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C om a edicdo do volume 23 da Revista de Doutrina e

Jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, referente

aos acérdaos de agosto de 2013 a junho de 2014
desta Corte, a Comissao de Jurisprudéncia consolida a meta propugnada
de difusdo, também, de doutrina referente a Justica Militar da Unido
(JMU).

Tal éxito somente foi alcancado gracas ao esforgo e & motivagao
dos Ministros integrantes da mencionada Comissao e da equipe da Dire-
toria de Documentacao (Didoc) desta colenda Corte.

Os artigos relacionados a JMU foram colaboracao: do sempre
presente Ministro Cherubim Rosa Filho, que contextualiza a Justica Militar
da Unido e o Poder Judicidrio; do atuante Ministro Renaldo Quintas Ma-
gioli, que faz uma exposicao sobre algumas especialidades da JMU; do
eminente Ministro Fernando Sérgio Galvao, que dissertou sobre a compe-
téncia para julgamento de Oficial da Reserva ndo remunerada; do ilustre
Ministro José Barroso Filho, que discorreu sobre a importancia do plane-
jamento estratégico para a eficiéncia da justica; e, por derradeiro, do
insigne Juiz-Auditor Carlos Henrique Silva Reiniger Ferreira, que pontuou
a legitimidade do militar no crime de desergao.

A partir de 13 de janeiro de 2015, o Ministro Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos, a convite da Presidente do STM, Ministra Maria Eli-
zabeth Guimaraes Teixeira Rocha, serd o novo Presidente da Comissao.

Novamente, a Comissdo de Jurisprudéncia informa e concita o
leitor a acessar outros julgados que estdo disponiveis no sitio do STM,
bastando acessar o enderego eletrénico: www.stm.jus.br/jurisprudencia.
Nesse ensejo, aproveita e noticia que os exemplares das publicagoes de
1992 a 2014 ja estao disponiveis no sitio www.stm.jus.br/publicacoes.

Comissao de Jurisprudéncia






DOUTRINA






A JUSTICA MILITAR DA UNIAO
E O PODER JUDICIARIO

Cherubim Rosa Filho'

“Para achar a pureza do Tribunal, é preciso que la
se entre com a alma pura”.

Calamandrei

A Constituigdo Federal de 16 de julho de 1934 incluiu 0 STM no
Poder Judicidrio (arts. 84/87) estabelecendo competéncia apenas na area
penal (art. 63). Presidiu a Comissao encarregada de elaborar o anteproje-
to referente a Organizacdao do Poder Judicidrio o Ministro do STF Dr.
Artur Ribeiro.

A Justica Militar da Uniao, como vertente especializada integran-
te do Poder Judicidrio brasileiro, possui peculiaridade e caracteristicas.

Uma das peculiaridades da Justica Militar é o seu compromisso
com a verdade.

Em cada um dos 6rgaos do Poder Judicidrio, o compromisso com
a verdade é cumprido por meio de instrumentos, denominados fontes de
direito. A mais importante é a Constituicao, cuja esséncia é limitar o Po-
der do Estado sobre os cidadaos e as instituigdes. Seguem-se-lhe os prin-
cipios gerais do direito, que constituem modelos doutrinarios estabeleci-
dos, basicamente, em razao de exigéncia de ordem moral, ética ou politi-
ca.

Em relagdo a Justica Militar da Unido, existem fontes proprias,
quais sejam, o Cédigo Penal Militar, o Cédigo de Processo Penal Militar, a
Lei de Organizagdo da Justica Militar da Unido (Lei n2 8.457, de 4 de
setembro de 1992), e o Estatuto dos Militares (Lei n° 6.880, de 9 de de-
zembro de 1980), que constituem os instrumentos essenciais utilizados
por essa justica para cumprir seu compromisso com a verdade na drea das
Forgas Armadas, cuja principal finalidade é a defesa da Pétria.

' Tenente-Brigadeiro do Ar. Ministro do Superior Tribunal Militar — Aposentado.
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Diante do principio constitucional da garantia da igualdade pe-
rante a lei, poder-se-ia indagar a razao da existéncia de uma Justica Mili-
tar. A resposta simples situa-se na aplicacao do principio da isonomia, que
consiste em dar tratamento igual a situagdes iguais e tratamento desigual a
situagdes desiguais.

A vida é o bem supremo do individuo, o maior valor tutelado pe-
lo direito e, em fungdo disso, os crimes contra a vida sao aqueles com
maior apenacao em diversos paises. Todavia, para os membros das Forcas
Armadas, obrigados, em determinadas circunstancias, a matar e morrer,
ha um valor mais alto que se sobrepde a propria vida.

Este valor é a Patria. Esses principios ddo origem a um conjunto
de normas que constituem o Direito Penal Militar, cuja aplicagdo compe-
te a Justica Militar.

Embora apenas a exigéncia do sacrificio da prépria vida e a exis-
téncia de um valor maior, a Patria, por si s6, justifiquem plenamente a
necessidade de se contar com uma Justica Militar, existem indmeros ou-
tros fatos e outros valores tipicos da vida da caserna e relativos a defesa e
a seguranga do pafs. A Justica Militar

(...) ndo existe porque as Forcas Armadas representam
uma classe a parte, mas porque o Estado impée aos militares
deveres que exigem uma sistematizacao e uma garantia especial,
cuja violagao reclama disposicées especiais. (WELLS, apud LO-
BO, 1960, p. 30)°.

A Justica Militar da Unido, ramo especializado do Poder Judicié-
rio, tem por determinagdo constitucional apreciar e julgar delitos que
atinjam as Instituicbes e a Administracao Militares, como bens juridica-
mente tutelados, o que difere dos demais delitos cometidos e julgados na
justica comum.

O foro especial, privativo para as Forgas Armadas, ndo é simples
favor concedido pela Constituicdo Federal aos militares que cometerem
os crimes militares previstos em lei e que estiverem capitulados no Cédigo

> LOBO, Hélio. Sabres e Togas: a autonomia judicante militar. 2. ed. Rio de Janeiro:
Borséi, 1960. 177 p.
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Penal Militar’. E dessa garantia ndo poderdo ser eles privados a ndo ser
com o risco da Unica carreira que prevé sacrificar a prépria vida pela
Patria.

A Justica Militar, como instituicdo no mundo, é uma decorréncia
da existéncia das Forgas Armadas devidamente constituidas. Essa jurisdi-
cao especifica deve ser capaz de tutelar os interesses e valores essenciais a
preservagao da hierarquia, da disciplina e do dever nas Forcas Armadas,
bem como a garantir a sua eficécia.

A principal objecao que se aponta contra a Justica Militar diz res-
peito as razdes que justificam a sua existéncia. Nesse particular, as criticas
tém as mais diversas origens, convergindo para a sua negacao sistematica.

A qualidade das criticas é paupérrima, quase sempre enfatizando
velhos argumentos, dentro dos quais se destacam:

- A incompeténcia profissional dos juizes militares, ndo togados,
para decidir questdes de direito;

- A falta de independéncia dos juizes militares, por estarem sub-
metidos a um rigido sistema de hierarquia;

- A sua destinagdo, voltada para a finalidade de subtrair os milita-
res a jurisdigao ordindria;

- Corporativismo.

A questdo da competéncia técnica dos membros militares dos tri-
bunais castrenses encontra facil resposta na composicdo dos proprios
tribunais: na maioria esmagadora dos pafses, as cortes militares sao cole-
giadas, nelas entrando juizes togados e bacharéis em direito, com o obje-
tivo precipuo de orientar os juizes militares nos aspectos técnicos do direi-

> “A nagdo, através da sua evolugdo histérica, consagrou sempre, as forgas militares,
normas especiais de processo e repressao.
A universalidade dessa solugao da sabedoria e do instincto das Nagées foi apenas in-
terrompido, ao tempo da Revolugao Francesa, pela rdpida experiéncia da ‘unidade de
Jurisdicdo” que arrancou dos Conselhos de Guerra dos exércitos e entregou a feroci-
dade dos ‘tribunais revoluciondrios’ ordindrios os crimes dos militares” (MATQOS, José
Candido de Albuquerque Mello. In. Cédigos Militares do Brasil e Lei Complementar,
1930).
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to. Quando ndo, os proprios juizes militares devem possuir o grau aca-
démico, fazendo carreira militar.

Nao deve ser julgador quem nao conhece a especificidade da vi-
da a bordo de aeronaves e navios militares ou mesmo dentro dos quar-
téis. Nao deve fazé-lo porque julgar é ato de maturidade, de prudéncia,
de sensibilidade, de equilibrio, de vivéncia, enfim, de bom senso.

O saber dos juizes militares é construido pelo acimulo de expe-
riéncias adquiridas por meio de uma profissio em que suas energias fo-
ram consagradas, exclusivamente, em servir a Patria.

Por outro lado, ocorre dizer que o senso de justica ndo pertence
aos bacharéis em direito somente, ele é imanente ao ser humano. A parte
técnica, essa sim lhes pertence, mas € voltada para a necessidade de pro-
piciar a justica, onde todos se encontram. Nao pode haver preponderan-
cia de um setor sobre o outro, mas convergéncia para um julgamento
justo. Os tribunais do jri sio compostos de juizes igualmente incompe-
tentes em matéria de direito, nem por isso deixam de fazer justica, sob a
orientagdo técnica de seu juiz presidente.

No que pertine a falta de independéncia, sem ddvida, esta maté-
ria é de cunho eminentemente pessoal, ocorrendo tanto entre civis como
entre militares. O ente servil ndo é privilégio de categorias, mas de pessoas.
Quem ¢ independente o sera sempre.

N

O argumento da subtragdo dos militares a justica comum e o
chamado corporativismo ndo resistem a um exame mais aprofundado. A
sua competéncia para julgar crimes praticados por militares se da em
funcao das peculiaridades de que esses ilicitos sdo revestidos.

Em um outro patamar, vemos os “Sonhadores”, com um mundo
desmilitarizado e, portanto, sem a necessidade de uma justica militar.
Atualmente, a realidade é bem diferente. O mundo de hoje registra pelo
menos 5 nacgoes onde as Forgas Armadas contam com efetivo de mais de
um milhdo de homens e mais outros 35 paises com mais de cem mil ho-
mens. De todos os paises filiados a ONU (mais de 190), apenas uma mi-
noria insignificante que nao possui Forca Armada (Panama, Costa Rica e
alguns paises africanos) é que nao conta com a justica militar, estruturada
nas mais diversas formas de organizagoes.
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Outros alegam que é uma justica cara, em fungdo do pequeno
ndmero de processos que julga. Ledo engano; o nimero pequeno de

processos significa qualidade e ndo quantidade e, felizmente, em nao
sendo grande esse nimero, é porque as Forcas Armadas sao disciplinadas,
e nao um bando armado.

As caracteristicas da Justica Militar da Unido séo:

Escabinato: julgamento pelos seus pares (militares), acrescido do
saber juridico dos civis (togados);

Especialidade: a competéncia para julgar crimes militares previs-
tos em lei se d4 em fungdo das peculiaridades de que os ilicitos sdo reves-
tidos;

Rapidez: no ambiente castrense, principalmente em épocas de
conflitos ou de engajamento de forca militar, da velocidade dos julgamen-
tos vai depender o moral dos jurisdicionados. A demora é condigdo de
instabilidade da disciplina;

Mobilidade: condigdo necessaria para o acompanhamento das
Forgas Armadas onde elas estiverem.

O legado histérico mostra que a Justica Militar da Unido tem pau-
tado sua atuagdo pelo principio geral do direito. Foi assim que, por
exemplo, reformou sentengas do Tribunal de Seguranca Nacional, 6rgao
de excecao instituido no Estado Novo por Getilio Vargas, e concedeu
Habeas Corpus (na época, como representacao) durante a vigéncia do Ato
Institucional n° 5, que havia proibido a concessao desse heroico remédio.

Reza a Constituigdo Federal que todos sdo iguais perante a lei.
Qual, entdo, a razao de uma justiga especifica somente para crimes mili-
tares? Na verdade, existe uma razdo: a existéncia das Forcas Armadas
como instituicdes, nacionais e permanentes, configura um fato de enorme
relevancia para o pais, em toda sua dimensao histérica, pois, segundo a
Constituicao Federal, essas sao as Gnicas instituicdes que tém por finali-
dade a defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais.

“A justica militar é das poucas jurisdigbes especiais cuja
existéncia se justifica. Nao se trata de um privilégio de pessoas,
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mas como lembra Astolpho Rezende: das condicoes que ligam
pessoas e atos de indole particular atinentes ao organismo militar,
como também pela natureza das infragées disciplinares.”*

* MARQUIES, José Frederico. Da competéncia em matéria penal. Sio Paulo: Saraiva,
1953.



UMA JUSTICA ESPECIALIZADA,
MUITO ESPECIAL

Renaldo Quintas Magioli °

SUMARIO: 1. Introducgdo; 2. Os Militares; 3. A Justi-
ca Castrense; 4. A estrutura da Justica Militar; 5. O escabina-
to e os julgamentos; 6. Encerramento.®

1. INTRODUCAO

Existe uma frase muito popular que diz: “ndo se gosta de quem
nao se conhece”. Adaptando-a para a area do presente artigo, em face da
minha vivéncia ao longo desses quase cinquenta anos de servigo, diria
que “quando ndo se conhece, €, por conseguinte ndo se gosta, as vezes
fala-se mal ou inventam-se histérias mirabolantes, normalmente deprecia-
tivas, sobre a instituicio desconhecida”.

Estou me referindo, primeiramente, as situagbes em que, ao lon-
go dos anos, em reunides sociais, quando ndo identificado como militar,
ouvi comentdarios a respeito do tratamento desumano que “seria” dispen-
sado aos jovens que prestam o servigo militar obrigatério; naquelas opor-
tunidades, apds ouvir afirmagoes de que os sargentos e os oficiais “batiam”
nos soldados, e outras colocagbes do género, eu perguntava se aquele
cidaddo havia “servido ao Exército”. Invariavelmente, a resposta era uma
frase do tipo “nao, mas tive um primo que serviu e...” ou entdo “ndo, mas
conheco...”. Ap6s identificar-me como oficial do Exército, eu lhe assegu-
rava nao serem verdadeiras aquelas afirmagdes e o convidava para visitar
o “meu” quartel, ressaltando que seria uma boa oportunidade para, pes-
soalmente, ouvir dos soldados a respeito do tratamento que lhes estava
sendo dispensado; ndo me recordo de um UGnico convite aceito.

Do mesmo modo, tenho constatado desconhecimento, por parte
de diversas pessoas, inclusive por parte de legisladores e operadores do
direito, a respeito do Direito Penal Militar ou, mais precisamente, da
Justica Militar da Unido.

> General de Exército. Ministro do Superior Tribunal Militar — Aposentado.

® A integra do artigo encontra-se disponivel em: ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira; PETERSEN, Zilah Maria Callado Fadul (coord.). Coletanea de estudos juridi-
cos. Brasilia: Superior Tribunal Militar, 2008.
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Constata-se, também, que estudantes de Direito, advogados, jui-
zes e outros profissionais da drea juridica pouco sabem a respeito das
peculiaridades da vida militar, dos principios da hierarquia e disciplina
como vigas de sustentagdo das Forgas Armadas, de seus valores e de tan-
tas outras particularidades que lhes sao préprias.

Sobre o Direito Militar, um campo especifico do Direito Piblico,
apesar de sua inquestiondvel antiguidade, é um dos mais desconhecidos
pela auséncia da obrigatoriedade da disciplina sobre o Direito Militar na
graduagao de Direito; hoje, talvez com algumas poucas excecdes, é ine-
xistente o ensino do Direito Militar nas Faculdades de Direito do pais. Em
razao do bem juridico tutelado, ou seja, as instituigbes militares, no que
tange a disciplina e a hierarquia, ao dever e ao servico militar, o Direito
Penal Militar é especial. Desconhece-se que o Direito Penal Militar nao
existe para proteger a pessoa do militar, constituindo-se em “um privilégio
de classe”, mas para proteger bens juridicos que sustentam a integralidade
das Forcas Armadas, levando em conta os sujeitos do delito e sua condi-
cao de militar. Discordando dos que admitem a possibilidade da sua
extingdo, o insigne Ministro José Carlos Moreira Alves, ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal, quando das comemoragées dos cento e no-
venta e um anos de criagao da Justica Militar no Brasil, em 1999, assim se
pronunciou a respeito da matéria: “(...) sempre haverd uma Justica Militar,
pois o juiz singular, por mais competente que seja, ndo pode conhecer das
idiossincrasias da carreira das armas, ndo estando, pois, em condigées de
ponderar a influéncia de determinados ilicitos na hierarquia e disciplina
das Forgas Armadas” (citagdo publicada no Boletim da Justica Militar, n®
011, de 26 de junho de 2007).

Na mesma linha de pensamento, entre outros, se pronunciou o
Ministro Carlos Mério da Silva Velloso, em 27 de maio de 1999, quando
da assuncao da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. OS MILITARES

A Justica Militar da Unido, uma justica especializada, que recen-
temente completou duzentos anos, existe para julgar os delitos cometidos
por integrantes das Forgas Armadas (Marinha, Exército e Aerondutica),
denominados militares, quer estejam na ativa quer na inatividade remu-
nerada. Em situagOes especiais, previstas na lei, essa justica julga também
civis.

Conforme explicitado na Constituicdo Federal, as Forgas Armadas
sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base
na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade do Presidente da Republi-
ca, seu comandante supremo.
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Os conceitos de hierarquia e de disciplina constam no Estatuto
dos Militares (Lei n? 6.880, de 19 de dezembro de 1980), principal do-
cumento normativo dos preceitos castrenses.

Conforme consta na publicagdo “A Profissio Militar”, elaborada
pelo entao Estado-Maior das Forcas Armadas, em 1995, aos integrantes
das Forgas Armadas, além da sujeigao a preceitos de disciplina e hierar-
quia, que condicionam toda a sua vida pessoal e profissional, sao impos-
tas outras exigéncias peculiares, préprias da natureza da atividade militar:

- a disponibilidade permanente, mantendo-se disponivel para o
servigo ao longo das vinte e quatro horas do dia sem direito a reivindicar
qualquer remuneragao extra;

- a dedicagao exclusiva, tendo em vista ndo poder, enquanto no
servigo ativo, exercer qualquer outra atividade profissional;

- 0 vigor fisico, necessario ao desempenho de suas atribuicoes;
- a formagcao especifica e o aperfeigoamento constante;

- a mobilidade geogréfica, ou seja, a possibilidade de, a qualquer
época do ano, ser movimentado (transferido) para outro lugar do territé-
rio nacional, as vezes para locais indspitos e destituidos de infraestrutura
de apoio a familia;

- a proibicdo de sindicalizar-se e de participar de greves ou de
manifestagoes de carater reivindicatério ou politico — esse impedimento
advém da rigida hierarquia e disciplina, por ser inaceitavel que o militar
possa contrapor-se a instituigdo a que pertence, devendo-lhe fidelidade;

- vinculo com a profissdo, inclusive na inatividade, uma vez que,
mesmo na reserva remunerada, deve-se manter pronto para eventuais
convocacoes e retorno ao servico ativo;

- risco de morte permanente, uma vez que o exercicio da ativi-
dade militar, por sua natureza, exige o comprometimento da prépria
vida, seja nos treinamentos didrios seja por ocasido do seu emprego em
situagOes reais, na guerra ou na manutencgao da lei e da ordem.

Quando um militar, com as especificidades inerentes & profissao
ja ressaltadas, cujas atividades diuturnas sdo sempre orientadas pelos
principios também j& citados, comete deslize relacionado a conduta ou
ao cumprimento do dever — que repercute, negativamente, em toda a
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Instituicdo —, em tese, estard praticando um crime militar ou cometendo
uma transgressao disciplinar. Se a conduta praticada estiver tipificada em
lei como crime, ndo caracterizara transgressao disciplinar.

Constam no Vade-Mécum de Cerimonial Militar (VM 10), apro-
vado pela Portaria n° 156, de 23 de abril de 2002, do Comandante do
Exército, os seguintes conceitos:

“Ftica militar é o conjunto de regras ou padrées que le-
vam o militar a agir de acordo com o sentimento do dever, a
honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.

Sentimento do dever - refere-se ao exercicio das fungées
que lhe couberem em decorréncia do cargo, ao cumprimento
das leis, regulamentos e ordens e a dedicacao integral ao servi-
Go.

Honra pessoal - refere-se a conduta como pessoa, a sua
boa reputacao e ao respeito de que é merecedor no seio da co-
munidade.

Pundonor Militar - refere-se ao individuo como militar e
estd intimamente relacionado & honra pessoal. F o esforco para
pautar sua conduta como a de um profissional correto, em servi-
¢o ou fora dele.

Decoro da classe - refere-se aos valores morais e sociais
da Instituicdo (Exército Brasileiro) e a sua imagem ante a socie-
dade. Representa o conceito social dos militares”.

Embora esses conceitos constem em documento elaborado no
Exército, evidentemente, sdo validos para todos os militares das Forgas
Armadas.

3. AJUSTICA CASTRENSE

O termo “castrense” remonta a época do império romano. Castru
era a designacdo dada aos acampamentos das legides romanas quando,
em regides longinquas, combatiam para expandir ou defender as frontei-
ras do império. Representando a agdo do Pretor, sediado em Roma, os
tribunais militares constituiam-se no instrumento de aplicacdo da justica
naqueles acampamentos, dai a denominagdo “Justica Castrense”, como
sindnimo de Justica Militar, utilizada até os dias de hoje.

Para uma efetiva aplicagdo da lei no ambiente castrense, o Estado
conta com uma justica especializada, muito especial, a Justica Militar da
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Unido, com a atribuicao de julgar os integrantes das Forcas Armadas e os
civis que pratiquem crimes militares tipificados no Cédigo Penal Militar e
cometidos nas circunstancias nele definidas. Quando se escreve a respeito
da Justica Militar da Unido, e consequentemente do seu tribunal superior
— o Superior Tribunal Militar, independentemente do nome que possuia a
época —, ndo se pode deixar de relacionar a sua existéncia com os diver-
sos fatos histéricos que marcaram a evolugao politica e social do pafs,
particularmente no que se refere aos julgamentos (julgamentos propria-
mente ditos ou de habeas corpus, apelagbes, etc.) de militares e civis que
participaram de movimentos politicos / insurrecionais / revoluciondrios,
desde a Revolta da Armada (1893), passando pela Guerra dos Canudos
(1896/1897), a Revolta da Chibata (1910), a Revolta dos Dezoito do For-
te, no Rio de Janeiro (1922), a Revolugao Constitucionalista de 1932, a
Intentona Comunista de 1935, o levante da Agdo Integralista Brasileira
(1938), as Revoltas de Jacareacanga/Aragarcas (1956/1959) e os fatos
politicos pés-margo de 1964, quando a Justica Militar foi atribuido o en-
cargo de processar e julgar os crimes tipificados na Lei de Seguranca Na-
cional.

O Superior Tribunal Militar sempre preservou uma tradigao de li-
sura, independéncia, imparcialidade, tolerancia e de fidelidade aos prin-
cipios democrdticos e as normas do Direito; em decorréncia das decisoes
tomadas, caracterizadas pelo alto nivel ético e juridico, e por ter demons-
trado ao longo dos anos isengdo nos julgamentos e ndo subserviéncia em
relagdo ao Poder Executivo, foi merecedor de comentarios elogiosos por
parte de renomados advogados que atuaram na defesa dos acusados,
dentre os quais destaco os Doutores Sobral Pinto e Heleno Fragoso. Esses
comentdrios decorreram ndo s6 do posicionamento de total independén-
cia em relagdo ao Poder Executivo, mas também do exemplo de ponde-
racdo, equilibrio e bom senso em suas sentencas e acérdaos, particular-
mente na complicada e dificil missao de julgar processos politicos, quan-
do, exemplarmente, deu sobejas provas de que o STM, o mais antigo
Tribunal de Justica do pais e modelo inspirador para a criagdo de outros
tribunais de justica especializada, nunca funcionou como um tribunal de
excecao, tendo, inclusive, suspendido penas de morte decididas em pri-
meira instancia.

Quanto a sua origem, a Justica Militar no Brasil foi instituida em
1808, na cidade do Rio de Janeiro, quando da instalagdo da Corte Portu-
guesa, por meio do Alvard de 12 de abril, com forga de lei, baixado por
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D. Jodao VI, com a criagdo do “Conselho Supremo Militar e de Justica”.
Aquele Conselho Supremo — o primeiro Tribunal Superior de Justica insti-
tuido no Brasil — acumulava fungdes administrativas, emitindo, quando
consultado, pareceres a respeito de questoes referentes a soldos, nomea-
¢des, promogdes, cartas-patentes, uso de insignias, etc.; e fungdes judicia-
rias, julgando, em dltima instancia, os processos criminais de réus sujeitos
ao foro militar. O Tribunal, em sua origem, foi presidido por D. Jodo VI,
D. Pedro | e por D. Pedro Il durante o Império e pelos dois primeiros
presidentes do Brasil, Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto, apds o
advento da Republica; a partir de 1893 o Presidente do Tribunal passou a
ser um dos seus Ministros.

Integraram também o Superior Tribunal Militar, mesmo quando
ainda denominado Conselho Supremo Militar e de Justica ou Supremo
Tribunal Militar, além dos ja citados Chefes de Estado, outras personali-
dades, eminentes brasileiros cujos nomes estdo inseridos na histéria do
nosso Brasil, tais como o Duque de Caxias, o Patrono do Exército; o Almi-
rante Tamandaré, o Patrono da Marinha; o Dr. Joaquim Pedro Salgado
Filho, que em 1941, com a criagdo de uma nova Forga Armada, deixou o
Tribunal para assumir o cargo de Ministro da Aerondutica; e, mais recen-
temente, renomados juristas, dentre os quais destaco o Dr. Jodo Romeiro
Neto, o Dr. Jodo Mendes da Costa Filho e o Dr. Alcides Vieira Carneiro.

A denominacdo, com a elaboracdo da Constituicao de 1891, foi
alterada para Supremo Tribunal Militar, ja no periodo republicano; e em
1934, o Tribunal passou a integrar o Poder Judicidrio, por dispositivo
constitucional. Sua denominagao atual — Superior Tribunal Militar (STM) —
surgiu quando da Constituicdo de 1946, ndo mais sofrendo alteragao
nesses Ultimos sessenta e oito anos.

A Constituicao Federal de 1988 contemplou a Justica Militar com
alguns artigos:

“Art 92. Sdo 6rgaos do Poder Judicidrio:
VI - os Tribunais e Juizes Militares;”.

“Art 122. Sao orgdos da Justica Militar:

I - o Superior Tribunal Militar:

Il - os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei.

Art 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-d de
quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Repu-
blica, depois de aprovada a indicagao pelo Senado Federal, sen-
do trés dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
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oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da
Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira,
e cinco dentre civis.

Pardgrafo dnico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo
Presidente da Republica dentre brasileiros maiores de trinta e
cinco anos, sendo:

I - trés dentre advogados de notério saber juridico e con-
duta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissi-
onal;

Il - dois, por escolha paritdria, dentre juizes-auditores e
membros do Ministério Pablico da Justica Militar.

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os
crimes militares definidos em lei.

Paragrafo Gnico. A lei dispord sobre a organizagao, o fun-
cionamento e a competéncia da Justica Militar.”.

Constata-se, assim, que a Constituicdo Federal restringe a abran-
géncia da Justica Militar da Unido, atribuindo-lhe, apenas, competéncia
na drea penal. Essa matéria vem sendo discutida no Superior Tribunal
Militar com o objetivo de se concluir sobre a conveniéncia, ou nao, de
alteragdo no texto constitucional de modo a ampliar a competéncia do
STM, incluindo, além da atribuicdo de exercer o controle jurisdicional
sobre as punigoes disciplinares aplicadas aos militares, todas as questdes
civeis e administrativas relacionadas com os membros das Forcas Arma-
das.

Em atencdo ao principio da eficiéncia, e para agilizar o andamento
dos feitos, nota-se que ndo ha razdo plausivel para que a Justica Federal con-
tinue acumulando processos que versem sobre matérias eminentemente
de cunho militar, ante a existéncia de um 6rgao constitucional especial
apto a dar cabo destas lides com maior conhecimento técnico.

4. A ESTRUTURA DA JUSTICA MILITAR

A sua estrutura é impar no Poder Judiciario. Difere das existentes
nos demais 6rgaos federais do referido Poder, os quais se estruturam da
seguinte forma: na primeira instancia estao os Juizes, Titulares e Substitu-
tos; na segunda, os Tribunais Regionais Federais; na terceira, os Tribunais
Superiores, ai incluido o Superior Tribunal de Justica, posicionados ime-
diatamente abaixo do Supremo Tribunal Federal.
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A Justiga Militar da Unido conta na primeira instancia com as Au-
ditorias Militares, onde sao instalados os Conselhos de Justica, os Perma-
nentes e os Especiais, obrigatoriamente integrados por um Juiz-Auditor
(Titular ou Substituto); no nivel logo acima esta o Superior Tribunal Mili-
tar. Por integrar o Poder Judiciario, tem como Ultima instancia, do mesmo
modo que todos os demais Tribunais Superiores, o Supremo Tribunal
Federal que, quando solicitado, se manifesta sobre as decisdes tomadas
pelo STM.

Ressalte-se que o Ministério Piablico Militar da Unido e advoga-
dos de defesa (dativos ou nomeados ou integrantes da Defensoria Piblica
da Unido), da mesma forma que ocorre nos outros segmentos do Poder
Judicidrio, fazem-se presentes nas sessdes publicas da Justica Militar da
Unido, nas duas instancias, legitimando as decisdes dessa justica especia-
lizada.

No dmbito do Poder Judicidrio, somente na Justica Militar os jul-
gamentos sdo sempre realizados por colegiados (escabinatos) nas duas
instancias, motivo pelo qual as penas aplicadas ndo sdo decorrentes de
uma decisdo pessoal, ou seja, ndo decorrem do poder discriciondrio de
um Magistrado.

O objetivo da Justica Militar é a aplicagao da lei em todo o terri-
tério nacional, para inibir ou coibir condutas nocivas aos fundamentos da
instituicdo militar, assim como a pratica de atos que possam prejudicar os
militares, a administracdo militar ou afetar os principios da disciplina e da
hierarquia, como ja mencionado anteriormente, as vigas mestras que
sustentam as Forcas Armadas. Esses principios sao essenciais para propor-
cionar a Marinha, ao Exército e a Aerondutica as condicbes necessarias ao
cumprimento das suas atribuicdes legais, constitucionais ou subsidiarias
(previstas em leis, decretos, diretrizes, etc.).

A Justica Militar da Unido possui uma estrutura especifica, consti-
tuida com base no art. 92 da Constituigao Federal e no art. 1° da Lei n°
8.457, de 4 de setembro de 1992 (Organiza a Justica Militar da Unido e
regula o funcionamento de seus Servigos Auxiliares), assim escalonada:

- o Superior Tribunal Militar;
- a Auditoria de Correicao;

- 0s Conselhos de Justica;
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- 0s Juizes-Auditores e os Juizes-Auditores Substitutos.

Em tempo de paz, para fins de administragdo da Justica Militar, o
territério nacional é dividido em doze Circunscricoes Judiciarias Militares,
as CJM, abrangendo:

- a 12 - os Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo;
- a 22 - o Estado de Sao Paulo;

- a 32 - o Estado do Rio Grande do Sul;

- a 42 - o Estado de Minas Gerais;

-a 52 - os Estados do Parand e Santa Catarina;

- a 62 - os Estados da Bahia e Sergipe;

- a 72 - os Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraiba
e Alagoas;

- a 82 - os Estados do Pard, Amapé e Maranhao;

- a 9?2 - os Estados de Mato Grosso do Sul e Mato Grosso;

- a102 - os Estados do Ceara e Piauf;

-al12 - o Distrito Federal e os Estados de Goias e Tocantins;
- a122 - os Estados do Amazonas, Acre, Roraima e Ronddnia.

Nas areas das CJM estdo instaladas as Auditorias, no minimo uma
por Circunscricdo, sendo que na primeira CJM existem atualmente qua-
tro, na segunda e na décima primeira duas e na terceira trés.

As competéncias atribuidas ao Superior Tribunal Militar estdo re-
lacionadas no art. 6° da Lei de Organizacdo da Justica Militar. Como
exemplo, destaco a atribuicio de processar e julgar os oficiais-generais
das Forcas Armadas nos crimes militares definidos em lei e a representa-
¢do para a decretagao de indignidade de oficial ou sua incompatibilidade
para com o oficialato.

A Auditoria de Correigdo, exercida pelo Juiz-Auditor Corregedor,
com jurisdicdo em todo o territério nacional, tem a sua competéncia
definida no art. 14 da Lei n°® 8.457.

Os Conselhos de Justica funcionam nas sedes das Auditorias, sal-
vo em situagdes muito especiais previstas em lei, e julgam os processos
instaurados.
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Os Conselhos de Justica sdo de dois tipos: os Permanentes (jul-
gam pragas e civis) e os Especiais (julgam oficiais), ambos integrados pelo
Juiz-Auditor (ou o Juiz-Auditor Substituto) e por quatro oficiais, denomi-
nados juizes militares, que sao sorteados e tempordrios nas fungoes judi-
cantes.

Aos Juizes-Auditores sdo atribuidas as competéncias normais de
um Juiz de primeira instancia da Justica Comum, com as particularidades
inerentes a Justica Militar da Unido.

5. O ESCABINATO E OS JULGAMENTOS

O escabinato é um juizo colegiado, integrado por pessoas oriun-
das de dreas profissionais distintas; no Brasil, surgiu com a prépria Justica
Militar, em 1808, com a chegada da familia real, e, mais precisamente,
quando da criagdo do Conselho Supremo Militar e de Justiga, constituido
pelos Conselheiros de Guerra e do Almirantado e por outros oficiais no-
meados como vogais, sendo que, para atuar como Conselho de Justica,
era acrescido de trés juizes togados. Essa composicdo mista, por alguns
chamada de hibrida, é uma caracteristica da nossa Justica Militar da Uni-
do desde a sua origem, tendo permanecido até os dias de hoje, nas duas
instancias: nos Conselhos de Justica que funcionam nas Auditorias e no
Superior Tribunal Militar.

A instituicdo do julgamento dos crimes militares por meio de
Conselhos mistos, integrados por militares e civis togados — que tém for-
macdo heterogénea e variada vivéncia e coadunam a prética dos que
conhecem com profundidade a vida na caserna e a sua legislagao especi-
fica e o saber juridico —, possibilita o surgimento de sentengas penais mais
justas, pautadas tanto na experiéncia vivida como no amparo da lei.

Esta modalidade de julgar exige, nos Conselhos de Justica, que os
militares estejam presentes durante as fases nas quais se ouvem todos os
intervenientes do processo que podem influenciar na decisdo; juntamente
com o juiz togado, decidem sobre a pretensdo punitiva e sobre a aplica-
¢ao da pena; a decisdo consubstancia-se em uma sentenga com o voto de
todos os seus integrantes, prevalecendo o voto da maioria. Com as adap-
tagOes necessdrias, esse tipo de procedimento ocorre também nos julga-
mentos no Superior Tribunal Militar, onde a participacao de experientes
chefes militares, que constituem a maioria dos ministros, assim como a de
civis possuidores de notério saber juridico, é de fundamental importancia
para o resultado dos julgamentos.
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A Justica Militar da Unido, como ndo poderia deixar de ser, asse-
gura a todos, indistintamente, quer sejam oficiais-generais, oficiais, pragas
quer civis, o direito ao contraditério e a ampla defesa, proporcionando
julgamentos de acordo com a lei, imparciais e justos. Ressalte-se que,
diferentemente do que ocorre em outros segmentos do Poder Judiciério,
na primeira instancia, inclusive durante a instrugdo dos feitos, todas as
questdes essenciais sdo examinadas e votadas por um colegiado (escabi-
nato) com as participagoes efetivas dos representantes do Ministério Pd-
blico da Unido e dos advogados de defesa, com réplica e tréplica; todo
processo é assim conduzido. Quando nos processos origindrios no préprio
STM, esse procedimento (réplica e tréplica) é idéntico ao da primeira
instancia.

Por se tratar de duplo grau de jurisdicdo, a Justica Militar da Unido
assegura ao jurisdicionado, quando inconformado com a decisao da pri-
meira instancia, o direito de ter, por meio de recurso, o seu processo
reapreciado por outro juizo, também um colegiado; essa possibilidade de
recorrer, facultada também ao Ministério Pablico Militar da Unido, limita
o arbitrio, a indulgéncia e os excessos por parte do Estado, uma vez que
obriga o reexame da causa na segunda instancia, prevalecendo, ao final, o
direito, a ordem e a justica. Essa peculiaridade mencionada, escabinato
nas duas instancias, é um diferencial entre a Justica Militar da Uniao e a
Justica Comum. Outro diferencial, reconhecido por, praticamente, todos
que labutam na drea juridica, é a celeridade da Justica Castrense, que
julga rapido e bem; de um modo geral, o tempo que decorre entre o
cometimento do crime e a sentenca transitada em julgado na Justiga Mili-
tar da Uniao é muito menor do que o da Justica Comum, mesmo com a
utilizagdo, pelos advogados de defesa, dos mesmos instrumentos legais
existentes na Justica Comum e que, as vezes, sdo apenas protelatérios
(apelacdes, embargos, etc.).

Quanto as votagdes em plenario, de um modo geral, ndo ha sig-
nificativas diferengas entre os votos proferidos pelos ministros militares e
pelos civis; entretanto, alguns dos crimes militares julgados pelo STM tém
merecido debates mais intensos, normalmente decorrentes do entendi-
mento de cada ministro sobre a tipicidade, caracteristicas e gravidade do
delito criminal, assim como os seus reflexos na disciplina e/ou na hierar-
quia. Ressalte-se que os ministros militares, por trabalharem em um am-
biente em que no dia a dia se aprende muito sobre Direito Penal Militar,
invariavelmente, dedicam-se ao estudo dessa modalidade do Direito.
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Dentre os crimes que frequentemente geram debates e votos dis-
cordantes estdo os de desercao (artigo 187 do CPM); os de estelionato
(artigo 251 do CPM); e os crimes de trafico, posse ou uso de entorpecen-
tes (artigo 290 do CPM). Também tém gerado debates o problema da
prescricdo da pretensdo punitiva e a extingdo da punibilidade, constan-
temente levantado como preliminar, e a questdo da condigdo de proce-
dibilidade da acao penal no crime de desergao.

Com relacao ao crime de desercao.

A discordancia, normalmente, refere-se ao entendimento se a de-
sercao é um crime de efeitos permanentes ou permanente.

Os Ministros do STM nao tém tido um entendimento unanime
sobre a matéria; a unanimidade, creio, expressa-se na compreensao de
que o crime de desercdo tem por objetividade juridica a protecdo do
servico militar e, ainda, a preservagdo do interesse da organizacao militar
em contar com a plenitude do seu efetivo, a fim de bem cumprir as mis-
soes que lhe sdo atribuidas.

No que diz respeito ao crime de estelionato (artigo n? 251 do
CPM).

A abordagem resumir-se-a, apenas, as prdticas ilicitas cometidas
em decorréncia de falecimento de inativo ou de pensionista, mediante
retirada indevida, com a utilizacdo de cartdo bancario e conhecimento da
senha para o uso do cartdo, de recursos financeiros depositados “irregu-
larmente” em contas bancarias de pessoas falecidas. O Tribunal, de um
modo geral, nos diversos processos julgados, tem se posicionado no sen-
tido de concordar que o crime estd tipificado no artigo n? 251 do CPM
(estelionato).

Sobre o crime de trafico, posse ou uso de entorpecente ou
substancia de efeito similar (Art n2 290 do CPM).

Nos processos julgados no Superior Tribunal Militar, por maioria
de votos, o Tribunal tem se pronunciado pela aplicagdo do artigo 290 do
CPM, condenando os acusados ou mantendo a condenacao da primeira
instancia, mesmo na hipétese da simples posse ou uso de pouca quanti-
dade de entorpecente, por reconhecer a gravidade dessa conduta crimi-
nosa, particularmente no interior de uma Unidade Militar.

O Tribunal, pela maioria dos Ministros, tem rejeitado a tese da
aplicabilidade do principio da insignificancia (ou da bagatela) para os
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casos de porte, uso ou tréfico de entorpecente, em pequenas quantida-
des, no interior de uma organizagdo militar. Quanto ao principio da pro-
porcionalidade, ha concordancia no que se refere a necessidade da sua
aplicagao quando do julgamento dos processos. A discordancia ocorre no
entendimento sobre essa aplicacdo, ou seja, a minoria entende que o art.
290, tendo a satide como o bem juridico a ser protegido e analisando-se
a adequagdo da medida restritiva em relacdo ao fim almejado, a necessi-
dade da medida restritiva imposta e a proporcionalidade estrita (medida
exata da resposta em relacdo a gravidade da lesdo sofrida pelo bem juri-
dico e ao ordenamento juridico), peca por tratar igualmente condutas
delituosas diversas (trafico, posse, a condugdo e o uso de entorpecente),
resultando, quando da aplicacdo do artigo 290, condenagbes despropor-
cionais em relagdo ao crime cometido. A maioria dos Ministros, além de
discordar de que as penas sao desproporcionais ao delito cometido (a
pena aplicada pode variar da minima a maxima prevista), tem se posicio-
nado pelo entendimento de que a condugdo, a posse, o uso e o tréfico
sdo igualmente perigosos e possiveis de causar danos irreparaveis, uma
vez que em todos esses casos o entorpecente se encontra no interior da
organizagao militar e, em tese, em condicao de ser utilizado por um mili-
tar (que poderd, na condicdo de “drogado”, ter em suas maos uma arma
com municdo real).

Quanto ao problema da Prescricao da Pretensao Punitiva e Ex-
tincao da Punibilidade.

A Prescricao desdobra-se em dois ramos: a Prescricio da Preten-
sao Punitiva e a Prescricdo da Pretensdo Executéria. Como regra, a Pre-
tensdo Punitiva (normalmente em fungdo de pena fixada em concreto na

sentenga de primeiro grau) é a que rotineiramente é examinada pelo
STM, em sede de preliminar, nas Apelagdes interpostas pela defesa.

A questao se prende, em esséncia, ao exame de mérito em pro-
cesso em que, preliminarmente, tenha sido declarada a prescrigdo da
pena. Existem duas correntes, duas posicdes antagonicas no que se refere
ao entendimento por parte dos Ministros, independentemente do fato de
ser militar ou civil. De um lado, o da minoria, ha os que entendem que,
mesmo declarada a prescricdo da pena, deve-se proceder ao exame de
mérito nos casos de sentenga condenatéria pendente de recurso exclusivo
da defesa, da qual ndo cabe mais qualquer recurso por parte do Ministé-
rio Pablico da Unido no sentido de agravar a pena, aplicada na primeira
instancia ou em recurso de apelagdo. Essa corrente considera que o ndo
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exame de mérito implica o descumprimento do § 12 do artigo 125 do
CPM, onde consta:

“sobrevindo sentenca condenatéria, de que somente o
réu tenha recorrido, a prescricao passa a regular-se pela pena
imposta, e deve ser logo declarada, sem prejuizo do andamento
do recurso se, entre a ultima causa interruptiva do curso da
prescricdo (§ 5°) e a sentenca, j4 decorreu tempo suficiente.”.

Por outro lado, a maioria dos Ministros entende que a Prescrigao
da Pretensao Punitiva é considerada uma preliminar de mérito e, portan-
to, uma causa impeditiva da andlise deste, pois, se reconhecida, nenhum
gravame restard mais para o acusado.

Diferentemente do indulto, o reconhecimento da Prescricio da
Pretensdao Punitiva pde fim a persecutio, apagando todos os efeitos da
sentenga condenatéria de primeiro grau, como se esta jamais tivesse sido
proferida.

A evidéncia, na raiz desse resultado amplamente favoravel ao
apelante/defesa, estd o préprio principio da presungdo da inocéncia inse-
rido no artigo 52, inciso LVII, da Constituicdo Federal, o qual estabelece
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sen-
tenga penal condenatdria.

Ora, “estando impedida a ocorréncia do transito em julgado pelo
reconhecimento da Prescricdo Punitiva, o apelante jamais poderd ser con-
siderado culpado no processo sub examine, o que, obviamente, equivale
ao reconhecimento implicito de sua inocéncia” (Dr. Flavio Rodrigues Du-
arte, Assessor Juridico / STM, em outubro de 2007, quando em despacho
com o autor).

Por derradeiro, passemos a questao da condicao de procedibi-
lidade da acdo penal no crime de desercao.

Sobre condigdo de procedibilidade, vale destacar a licio de Eugénio
Pacelli de Oliveira (Curso de Processo Penal. 6. ed. Editora Del Rey, p. 89):

“No processo penal, em determinadas situagoes, a lei exige
o preenchimento de determinadas e especificas condicées para o
exercicio da agdo penal. Assim, por exemplo, nas agées penais
publicas condicionadas, o Ministério Piblico somente poderd in-
gressar com a agdo se jd oferecida a representagdo (...)".
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Na desercdo, a situagao é semelhante. H4 a necessidade do pre-
enchimento de determinada e especifica condicdo para o exercicio da
acao penal, qual seja: a reinclusdo do desertor, praga sem estabilidade,
nas fileiras das Forgas Armadas.

Duas correntes de pensamento estdo presentes no Tribunal. A
minoritdria, que entende que o status de militar (estar no servigo ativo) é
condigdo indispensavel, apenas, para dar inicio a agdo penal; para o seu
prosseguimento, apds a reinclusdo do desertor, a acao deveria seguir o
seu curso até o fim, independente do status do acusado (militar ou ndo),
do mesmo modo que ocorre em outros crimes militares. No caso de uma
segunda desercdo, a agdo penal referente a primeira deveria continuar até
o seu fim, sendo o desertor declarado revel caso ndo comparecesse aos
atos processuais obrigatérios. Com relacao a segunda desercao, esta, por
depender de uma condicdo especial de procedibilidade para o inicio da
acao penal, ficaria aguardando a captura ou a apresentagao voluntaria do
desertor para, se outra vez julgado apto em inspecgdo de salde, apds a sua
reinclusdo, ser dado inicio a nova acao penal.

A segunda corrente, majoritdria, entende que o status de militar é
condigdo de procedibilidade da agdo penal ndo sé para o seu inicio, co-
mo também para o seu prosseguimento e sua finalizacao; desse modo, os
Ministros que integram essa corrente entendem que tanto a lei como a
Sdmula 12, editada pelo STM, definem que a praga sem estabilidade nao
pode ser denunciada por desercao, assim como também nao é possivel o
prosseguimento da acdo penal sem ter readquirido o status de militar por
meio da reinclusdo. Desse entendimento resulta que, no caso de uma
segunda desercdo, a agdo penal referente a primeira sé poderd prosseguir
apds a captura ou apresentacdo voluntdria do desertor, ocasido em que
ele, se outra vez julgado apto em inspecao de salde, serd novamente
reincorporado e readquirird o status de militar da ativa.

6. ENCERRAMENTO

Ao finalizar o presente artigo, gostaria de ressaltar que os duzen-
tos anos da Justica Militar da Unido significam, ao mesmo tempo, duzen-
tos anos de existéncia do primeiro Tribunal Superior de Justica no Brasil e
o marco inicial da criagdo da primeira justiga especializada no nosso pafs;
significa que os militares, por suas peculiaridades no modo de ser e de
proceder, assim como pelas caracteristicas profissionais inerentes aos que
tém por missdo, com o sacrificio da prépria vida se necessario, a defesa
da Patria — missdo imutavel ao longo dos anos e cumprida em épocas
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distintas da nossa histéria —, tornaram-se pioneiros também na formagao
especializada de Juizes Militares e de Operadores do Direito, sem que
viessem a se constituir em “defensores classistas”, pois a Judicatura nao
pode ser tomada nem tomar-se como classe. Ela compde um dos poderes
politicos da nagao e sua estrutura s6 € legitima quando integrada no con-
ceito de que a Judicatura é o préprio povo feito fungdo e, para bem cum-
prir esta nobre missao, como se pronunciou o Dr. Alexandre Augusto
Quintas, Juiz-Auditor Substituto da 52 CJM, em seu discurso de posse no
Superior Tribunal Militar, no dia 13 de novembro de 2006 (publicado na
Revista do STM n2 4, de jul./dez. de 2006), “o Juiz deve exercer o seu
mister com independéncia, imparcialidade e lisura, buscando a qualidade
da prestacao jurisdicional, sem descurar de que para a parte justica é fazer
atuar a lei ao caso concreto com a celeridade exigida pelos tempos mo-
dernos”.




O CONSELHO DE JUSTICA COMPETENTE
PARA O PROCESSO E O JULGAMENTO DE
OFICIAL DA RESERVA NAO REMUNERADA

Fernando Sérgio Galvao ’

O Conselho de Justica competente para o processo
e o julgamento de Oficial da Reserva nao Remunerada.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Justica Militar da Uniao (JMU) integra o Poder Judiciario desde
a Constituigdo Federal de 1934, sendo composta pelo Superior Tribunal
Militar (receptor dos recursos de apelagao) e, na primeira instancia, pela
Auditoria de Correigao, pelos Conselhos de Justica (sob a forma de esca-
binato), pelos Juizes-Auditores e pelos Juizes-Auditores Substitutos.

O Conselho Especial de Justica (CE)) é 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 de-
mais juizes, ou de maior antiguidade, no caso de igualdade.

O Conselho Permanente de Justica (CP)) é constituido pelo Juiz-
Auditor, por um oficial superior, que serd o presidente, e trés oficiais de
posto até capitao-tenente ou capitdo, portanto tenentes estao incluidos na
sua composicao.

Respeitaveis operadores do direito consideraram que, para defi-
nir se o acusado — Oficial da Reserva ndo Remunerada — deveria ser pro-
cessado e julgado pelo CPJ ou CEJ, primeiro, como questdo de ordem,
necessitaria ser esclarecida a sua condicao — militar ou civil. Nesse intuito,
faz-se, geralmente, remissao a diversos diplomas legais.

Como a maioria dos juristas considera relevante, e seguindo essa
l6gica prevalente, vou inicialmente concluir sobre a situagdo do agente
Oficial da Reserva ndo Remunerada (militar ou civil), mas sabendo que
em nada interfere na referida competéncia.

7 General de Exército. Ministro Vice-Presidente do Superior Tribunal Militar.
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E de suma importancia definir com exatidio qual o Conselho
competente para o processo e o julgamento do Oficial da Reserva nao
Remunerada, tendo em vista que ha consequéncia direta a hierarquia e a
disciplina nos quartéis.

Nesse angulo, destaco que o presente assunto trata da questdo
do juiz natural, podendo conduzir a sérias nulidades, pois é principio
basico constitucional.

Abordarei o tema, também, sob dois vetores: o legal e o moral,
este, a meu ver, de extrema importancia a coesao das Forgas Armadas.

2. ASPECTOS DO CAMPO LEGAL

Vejamos o campo legal, a demonstrar que o Oficial da Reserva
ndo Remunerada, embora seja civil, é simultaneamente Oficial. Nesse
passo, o importante serd detectar que tal condicao (civil) ndo afasta, por
qualquer angulo que se observe, o CEJ como seu juiz natural, quando for
processado e julgado por crimes militares.

Passa-se a examinar alguns dispositivos que confirmam a condi-
cao de civil do Oficial da Reserva ndo Remunerada, mas se detectard a
inexisténcia de qualquer reflexo disso no tocante ao Conselho competen-
te.

Os arts. 32, 42 e 14, todos do Estatuto dos Militares — Lei n°
6.880/80 —, deixam claro que o Oficial da Reserva ndo Remunerada é
civil.

Conforme as normas castrenses, ha os Oficiais de carreira, os
temporarios na ativa e os da Reserva Remunerada (R-1), todos militares.

Também ha os Oficiais de carreira demitidos (a pedido ou ex of-
ficio), os Oficiais excluidos e os Oficiais temporarios licenciados (R-2 ou
RM3 — Reserva ndao Remunerada), sendo todos, por ndo estarem na ativa,
civis.

Os Decretos n? 4.780, de 15.7.2003 (Aprova o Regulamento da
Reserva da Marinha), n? 4.502, de 9.12.2002 (Exército), e n2 6.854, de
25.5.2009 (Aerondutica), literalmente estabelecem que o Oficial da Re-
serva ndo Remunerada é civil e também, simultaneamente, Oficial. Ou
seja, para ser Oficial da Reserva ndo Remunerada a pessoa necessaria-
mente foi e poderd ser novamente militar (convocagdo, mobilizagao,
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reintegracdo judicial ou administrativa etc.), mas, enquanto nessa condi-
cao, indubitavelmente é Oficial e é civil.

Para afastar qualquer ddvida, a redagao das cartas patentes (De-
creto n? 2.144, de 7.2.1997) ordena que o seu portador, além de ser
civil, simultaneamente “é Oficial da 22 Classe da Reserva” ou “da Re-
serva de 22 Classe”, entenda-se da Reserva ndo Remunerada, confir-
mando o gozo das vantagens, prerrogativas e deveres inerentes ao posto,
nos termos da lei. Ha casamento perfeito entre a Carta Patente e o art.
142, inciso 1, da CF/1988, ndo se podendo instaurar a desvalia desse
imperial comando, estritamente ligado a perpetuidade das Forcas Arma-
das.

Destaco que a Carta Patente atesta que o cidadao “é Oficial”,
ndo estando nela escrito “foi Oficial” acerca daqueles que ingressaram na
Reserva ndo Remunerada. Portanto, ndo é cassada ou perdida a sua vali-
dade quando o Oficial da Reserva ndo Remunerada deixa o servico ativo.
Isso s6 ocorre com o devido processo legal de Representagdo para Decla-
racdo de Indignidade ou de Incompatibilidade para com o Oficialato
perante o Pleno do STM.

Coerentemente as cartas patentes emanadas segundo a Consti-
tuicdo Federal, o STM tem declarado a indignidade para o oficialato de
civis que as detém. Deveras, de fato o Oficial da Reserva nao Remunera-
da, embora civil, tem a sua condicdo de Oficial submetida ao julgamento
do Pleno do STM. Nesses termos, o art. 142, inciso |, da CF/1988, pautou
pelo género (Oficial da Reserva) sem especificar se da Remunerada ou
nao.

Ha precedentes de processos de indignidade para o Oficialato,
nos quais os Oficiais representados, na situagao de licenciado, excluido e
demitido, eram da Reserva ndo Remunerada, ou seja, civis. Nesses julga-
mentos, os representados foram considerados indignos para o Oficiala-
to por unanimidade de votos (Declaragbes de Indignidade n2 20-2/DF,
n2 33-4/DF e n2 12-46.2008.7.00.0000 - 2008.01.000060-1/DF).

Logo, no Pleno do STM inexiste divida de que o Oficial da Re-
serva nao Remunerada (R-2) é civil, sendo-lhe asseguradas as prerrogati-
vas do respectivo posto, conquistado enquanto esteve na ativa de sua
Forga Armada, mantidas até eventual declaragio em contrério, pela via
judicial.
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Ha importante questdo atinente a proporcionalidade. Se a Cons-
tituicdo Federal confiou a0 STM o julgamento da indignidade e da in-
compatibilidade do Oficial, seja este militar ou civil, na primeira instan-
cia seria competente o CPJ para submeté-lo a judice? A resposta é negati-
va, pois, considerando-se o investimento realizado no Oficial e a sua
importancia em eventual mobilizacao ou convocacao, o seu juiz natural
é o CEJ.

Seria flagrantemente desproporcional admitir que o STM, dltima
instancia da JMU, seja competente para declarar a indignidade / incom-
patibilidade de Oficial da Reserva Remunerada (militar) e da ndo Remu-
nerada (civil), enquanto que, na primeira instancia, esse mister estaria
constitucionalmente destinado ao CPJ, composto por juizes militares me-
nos experientes e de postos hierarquicamente muitas vezes mais baixos
(tenentes) do que o do acusado. Nao é demais lembrar que a CF/1988 e
a Carta Patente do acusado lhe garantem o gozo das vantagens, das
prerrogativas e dos deveres inerentes ao posto, nos termos da lei,
nisso incluido o mais basico e elementar, ou seja, o respeito ao seu
juiz natural.

Alinho-me a mesma conclusdo e mediante idénticos dispositivos
legais, ou seja, sem a menor divida o Oficial da Reserva ndo Remunerada
é civil (nao é militar). Embora o Oficial R-2 seja civil, porquanto ndo esta
no servigo ativo de sua Forca Armada, ainda lhe é assegurado o posto
constante de sua Carta Patente.

3. ASPECTOS DO CAMPO MORAL

Alguns operadores do direito entendem como indissocidveis a
condicdo de Oficial e a de militar, mas, como se viu e continuaremos a
dissecar, esse raciocinio é invalido e conduz a erros que acometem o
Sistema Castrense.

Repise-se, varios pensamentos sobre o tema, pouco aprofunda-
dos, primeiro concluem que o Oficial da Reserva ndo Remunerada é civil
para, considerando essa condicao/situagdo como essencial, e apenas por
esse motivo, submeté-lo ao CPJ. Contudo, ndo tenho a menor divida de
que seja civil, tampouco de o CEJ ser o juiz natural para o caso de crime
de natureza militar.
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A competéncia do CPJ nao é para processar e julgar “pragas e
civis”, mas sim, na verdade, “ndo oficiais”. Isso define e amplia o alcance
da referida competéncia, se comparada a forma equivocada daqueles
pensamentos superficiais.

A Lei de Organizacdo Judiciaria Militar (LOJM n2 8.457, de
4.9.1992), além de ser posterior ao Estatuto dos Militares, em nada o
contraria; pelo contrdrio, solidifica a missao de respeitar os postos, as
graduagdes, a hierarquia e a disciplina.

A LOJM reflete com exatidao os comandos imperiais emanados
no art. 142, incisos VIl e VIII, da Constituicdo Federal/1988. Além disso, a
LOJM é norma especial, ou seja, deve ser estritamente observada no que
se refere ao CPJ e ao CEJ.

Portanto, a LOJM, no tocante a competéncia do CEJ e do CPJ —
juiz natural — impbe:

“Art. 27. Compete aos conselhos:

I - Especial de Justica, processar e julgar oficiais, exceto
oficiais-generais, nos delitos previstos na legislagdo penal militar,

Il - Permanente de Justica, processar e julgar acusados
que ndo sejam oficiais, nos delitos de que trata o inciso anteri-
or, excetuado o disposto no art. 6°, inciso I, alinea b, desta lei.”

(grifei).

Repare-se que o legislador nao estabeleceu a competéncia do
CEJ para processar e julgar oficiais de carreira ou temporarios, tam-
pouco estritamente os da ativa, mas apenas “oficiais”, ou seja, pau-
tou, sob a total razao dos principios relativos a caserna, pelo género —
idéntica forma e ordem do art. 142, inciso I, da CF/1988. Da mesma
forma, no CPJ, ndo determinou o processo e o julgamento de pragas e de
civis, mas sim de “nao oficiais”, também no género, lacrando de légica a
referida norma.

Fosse o contrario, entdao o CEJ seria competente para processar e
julgar os “oficiais da ativa, reformados ou da Reserva Remunerada’, isso
para excluir os oficiais da Reserva nao Remunerada. E o CP) seria com-
petente para processar e julgar “pragas e civis”. Se fosse assim, e somente
nesse caso, poder-se-ia dizer que os Oficiais da Reserva nao Remunerada
estariam abarcados pelo CPJ, pois eles sdo civis. Mas ndo é isso que o art.
27 da LOJM determina.
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No tocante ao art. 27 da LOJM, nenhuma das hipéteses, acima
conjecturadas, foi elencada. E por qual motivo o legislador fez isso? Por-
que, além da literalidade da norma, ha um “Niagara” de valores a ser
pressentido pelo leitor, principalmente quando integrante das Forgas
Armadas. Esse aspecto, por mim intitulado de “moral”, tomado no senti-
do técnico naturalmente, serd, mediante exemplos, adiante aprofundado.

O legislador que editou a redacdo do art. 27 da LOJM demons-
trou grande zelo no sentido de lacrar, proteger ao méaximo as relagoes
entre superiores e subordinados. Buscou, assim, evitar conflitos mal solu-
cionados, com o potencial de afetar a coesdo das Forgas Armadas. Para
tal, as normas sdo redigidas de forma sistémica, evitando-se que a fragili-
zacdo de uma, como, no nosso caso, a aplicacio de um Conselho de
forma inadequada, ndo atinja sem perceber outra, em efeito cascata.

Atritos entre os militares ocorrem, podendo redundar em crimes,
mas o Estado jamais poderd agir como fomentador desses eventos maléfi-
cos a perenidade da ultima ratio da sociedade.

4. ESTUDO DE CASOS

Verificam-se, em estudos sobre o assunto, basicamente duas ver-
tentes. A tese que denominarei de “1”, a qual sustento, no sentido de que
o Oficial da Reserva ndo Remunerada deve ser processado e julgado pelo
CEJ, e a “2”, na qual outros operadores do direito sustentam a submissdo
da causa ao CP).

O caso requer alguns exemplos, a demonstrar que efeitos indese-
jados podem ocorrer se admitida a tese “2”. O STM, para firmar a sua
existéncia e respeitabilidade, deve ser o primeiro a detectar os reflexos
deletérios na seara castrense de suas decisoes.

CASO 1

Por exemplo, um excelente Coronel de Intendéncia da Aerondutica,
que tomou posse em cargo publico apés o devido concurso, serd R-2, ou
seja, da Reserva ndo Remunerada. Suponha-se que se envolva, aciden-
talmente, num caso de crime militar e esteja, durante o processo, ja na
nova condicao de civil — Oficial R-2. Aceita a tese “2”, esse Coronel R-2,
embora possuidor desse posto e de Carta Patente, com texto fiel ao
Decreto n2? 2.144, de 7.2.1997, seria processado e julgado pelo CPJ. Ou
seja, tenentes na sua composicdo poderiam processa-lo, absolvé-lo (por
maioria ou nao) e até mesmo condena-lo.
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No entanto, comprovada a sua inocéncia e absolvido, mais tarde
ou logo apos, se esse excelente Coronel fosse mobilizado como intenden-
te, ele poderia ser designado para fornecer pecas para a aeronave do
tenente aviador que o julgou ou mesmo o condenou (decisdo absolutéria
por maioria). Eis o fomento de conflitos que o Estado, se aceitasse a tese
“2”, jamais poderia alimentar.

CASO 2

Embora possivel, mas pouco provavel, até mesmo um General-
de-Brigada da Reserva Remunerada (R-1) e Advogado poderia tomar
posse, mediante a indicacdo da OAB, como Desembargador de um Tri-
bunal de Justica ou mesmo em qualquer outro cargo publico por concur-
so, vindo a ser um Oficial R-2. Naturalmente que, a depender do cargo
ocupado, dever-se-ia observar os foros por prerrogativa de funcao que
estao previstos na Constituigdo Federal/1988.

Envolvido em crime militar, admitiriamos que o CPJ o processasse
e o julgasse, tendo tenentes na sua composicdo? Para os defensores da
tese “2”, sendo o referido General R-2 civil, nio mais militar, o CPJ seria
o competente. Sustento que, se um eventual General R-2 praticasse ou
apenas estivesse envolvido em crime militar, ndo havendo foro por prer-
rogativa de funcdo previsto na Constituicdo Federal/1988, competente
seria o STM para processé-lo e julga-lo, embora civil e ndo mais militar.

Como dito, o art. 27 da LOJM generalizou, atribuindo o processo
e o julgamento de “Oficiais” ao CEJ e os “nao Oficiais” ao CPJ. Logo, os
Oficiais-Generais, sejam da Reserva Remunerada ou ndo, o correto, no
exemplo, seria submeté-los ao STM.

Observe-se a crise que pode ser criada ao se aderir a tese “2".
Pelo fato de esse General ndo ser mais militar (é da Reserva nao Remune-
rada), e sim civil, o STM ndo poderia processa-lo, nem julga-lo. Seria,
entdo, julgado e processado por tenentes?

Note-se que, tanto no exemplo do Coronel R-2, como no do
General R-2, grande afronta ao sistema militar estaria ocorrendo. Esses
Oficiais, ap6s inimeras realizagoes e atos administrativos, estariam sendo
julgados por militares que outrora foram os préprios elogiados ou punidos
pelas referidas autoridades, ou até amigos ou desafetos desses.

Os companheiros desse Coronel R-2 ou General R-2, ainda na
ativa, talvez até envolvidos de forma inocente ou ndo nas decisdes que
ensejaram o processo penal militar, embora constrangidos pela ofensa a
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hierarquia e a disciplina, nada poderiam fazer diante das consequéncias
da errénea sujeigdo desses réus ao CP).

CASO 3

Suponha-se um Coronel da Reserva ndo Remunerada (R-2), que
tomou posse em cargo publico, sendo processado por crime de desvio de
verba publica perante a JMU, por ato emanado quando ainda estava na
ativa e no comando de OM. O legislador, mediante o art. 27 da LOJM,
submete-o ao CEJ, também porque tenentes ainda ndao adquiriram os
conhecimentos suficientes sobre essas fungdes gerenciais. O comando de
OM de maior envergadura e as finangas nelas envolvidas ainda ndo fazem
parte da experiéncia profissional da grande maioria dos tenentes. Some-se,
dentre todos os outros motivos ja explanados, mais um para ndo subme-
ter o julgamento desse Coronel R-2 aos inexperientes tenentes, os quais
poderiam, em tese, impor pena revanchista ou mesmo leviana. O acusa-
do — Coronel R-2 — poderia ser compelido, embora de posto mais eleva-
do do que os juizes militares, ao processo relativo a Declaracdo de Indig-
nidade perante o STM.

Retome-se que, para a indignidade, o STM é competente. Logo,
ndo é proporcional, nem legal, que na primeira instancia o inexperiente
CPJ processasse e julgasse esse Coronel R-2.

5. DA MOBILIZACAO E DA DEFESA NACIONAL

O legislador, nesse contexto, quis preservar eventual convocagao
ou mobilizagdo. Tratar a mobilizagdo como algo remoto, a ponto de ser
desprezado nesse mosaico da Defesa Nacional, é desmerecer o motivo
mais importante para a existéncia das Forgas Armadas. E na mobilizagio
que as Forgas Armadas atingem o dpice de seu mister constitucional.

Ninguém pode prever quando a mobilizagao ocorrerd. Se hoje,
amanha ou daqui a pouco ou muito tempo. O importante é o preparo e a
mentalidade convergente para esse magnanimo evento de Defesa Nacio-
nal. Logo, se hoje o tenente, compondo o CPJ, condena um Capitdo,
Major, Tenente-Coronel, Coronel ou Ceneral R-2, quando da mobiliza-
¢ao ou da convocagdo haverd grande trauma a ser resolvido no ambito da
hierarquia e da disciplina. Verdadeiro conflito entre circulos, e pior, fo-
mentado pelo Estado que equivocadamente designou o Conselho inade-
quado a solugao da agao penal militar.
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A hierarquia e a disciplina devem ser preservadas em todas as
oportunidades. Mas, se tivéssemos de escolher entre atentar mais para tais
canones, em periodo de normalidade ou de mobilizagao, certamente a
resposta seria neste Gltimo. A mobilizacio é o momento em que toda a
nacao conclama as Forgas Armadas para arrostar o perigo, aciona a sua
ultima ratio para resolver crise de alta relevancia. Nesse momento drasti-
co, toda ofensa aos citados principios deve ser repelida com rigor. Como,
entdo, considerar a mobilizagdo algo remoto ou na qual poderiam ser
enfraquecidos tao caros valores?

Ademais, tudo que estd sendo dito vale ndo apenas para a mobi-
lizagdo, mas também para os exercicios de convocagao, efetivados com
notavel frequéncia em todos os escaldes militares. Logo, se ontem um
Oficial-General, Superior, Intermediario ou Subalterno R-2 for condenado
por tenentes do CPJ, amanha podera o préprio acusado ser convocado
para manobras e participar de operagdes nas quais comandara os seus
julgadores e respectivos contemporaneos de formagdo académica, além
de outros militares e pragas. Todos estariam cientes da desmoralizagao do
Oficial R-2 convocado, devido a sua condenacao ou ao simples julgamen-
to realizado por tenentes.

Embora na mobilizagdo possa ndo se priorizar a convocagao de
militares que foram acusados em processos penais, a depender da dimen-
sao da crise nacional vivenciada, podera ser imperioso conclamé-los em
reforgo a Defesa Nacional.

Atente-se que os processos geralmente tratam de Tenentes R-2,
situagdo ja a merecer toda a fundamentagdo ora apresentada. Prevale-
cendo a decisdo de submeté-los ao CPJ, valerd para todos os postos de
Oficiais na Reserva ndo Remunerada. Ainda que nao seja comum haver
generais R-2, nada impede que assumam um cargo publico desejado e
integrem a Reserva ndo Remunerada. Portanto, em tese, até mesmo um
general poderia ser alcangado pelo equivoco, sendo muito provavel inci-
dir em relagdo aos demais postos.

Em respeito aos caros principios e valores, sempre a imperar aos
militares, destaca-se que, mesmo quando ndo for mais mobilizavel ou
convocavel determinado Oficial R-2 (civil, é claro), a sua histéria, enquan-
to na ativa, deve ser respeitada. Uma forma de manifestar esse cuidado é
a escolha do adequado Conselho. O sistema militar é norteado pelo
apreco a honra, ao pundonor e ao decoro da classe. Assim, embora o
Oficial R-2 e acusado no processo nao fosse mais mobilizavel, seria inad-
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missivel que os seus subordinados no passado, e ainda em postos inferio-
res no presente, o julguem.

6. CONCLUSAO

Assim, a decisdao de submeter o Oficial da Reserva nao Remune-
rada ao CPJ porque é civil, e ndo militar, gera graves consequéncias a
estrutura castrense, afetando a mentalidade, em todos os postos e gradu-
acoes, no tocante ao real alcance do que seja o respeito a hierarquia e a
disciplina. Decisoes desse tipo ndo sao agasalhadas pelo bloco em que os
valores de profissdo tao peculiar foram intencionalmente blindados desde
épocas remotas, fruto da obra do zeloso e sistémico legislador de outrora
e da LOJM atual.

Sendo a ultima ratio do Estado, este, em nenhuma situagao, po-
derd admitir a quebra ou a flexibilidade dos mais basicos principios que
embasam a regularidade e a permanéncia das Forcas Armadas — art. 142
da CF/1988 —, nisso incluido o desvirtuamento do Conselho adequado a
causa.

Quando se afirma que os principios da hierarquia e da disciplina
devem estar na “massa do sangue” de cada praca ou oficial, para tal ha a
necessidade de seguranca juridica, assegurada pela JMU, garantindo os

reflexos que conduzem a manutengao indelével das Forcas Armadas e,
por pura légica, a preservagao do Sistema Castrense.

Essa gama de valores que orbita as Forcas Armadas nao vigora pa-
ra o privilégio de nenhum militar. Pelo contrario, vetores sio necessarios
para o éxito das operagoes militares deflagradas em defesa da populagéo,
que mantém todo o aparato bélico. Ninguém arrostard o perigo se, tam-
bém, ndo vigorar, em especial nesta Corte, a protecdo mais ampla e sis-
témica das normas militares, inclusive o adequado CEJ para processar e
julgar o Oficial da Reserva ndo Remunerada, com base, frisa-se, no art. 27
da LOM.

Independentemente de os Oficiais R-2, quando acusados em
processo penal militar, serem absolvidos ou condenados, jamais se pode-
ria admitir que a hierarquia e a disciplina fossem, mesmo circunstancial-
mente, desprezadas. Nunca se poderia ignorar o posto e as prerrogativas
que as cartas patentes lhes garantem, ndo no interesse da pessoa, mas
primordialmente no do Estado.
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O Estado, ao invés de desestabilizar o plano constitucional em
que estdao moldadas as Instituicdes Castrenses, deve sim fomentar a confi-
anga e a tutela a hierarquia e a disciplina. Durante eventual convocagao
ou mobilizacdo, momentos cruciais que deflagram o emprego e justificam
a existéncia das Forcas Armadas, a confianca e a solidez das relacoes
entre superiores e subordinados deverdo estar qualificadamente preser-
vadas. Nesse prisma, a declaragdo do juiz natural competente para a
causa tem peculiar consequéncia. Por ocasido do julgamento do HC n°
47-93.2014.7.00.0000, em 28.5.2014, o Exmo. Sr. Min. Ten Brig Ar Cle-
onilson Nicdcio Silva, demonstrando a pertinéncia do tema para o equili-
brio das relacoes militares, assim se manifestou em Plendrio:

“(...) As Forcas Armadas s6 existem e sé subsistem, em
combate principalmente, pela confianca mutua. Se eu nao con-
fiar no meu sargento que encheu o pneu do avido, se eu ndo
confiar no mecénico que abriu o motor e viu que o 6leo estava
la dentro, quebra-se essa relacdo de confianga e acabam todas
as Forcas Armadas (...)".

Repare-se que o escopo em se definir o Conselho adequado nao
é do agente. Por ser Oficial, formado em escolas de alto custo e de valo-
res morais elevados, a causa exige o processo e o julgamento por juizes
mais antigos do que o acusado e de maior experiéncia profissional. Nes-
ses termos, o interesse é, antes de qualquer outro, eminentemente publi-
co.

Em respeito a Marinha e a Aerondutica, esclareco que todas as
referéncias aos postos de tenente, capitdo, major, tenente-coronel, coro-
nel e de general seguiram o previsto para o Exército. Entretanto, a presen-
te abordagem é vdlida para os postos correspondentes na Marinha e na
Aerondautica, conforme o Quadro Anexo a que se refere o art. 16 do Esta-
tuto dos Militares — Lei n° 6.880/1980 (Circulos e Escala Hierdrquica nas
Forgas Armadas).

Brasilia, 25 de junho de 2014.



JUSTICA PARA QUEM
PRECISA DE JUSTICA

José Barroso Filho 8

Uma questao de Planejamento, Gestao... e Futuro.

Considerando que a funcdo primordial do Poder Judiciario é a
prestagao jurisdicional e esta se realiza por intermédio da atuagdo dos
magistrados com o apoio dos servidores, a participacdo destes nas fases
do planejamento estratégico, da elaboracao da pega orcamentaria e dos
consequentes planos de acdo constituem uma exigéncia légica e sistémica
necessdria a eficiéncia do sistema judicial.

O principio constitucional da eficiéncia impulsiona o Poder Judi-
ciario a rever a forma de atuacio e a alterar a estrutura de funcionamen-
to, exigindo de seus integrantes a avaliagdo periédica da qualidade dos
servigos que prestam a sociedade.

Para cumprir seu dever jurisdicional, o Judicidrio exerce também
a fungdo administrativa, que compreende a atuagdo necessaria a organi-
zagdo e gestdo de seus 6rgaos e servigos.

Essa atuacdo administrativa é tarefa desempenhada individual-
mente pelo magistrado, na qualidade de agente publico e também, insti-
tucionalmente, pelos Tribunais, no exercicio de suas fungdes decorrentes
de sua autonomia administrativa e financeira (CF / 1988, art. 99) e estd
profundamente relacionada com o desempenho da atividade final que é
a prestagao jurisdicional.

O principio da eficiéncia na Administracdo Publica exige obedi-
éncia ao principio, avaliacdo periédica da qualidade dos servigos e o
desenvolvimento de programas de qualidade, de produtividade, de mo-
dernizacdo e de racionalizacdo nas acoes (CF / 1988, art. 37, § 3°, I; art.
39,§7°.

Para o alcance das metas institucionais, serdo definidos projetos e
planos de acdo para cada unidade envolvida, juntamente com os respec-
tivos indicadores, metas setoriais, responsaveis e prazos de conclusao, o
que reforgard a ideia de melhoria continua e inovagao.

® Ministro do Superior Tribunal Militar.



51

Assim sendo, hd que se definir que existe um “cliente” interno,
que sdo os magistrados, e é necessdrio dotar os 6rgaos julgadores com as
adequadas condigbes materiais para o efetivo desempenho de suas fun-
¢oes institucionais, com uma prestacao jurisdicional justa e célere ao “cli-
ente” externo — a populagao.

Fundamental é a participagdo dos magistrados e servidores nas
fases do planejamento estratégico, do orcamento e da formulagao e exe-
cugao dos planos de acao.

Nesse contexto, o planejamento estratégico surge como uma im-
portante ferramenta para operacionalizar esse processo de mudanca.

Na sua raiz semantica, estratégia significa “ESTABELECER CAMI-
NHOS”.

Estratégica envolve as questdes relativas ao caminho determinado
e também ao processo de se determinar o caminho.

A Administragdo Estratégica é definida como um processo conti-
nuo e iterativo e significa a administragdo de mudancas, a gestao de mu-
dancas estratégicas.

E um quebra-cabeca dindmico, cujas pegas sdo encaixadas dia a
dia e ndo montadas de uma s6 vez.

O Controle Estratégico é um tipo especial de controle organizacional
que se detém na monitoragao e avaliagdo do processo de administragdo
estratégica.

Planejar ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento dina-
mico de gestdo.

Os planos precisam ser traduzidos em agdes competentes que
produzam os resultados almejados: sao as agdes que criam a realidade.

Neste diapasdo, os magistrados devem participar do planejamen-
to estratégico e, sobretudo, da elaboragao da peca orcamentaria e de sua
execugdo, ou seja, promover a transicdo da realidade atual para a visdo
de futuro.

Sem a contribuicado efetiva de quem é responsavel pela prestagao
jurisdicional, a percepgdo dos objetivos estratégicos e das respectivas
acoes compromete a qualidade do servigo publico da Justica.

Implementar processos de mudangas organizacionais é mudar
pessoas: comportamentos, habilidades e atitudes.
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O coragao da cultura é constituido pelos valores que representam
a esséncia da filosofia da organizacdo. Definem o que é importante para
os servidores e estabelecem padroes a serem alcangados.

O processo de Gestao Estratégica tem de ser participativo. Infor-
macao e participagdo sao aliados importantes.

As pessoas precisam saber aonde a organizagdo quer chegar,
quais sdo os beneficios, por que é necesséria, como sera feito, que com-
portamentos sdo esperados. A luta por uma causa da as pessoas sentido
ao seu trabalho, gera motivacao.

Os objetivos, além de direcao, dao significado a caminhada.

Engajado neste processo, desde o planejamento estratégico, cabe
ao magistrado estimular as competéncias individuais.

Competéncia é a inteligéncia prética e estd associada a agoes, tais
como: saber fazer, saber aprender, saber engajar-se, saber compartilhar,
mobilizar recursos, integrar saberes mdltiplos e complexos, assumir res-
ponsabilidades, ter visdo e disciplina estratégica.

Assim sendo, o magistrado, em sua unidade jurisdicional, deve
promover uma gestao por competéncias que, nada mais €, do que a ges-
tdo de pessoas vista por uma ética mais ampla e sistémica.

E uma gestdo integrada.

Nao ha mais como compreender os treinamentos desarticulados
da estratégia ou o sistema de selecdo desvinculado das demais areas.

A gestdo por competéncias mostra-se como um caminho racio-
nal, pois ja é possivel traduzir visdo, missao, valores, estratégias e cultura
em conhecimentos, habilidades, atitudes e experiéncias, ou seja, as com-
peténcias necessarias para concretizar a estratégia formulada.

A gestdo por competéncias sinaliza para os servidores o que se
espera deles. Em contrapartida, a instituicdo devera sinalizar também qual
é a recompensa para quem alcanga o que se espera.

O estudo dos processos organizacionais objetiva erradicar o tra-
balho desnecessario, reduzir o tempo investido em agdes repetidas e
verificar desvios de lotacdo ou novas demandas.

Essa andlise deve ser realizada de forma participativa, envolvendo
os magistrados e os servidores de modo a erradicar a cultura de feudos
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organizacionais, que tanto comprometem a efetiva prestagdo jurisdicio-
nal.

E qual é o cendrio que esta a desafiar a nossa inteligéncia es-
tratégica?

Segundo o relatério “Justica em NdGmeros”, do CNJ, ao final do
ano de 2013, todos os ramos da Justica contabilizavam 16.429 magistra-
dos e 412.501 servidores.

Existiam, na média geral, oito magistrados para cada cem mil ha-
bitantes.

Tramitaram na Justiga brasileira cerca de 95 milhes de processos
em 2013, somando os casos novos e os processos pendentes de baixa,
sendo que 33% destes processos sdo executivos fiscais.

Pode ser observado, em média, que a demanda pela Justica bra-
sileira foi de 11.865 processos para cada cem mil habitantes.

Em todas as esferas, o Poder Judicidrio prolatou 25 milhées e 700
mil sentengas, com uma média de 1.564 sentengas por magistrado, o
que posiciona o Judicidrio brasileiro como um dos trés mais produtivos do
mundo.

Vale destacar que, em 2013, 27 milhdes de processos foram efe-
tivamente baixados.

Os gastos com o Judicidrio no Brasil representam cerca de 1,27%
do PIB Nacional e acompanham o aumento progressivo das demandas
que nele desaguam, sendo chamado a ocupar espaco crescente na socie-
dade brasileira, desde a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988.

Tal como para os gastos publicos, nas demais esferas de governo,
mostra-se necessario o estudo da temdtica de custos no Judicidrio, os
quais se mostram perfeitamente legitimos, quando utilizados em prol do
melhor acesso a Justica e de uma maior qualidade e eficiéncia dos servi-
¢os judiciais.

Se a Justiga brasileira envolve grandes despesas, é importante res-
saltar, também, que o Judicidrio proporciona, da mesma forma, receitas
significativas para o Estado.

Durante o ano de 2013, foram arrecadados R$ 34 bilhdes em re-
ceitas. Vale mencionar que, em média, 60% dos valores gastos pela Justi-
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¢a sdo devolvidos aos cofres plblicos, por meio das arrecadagdes realiza-
das.

Isto, sem contar, o valor positivo que é a prestagao jurisdicional,
fator fundamental para o Estado Democrético de Direito.

Incalculavel é o valor de uma vida salva por uma decisao judicial,
que determinou, por exemplo, o internamento de uma crianga em risco e
que, por ser pobre, ndo tinha acesso ao servigo de satde.

De pronto, é necessario que haja:

- estimulo as formas de solucao extrajudicial de conflitos, tais
como conciliagdo, mediagdo e arbitragem;

- aperfeicoamento da atuagdo das Agéncias Reguladoras de Ser-
vigos Pablicos, de modo a evitar que muitas questoes relativas a prestagao
de servigos cheguem ao Judiciario;

- incremento da edicdo de Stimulas Administrativas, por parte da
Advocacia-Geral da Unidao (AGU), de modo a ndo mais dar seguimento a
questoes pacificamente decididas pelo Judicidrio;

- melhor tratamento das questdes “puramente de Direito” conti-
das nas chamadas “acbes de massa”, a fim de que possam ser decididas
de forma mais célere, de modo a evitar a repeticdo de inimeras agoes
com o mesmo questionamento juridico;

- desjudicializagdo das Execugbes Fiscais;

- extingdo da Competéncia Delegada em relagao as Agoes Previ-
dencidrias e Executivos Fiscais, que tanto sobrecarregam a Justica Estadu-
al, sem qualquer compensagao pelos recursos materiais e humanos des-
pendidos;

- monitoramento das causas que ocasionam repetidas agoes ju-
diciais; e
- criagdo de um Gabinete de Acdo Integrada, promovendo uma

sinergia entre os Trés Poderes, de maneira a adotar prontas e eficazes
medidas em prol de uma Justica mais célere e préxima ao cidadao.

Com referéncia a Magistratura Nacional, especialmente do 1°
grau de Jurisdicdo, por onde tramitam cerca de 90% dos processos em
andamento, constata-se que ela tem bem clara a sua missdo: prover a
prestacao iurisdicional de forma rapida e justa.
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Para tanto, e no que toca diretamente a Magistratura, certos te-
mas devem ser cotejados:

- adequadas condigdes de trabalho, muitas vezes comprometidas
em face das constantes restrigdes orgamentdrias e do desequilibrio de
meios e de pessoal entre a 1? e a 2° Instancias;

- efetivas condigOes de seguranca, pois sdo frequentes os casos de
juizes ameagados de morte, por conduzirem processos envolvendo pode-
rosos criminosos ou afetarem grandes interesses econdmicos;

- fortalecimento das Escolas Judiciais, dada a necessidade de
constante capacitagdo dos magistrados, no intuito de manté-los sempre
atualizados em relagdo a doutrina, jurisprudéncia e gestao judicial, visan-
do ao bom desempenho de seus deveres funcionais;

- racionalizacdo da legislagdo processual, tendo em vista que o
exagerado nimero de recursos e incidentes postergam a solugdo definiti-
va dos litigios, situacdo que ndo pode ser imputada aos magistrados, con-
siderando que essa pletora de recursos esta prevista em lei;

- valorizagdo do tempo de servico na Magistratura, com a im-
plementacdo de um mecanismo que reconheca a dedicagdo e a experi-
éncia, pois um juiz recém-empossado nao pode ter a mesma remunera-
¢ao de um juiz com 20 anos ou mais de carreira;

- instituicdo de um orgamento participativo, de forma a que jui-
zes e servidores sejam ouvidos e 0s recursos orcamentarios sejam efeti-
vamente destinados as reais necessidades do Judiciario; e

- instituicao das Elei¢des Diretas para a Presidéncia dos Tribunais
de Justica e Tribunais Regionais Federais e do Trabalho, aos quais os jui-
zes estejam efetivamente vinculados, de modo a que possam votar em
candidatos que apresentem as melhores propostas de gestao e otimizagao
dos Planejamentos Estratégicos dos respectivos Tribunais.

Ao fim e ao cabo, os brasileiros precisam da Justiga todos os dias
de suas vidas. Sem um Judicidrio forte e independente, ndo ha direitos
resguardados; ndo ha verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Enfim, precisamos todos, juizes, membros do Ministério Publico,
advogados, sociedade em geral, adotar uma postura prospectiva de modo
a aperfeigoar o nivel da prestacdo jurisdicional, para que se possa ter
seguranga e confianga no Poder Judicidrio, como uma instituicdo garanti-
dora dos direitos fundamentais da cidadania.
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Sigamos em frente, com a altivez necessdria e com o gesto largo
de darmos as maos, respeitando as diferengas e as eventuais divergéncias,
mas, sobretudo, investindo no Planejamento e Cestdo Estratégicos, visan-
do a concretizagdo da Justiga, condicdo fundamental para que o Brasil
cumpra o seu destino, tdo grandioso quanto o seu povo e do tamanho de
suas Instituigbes, que ajudamos a construir.



UMA ANALISE DA LEGITIMIDADE DO
MILITAR NO DELITO DE DESERCAO

Carlos Henrique Silva Reiniger Ferreira ’

RESUMO: O presente trabalho visa ao estudo da le-
gitimidade do agente no crime de desercao, em cotejo com
o entendimento do STF, ST) e STM acerca do tema, com re-
flexo nos transtornos causados & administracao militar e uma
visdo prépria acerca do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Desercdo. Legitimidade. Juris-
prudéncia. Licenciamento. STF. STM. STJ. Impunidade.

O delito de desercao, capitulado no artigo 187 do Cédigo Penal
Militar, encontra-se no Titulo Il da Lei Substantiva Castrense, tendo o
dever militar como bem juridico tutelado.

Configura-se com a auséncia do militar da Unidade em que ser-
ve, ou de local em que deva permanecer, sem a devida licenga, por mais
de oito dias.

O Superior Tribunal Militar firmou entendimento, no que se refe-
re a legitimidade do agente, de que a condigdo de militar da ativa deve se
estender durante todo o processo, situacdo que esta gerando nos quartéis
uma verdadeira “indstria da desercao”. Isso porque vérios militares pres-
tes a serem licenciados encontram no delito em tela uma forma de per-
manecerem empregados nas Forgas Armadas, causando sérios transtornos
a Administragao Militar.

Diante de tal entendimento, o que fazer quando um militar, res-
pondendo pelo delito de desercdo, preenche os requisitos, a luz da legis-
lacdo pertinente, para ser licenciado?

Tentando responder, é necessario um breve estudo acerca da Lei
n2 4.375, de 17 de agosto de 1964, e Decreto n? 57.654, de 1966 (Re-
gulamento da Lei do Servico Militar).

A Lei do Servico Militar, mais precisamente o artigo 33, prevé
que a prorrogacdo do Servigco Militar s6 é permitida quando houver co-
munhao de interesses entre o militar e a Forga correspondente, ndo ha-

? Juiz-Auditor da 32 Auditoria da 12 CJM - Rio de Janeiro/R].



58

vendo qualquer previsdao de uma eventual dilatacio do periodo sob a
justificativa de o militar estar sub judice.

Registre-se, ainda, que os artigos 31, § 52, da Lei n? 4.375/64 e
145 do Decreto n? 57.654/66 nao podem servir de fundamento para a
permanéncia do acusado no servigo militar. Tais dispositivos alcangam
apenas os casos de interrupgdo de servio militar, ou seja, quando os
incorporados ainda cumprem o periodo de servico militar obrigatério ou,
em caso de engajamento ou reengajamento, o tempo de servigo a que se
obrigaram. A situagcdo em pauta é diversa, pois trata de término de com-
promisso com o servico militar e nao de interrupgao.

Diante de tal quadro, o militar que tiver cumprido as suas obriga-
¢des com o servigo militar, seja inicial ou ao término de uma prorrogacao,
que ndo vier a ser licenciado sob o argumento de que esta sub judice no
artigo 187 do Cédigo Penal Militar, deve ser tratado como civil.

Essa obrigacdo também pode ser vislumbrada, por analogia, no
artigo 124 do Cédigo de Processo Penal Militar, ainda que a questdo ndo
seja de direito material. Ora, se a decisdo no juizo civil, em se tratando de
questao prejudicial, influencia na prépria existéncia do fato tipico, por
que nao utilizar o mesmo raciocinio para a legitimidade do agente?

Pontue-se, por oportuno, que, se o juiz pode, com base no con-
trole difuso da constitucionalidade, declarar uma lei inconstitucional, com
muito mais razdo pode aplicar tal controle no tocante a ilegalidade de um
ato administrativo, principalmente se este ato estd intimamente relacio-
nado com uma das condicdes da agdo.

Assim, considerando a jurisprudéncia do Superior Tribunal Mili-
tar, traduzida inclusive na Simula n2 12, claramente resta prejudicado
um dos pressupostos de desenvolvimento vélido e regular do feito, ou
seja, a legitimidade ad processum do acusado, o que obriga a extingao
sem resolucao do mérito.

Merecem destaques decisdes do Superior Tribunal de Justica nos
Recursos Especiais n? 378.874-RS (2001/0160646-3) e n? 359.894-PR
(2001/0139254-4) e, principalmente, a fundamentacdo utilizada pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Cor-
pus n? 115.754, de 19 de marco de 2013, cujo relator foi o Exmo. Sr.
Ministro Ricardo Lewandowski, que sinalizam a coeréncia do raciocinio
acima, valendo transcrever respectivamente:
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“EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ADMINIS-
TRATIVO. MILITAR TEMPORARIO. LICENCIAMENTO. INDICIA-
MENTO EM INQUERITO MILITAR. POSSIBILIDADE.

- Esta corte firmou entendimento de que ndo hd amparo
legal para indeferimento de pedido de licenciamento de militar
tempordrio, ainda que o militar esteja respondendo a inquérito
policial no foro militar.

- Agravo regimental improvido.”.

“EMENTA

ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO. MILITAR TEMPO-
RARIO. PEDIDO DE LICENCIAMENTO. INDEFERIMENTO. IN-
QUERITO POLICIAL MILITAR. ILEGALIDADE.

- Concluido o periodo de engajamento, ndo hd amparo
legal para indeferimento de pedido de licenciamento, ainda que
o militar esteja respondendo a inquérito policial no foro militar.

- Precedentes.

- Recurso improvido.”.

HC n2115.754, 19 de marco de 2013:

“Por outro lado, entendo que o Conselho Permanente de
Justica da 32 Auditoria da 12 Circunscricao Judicidria Militar acer-
tou em julgar extinto o processo, sem resolugdo do mérito, por
entender que o paciente ndo mais ostenta a condicao de militar.

Isso porque a jurisprudéncia desta Corte se consolidou no
sentido de que a qualidade de militar é elemento estrutural do
tipo penal de desercao, de modo que a auséncia de tal requisito
impede o processamento do feito.”.

Registre-se, ainda, o Parecer da Procuradoria-Ceral da Repdblica
nos referidos autos:

“Ainda que se entenda pertinente o instrumento correci-
onal na espécie, o ato coator alberga flagrante ilegalidade no
mérito da questdo posta. No caso, informam os autos que, pou-
co apds o recebimento da dendncia, foi comunicado ao juiz-
auditor que o tempo de servico militar do paciente havia se es-
gotado, inexistindo, em contrapartida, possibilidade de prorro-
gacao do vinculo militar com o réu.

Agiu com acerto o Conselho Permanente de Justica ao
encerrar a agdo penal, porquanto, na linha de pacificada juris-
prudéncia, a condigao de civil obsta o processamento do feito,
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em qualquer fase que se encontre, por auséncia de justa causa
para a acao penal. £ o que se tem no art. 457, § 2°, do CPPM e
na Simula 8 do STM.”.

Obviamente temos a questdo da impunibilidade, que poderia ser
resolvida se os acusados por desercdo tivessem idéntico tratamento dis-
pensado aqueles que respondem pelos demais delitos propriamente mili-
tares, ou seja, a nova condigdo de civil ndo interfere no regular processa-
mento dos mesmos.

Nesse azimute, a meu sentir, o Cédigo de Processo Penal Militar
ndo exige que a condigdo de militar da ativa se prolongue durante todo o
processo, mas apenas que o agente tenha condigoes fisicas e psiquicas,
avaliadas na inspecao de salide, para que seja reincluido, devendo, poste-
riormente, a sua situagdo militar ser solucionada a luz da legislagao pré-
pria, ou seja, a citada Lei do Servico Militar e seu regulamento.

Levanta-se também a hipétese para a obrigacdo de permanéncia
no servigo militar, de que seria por demais rigoroso um civil cumprir pena
pela pratica de um crime considerado de caserna em estabelecimento
prisional civil. Ora, além de tal ocorrer com os delitos de idéntica classifi-
cacdo, uma solugdo seria restringir a alinea ‘a’ do inciso Il do artigo 88 do
Codigo Penal Militar aos militares da ativa. Assim, o militar que praticar
crime propriamente militar e vier a ser licenciado podera gozar de todos
os beneficios elencados na Lei de Execugdo Penal, como a suspensdo
condicional da pena, abrandando a situagao.

Ao fim desta andlise, ndo tendo a pretensao de esgotar todas as
nuances do assunto e respeitando opinides contrdrias, espero tdo somente
expor aos estudiosos do direito a problemética que se apresenta em tan-
tos casos no cotidiano da justiga castrense.

O esgotamento de toda perspectiva possivel é sempre importan-
te, sobretudo por se tratar do direito penal, por estarmos tratando de
julgamentos sobre um dos bens juridicos mais importantes dentre os tute-
lado no direito brasileiro: o da liberdade.
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APELACAO N2 30-47.2012.7.02.0202-SP

Relator — Min. Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos.
Revisora — Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Apelante — Alessandro Amaral Aluyza, 32 Sgt Ex, condenado a pena de 2
anos de prisdao, como incurso no art. 311, caput, do CPM,
com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o regime
prisional inicialmente aberto.

Apelada — A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria
da 22 CJM, de 24/10/2012.

Advogado — Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

_ APELAGAO. ART. 311, CAPUT, DO CPM. FALSIFI-
CACAO DE DOCUMENTO. RECURSO DEFENSIVO. Comete
o crime de falsificagao de documento, militar que, no intuito
de colaborar com terceiro, preenche receitudrio médico da
mesma forma como constava em receitudrio anterior, apée
nele carimbo pertencente a Tenente Médico e, em seguida,
rubrica-o. Tese defensiva de que o Apelante agiu movido pe-
lo estado de necessidade de terceiro e pela inexigibilidade
de conduta diversa. Nao comprovagdo. Autoria e materiali-
dade amplamente demonstradas. Recurso a que se nega
provimento para manter integra a Sentenca condenatéria a
quo. Maioria.
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DECISAO

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao apelo defensivo
para manter irretocavel a Sentenca hostilizada. Os Ministros Maria Eliza-
beth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora), Alvaro Luiz Pinto e Artur Vidi-
gal de Oliveira davam provimento ao recurso e absolviam o 32 Sgt Ex
Alessandro Amaral Aluyza do crime previsto no art. 311, caput, do CPM,
com fundamento no art. 439, alinea “f”, do CPPM. A Ministra Revisora
fara voto vencido. O Ministro Artur Vidigal de Oliveira fara declaragao de
voto. Presidéncia do Ministro José Coélho Ferreira. O Ministro Olympio
Pereira da Silva Junior nao participou do julgamento.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto
Coutinho, na auséncia ocasional do titular. Presentes os Ministros Olym-
pio Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guima-
raes Teixeira Rocha, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos,
Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Mar-
cos Martins Torres, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos
Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Licio Méario de Barros Gées. (Extrato
da Ata da 582 Sessdo, 15/8/2013).

RELATORIO

Trata-se de Apelagdo interposta pela Defensoria Piblica da Unido
em favor do 32 Sgt Ex ALESSANDRO AMARAL ALUYZA, condenado a
pena de 2 anos de prisdo, como incurso no art. 311, caput, do CPM',
com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o regime prisional inici-
almente aberto.

A Dendncia, oferecida pelo MPM em 19 de junho de 2012 (fls.
1/1 e 1/2) e recebida em 26 subsequente (fl. 95), narra, in verbis:

' Falsificacdo de documento
Art. 311. Falsificar, no todo ou em parte, documento publico ou particular, ou alterar
documento verdadeiro, desde que o fato atente contra a administragdo ou o servigo
militar:
Pena - sendo documento publico, reclusdo, de dois a seis anos; sendo documento
particular, reclusdo, até cinco anos.
Agravagao da pena
§ 12 A pena é agravada se o agente é oficial ou exerce fungdo em repartigao militar.
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“(...) Na data de 25 de agosto de 2011, o ora denuncia-
do, no exercicio da funcao de enfermeiro-de-dia ao Posto Médi-
co da Guarnicao da Baixada Santista, falsificou uma receita mé-
dica, emitindo-a em nome do 2° tenente médico Vinicius Lopes
Emygdio de Faria (cépia do documento juntada as fls. 15).

Segundo restou apurado, na data acima referida, a civil
Daniela de Freitas Coelho compareceu ao mencionado posto
médico, a fim de solicitar a renovacdo de uma prescricao de
medicamento de uso controlado, destinado ao seu pai, o capi-
tdo da reserva Daniel César Coelho, ocasiao em que apresentou
a prescricao anterior, regularmente emitida pelo 2° tenente Mé-
dico Vinicius Lopes Emygdio de Faria. Apurou-se, ainda, que a
citada civil compareceu ao posto médico em data em que nado
havia expediente na Organizagdo Militar, tendo sido atendida
pelo sargento Alessandro, que se encontrava de servigo de en-
fermeiro-de-dia.

Diante da solicitagdo da referida civil para renovagao da
prescricdo médica, o denunciado teria tentado efetuar contato
telefébnico com o mencionado tenente médico, oficial de sobrea-
viso para eventual atendimento emergencial, nao logrando éxito
em contatar o médico que havia emitido a prescri¢do anterior.

Diante desse fato, o ora denunciado resolveu, por conta
propria, emitir a prescrigao solicitada, copiando os termos da re-
ceita anterior, fazendo uso de um formuldrio de receitudrio do
Exército e do carimbo do citado médico, tendo, ainda, aposto
uma rubrica a guisa de assinatura.

A mencionada contrafagdo foi descoberta pelo préprio
tenente médico Vinicius Lopes Emygdio de Faria, ao ser procura-
do posteriormente pela civil Daniela de Freitas Coelho, em 7 de
novembro de 2011, oportunidade em que compareceu nova-
mente ao posto médico para renovagdo da falsa prescricdo emi-
tida pelo ora denunciado.

Ao ser ouvido pelo encarregado do inquérito, fls. 29/30, o
denunciado confessou ter falsificado a referida prescricdo médi-
ca, afirmando que ndo auferiu qualquer vantagem patrimonial
com a referida conduta, tendo agido apenas para auxiliar a men-
cionada civil. Afora a confissdo do denunciado, o laudo pericial
de fls. 76/89 comprova que os langamentos constantes da falsa
prescricdo foram realizados pelo sargento Alessandro.
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Com a conduta supradescrita o denunciado, agindo livre
e conscientemente, incorreu no delito de falsidade de documen-
to publico.

Por todo o exposto, o Orgao do Ministério Piblico Militar
protesta pelo recebimento da presente Dentincia, com a citagao
do 3° Sargento Alessandro Amaral Aluyza para se ver processar e
julgar perante esse Juizo, até final condenagédo, como incurso no
crime previsto no artigo 311, pardgrafo 1°, do Cédigo Penal Mili-
tar. Requer, ainda, sejam notificadas as testemunhas abaixo arro-
ladas. (...)".

Constam do IPM n2 30-47.2012.7.02.0202 os seguintes princi-
pais documentos: Portaria n® 001-IPM, do 29 Batalhdo de Infantaria Leve,
determinando a instauragcao de IPM (fl. 07); Solucdo de Sindicancia (fls.
08/09); Cépia de receitudrio médico (fl. 15); Termo de Inquiricdo de
Denunciante, ouvido em Sindicancia (fls. 27/28); Termos de Inquiricao de
Testemunhas ouvidas em Sindicancia (fls. 29/31); cépia do livro de en-
fermeiro de dia e copias de conta telefénica (fls. 33/39); Termo de Encer-
ramento da Sindicancia (fl. 43); Relatério e Conclusdo de Sindicancia (fls.
44/46); Termo de Inquiricdo de Denunciante, ouvido em IPM (fls. 53/54);
Termos de Inquiricdo de Testemunhas, ouvidas em IPM (fls. 55/56); Rela-
tério e Conclusido de IPM (fls. 57/58); Oficio n2 012-Asse Jurd, do Co-
mandante do 22 Batalhdo de Infantaria Leve, encaminhando os autos do
IPM instaurado naquele Comando ao Juiz-Auditor Distribuidor da 22 CJM
(fl. 60) e Solucao de IPM acostada as fls. 65 e 70.

Em 20 de margo de 2012, o Ministério Piblico Militar requereu a
baixa dos autos do IPM n2 30-47.2012.7.02.0202 ao Comandante do 2°
Batalhdo de Infantaria Leve para cumprimento de diligéncias, no sentido
de que fosse providenciado o receitudrio original, supostamente emitido
pelo acusado 32 Sgt ALESSANDRO AMARAL ALUYZA, e que fosse reali-
zado exame pericial a fim de determinar se os langamentos constantes do
mencionado receitudrio partiram, efetivamente, do punho do citado sar-
gento (fls. 66/67).

Em 24 de maio de 2012, foi acostado aos autos o Laudo Pericial
concluindo que “os lancamentos realizados na peca de Exame sdo idénti-
cos aos da peca de confronto, conforme especificado no item considera-
¢oes finais.” (fls. 74/89).
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O Ministério Pablico Militar ofereceu Dentincia em 19 de junho
de 2011, que foi recebida em 26 subsequente, por encontrar-se revestida
das formalidades legais (fl. 95).

Citado em 27 de junho de 2012 (fl. 111), o Acusado declarou
(fls. 126/128), in verbis:

“(...) que no dia dos fatos era feriado militar e em razao
disso ndo havia médico no posto de satide da guarnicao da bai-
xada santista, que guarnecia esse posto apenas o interrogando,
que no periodo da tarde compareceu a esse posto a civil Daniela
que desejava a renovagdo de uma receita médica para seu pai,
que o remédio em questdo é controlado, que o interrogando
tentou entrar em contato com o médico que estava de sobreavi-
so, ligou para este, mas ndo conseguiu contato, que diante da-
quela situacdo, exclusivamente no intuito de ajudar a civil, evi-
tando assim que o pai da mesma ficasse sem sua medicagdo,
preencheu um receitudrio médico, da mesma forma como
viu preenchido uma receita anterior que lhe foi apresentada
pela civil, apondo a este o carimbo do entdo aspirante oficial
médico Vinicius Lopes Emygdio Lopes de Faria, que nao pro-
curou de forma alguma imitar a caligrafia do médico em ques-
tdo, mas ap6s ao carimbo uma rubrica sua mesmo, observa o
interrogando que foi possivel identificar que ele interrogando
preencheu o receitudrio pela sua caligrafia, que reconhece o
receitudrio de fls. 15 como uma cépia daquele que foi por
ele preenchido, que nunca foi processado nem preso por qual-
quer motivo, que estd arrependido e que se fosse hoje teria pro-
cedido de uma outra forma, que o carimbo do médico estava
em uma secdo do FUSEX a qual o interrogando tinha acesso,
que no seu entender fez apenas um ‘traco’ em cima do local
onde apés o carimbo do médico militar, que incorporou o EB
hé cinco anos, que nunca antes fez nada parecido e como ja di-
to agiu dessa forma exclusivamente com o objetivo de ajudar o
pai da civil Daniela, que a civil Daniela estava nervosa, ansiosa
para obter o receitudrio para seu pai, que, como ja dito, admitiu
prontamente, quando descoberta a falsidade do documento,
ser ele interrogando o autor da falsificacdo, que quando foi
chamado para ser ouvido a respeito da questao ja foi no ambito
de uma sindicdncia, que ndo sabe dizer de quem seria o receitu-
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drio copiado, ndo podendo confirmar se o receitudrio era o
mesmo do médico copiado, que ndo tem certeza de ser o remé-
dio tarja preta ou ndo, acreditando que por se tratar de um anti-
depressivo se trate de medicamento de tarja preta, que a aposi-
¢do do ‘traco’ teve o objetivo de validar o carimbo, que na se-
cao FUSEX é comum com relagdo as guias médicas que haja a
aposicado de carimbo de um médico, mas que para validar o re-
ferido carimbo é comum que haja um traco, que a pratica an-
tes referida é generalizada quanto a emissao de guias, que
tanto o depoente quanto outros militares a praticam nor-
malmente, isso inclusive com o conhecimento do tenente
médico Vilar, que ao tempo dos fatos essa prdtica jd ocorria,
que no seu entendimento isso se tratava de um ‘costume’, tanto
é assim que apesar de ndo haver expediente no dia dos fatos o
carimbo do médico estd a disposicao na se¢do.” (sem negrito no
original).

As fls. 106 e 113, foram acostadas aos autos Certidoes Negativas

expedidas pelo Cartério de Distribuicdo da Justica Federal de 12 Grau e
pelo Instituto de Identificagdo da Secretaria de Seguranca Publica do
Estado de Sao Paulo.

As testemunhas arroladas pelo Ministério Piblico Militar declara-

ram in verbis:

Médico Dr. VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA (fls. 129/131):

“(...) que foi procurado pela senhora Daniela que lhe
apresentou um receitudrio médico idéntico aquele aposto por
copia a fl. 15 dos autos o qual na oportunidade foi mostrado ao
depoente, solicitando-lhe uma renovagdo da receita, ele depo-
ente verificou que aquela caligrafia ndo era sua muito menos
a rubrica lancada em cima do seu carimbo, esclarece o depo-
ente que ja tinha dado uma receita médica ao Senhor Daniel,
pai de Daniela, pois o mesmo trouxe-lhe uma receita médica
dada por um psiquiatra e apés exame clinico, embora ndo seja
especialista, o depoente concluiu que o mesmo tinha problemas
de depressdo, que ndo se recorda qual a dosagem do medica-
mento colocada em seu receitudrio, receitudrio efetivamente
prescrito pelo depoente tendo a certeza de que o remédio era
paroxetina, que no d&mbito do FUSEX seu carimbo por vezes fi-
ca a disposicdo da secdo mas que desconhece por completo
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a possibilidade de um graduado apor uma rubrica a carim-
bos de oficiais médicos no sentido de validar guias médicas,
que desconhece a pratica de aposicdo de rubrica por gradu-
ados em carimbos de médicos da FUSEX, que ele depoente
jamais admitiu tal prdtica, que é médico generalista mas estd
se especializando em psiquiatria, sendo que a época dos fatos
ndo tinha iniciado a especializagdo, que, quando examinou o
senhor Daniel, o mesmo estava ansioso, que estaria huma fase
de remissao de uma depressao, ndo sabendo dizer o depoente
se essa depressao seria severa, que a rubrica aposta em seu ca-
rimbo nao (sic) absolutamente nada de similar a sua assina-
tura ou a sua rubrica, que ao tempo dos fatos apesar de nao
nomeado para a fungdo exercia as fungoes de chefe do FUSEX,
que no atendimento que deu a senhora Daniela, na qual a
mesma pedia uma renovacdo de receitudrio para seu pai,
houve um primeiro momento amistoso, mas quando o depo-
ente disse que ficaria com a receita apresentada por se tratar
de uma possivel prova de uma pratica delitiva a mesma rea-
giu de forma negativa, saiu do local e o depoente teve que
tomar providéncias no sentido de impedir a saida da mesma
do quartel com o receitudrio falsificado, (...) sendo que esta
acabou por entregar o receitudrio adulterado, (...) que confirma
trecho de seu depoimento extrajudicial em que revelou ‘que
usualmente os carimbos dos médicos do batalhdo ficam a dispo-
sicdo do FUSEX para confeccdo de guias médicas’ (fls. 53/54 do
IPM), que conforme jd falou anteriormente as guias sdo carim-
badas por graduados e levadas para que os oficiais médicos
as assinem, que acaso nao tivesse dado uma prescricdo médica
ao senhor Daniel, quando ele se apresentou com uma prescrigao
dada por um psiquiatra, corria-se o risco de que os sintomas da
depressdo voltassem a se manifestar no senhor Daniel, que deu a
prescricio embora nao verificasse no paciente Daniel uma
‘ideacao suicida’, que no seu entender nao se tratava de uma
emergéncia médica quando ele, depoente, prescreveu o uso de
paroxetina ao senhor Daniel (...)” (sem negrito no original).

Estudante DANIELA DE FREITAS COELHO (fls. 132/134):

“(...) que no dia dos fatos procurou o Fusex que foi aten-
dida pelo acusado, que procurou o Fusex para obter uma pres-
cricdo médica para seu pai e sua mae, ambos com problemas de
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depressdo, que a dosagem do medicamento paroxetina para seu
pai é de 10mg e para sua mae de 20mg, que inicialmente o acu-
sado disse que iria contatar o médico que estava de sobreaviso,
que o acusado saiu por instante da sala deixando a depoente pa-
ra fazer esse contato com o médico, que, ao voltar, o acusado
preencheu o receitudario com o nome do paciente e a dosa-
gem, que justamente a cépia de fls. 18 corresponde ao recei-
tudrio preenchido pelo acusado, que viu o acusado preen-
cher a receita, mas ndo viu assinar nem apor qualquer ca-
rimbo a mesma, acreditando que a assinatura e o carimbo ja
estivessem na folha do receitudrio, que tentaram inclusive
marcar uma consulta com uma médica conveniada ao Fusex mas
essa consulta s6 ocorreria depois de dois meses e era necessdrio
que seus pais mantivessem a medicacdo, que, sem saber que a
prescricao médica teria sido falsificada, procurou o entio
Tem Vinicius e foi através deste que soube que a receita se-
ria falsificada e, como tal, deveria ser retida para comprovar
eventual pratica delitiva, que, depois de alguns contratempos,
entregou a receita adulterada gragas a intervengdo do Cap Souza
Cruz, que é dificil marcar consulta psiquidtrica com os profissio-
nais credenciados pelo Fusex em Santos, que anteriormente ja
tinha obtido receitas médicas para seus pais com outros oficiais
médicos, tendo em vista a situacao antes explicitada, que seus
pais, quando ndo medicados a época dos fatos, ficavam tristes,
sendo que um problema familiar os levou a uma fase de depres-
sdo na qual precisavam fazer uso do medicamento, medicamen-
to que por orientagdo médica estd suspenso no presente mo-
mento, que foi a primeira vez que viu que a receita estava sendo
preenchida por alguém que nao era o médico, (...) que em vezes
anteriores ja tinha conseguido renovar as receitas sem a presen-
ca de seus pais. (...) que foi no dia dos fatos que teve o primeiro
contato com o acusado, que ndo foi oferecida nem solicitada
qualquer tipo de vantagem para a ‘renovacdo da receita’, que o
acusado inclusive foi muito bem educado quando atendeu a de-
poente, que, conforme ja dito, em nenhum momento suspeitou
que aquela receita pudesse ter sido falsificada, tanto assim que
conforme ja revelado a apresentou espontaneamente ao médico
que no entender dela seria o responsdvel pela mesma.” (sem
negrito no original).
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A Defesa nao arrolou testemunhas (fl. 137).

No prazo do art. 427 do CPPM, nada foi requerido pelas Partes
(fls. 139 e 139v).

Em alegagdes escritas (fls. 142/144), o MPM afirmou que, con-
forme restou apurado, o Acusado, na fungao de enfermeiro de dia, no
posto médico da guarnicdo da baixada santista, efetivamente falsificou
uma prescrigao médica. Aduziu que a autoria e a materialidade do delito
restaram comprovadas, conforme o laudo pericial acostado as fls. 76/89;
que, ao ser ouvido na fase inquisitéria, confessou ter confeccionado a
falsa prescricao, tendo reiterado tal afirmacdo na fase judicial. Pugnou,
por fim, pela condenagdo do 32 Sgt ALESSANDRO AMARAL ALUYZA,
como incurso no crime previsto no art. 311 do CPM.

A Defesa, por sua vez, em alegacbes escritas (fls. 146/152), ale-
gou que a Agado Penal ndo merece prosperar, eis que a conduta praticada
pelo Acusado é comum na FUSEX, pois, em relagdo as guias médicas, que
haja a aposigdo de carimbo de um médico é feito um trago a guisa de
rubrica; que a prética antes referida é generalizada quanto a emissao de
guias e que tanto o depoente quanto outros militares a praticam normal-
mente, inclusive com o conhecimento do Tenente Médico VILAR; que o
Réu s6 copiou a prescricao porque outro médico ja havia dado a receita;
que ndo recebeu nenhuma vantagem pecunidria. Alegou, ainda, que o
Réu agiu em estado de necessidade de terceiro para proteger direito
alheio de perigo iminente, pois, diante do quadro de depressao no qual
se encontrava o pai da Civil, a quem se destinava a medicacdo, e nao
tendo conseguido contatar o médico de sobreaviso, nao viu outra saida a
ndo ser copiar a receita, apor o carimbo, “fazer um traco, validando o
carimbo e entregar a filha do paciente sem a assinatura do médico, a fim
de salvaguardar o bem juridico satide, pertencente a terceiro”.

Em caso de eventual condenagdo, pugnou pelo reconhecimento
da atenuante prevista no art. 72, inciso Ill, alinea “a”"', do CPM, por ter o
Acusado agido motivado por sentimento de solidariedade, motivo esse
relevante, no seu entender, do ponto de vista moral e até mesmo social.
E, caso se entenda aplicavel a agravante do § 12 do art. 311 do CPM, por

"Art. 72. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
Circunstancias atenuantes (...)
[l - ter o agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;
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ser o Réu militar, que seja levado em conta o que dispoe o art. 75" do
mesmo codex.

Finalmente, requereu a absolvigdo do 32 Sgt Ex ALESSANDRO
AMARAL ALUYZA, com fulcro no art. 439, alinea “d”, do CPPM", e, em
caso de condenagdo, que seja aplicada a pena minima, prevista para o
crime de falsificagdo de documento publico, com direito ao sursis, levan-
do em consideragdo a falta de antecedentes criminais, ser o réu primério,
a confissdo e o arrependimento do Acusado, nos termos do art. 69 do
CPM.

Em 24 de outubro de 2012, o Conselho Permanente de Justica
para o Exército resolveu, por maioria (3x2), considerar parcialmente pro-
cedente o pedido condenatério para condenar o Acusado ALESSANDRO
AMARAL ALUYZA pela pratica do crime previsto no artigo 311, caput, do
CPM, a pena de 2 (dois) anos de reclusdo, convertida em prisao, ex vi do
art. 59, inciso 1l, do mesmo diploma legal, reconhecendo o direito ao
beneficio do sursis pelo perfodo de prova de 2 (dois) anos, atendidas as
condigbes previstas no art. 626 do CPPM, acrescida da obrigacdo de
apresentar-se ao Juizo da 22 Auditoria da 22 CJM a cada 90 (noventa) dias
(Ata as fls. 164/165).

A Sentenca consta as fls. 170/175.
Dela se extraem os seguintes fundamentos:

“Com todo o respeito a DPU, evidente que o acusado de
fato falsificou o receitudrio médico, pois foi ele que o preencheu,
carimbou e, a titulo da assinatura, apds um ‘tragco’ que, como
reconhecido pelo acusado, possibilitou sua identificagdo. Tam-
bém é evidente que a receita falsificada era habil a enganar, tan-
to assim é que sé foi necessdria a emissdo de nova receita tem-
pos depois (v. fl. 133), quando se descobriu que a receita era fal-

"> Concurso de agravantes e atenuantes
Art. 75. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resul-
tam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente, e da reinci-
déncia. Se ha equivaléncia entre umas e outras, é como se nao tivessem ocorrido.

" Art. 439. O Conselho de Justica absolverd o acusado, mencionando os motivos na
parte expositiva da sentenca, desde que reconhega: (...)
d) existir circunstancia que exclua a ilicitude do fato ou a culpabilidade ou imputabi-
lidade do agente (arts. 38, 39, 42, 48 e 52 do Cddigo Penal Militar);
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sa pelo acaso de ser a filha dos pacientes atendida exatamente
pelo médico cujo carimbo foi aposto a falsa receita.

Nao é possivel acatar-se o pedido de absolvigdo do acu-
sado com base na hipétese do artigo 39 do CPM, eis que, no ca-
so em tela, era razoavelmente exigivel do acusado uma conduta
diversa, por exemplo, acionando superiores hierdrquicos no sen-
tido de localizar o médico que deveria estar de plantdo.

Também ndo é possivel absolver-se o acusado com base
no estado de necessidade de terceiro, pois como sabido, tratan-
do-se de causa excludente da ilicitude, deve haver prova segura
da sua ocorréncia, algo que inexiste nestes autos. Vé-se no de-
poimento de fls. 132/134, bem assim nas proprias palavras do
acusado (fls. 126/128), que, embora o acusado de fato tenha
tentado ajudar os pais da Sra. Daniela, o pedido ndo foi feito
em tons de urgéncia, de risco de vida, de extrema necessida-
de, capazes de levar o acusado a imaginar que aquela pratica
ilicita, de falsificar a receita, seria a dnica saida possivel para
evitar um perigo iminente.

De outra sorte, faz-se cogente que se atenda o pedido
formulado pelo MPM e pela DPU no sentido de afastar-se a
agravacdo determinada pelo paragrafo 1° do artigo 311 do
CPM. Isso por conta do principio da proporcionalidade, pela
pouca repercussao de seu ato, pelos motivos que determinaram
sua conduta, tudo a indicar que a Justica ndo seria feita se a pe-
na aplicada ao mesmo ultrapassar os dois anos, levando a sua
exclusao do Exército e a impossibilidade de ser reconhecido ao
mesmo o direito ao sursis.

Em decorréncia das razées expostas, colocadas antes
mesmo do comego da efetiva dosimetria da pena, tem-se como
correto, neste caso, fixar a pena-base em dois anos, mormente
por se tratar de acusado primdrio, de bons antecedentes, que
confessou desde inicio a pratica delitiva, com personalidade que
evidentemente ndo estd voltada para o crime, fixando-se esta
pena como definitiva, sendo convertida em prisdo por igual pe-
riodo, ex vi do disposto no artigo 59, inc. I, do CPM.

Isso posto, DECIDE O CPJ-EX, POR MAIORIA DE VOTOS
(3x2), CONSIDERAR PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO
CONDENATORIO CONTIDO NA DENUNCIA, PARA CONDE-
NAR O ACUSADO ALESSANDRO AMARAL ALUYZA PELA PRATI-
CA DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 311, CAPUT, DO CO-
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DIGO PENAL MILITAR, A PENA DE 2 (DOIS) ANOS DE RECLU-
SAO, CONVERTIDO EM PRISAO POR IGUAL PERIODO EX VI
DO ARTIGO 59, INCISO I, DO CODIGO PENAL MILITAR.

Fica reconhecido ao acusado o direito ao sursis, desde
que aceitas as seguintes condigoes:

APRESENTAR-SE A ESTE JUIZO A CADA 90 (NOVENTA)
DIAS;

NAO SE AUSENTAR DO TERRITORIO DA JURISDICAO
DESTE JUIZO, SEM PREVIA AUTORIZACAO;

NAO FREQUENTAR CASAS DE BEBIDAS ALCOOLICAS
OU DE JOCO;

NAO PORTAR ARMAS OFENSIVAS OU INSTRUMENTOS
CAPAZES DE OFENDER, EXCETO EM SERVICO;

NAO MUDAR DE RESIDENCIA SEM PREVIO AVISO A ES-
TE JUIZO.

Havendo revogacdo do beneficio, caso o acusado tenha
dado baixa, a pena deverd ser cumprida integralmente em regi-
me aberto.”.

O Capitao do Exército ROMULO MARCONDES DE FRANCA vo-
tou vencido nos seguintes termos (fl.174):

“Votei vencido - Entendi que no caso em tela ocorreu
uma excludente de culpabilidade, eis que estivesse sozinho em
sua secdo, ndo conseguisse localizar o médico que deveria reali-
zar o atendimento e, de fato, conforme demonstram os autos, a
medicagdo fosse necessdria para manutencdo da satde de um
casal de idosos. Em razdo disso, absolvi-0”.

Por sua vez, a 12 Tenente GABRIELA MARIANA SANTOS MO-
DESTO também votou vencida, nos seguintes termos:

“Tenho a certeza que o acusado ndo agiu com dolo, que
ele jamais pretendeu falsificar um documento publico, mas que
tentou ajudar de forma graciosa um casal de idosos. Jamais o
acusado pretendeu atentar contra a administracdo militar, ao
contrdrio, sua acdo foi altruista e humana. Em razao disso, ab-
solvi o acusado, com fundamento no artigo 439, ‘b” do CPPM”.

A Sentenca foi lida e assinada em 29 de outubro de 2012, pre-
sente o Acusado e ausentes o MPM e a Defesa (fl. 176).



77

A Defensoria Pablica da Unidao tomou ciéncia da Sentenca em 9
de outubro de 2012 (fl. 180) e interpos recurso de Apelagdo no mesmo
dia (fl. 179).

Em suas Razoes, apresentadas em 22 de novembro de 2011 (fls.
184/190), pugna pela exclusdo da culpabilidade, entendendo estar pre-
sente a inexigibilidade de conduta diversa por parte do Recorrente, pois,
conforme narrado em seu depoimento, seria comum no FUSEX utilizar o
carimbo de um médico nas guias médicas. Aduziu que no ato da renova-
gao de receitudrio médico o recorrente agiu corretamente tentando loca-
lizar o médico que estaria de sobreaviso e, ndo logrando éxito, diante do
desespero da civil, ndo encontrou outra saida a ndo ser “transcrever a
receita anterior e utilizar o carimbo do médico que estava no FUSEX,
apondo nela uma rubrica a guisa de uma mera validagdo do carimbo (tal
com se fez nos cartérios) e tentar provavelmente localizar o médico. Como
nao conseguiu, entregou-lhe a receita como estava”.

Alegou que a conduta do Réu é compreensivel e justificavel dian-
te dos fatos narrados e da situacdo delicada em que ele se encontrava;
que o Conselho Permanente de Justica ndo proferiu um julgamento justo,
pois o Recorrente foi condenado por ter tido uma atitude altruista.

Alegou, ainda, que, diante do nervosismo da civil DANIELA DE
FREITAS COELHO e da gravidade da situagdo, agiu somente para prote-
ger direito alheio, no caso a vida do Capitao reformado do Exército DA-
NIEL CESAR COELHO, de perigo iminente, configurando-se o estado de
necessidade, pois buscou proteger a satide de um ser humano diante do
quadro de depressdo em que este se encontrava.

Requer a absolvicao do Recorrente nos termos do art. 439, alinea
“d”, do Cédigo de Processo Penal Militar.

Em contrarrazées, o Ministério Piblico Militar afirmou que nao
merecem prosperar os argumentos da Defesa, pois, apesar da alegacao de
que “era comum na FUSEX a prética de usar o carimbo de um médico” (fl.
186) e que o Acusado em “nenhum momento sabia que a conduta que
praticava era crime” (fl. 187), restou comprovado que o 32 Sgt ALESSAN-
DRO, no exercicio da funcdo de enfermeiro do dia, emitiu uma falsa
prescricdo médica, utilizando-se de um formulario de receitudrio do Exér-
cito, bem como o carimbo do 22 Tenente Médico VINICIUS LOPES
EMYCDIO DE FARIA; que a alegacdo de que era comum a prética de
utilizagdo de carimbo e receituario médico pelos militares, no ambito da
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FUSEX, ndo restou comprovada, bem como o alegado estado de necessi-
dade de terceiros.

Pugna, ao final, pelo ndo provimento do recurso interposto, man-
tendo-se a decisao proferida (fls. 194/197).

A SEJUD certificou, a fl. 203, que nada consta em relagdo ao
Acusado.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de 19 de
margo de 2013, da lavra da Subprocuradora-Geral da Justiga Militar Dra.
ANETE VASCONCELOS DE BORBOREMA, opina pelo conhecimento e
desprovimento da Apelagdo interposta pela Defensora Piblica da Unido,
mantendo-se inc6lume a Sentenca Condenatéria do Conselho Permanen-
te de Justica por seus fundamentos juridicos préprios.

E do Parecer (fls. 207/213), in verbis:

“(...) Em que pese o inconformismo do Condenado, a
Sentenca recorrida ndo merece reparos.

No que pertine 4 alegacdo da Defesa no sentido de que
inexistiu falsificacdo, porquanto o acusado apds apenas uma ru-
brica na receita médica, temos de ter em vista todo um contexto
gréfico capaz de iludir o fornecedor do medicamento.

Conforme se constata do Laudo Pericial de fls. 73/80, tra-
tou-se de um “(...) Receitudrio médico carbonado, (...) contendo
em seu canto inferior direito o carimbo do médico VINICIUS L.
E. DE FARIA, Asp Of Médico (CRM 145761), (...) e rubricado
com caneta esferogréfica preta (...)" (fl. 77). A fl. 15, verifica-se
que o referido documento possui o Brasdo da Republica, subs-
crito pelos dizeres ‘MINISTERIO DA DEFESA’ e, logo abaixo,
‘EXERCITO BRASILEIRO.

Afinal, ndo se trata, por exemplo, de um cheque falsifica-
do que deve ser apresentado em um banco para confronto com
uma ‘ficha de autdgrafos’, mas de um documento com grafia ve-
rossimil e condizente com um receitudrio legitimo, no qual, pela
praxis do mercado, presume-se verdadeira a receita. Tanto é as-
sim, que o remédio foi normalmente adquirido, sendo a falsida-
de descoberta pelo médico somente quando nova receita foi ne-
cessdria. Saliente-se a licdo do mestre MIRABETE a respeito da
matéria:

‘Falsificagdo imperfeita: existéncia do crime -
TJSP: “Falsificado o documento com a intencao de
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imitar o verdadeiro, e se a falsificagdo, ainda que nao
perfeita, for capaz de enganar o homem médio, ndo
se pode té-la como grosseira” (RT 727/458)" (Apud
CODIGO PENAL INTERPRETADO - MIRABETE, J. F.,
Ed. ATLAS, 2000, pag. 1591).

No tocante ao estado de necessidade de terceiro, tam-
bém ndo pode prosperar a alegagdo defensiva, uma vez que,
conforme as palavras do receitante legitimo do medicamento,
Dr. VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA (fls. 129/131): “(...)
que deu a prescricio embora ndo verificasse no paciente DANIEL
“uma ideagdo suicida”, que no seu entender ndo se tratava de
uma emergéncia médica quando ele depoente prescreveu o uso
de paroxetina ao senhor Daniel (...)". Nao obstante esse médico
se referisse a momento anterior no qual ndo havia situacao de
emergéncia, constata-se que no dia em que o Apelante atendeu
a civil Daniela, os pais dela, os quais desejavam a receita, ndo
estavam presentes, inferindo-se dai que, igualmente, ndo havia
emergéncia na obtencdo da receita. Seguindo-se a mesma linha
de raciocinio, considera-se inaplicavel ao fato a excludente de
inexigibilidade de conduta diversa, também porque o paciente
poderia ser encaminhado a outro médico ou mesmo a outro no-
socémio. Dessa forma, ndo merecem prosperar os argumentos
defensivos, restando evidente o dolo que orientou a conduta do
Apelante.

Em vista do exposto, a Procuradoria-Geral da Justica Mili-
tar manifesta-se pelo conhecimento e desprovimento da Apela-
cao interposta pela Defensoria Publica da Unido, mantendo-se
incélume a Sentenca Condenatdéria do Conselho Permanente de
Justica, por seus fundamentos juridicos préprios.”.

A ilustre Defensoria Publica da Unido foi intimada de que o feito
estd em mesa para julgamento.

E o Relatério.
VOTO

No mérito, trata-se de Apelacdo interposta pela Defensoria Pabli-
ca da Unido, no tocante a condenagdo do 32 Sgt Ex ALESSANDRO AMA-
RAL ALUYZA, a pena de 2 anos de prisdo, como incurso no art. 311,
caput, do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o regi-
me prisional inicialmente aberto.
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O Recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos de
admissibilidade.

A Sentenca foi lida e assinada em 29 de outubro de 2012 (fl.
176). A Defensoria Publica da Unido foi intimada em 6 de novembro de
2012 (fl. 177v) e interpds recurso de Apelacdo em 12 subsequente (fl.
179).

Em sintese, tem-se que o Apelante, no dia 25 de agosto de 2011,
falsificou uma receita médica emitindo-a em nome do 22 Tenente Médi-
co VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA, a pedido da civil DANIELA DE
FREITAS COELHO, que compareceu ao posto médico da Guarnicdo da
Baixada Santista e solicitou ao Apelante que renovasse uma prescrigdo de
medicamento de uso controlado, destinado ao seu pai, o Capitdo da
Reserva DANIEL CESAR COELHO, quando apresentou a prescrigao ante-
rior, regularmente emitida pelo 22 Tenente Médico VINICIUS EMYGDIO.
Em vista do acontecido, o 32 Sgt Ex ALESSANDRO AMARAL ALUYZA foi
denunciado no art. 311, § 12, do CPM e condenado como incurso no art.
311, caput, do CPM.

A Defensoria Piblica da Unido, em grau de recurso, pugnou pela
absolvigdo do Apelante, com fulcro no art. 439, alinea “d”, do CPPM, por
existir circunstancia que exclua a culpabilidade do acusado.

Contudo, razdo nio lhe assiste.

Conforme restou apurado, o Apelante em seu depoimento, as fls.
126/128, confirmou que preencheu um receitudrio médico, da mesma
forma como constava de uma receita que lhe foi apresentada pela civil
DANIELA DE FREITAS COELHO, apondo o carimbo do Tenente Médico
VINICIUS LOPES EMYGDIO LOPES DE FARIA e, em seguida, rubricando-a.

Admitiu que foi ele préprio quem preencheu o receituario e re-
conheceu o documento, constante a fl. 15, como uma cépia daquele que
foi por ele preenchido. Ademais, admitiu prontamente, quando descober-
ta a falsidade, ser ele o autor.

Ao ser ouvido em Juizo (fls. 129/131) na qualidade de testemu-
nha, o Tenente Médico VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA declarou
ter sido procurado pela Sr2 DANIELA, que lhe apresentou um receitudrio
médico igual ao que consta a fl. 15 dos autos, solicitando-lhe uma reno-
vacao da receita. Verificou, entdo, que aquela caligrafia nao era sua, mui-
to menos a rubrica lancada em cima do seu carimbo.
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Afirmou ainda que, no ambito do FUSEX, seu carimbo fica a dis-
posicdo da secdo, mas que desconhece por completo a possibilidade de
um graduado apor uma rubrica a carimbos de oficiais médicos com intui-
to de validar guias médicas, e que jamais admitiu tal pratica. Por fim,
confirmou que a rubrica aposta em seu carimbo nada tem de similar a sua
rubrica ou assinatura.

Por sua vez, a estudante DANIELA DE FREITAS COELHO (fls.
132/134) declarou, in verbis:

“(...) que, ao voltar, o acusado preencheu o receitudrio
com o nome do paciente e a dosagem, que justamente a co-
pia de fls. 18 corresponde ao receitudrio preenchido pelo
acusado, que viu o acusado preencher a receita, mas ndo viu as-
sinar nem apor qualquer carimbo a mesma, acreditando que a
assinatura e o carimbo ja estivessem na folha do receitudrio (...)
que, sem saber que a prescricado médica teria sido falsificada,
procurou o entdo Ten Vinicius e foi através deste que soube
que a receita seria falsificada e, como tal, deveria ser retida
para comprovar eventual pratica delitiva, (...)” (sem negrito
no original).

Apesar de a Defesa ter alegado que era comum a prética de usar
no FUSEX um carimbo médico nas guias médicas, sendo esse proceder
um costume na organizacao militar, tal fato nao restou comprovado. Ao
contrario, conforme se extrai da declaracio do médico VINICIUS
EMYGDIO, em depoimento prestado no Juizo da 22 Auditoria da 22 CJM,
apesar de seu carimbo, eventualmente, ficar a disposicao da Segao, “(...)
desconhece por completo a possibilidade de um graduado apor uma ru-
brica a carimbos de oficiais médicos no sentido de validar guias médicas
(...)” e que o depoente “jamais admitiu tal pratica” (fls. 129/130).

Ao ser ouvido na fase do IPM (fls. 27/28), perguntado como seu
carimbo foi parar nas maos de terceiros, respondeu que “usualmente os
carimbos dos médicos do Batalhdo ficam a disposicao do FUSEX, para
confecgao de guias médicas, onde sao carimbadas e depois levadas para
a assinatura do médico responsavel”.

Ademais, mesmo que essa alegada prética fosse de fato verdadei-
ra, tal argumento ndo seria suficiente para justificar a emissao de um falso
receitudrio médico.
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Quanto a tese defensiva de que o Apelante agiu movido pelo es-
tado de necessidade de terceiro e pela inexigibilidade de conduta diversa,
ela também nao restou comprovada nos autos. De acordo com o depoi-
mento prestado pelo médico VINICIUS EMYGDIO, nio se tratava de uma
emergéncia médica quando prescreveu o medicamento “paroxetina” ao
Sr. DANIEL, pois esse medicamento é um antidepressivo e a sua interrup-
¢ao, apesar de prejudicial, em momento algum caracterizaria estado de
necessidade.

Corroborando esse entendimento, destaco trecho da Sentenca a
quo que adoto, também, como razdo de decidir, in litteris:

“(...) Nao é possivel acatar-se o pedido de absolvigcao do
acusado com base na hipdtese do artigo 39 do CPM, eis que, no
caso em tela, era razoavelmente exigivel do acusado uma
conduta diversa, por exemplo, acionando superiores hierdr-
quicos no sentido de localizar o médico que deveria estar de
plantao.

Também ndo é possivel absolver-se o acusado com base
no estado de necessidade de terceiro, pois como sabido, tra-
tando-se de causa excludente da ilicitude, deve haver prova
segura da sua ocorréncia, algo que inexiste nestes autos. Vé-se
no depoimento de fls. 132/134, bem assim nas proprias palavras
do acusado (fls. 126/128), que, embora o acusado de fato te-
nha tentado ajudar os pais da Sra. Daniela, o pedido nao foi
feito em tons de urgéncia, de risco de vida, de extrema ne-
cessidade, capazes de levar o acusado a imaginar que aquela
pratica ilicita, de falsificar a receita, seria a tnica saida pos-
sivel para evitar um perigo iminente.” (sem negrito no origi-
nal).

No mesmo sentido, transcrevo trecho do Parecer da Procuradoria-
Geral da Justica Militar, in verbis:

“(...) No tocante ao estado de necessidade de terceiro,
também ndo pode prosperar a alegacdo defensiva, uma vez que,
conforme as palavras do receitante legitimo do medicamento,
Dr. VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA (fls. 129/131): (...)
que deu a prescricio embora nao verificasse no paciente DA-
NIEL “uma ideacao suicida”, que no seu entender nao se tra-
tava de uma emergéncia médica quando ele depoente pres-
creveu o uso de paroxetina ao senhor Daniel (...)". Nao obs-
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tante esse médico se referisse a momento anterior no qual ndo
havia situagdo de emergéncia, constata-se que, no dia em que o
Apelante atendeu a civil Daniela, os pais dela, os quais deseja-
vam a receita, ndo estavam presentes, inferindo-se dai que,
igualmente, nao havia emergéncia na obtencao da receita.
Seguindo-se a mesma linha de raciocinio, considera-se ina-
plicavel ao fato a excludente de inexigibilidade de conduta
diversa, também porque o paciente poderia ser encaminha-
do a outro médico ou mesmo a outro nosocémio. Dessa for-
ma, ndo merecem prosperar os argumentos defensivos, restando
evidente o dolo que orientou a conduta do Apelante (...)".

Referindo-se ao estado de necessidade de terceiros, Guilherme
de Souza Nucci assim se posiciona:

“é o sacrificio de um interesse juridicamente protegido,
para salvar de perigo atual e inevitavel o direito do préprio agen-
te ou de terceiros, desde que outra conduta, nas circunstancias
concretas, ndo era razoavelmente exigivel”.

O que, no caso, comprovadamente, ndo é o que se depreende
da conduta do agente.

No que diz respeito ao afastamento da agravante constante do
pardgrafo 12 do artigo 311 do CPM', pedido inclusive requerido pelo
MPM em sede de alegagdes orais, embora tenha o Apelante cometido o
delito de falsificagdo de documento, agiu bem o Conselho de Justica em
afastd-la, fundamentando no “principio da proporcionalidade, pela pouca
repercussdo de seu ato e pelos motivos que determinaram sua conduta,
tudo a indicar que a Justica ndo seria feita se a pena aplicada ao Apelante
ultrapassasse os dois anos, culminando com a sua exclusao do Exército e a
impossibilidade de ser reconhecido ao mesmo o direito ao sursis.” (fl. 172).

A autoria e a materialidade do delito ficaram amplamente de-
monstradas tanto pela confissdo em Juizo quanto pelas provas testemu-
nhais, bem como o laudo de fls. 76/89, que comprova que os langamen-
tos realizados na pega de exame (falso atestado) sao idénticos aos da pega
de confronto (pagina 9, do livro de partes diaria do enfermeiro de dia),
preenchida pelo Apelante.

At 311, ().
Agravagao da pena
§ 12 A pena é agravada se o agente é oficial ou exerce fungdo em repartigao militar.
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Ante o exposto, nego provimento ao recurso defensivo para
manter integra a Sentenga que condenou o Apelante ALESSANDRO
AMARAL ALUYZA, 32 Sgt Ex, a pena de 2 anos de prisdao, como incurso
no art. 311, caput, do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2
anos e o regime prisional inicialmente aberto.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a Presidéncia do
Ministro Dr. José Coélho Ferreira, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por maioria de votos, em negar provimento ao apelo defen-
sivo para manter irretocavel a Sentenca hostilizada.

Brasilia, 15 de agosto de 2013 — Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO" DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
APELACAO N2 30-47.2012.7.02.0202-SP

Votei vencida, divergindo da douta maioria, pelos motivos que
passo a expor.

Trata-se de Apelagdo interposta pelo 3° Sgt Ex ALESSANDRO
AMARAL ALUYZA contra a Sentenca do Conselho Permanente de Justica
da 22 Auditoria da 22 CJM, que, por maioria de votos, condenou-o a pena
de 2 anos de prisao, como incurso no art. 311, caput, do CPM, com o
beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o regime prisional inicialmente
aberto.

O recurso é tempestivo, cabivel e interposto por parte legitima e
interessada. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser co-
nhecido.

De inicio, cumpre ressaltar que o entdo indiciado 3° Sgt Ex ALES-
SANDRO AMARAL ALUYZA nao fora advertido sobre a garantia constitu-
cional ao siléncio quando de sua oitiva no Inquérito Policial Militar, vindo
a produzir, dessa forma, provas contra si préprio.

Em momento anterior ao IPM, o acusado fora ouvido, em
18/11/2011, nos autos de SindicAncia, como testemunha (fls. 29/30).
Ainda no bojo dela, ele foi notificado, em 21/11/2011, “sobre sua mu-

1> Com alteragdes na versao da revista.
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danca de situagdo”, ou seja, passou da condicao de testemunha para a de
sindicado (fl. 21).

Em 30/1/2012, entretanto, ja nos autos do Inquérito Policial Mili-
tar, o 3° Sgt Ex ALESSANDRO AMARAL ALUYZA ndo foi ouvido como
indiciado, mas sim como testemunha, tendo, inclusive, de firmar o com-
promisso de dizer a verdade. Leia-se o Termo de Inquiricio de Testemu-
nha de fls. 55/56:

“(...) compareceu a testemunha abaixo nomeada que foi
inquirida sobre a Port. n° 174-Sind, de 10 de Nov 17 em anexo,
a qual lhe foi lida, declarando o seguinte: ALESSANDRO AMA-
RAL ALUYZA, 3° Sgt, (...) depois do compromisso de dizer a ver-
dade, declarou que sim”.

Pois bem, certo é que uma Sentenga fundamentada em prova
colhida somente na fase inquisitorial merece ser reformada. In casu, po-
rém, verifico que o depoimento do réu no IPM ndo exerceu qualquer
influéncia no convencimento do Conselho de Justica, até porque a Deci-
sdo vergastada, sequer, a ele se referiu.

O Decisum a quo, ex vi do principio do livre convencimento mo-
tivado, fundamentou-se em provas outras para condenagdo, deixando
evidenciado ndo ter se baseado no depoimento do entdo indiciado inqui-
rido como testemunha, nem mesmo para corroborar os demais instru-
mentos probatdrios do processo.

Nesse conspecto, imprescindivel a anélise do ponto a luz do pos-
tulado pas de nullité sans grief. Conforme prescrevem os arts. 499 e 502
do CPPM, néo serd declarada a invalidagdo do ato judicial quando da
macula inexistir prejuizo para a defesa, ou o ato processual agredido nao
houver influido na apuracdo da verdade substancial ou na decisdo da
causa.

Dai que, por forga do principio do prejuizo, somente se cogita de
nulidade nas hipdteses em que a falha apontada seja de extrema serieda-
de, gerando manifesto prejuizo a parte, de modo que a sua ndo cassagao
importe em grave risco a efetividade do devido processo legal processual
e substancial, o que, nem de longe, ocorreu nestes autos.

Na quaestio sub examine, nao vislumbrei qualquer afronta ao due
process of law, especialmente em sua versao substancial, porquanto a
impureza encontra-se, tdo s6, em sede de investigacdo preliminar, ndo
tendo exercido qualquer influéncia sobre o Conselho de Justiga.

Confiram-se as jurisprudéncias patrias:
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“EMENTA: HABEAS CORPUS. CITACAO. RFU EVADIDO.
REVELIA. Pedido de anulagdo do processo penal militar a que
responde o Paciente civil, a partir da decisdo proferida pelo
Conselho Permanente de Justica para o Exército que decretou a
sua revelia, alegando-se que a defesa técnica foi impedida de
conhecer os fundamentos dessa decisdo. (...) O Termo de Audi-
éncia possibilita o conhecimento dos fundamentos da decisdao
que decretou a revelia, ndo havendo qualquer prejuizo a Defesa.
Se ndo hd prejuizo, ndao ha nulidade, em face do postulado
pas de nullité sans grief, consagrado no art. 499 do CPPM.
Nao vislumbrado o constrangimento ilegal apontado. Pedido
conhecido. Ordem denegada por falta de amparo legal. Unani-
me.” (STM: HC n° 133-35.2012.7.00.0000, Relator Ministro
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, DJe de 17/10/2012) (grifo
Nosso).

“EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PRO-
CESSO PENAL MILITAR. INFRACAO DO ART. 290, CAPUT, DO
CODIGO PENAL MILITAR. POSSE DE DROGA EM RECINTO M-
LITAR. ALEGACAO DE NULIDADES DECORRENTES DA APLICA-
CAO DO RITO PREVISTO NA LEI N. 11.719/2008 E DO NAO
RECONHECIMENTO DO CRIME IMPOSSIVEL: AUSENCIA DE
PLAUSIBILIDADE JURIDICA E PREJUIZO NAO DEMONSTRADO.
PRECEDENTES. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. HABEAS COR-
PUS DENECADO. (...) 2. O principio do pas de nullité sans
grief exige, sempre que possivel, a demonstracdo de prejuizo
concreto pela parte que suscita o vicio. Precedentes. Prejui-
zo ndo demonstrado pela defesa. (...) 4. Habeas corpus dene-
gado.” (STF: HC n°® 113593, Relatora Ministra Carmen Lucia,
DJe de 17/4/2013) (grifo nosso).

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDI-
NARIO. DESCABIMENTO. COMPETENCIA DAS CORTES SUPE-
RIORES. MATERIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICACAO DE
ENTENDIMENTO DESTE TRIBUNAL, EM CONSONANCIA COM
A SUPREMA CORTE. CRIMES DE FRAUDE A LICITACAO, PECU-
LATO E LAVAGEM DE DINHEIRO. BIS IN IDEM ACUSATORIO.
ALEGADO OFERECIMENTO DE DUAS DENUNCIAS INEXISTEN-
TE, MERA PROTOCOLIZACAO SIMULTANEA DE OUTRA PECA
MINISTERIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NEGATIVA DE
VISTA DOS AUTOS NAO COMPROVADO. AUSENCIA DE ILE-
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CALIDADE FLAGRANTE QUE, EVENTUALMENTE, PUDESSE EN-
SEJAR A CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. HABEAS COR-
PUS NAO CONHECIDO. (...) 5. Alegacées genéricas de nuli-
dade sem comprovacao nos autos ndo dao ensejo a invalida-
cdo da acdo penal. E imprescindivel a demonstracao de pre-
juizo, pois o art. 563, do Cédigo de Processo Penal, positivou
o dogma fundamental da disciplina das nulidades — pas de
nullité sans grief. 6. Auséncia de ilegalidade flagrante que,
eventualmente, ensejasse a concessao da ordem de oficio. 7.
Habeas corpus nao conhecido.” (ST): HC n° 194695, Relatora
Ministra Laurita Vaz, DJe de 30/4/2013) (grifo nosso).

A prova judicial do processo foi totalmente independente da oiti-
va em |IPM.

Para além, impende observar ser o inquérito policial peca mera-
mente informativa e prescindivel para deflagragdo da persecutio criminis.
Em virtude disso, eventual vicio nessa fase procedimental constitui mera
irregularidade, sem o condao de invalidar a acdo penal devidamente instau-
rada e instruida de acordo com os principios e garantias constitucionais a
ela inerentes.

A propésito, jurisprudéncias desta Corte Castrense, do Excelso
Pretério e do Superior Tribunal de Justica:

“EMENTA: APELACAO. SUBSTANCIA ENTORPECENTE
APREENDIDA EM PODER DOS APELANTES EM AREA SUJEITA A
ADMINISTRACAO MILITAR. INFRINGENCIA DO ART. 290 DO
CPM. INCONFORMISMO DA DEFESA. MANTENCA DA CON-
DENACAO ‘A QUO’. AUTORIA E MATERIALIDADE INCONTES-
TES. - Rejeitada preliminar de nulidade do Feito ‘ab initio’
por auséncia de comunicagdo ao flagranteado do direito de
permanecer em siléncio. Nulidades ocorridas no IPM nao
tém o condao de contaminar todo o Feito. Condenacao que
se pautou nos elementos de prova colhidos na fase judicial,
sob o manto do contraditério e ampla defesa. ‘Nulidades
ocorridas durante o inquérito policial ndo contaminam o
processo penal, eis que ap6és a prolacao da sentenca conde-
natoria, esta é que deve ser atacada por eventuais nulida-
des’. Precedente do STF. Decisdo undnime. Improvimento do
Apelo defensivo. Decisdo undnime.” (STM: Apelacdo n°® 17-
87.2008.7.02.0202, Relator Ministro José Alfredo Lourenco dos
Santos, DJe de 24/11/2009) (grifo nosso).
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“EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS. CONSTITU-
CIONAL. PENAL. PROCESSO PENAL. PREFEITO. EXCESSO DE
PRAZO PARA CONCLUSAO DO INQUERITO POLICIAL. DE-
NUNCIA. INEPCIA. CONCURSO FORMAL. DUPLO GRAU DE
JURISDICAO. REGIME PRISIONAL. DIREITO SUBJETIVO. EXTIN-
CAO DA PUNIBILIDADE. INDULTO. CRIME CONTINUADO.
PENAS ALTERNATIVAS. CRITERIOS PARA CONCESSAO. 1. De-
pois de instaurada a acdo penal, eventual vicio ocorrido
no inquérito policial ndo mais subsiste. A matéria pre-
clui. (...) Negado provimento.” (STF: RHC n° 80919/SP, Rela-
tor Ministro Nelson Jobim, D) de 14/9/2001) (grifo nosso).

“CRIMINAL. HABEAS CORPUS. FALSIFICACAO DO SELO
OU SINAL PUBLICO. FALSIDADE IDEOLOGICA. USO DE DO-
CUMENTO FALSO. CERCEAMENTO DE DEFESA. PACIENTE OU-
VIDO NO INQUERITO COMO TESTEMUNHA. DIREITO AO SI-
LENCIO NAO OBSERVADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
OBSERVADO. NATUREZA INQUISITIVA E PRESCINDIVEL DO
INQUERITO. ORDEM DENEGADA. 1. Hipétese na qual a defe-
sa pugna pela nulidade da denincia elaborada com base no
depoimento do paciente como testemunha em inquérito po-
licial, condicdao na qual nao se garante o direito ao siléncio.
Il. Eventuais irregularidades verificadas no decorrer do in-
quérito policial ndo contaminam a acao penal, considerando
o fato de que o procedimento inquisitivo apenas se presta a
fornecer ao Ministério Pablico ou ao ofendido, conforme a
natureza da infracdo, os elementos necessdrios para a pro-
positura da acao penal, podendo, inclusive, ser dispensado.
Ill. Ordem denegada.” (ST): HC n° 207461, Relator Ministro
Gilson Dipp, DJe de 10/5/2012) (grifo nosso).

Destarte, sem embargo da inobservancia pelo encarregado do

IPM da garantia nemo tenetur se detegere, prossigo para andlise do mérito
recursal propriamente dito.

A autoria e a materialidade delitivas restaram comprovadas, sen-

do incontroverso que o 32 Sgt Ex ALESSANDRO AMARAL ALUYZA prati-
cou o crime de falsificagdo de documento quando, no dia 25 de agosto
de 2011, encontrava-se de servico na funcido de enfermeiro de dia do
ambulatério do PMGu e a civil Daniela de Freitas Coelho compareceu ao
local solicitando-lhe renovagdo de um receitudrio para seu genitor, o Cap
R1 Daniel Cézar Coelho, tendo-lhe apresentado a prescrigdo anterior,



89

regularmente emitida pelo médico 2° Ten Vinicius Lopes Emygdio de
Faria.

Naquela data, feriado militar do dia do soldado, ndo havia médi-
co de plantdo, somente de sobreaviso, ocasido em que o apelante buscou
contato telefonico com o profissional de satde, nao logrando éxito. As-
sim, prescreveu de préprio punho a receita solicitada pela civil, copiando
os termos da anterior e utilizando-se do carimbo do experto, apondo um
“trago” sobre seu nome para dar aparente validade a receita.

A contrafacdo foi descoberta pelo préprio médico, procurado,
posteriormente, pela civil Daniela de Freitas Coelho, em 7/11/2011, para
renovagao da falsa prescricdo médica emitida pelo sujeito ativo.

Pois bem, a tipificagdo do delito de falsificacio de documento,
estatuido no art. 311 do Cdédigo Repressivo Castrense, visa tutelar a fé
publica dos atos e documentos expedidos pela Administracdo. O elemen-
to subjetivo do tipo é o dolo, fundamentado na vontade livre e consciente
de praticar a conduta delituosa. A mencionada fé pdblica consiste na
credibilidade depositada na instituicdo pela sociedade como um todo,
bem como pelos 6rgaos estatais e privados.

Em interrogatério judicial, o denunciado reconheceu a pratica
delitiva, confessando ter prescrito o receitudrio livre e conscientemente.
Leia-se:

“(...) que no periodo da tarde compareceu a esse posto a
civil Daniela que desejava a renovacdo de uma receita médica
para seu pai, que o remédio em questdo é controlado, que o in-
terrogando tentou entrar em contato com o médico que estava
de sobreaviso, que ligou para este mas ndo conseguiu contato,
que diante daquela situacdo, exclusivamente no intuito de aju-
dar a civil, evitando assim que o pai da mesma ficasse sem sua
medicagdo, preencheu um receitudrio médico, da mesma forma
como viu preenchido um receita anterior que lhe foi apresenta-
da pela civil, apondo a este o carimbo do entdo aspirante oficial
médico Vinicius Lopes Emygdio de Faria, que ndo procurou de
forma alguma imitar a caligrafia do médico em questao, mas
ap0s ao carimbo uma rubrica sua mesmo.”.

A prova testemunhal, de igual forma, corroborou o falso perpe-
trado pelo apelante. Neste teor, trecho do depoimento de Vinicius Lopes
Emygdio de Faria:
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“(...) que foi procurado pela senhora Daniela que apre-
sentou-lhe um receitudrio médico idéntico aquele aposto por
cépia a fl. 15 dos autos o qual na oportunidade foi mostrado ao
depoente, solicitando-lhe uma renovagdo da receita, ele depo-
ente verificou que aquela caligrafia ndo era sua muito menos a
rubrica lancada em cima do seu carimbo.” (fls. 129/131).

Outrossim, a oitiva da testemunha Daniela de Freitas Coelho:

“(...) que no dia dos fatos procurou o Fusex que foi aten-
dida pelo acusado, que procurou o Fusex para obter uma pres-
cricao médica para seu pai e sua mae, ambos com problemas de
depressdo, que a dosagem do medicamento paroxetina para seu
pai é de 10mg e para sua mde de 20mg, que inicialmente o acu-
sado disse que iria contatar o médico que estava de sobreaviso,
que o acusado saiu por instante da sala deixando a depoente pa-
ra fazer esse contato com o médico, que ao voltar, o acusado
preencheu o receitudrio com o nome do paciente e a dosagem,
que justamente a cdpia de fls. 18 corresponde ao receitudrio
preenchido pelo acusado, que viu o acusado preencher a recei-
ta, mas ndo viu assinar nem apor qualquer carimbo a mesma,
acreditando que a assinatura e o carimbo ja estivessem na folha
do receitudrio.” (fls. 132/134).

O Laudo Pericial de fls. 73/89, ao confrontar o falso receitudrio

com a parte diaria do enfermeiro de dia ao PMCu, asseverou, verbis:

“Il - QUESITO

- SE OS LANCAMENTOS CONSTANTES DO RECEITUARIO
FORAM FEITOS PELA MESMA PESSOA QUE REDIGIU A PARTE
DIARIA DO ENFERMEIRO DE DIA AO PMGu/SAO VICENTE-SP,
DO SERVICO DO DIA 25 PARA 26 AGO 11.

(..

VI — CONSIDERACOES FINAIS:

- Tendo em vista os elementos de ordem materiais obser-
vados e examinados, estes peritos inferem que:

- O texto constante na Peca de Exame apresenta seme-
lhancas em relagao ao contido na Peca de Confronto, pois o seu
andamento grdfico é semelhante em ambas as pecas, também é
possivel afirmar que seu ritmo, velocidade e dinamismo sdo bas-
tante semelhantes nas pegas analisadas.
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- Em face da verossimilhanca constantes na peca de exa-
me (Anexo ‘A’) em relagdo ao contido na pega de confronto
(Anexo ‘B’), é de se afirmar que os textos sdo provenientes do
mesmo punho.

VIl — RESPOSTA AO QUESITO:

- Sim. Os lancamentos realizados na peca de Exame (Ane-
xo ‘A’) sdo idénticos aos da Peca de Confronto (Anexo ‘B’), con-
forme especificado pelo item consideracées finais”.

Noutro giro, a aposicao de uma rubrica do préprio recorrente ou
mesmo de um simples “trago” sobre o carimbo médico nado sao capazes,
in casu, de caracterizar o crime impossivel.

Isso porque o falso iludiu o fornecedor do medicamento, tanto
que a civil Daniela de Freitas Coelho retornou ao FUSEX desejando obter
novo receitudrio para seu pai, razao pela qual o ilicito foi descoberto.

Nesse sentido, o parecer ministerial, de fls. 207/213, bem obser-
vou que o Laudo Pericial, de fls. 73/89, aduziu tratar-se de um “Receitud-
rio médico carbonado, (...) do MINISTERIO DA DEFESA, contendo em seu
canto inferior direito o carimbo do médico VINICIUS L. E. DE FARIA, Asp
Of Médico (...) e rubricado com caneta esferogrdfica preta”.

Da cépia do receitudrio acostada aos autos, verifica-se que o do-
cumento “possui o Brasdo da Repdblica, subscrito pelos dizeres ‘MINISTE-
RIO DA DEFESA’ e, logo abaixo, EXERCITO BRASILEIRO”, consoante a
aludida manifestacdo da PGJM.

Melhor sorte ndo assiste ao recorrente no concernente a caracte-
rizacdo da excludente de ilicitude.

Dispbe o art. 43 do CPM que:

“Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para preservar direito seu ou alheio, de perigo cer-
to e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar,
desde que o mal causado, por sua natureza e importancia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado, e o agente nao era
legalmente obrigado a arrostar o perigo.”.

Nao obstante o Cédigo sé haver se referido ao perigo atual, a
doutrina majoritaria compreende o perigo iminente como apto a caracte-
rizar o estado de necessidade. Ocorre que esse perigo ha de ser compro-
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vado pela “necessidade imediata de protecdo, ou seja, a constatagdo,
também pelo juizo de pessoa inteligente, de que a ndo acao naquele mo-
mento ensejaria maior risco ou efetivo dano ao bem juridico”'®.

A despeito de o agir do acusado ter sido considerado altruista, o
processo ndo demonstrou que o genitor da civil Daniela de Freitas Coelho
corria risco de vida se ficasse sem a medicagao prescrita pelo réu. A res-
peito, trecho do depoimento da aludida testemunha (fls. 132/133):

“(...) que seus pais quando ndo medicados & época dos
fatos, ficavam tristes, sendo que um problema familiar os levou a
uma fase de depressdo na qual precisavam fazer uso do medi-
camento, medicamento que por orientagdo médica estd suspen-
so no presente momento (...) que foi seu préprio pai que pediu
para que a depoente tentasse renovar a receita no fusex, eis que
naquele dia ndo pudesse sair do trabalho e sua mae ndo ter car-
teira de habilitacao.”.

Nesse contexto, Cezar Roberto Bitencourt'” leciona que o perigo
futuro ndo pode justificar o estado de necessidade, verbis:

“Perigo passado ou futuro ndo pode justificar o estado de
necessidade. Se o dano ou perigo jd se efetivou, a acao do agen-
te somente estard legitimada para impedir sua continuagdo. Se o
perigo for futuro, poderd até nao se concretizar; se for passado
caracterizard vinganca. Em qualquer dessas hipdteses falta-lhes a
caracteristica da atualidade, permitindo a utilizacdo de outros
recursos menos danosos para afastar o perigo.”.

Para invocagdo do estado de necessidade, imprescindivel que o
perigo atual ou iminente ndo possa ser afastado de outro modo, o que
aqui ndo se configurou, pois o pai da civil estava trabalhando e, sequer,
compareceu ao posto médico.

Nesse diapasao, merece desacolhimento a tese de inexigibilidade
de conduta diversa, uma vez que era razoavelmente exigivel do agente
agir oposto ao perpetrado, ja que deveria ter ele insistido em acionar o
médico plantonista ou, a0 menos, comunicado o fato aos superiores hie-
rarquicos para que localizassem o profissional de satde. Restando infruti-

® NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcelo. Manual de Direito Penal
Militar. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 370.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.v. 1. p. 409.
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feras as tentativas, o recorrente ou seus superiores deveriam encaminhar a
civil a outro posto de satde.

De outra banda, sustentou a DPU ser pratica comum no ambito
do FUSEX o uso do carimbo médico para preenchimento dos receitudrios,
de modo a caracterizar um costume na Organizacao Militar.

A alegacdo da defesa, contudo, ndo ficou comprovada. Ao revés,
a testemunha Vinicius Lopes Emygdio de Faria informou desconhecer a
possibilidade de um graduado apor rubrica sobre carimbos de oficiais
médicos, de modo a validar guias médicas, sendo que ele jamais admitiu
tal pratica (fls. 129/131).

Ainda que realmente a praxe da OM fosse no sentido noticiado
pelo apelante, ela ndo seria capaz de levar a atipicidade da infracao pe-
nal.

Segundo entendimento doutrindrio, o costume consiste na prati-
ca reiterada de uma regra de conduta constante e uniforme.' Quando
confrontado com a lei, ele recebe trés classificagbes, a saber: a) secundum
legem — o costume tem respaldo na prépria lei; b) praeter legem — o cos-
tume destina-se a suprir lacunas legais, nos termos do art. 42 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (“Quando a lei for omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”); e contra legem — o costume contrdrio a lei.

Com efeito, o costume contra legem ndo pode ser encarado co-
mo ab-rogativo, porquanto a fonte do direito mediata ndo tem o condao
de revogar a fonte imediata.

Nesse sentido, inclusive, dispde o art. 2° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, verbis:

“Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei
terd vigor até que outra a modifique ou revogue.”.

Por igual, a doutrina ensina nao possuir o costume forga normati-
va a ponto de revogar legislagdo em vigor. Confira-se o magistério de
Rogério Greco':

'8 Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. v. 1. p. 180; e GRECO, Rogério, apud MIRABETE, Jilio Fabbrini.
Curso de Direito Penal: parte geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. v. 1. p. 15.

' GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impe-
tus, 2011.v. 1. p. 15.
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“Discute-se, comumente, se os costumes tém o poder de
revogar as leis, ou, melhor dizendo, se a prética reiterada de de-
terminadas condutas teria o condao de afastar a aplicagao da lei
penal. O jogo do bicho é o exemplo classico daqueles que de-
fendem a tese dessa possibilidade. Em que pesem algumas posi-
¢Oes contrdrias, o pensamento que prevalece, tanto na doutrina
quanto em nossos tribunais, é no sentido da impossibilidade de
se atribuir essa forga aos costumes.

(..

Assim, ndo se pode falar em revogacao de leis pelos cos-
tumes, mas tdo somente por outra lei.”.

Sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt®:

“Questdo que nao raro surge refere-se a possibilidade de
o0s costumes revogarem alguma lei penal. Na verdade, o costume
contra legem ndo tem nenhuma eficdcia, pois somente uma lei
pode revogar outra lei. A despeito de algum entendimento em
sentido contrdrio, sustentamos tratar-se de um grande equivoco
do passado, completamente superado pela prépria evolugao po-
litico-criminal, que encontrou outros mecanismos para a solugdo
desse tipo de questbes, como o principio da adequagdo social,
que mantém intacta a seguranca dogmadtica do direito penal da
culpabilidade.”.

Nesse diapasdo, a alegagdo defensiva ndo merece prosperar, cer-
to que eventual costume da OM, se existente fosse, ndo poderia revogar
delito tipificado na Lex Specialis.

O agir do réu é, portanto, tipico, antijuridico e culpavel, inexis-
tindo reconhecimento de crime impossivel, de estado de necessidade de
terceiro, de inexigibilidade de conduta diversa ou de revogacao do delito
pelo costume contra legem.

Sem embargo, ha de considerar ter sido a agdo do apelante altru-
ista e, além de tudo, praticada em um contexto peculiar que, se ndo foi
possivel excluir o crime, ao menos, torna desnecessaria a aplicagdo da
pena ao caso concreto.

Consoante relato do agente, a civil Daniela de Freitas Coelho
compareceu ao posto de salide da OM, extremamente nervosa, solicitan-

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., pp. 181/182.
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do-lhe renovagao de receitudrio médico que havia sido prescrito naquele
mesmo local.

Confiram-se trechos do seu depoimento, ouvido, inclusive, na
condicdo de testemunha na fase inquisitorial, com o consequente com-
promisso de dizer a verdade, verbis:

Termo de Inquiricdo de Testemunha (fls. 55/56): “(..)
que no dia 25 de agosto de 2011, ndo recordando o hordrio,
uma senhora, de baixa estatura, branca, de cabelo preto, bem
nervosa, veio no PMGu de posse de uma receita anterior, solici-
tando que renovasse o pedido da medicacdo utilizado seus pais.
(...) A senhora entdo solicitou que acionasse o médico, pois,
precisava do medicamento e ndo sabia que naquele dia nao ti-
nha expediente e que o posto estava sem médico. (...) Pergunta-
do se conhecia a indicacdo clinica e efeitos colaterais do medi-
camento receitado, respondeu que sim, que é um medicamento
anti-depressivo e que possui efeitos colaterais”.

Termo de Qualificagdo e Interrogatério (fls. 126/127):
“(...) que no periodo da tarde compareceu a esse posto a civil
Daniela que desejava a renovacdo de uma receita médica para
seu pai, que o remédio em questdo é controlado que o interro-
gando tentou entrar em contato com o médico que estava de
sobreaviso, que ligou para este mas ndo conseguiu contato, que
diante daquela situagdo, exclusivamente no intuito de ajudar a
civil, evitando assim que o pai da mesma ficasse sem sua medi-
cagdo, preencheu um receitudrio médico, da mesma forma co-
mo viu preenchido um receita anterior que lhe foi apresentada
pela civil, apondo a este o carimbo do entdo aspirante oficial
médico Vinicius Lopes Emygdio de Faria, que ndo procurou de
forma alguma imitar a caligrafia do médico em questdao, mas
ap0s ao carimbo uma rubrica sua mesmo”.

Comprovando o temperamento “nervoso” da aludida civil, a tes-
temunha Vinicius Lopes Emygdio de Faria, aduziu, verbis:

Termo de Inquiricdo de Denunciante (fls. 53/54): “(...) a
Sra. Daniela insistiu veementemente para que eu fornecesse a
receita mesmo na auséncia de seu pai, e que prescrevesse tam-
bém para sua mde, que nunca havia sido minha paciente. Dian-
te de minha recusa firme, porém sempre a tratando com educa-
ao e respeito, a Sra. Daniela irritou-se e retirou-se do ambulato-
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rio do PMGu, levando consigo a receita de Paroxetina que seria
objeto de investigacdo. Solicitei a ela que deixasse a receita em
meu poder, ao que ela se recusou. Visto que a Sra. Daniela esta-
va em posse da prova de um possivel crime, tomei as medidas
para tentar reaver a receita, solicitando ao CMT da Cuarda Sgt
Lucena que impedisse sua saida do 2° BIL. A Sra. Daniela dirigiu-
se diretamente a sala da RP, de onde fez ligagoes telefonicas de
seu celular. O Oficial de Dia, Ten Fente, foi comunicado e com-
pareceu ao local. N6s dois nos dirigimos a sala da RP e tentamos
convencer a Sra. Daniela a devolver a receita, ao que ela nova-
mente se recusou. Apds alguns minutos, compareceu a RP o
Cap. Souza Cruz, a chamado da prépria Sra. Daniela. Ainda na
sala da RP o Cap. Souza Cruz ouviu toda a versdo da Sra. Dani-
ela e retirou-se com ela da sala em direcdo a saida do batalhao,
onde conversaram por alguns minutos e entdo ela lhe entregou a
receita”.

Depoimento Judicial (fls. 129/131): “que foi procurado
pela senhora Daniela que apresentou-lhe um receitudrio médico
idéntico aquele aposto por cdpia a fl. 15 dos autos o qual na
oportunidade foi mostrado ao depoente, solicitando-lhe uma
renovagdo da receita, ele depoente verificou que aquela caligra-
fia ndo era sua muito menos a rubrica lancada em cima do seu
carimbo (...) que no atendimento que deu a senhora Daniela na
qual a mesma pedia uma renovagdo de receitudrio para seu pai,
houve um primeiro momento amistoso, mas quando o depoente
disse que ficaria com a receita apresentada por se tratar de uma
possivel prova de uma prética delitiva a mesma reagiu de forma
negativa, saiu do local e o depoente teve que tomar providén-
cias no sentido de impedir a saida da mesma do quartel com o
receitudrio falsificado, que a senhora Daniela acabou se acal-
mando gragas a intervencao do capitdo Souza Cruz que seria
amigo da familia da civil, sendo que esta acabou por entregar o
receitudrio adulterado (...)” (fls. 129/131).

Por outro lado, extrai-se dos depoimentos do recorrente e da tes-
temunha Daniela de Freitas Coelho, respectivamente:

Termo de Inquiricao de Testemunha (fls. 55/56): “(...)
Perguntado se conhecia a senhora ou algum de seus familiares,
respondeu que ndo. (...) Perguntado qual o motivo que o levou a
assinar a receita, respondeu que tinha como intencdo somente
ajudar a senhora, sem ter ganhos pessoais”.
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Termo de Qualificagdo e Interrogatério (fls. 126/127):
“(...) que diante daquela situagdo, exclusivamente no intuito de
ajudar a civil, evitando assim que o pai da mesma ficasse sem
sua medicagao, preencheu um receitudrio médico, da mesma
forma como viu preenchido uma receita anterior que lhe foi
apresentada pela civil (...) que nunca antes fez nada parecido e
como jd dito agiu dessa forma exclusivamente com o objetivo de
ajudar o pai da civil Daniela, que a civil Daniela estava nervosa,
ansiosa para obter o receitudrio para seu pai, que como ja dito,
admitiu prontamente quando descoberta a falsidade do docu-
mento, ser ele interrogando o autor da falsificagdo (...)".

Depoimento Judicial (fls. 132/134): “que foi no dia dos
fatos que teve o primeiro contato com o acusado, que ndo foi
oferecida nem solicitada qualquer tipo de vantagem para a ‘re-
novagao da receita’ (...)” (fls. 132/134).

Assim, na data do ocorrido, feriado do dia do soldado, ndo havia
médico de plantdo na Unidade Militar, s6 de sobreaviso, ocasido em que
o apelante tentou entrar em contato telefénico com o profissional de
salde, sem sucesso. Dai, no intuito de ajudar, prescreveu de préprio
punho a receita solicitada pela civil, que se encontrava nervosa por conta
do quadro de salde de seu genitor, impulsionado por um gesto humani-
tério.

Nao foi por outro motivo que sua condenagao pelo Conselho de
Justica deu-se em apertada maioria de votos (3x2), tendo dois Juizes Mili-
tares votado pela absolvicao. Confira-se:

Juiz Militar Cap Romulo Marcondes de Franga (fls.
174/175): “Votei vencido — Entendi que no caso em tela ocorreu
uma excludente de culpabilidade, eis que estivesse sozinho em
sua secdo, ndo conseguindo localizar o médico que deveria rea-
lizar o atendimento e, de fato, conforme demonstram os autos, a
medicagdo fosse necessdria para manutengdo a satide de um ca-
sal de idosos. Em razdo disso, absolvi o acusado, com funda-
mento legal no artigo 439, ‘d’, do CPPM c/c o artigo 39 do
CPM”.

Juiza Militar 1° Ten Gabriela Mariana Santos Modesto (fl.
175): “Votei vencida — Tenho a certeza que o acusado ndo agiu
com dolo, que ele jamais pretendeu falsificar um documento
publico, mas que tentou ajudar de forma graciosa um casal de
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idosos. Jamais o acusado pretendeu atentar contra a administra-
cao militar, ao contrdrio, sua acao foi altruista e humana. Em ra-
z3o disso, absolvi o acusado, com fundamento legal no artigo
439, ‘b’, do CPPM”.

Assim, muito embora tenha havido fato tipico, ilicito e culpavel
podendo dar ensejo a punicdo do agente (teorias retributivas da pena), a
aplicagdo da sangdo mostra-se inditil e desnecessaria, sobretudo porque o
recorrente é individuo ajustado ao convivio social (teorias relativas da
pena), e ndo um delinquente.

Ora, o funcionalismo penal extrai do Direito Penal sua tarefa
mais importante: o ajustado funcionamento da sociedade. Isso, alids,
revela-se mais importante do que a mera mecanizagao da interpretagdo
da lei pelo aplicador do Direito.

Consoante o modelo pés-finalista moderado capitaneado por
Claus Roxin (Escola de Munique) e explicitado por Cezar Roberto Biten-
court:

“(...) o Direito Penal ndo deve ser estruturado deixando
de lado a andlise dos efeitos que produz na sociedade sobre a
qual opera, isto é, alheio a realizagdo dos fins que o legitimam.
Por isso, sustenta que quando as solugdes alcangadas no caso
concreto, por aplicagdo dos conceitos abstratos deduzidos da
sistematizacdo dogmadtica, sejam insatisfatorias, elas podem ser
corrigidas de acordo com os principios garantistas e as finalida-
des politico-criminais do sistema penal. Em outras palavras, a
configuragdo do sistema de Direito Penal passa a ser estruturada
teleologicamente, atendendo a finalidades valorativas.

Desse modo, a dogmdtica deixa de estar estritamente vin-
culada a exegese do Direito positivo, ou a conceitos deduzidos
da natureza das coisas, para incorporar, como pardmetro valora-
tivo, as finalidades que o Direito Penal busca alcangar, permitin-
do, em dltima instdncia, que a solucdo do caso concreto se
amolde em maior medida as finalidades do sistema penal. Nas
palavras do autor, ‘quando as finalidades regentes do sistema
convertem-se diretamente em configuradoras do sistema, fica
garantida de antemao a justica na decisdo do caso concreto |...]
ja que toda constelagdo de casos é reconduzida ao fim da lei”.
Com base nesse postulado, Roxin defende que o sistema podera
inclusive chegar a descartar aquelas solugées que, mesmo sendo
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coerentes com a deducdo sistemadtica, sejam incompativeis com
seus principios garantistas e fins politico-criminais”’.

Por decorréncia, no que tange a aplicacdo do agravo, no esteio
da teoria unificadora dialética de Roxin, verbis:

“(...) o principio da culpabilidade passa a ocupar uma
funcado secunddria — ndo fundamentadora — na teoria unificadora
dialética de Roxin. Isto é, o principio de culpabilidade deixa de
estar vinculado a ideia de retribuicdo da culpabilidade, e passa a
exercer tdo s6 o papel de limite mdximo da pena aplicada ao ca-
so concreto, no sentido de que a duragdo desta ndo pode ultra-
passar a medida da culpabilidade, mesmo quando os fins pre-
ventivos o aconselhem. Ou, dito graficamente, ‘a sensacdo de
justica a qual corresponde um grande significado para a estabili-
zagdo da consciéncia juridico-penal exige que ninguém pode ser
castigado com maior dureza do que merece; e merecida é so-
mente uma pena conforme com a culpabilidade’. Em contrapar-
tida, sob a perspectiva dos fins da pena, Roxin defende que ndo
existe impedimento nenhum a que a pena seja fixada, no caso
concreto, em limite inferior ao grau de culpabilidade. Dessa
forma, a pena adequada a culpabilidade nunca poderd ser au-
mentada, mas pode ser reduzida de acordo com fins preventi-
vos”?.

In specie, a reprimenda aplicada em seu patamar minimo, revela-se
injusta e despicienda, despossuidora de cardter ressocializador para o
apelante, tao s6 retributivo, causando-lhe um mal justo por ter ele causa-
do um mal injusto.

Ocorre, contudo, afigurar-se desnecessario, e mesmo antidemo-
cratico, o mal justo, pelo que entra em cena o principio da bagatela im-
propria.

Para o aludido postulado, muito embora esteja plenamente deli-
neada a infracdo penal militar com todos os seus elementos, a imposicao
sancionatéria exsurge como dispensavel.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 121.
** Ibidem, p. 156.
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Trata-se de medida excepcional a ser aplicada, dadas as circuns-
tancias da espécie, sendo, por isso, a justica do caso concreto.

O fato deve ser analisado a luz da necessidade da sangao, regra
fundamental de Direito Penal aplicavel a Justica Castrense, consoante o
art. 59, caput, do CP comum, verbis:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antece-
dentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos moti-
vos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja neces-
sdrio e suficiente para reprovacdo e prevencao do crime:”
(grifo nosso).

Vé-se, pois, que a insignificancia imprépria jamais serd valorada
sob o plano abstrato, somente podera incidir caso a caso. Outrossim,
pressupde a inaplicabilidade da bagatela prépria, porquanto o sujeito
praticou fato formal e materialmente tipico, ilicito e culpavel, além de a
persecucdo penal ter sido regularmente processada. Sem embargo, a
apenagao torna-se inoportuna.

Na insignificancia prépria, o fato, desde o inicio, ja se constitui ir-
relevante para o Direito Penal, sendo atipico. Na impropria, a conduta é
tipica e, a principio, merece ser reprimida penalmente por apresentar
desvalor da agdo e do resultado. No entanto, apés o crime, a minima
culpabilidade do agente, a valoragao favoravel das circunstancias judiciais,
a inexisténcia de antecedentes criminais, a reparagdo do dano, a reduzi-
dissima reprovabilidade do comportamento, a confissao do delito e a
colaboragdo com a Justica, a inexisténcia de repercussao social, a prisao
proviséria, o 6nus da persecucdo penal sobre o sujeito, dentre outros,
revelam a desnecessidade da reprimenda.

Nesse conspecto, o magistério de Luiz Fladvio Gomes:

“2. Infragcdo bagatelar improépria: é a que nasce relevante
para o Direito penal (porque hd desvalor da conduta bem como
desvalor do resultado), mas depois se verifica que a incidéncia
de qualquer pena no caso concreto apresenta-se totalmente
desnecessdria (principio da desnecessidade da pena conjugado
com o principio da irrelevancia penal do fato).

(..

O fundamento da desnecessidade da pena (leia-se: da
sua dispensa) reside em mdltiplos fatores: infimo desvalor da
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culpabilidade, auséncia de antecedentes criminais, reparagdo
dos danos, reconhecimento da culpa, colaboragao com a justica,
o fato de o agente ter sido processado, o fato de ter sido preso
ou ter ficado preso por um periodo etc. Tudo deve ser analisado
pelo juiz em cada caso concreto. Légico que todos esses fatores
ndo precisam concorrer conjugadamente. Cada caso é um caso.
Fundamental é o juiz analisar detidamente as circunstancias do
fato concreto (concomitantes e posteriores) assim como seu au-
tor.

O principio da irrelevdncia penal do fato tem como pres-
suposto a ndo existéncia de uma infragao bagatelar propria, por-
que nesse caso teria incidéncia o principio da insignificincia.
Mas se o caso era de insignificdncia prépria e o juiz ndo a reco-
nheceu, nada impede que incida a posteriori o principio da irre-
levancia penal do fato. H4, na infracao bagatelar imprdpria, um
relevante desvalor da agao assim como do resultado. O fato pra-
ticado é, por isso, em principio, penalmente punivel. Instaura-se
processo contra o agente. Mas tendo em vista todas as circuns-
tancias do fato (concomitantes e posteriores ao delito) assim
como o seu autor, pode ser que a pena se torne desnecessa-
ria.”* (grifo nosso).

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia vem aplicando a insignificancia
improépria, sem olvidar de sua excepcionalidade, analisada de per se em
cada processo. Vejam-se os precedentes do Tribunal Regional Federal da
42 Regido e do Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul:

“PENAL E PROCESSUAL. ART. 334 DO CODIGO DE PE-
NAL. DESCAMINHO. PRINCIPIOS DA INSIGNIFICANCIA (ART.
20 DA LEI 10.522/2002) E DA IRRELEVANCIA PENAL DO FA-
TO. APLICABILIDADE. CONDUTA ATIPICA E DESNECESSIDADE
DE PERSECUCAO CRIMINAL E DE PUNICAO. 1. Na linha do en-
tendimento consolidado pela colenda 4* Secdo desta Corte,
quando o valor do imposto iludido for igual ou inferior a R$
710.000,00 (dez mil reais), nos termos do art. 20 da Lei
10.522/2002, com a redagdo dada pela Lei 11.033/2004, inexis-
te justa causa para a persecugdo penal pela suposta prética do
crime de descaminho (art. 334 do CP), pois atipica a conduta. 2.

» GOMES, Luiz Flavio. Principio da InsignificAncia e outras excludentes de tipicidade.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 29.
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Para aplicacdo do principio da irrelevancia penal do fa-
to, imperiosa a conjugacdo de determinados fatores, tais
como infima culpabilidade, perdimento dos bens em prol do
fisco, primariedade do agente, dentre outros. 3. Sendo o fato
tipico, antijuridico e culpdvel mas preenchendo o acusado
tais requisitos, por razoes legais e de politica criminal, tam-
bém em face do principio da proporcionalidade e irrelevan-
cia penal do fato, torna-se desnecessdria a continuidade da
persecucao penal e da punicao, consoante autorizacao ex-
pressa contida no art. 397, IV, do CPP, bem como na parte
final do art. 59 do CP.” (TRF4: Correiciao Parcial n°
200904000235584, Relator Desembargador Sebastido Ogé
Muniz, Sétima Turma, DE de 21/10/2009) (grifo nosso).

“EMENTA — REVISAO CRIMINAL — ROUBO SIMPLES — FA-
TOS OCORRIDOS HA MAIS DE CINCO ANOS — AGENTE QUE
PRATICOU ASSALTO POR SER VICIADO — REU RECUPERADO —
AMEACA MINIMA — RES FURTIVA DE PEQUENO VALOR — REU
PRIMARIO — DEMAIS CIRCUNSTANCIAS FAVORAVEIS — DEMO-
RA EXCESSIVA E INJUSTIFICAVEL NA CONCLUSAO DO PRO-
CESSO — APLICACAO DO PRINCIPIO DA BAGATELA IMPRO-
PRIA — DESNECESSIDADE DE APLICACAO DA REPRIMENDA —
DEFERIMENTO. Tratando-se de crime de roubo ocorrido ha
mais de cinco anos, onde o agente, hoje recuperado, prati-
cou assalto para sustentar o vicio de drogas, exercendo ame-
aca minima, ji que apenas colocava a mdo por debaixo da
camiseta, dando a entender que portava algum instrumento,
aplica-se o principio da bagatela impropria, sendo desneces-
sdria a imposicao da pena, mormente por se tratar de réu
primdrio e a res furtiva ser de pequeno valor, além do feito
ter se estendido por prazo desarrazoado, nao obstante sua
simplicidade e total auséncia de complexidade. Deferimen-
to.” (TIMS: Revisao Criminal n° 2008.002829-1/0000-00, Rela-
tor Desembargador Romero Osme Dias Lopes, Secao Criminal,
DJ de 18/6/2008) (grifo nosso).

“PENAL E PROCESSUAL. ART. 334 DO CP. DESCAMI-
NHO. INSIGNIFICANCIA. DESCABIMENTO. ART. 18, § 1°, DA
LEI N° 10522/02. CULPABILIDADE. PRINCIPIO DA IRRELEVAN-
CIA PENAL DO FATO. DESNECESSIDADE DE APLICACAO DA
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REPRIMENDA NO CASO CONCRETO. 1. Materialidade e autoria
devidamente demonstradas, uma vez que o réu introduziu em
territério nacional mercadorias de procedéncia estrangeira, de-
sacompanhadas da documentagdo legal. 2. Incabivel a aplicacao
do principio da insignificincia quando o valor dos tributos sone-
gados ultrapassa o pardmetro contido no artigo 18, § 1°, da Lei
n° 10.522/02. Precedentes do STJ. 3. Sendo a conduta tipica e
antijuridica e ndo havendo excludentes, mostra-se de rigor o
reconhecimento da culpabilidade do agente. 4. Todavia, sen-
do favordveis todas as circunstdncias judiciais, bem como ter
sido esta a primeira e tnica vez que o agente se envolveu
numa infracdo penal, além de ter respondido ao processo
sem criar qualquer obstaculo, inclusive confessando expres-
samente o delito, por razées de politica criminal e em face
do principio da proporcionalidade e da irrelevancia penal do
fato, excepcionalmente, torna-se desnecessdria a aplicacao
da pena no caso concreto, conforme estatuido na parte final
do artigo 59 do Codigo Penal.” (TRF4: ACR n° 20037003009
9216, Relator Desembargador Elcio Pinheiro de Castro, Oitava
Turma, DE de 17/10/2007) (grifo nosso).

Na mesma esteira, a despeito de ndo a ter aplicado ao fato con-
creto, também o Superior Tribunal de Justica reconhece a possibilidade
de incidéncia da bagatela imprépria, verbis:

“PENAL. HABEAS CORPUS. CARCERE PRIVADO. VIO-
LENCIA' DOMESTICA. PRINCIPIO DA BAGATELA IMPROPRIA.
IRRELEVANCIA PENAL DO FATO. ACAO PENAL PUBLICA IN-
CONDICIONADA. AUSENCIA DE REQUISITOS SUBJETIVOS PO-
SITIVOS. MAUS ANTECEDENTES. RECONHECIMENTO DA DES-
NECESSIDADE DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENE-
GADA. I. O reconhecimento do principio da bagatela impré-
pria permite que o julgador, mesmo diante de um fato tipi-
co, deixe de aplicar a pena em razao desta ter se tornado
desnecessdria, diante da verificacdo de determinados requi-
sitos. II. No vertente caso, o Tribunal a quo reconheceu a inci-
déncia do principio da bagatela imprdpria quanto ao crime de
lesdo corporal, tendo em vista que este se processa mediante
acao penal publica condicionada. Contudo, deixou de aplicar o
citado principio para o crime de cdrcere privado, por se tratar de
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delito que se processa através de acao penal publica incondicio-
nada. lll. A acdo penal publica incondicionada ndo se submete
ao juizo de oportunidade e conveniéncia da vitima para se mani-
festar sobre seu interesse na persecucdo penal do autor do fato
criminoso. IV. Ademais, o paciente ndo retine requisitos subjeti-
vos positivos, pois foi condenado anteriormente por outros deli-
tos igualmente graves, o que ndo permite o reconhecimento da
desnecessidade da pena. V. Ordem denegada, nos termos do
voto do Relator.” (Habeas Corpus n2 222.093, Relator Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, DJe de 14/8/2012) (grifo nosso).

In specie, os seguintes requisitos sdo concorrentes para a incidén-
cia do principio da insignificancia imprépria: infima culpabilidade do
agente que praticou a conduta com objetivo exclusivamente altruista
(reconhecida em Sentenga); coagdo moral, ainda que resistivel, por parte
da civil Daniela de Freitas Coelho (pessoa de personalidade “nervosa”)
em obter receitudrio para seu pai, que, por sua vez, é Capitdo da reserva;
ser o acusado primario de bons antecedentes (fls. 106, 107-v, 113, 119 e
123-v) (reconhecido em Sentenca); minima repercussdo social do fato
tanto no meio civil como no seio da tropa (reconhecida em Sentenca);
valoragdo favoravel das circunstancias judiciais; confissdao do delito no
bojo da Sindicancia, do Inquérito Policial Militar e da Acao Penal Militar
(reconhecida em Sentenga); inexisténcia de personalidade voltada para o
crime (reconhecida em Sentenca); e 6nus do indiciamento na fase inqui-
sitorial e da persecugdo penal sobre o recorrente.

Tal como colocado, o bindbmio suficiéncia/necessidade descorti-
na-se para a punicdo e o aprendizado do apelante, ndo havendo, por isso
mesmo, que lhe aplicar a pena de 2 (dois) anos de prisao.

A funcdo principal da sangdo penal é precisamente reintegrar o
condenado a sociedade, instruindo-o para a pacifica convivéncia social.
Nestes autos, a apenacdo teria o exclusivo intuito retributivo, causando
um mal supostamente justo a alguém perfeitamente ajustado a vida em
comunidade. Nao atingiria, por consequéncia, sua finalidade precipua.

Certo é “que por muitas vezes o rigorismo da lei nao faz justica ao
caso concreto. Dar ao caso concreto o justo julgamento, é o papel do
Poder Judicidrio, é a fungdo dos tribunais. Caso contrdrio, para que servem
os juizes?” (TIMS: Revisao Criminal n° 2008.002829-1/0000-00, Relator
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Desembargador Romero Osme Dias Lopes, Secdo Criminal, DJ de
18/6/2008).

Aqui, notéria a injustica da reprimenda a violar os principios da
dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da pena, insertos no
art. 1°, inciso Ill, e no art. 5°, inciso XLVI, da Lei Maior.

Destarte, deixo de aplicar a pena imposta ao 3° Sgt Ex ALES-
SANDRO AMARAL ALUYZA, por considera-la desnecessaria, em atengao
ao principio da insignificancia imprépria, extinguindo sua punibilidade.
Ressalvo, todavia, a apreciagdo do fato na esfera administrativa discipli-
nar.

Ex positis, votei vencida pelo conhecimento e provimento do Re-
curso da Defesa para, reformando a Sentenca hostilizada, absolver, com
base no art. 439, alinea f, do CPPM, o 32 Sgt Ex ALESSANDRO AMARAL
ALUYZA da conduta descrita no art. 311, caput, do CPM, ressalvando a
apreciagdo do fato na esfera administrativa disciplinar.

Superior Tribunal Militar, 15 agosto de 2013.

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra-Revisora

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA
APELACAO N2 30-47.2012.7.02.0202-SP

Votei convergente, acompanhando a eminente Ministra-Revisora
Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA, pela absolvicao
do 392 Sgt ALESSANDRO AMARAL ALUYZA do crime previsto no art. 311,
caput, do CPM, com fundamento no art. 439, aliena “d”, do CPPM.

Entendo que o militar teria agido sob o Estado de Necessidade
Putativo e ndo era merecedor de uma condenagdo a pena de 2 (dois)
anos de reclusdo pelo crime de falsificagdo de documentos, pelos motivos
que passo a expor.

Em sintese, o Apelante encontrava-se exercendo a fungao de en-
fermeiro-de-dia, no ambulat6rio do Posto Médico da Guarnigao da Bai-
xada Santista, e prescreveu uma receita médica, de préprio punho, a Civil
DANIELA DE FREITAS COELHO, utilizando de sua prépria assinatura,
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mas com o carimbo do 2° Tenente-Médico VINICIUS LOPES EMYGDIO
DE FARIA. Tudo no intuito de ajudar aquela Civil que precisava da medi-
cagao para seus genitores.

O Acusado confessou o delito durante seu interrogatério perante
a Autoridade Militar, ouvido na qualidade de testemunha (fls. 29/30) e,
também, diante do Conselho Permanente de Justica para o Exército (fls.
126/127), ndo havendo nada em contrdrio quanto a negativa da autoria
delitiva.

As testemunhas corroboraram com a formacdo da conviccdo do
Conselho de que o 32 Sgt ALESSANDRO cometeu o tipo penal do art.
311 do CPM, conforme depoimentos prestados em Juizo e acostados as
fls. 129/131, do Tenente Médico VINICIUS LOPES EMYGDIO DE FARIA,
e as fls. 132/133 da Civil DANIELA DE FREITAS COELHO.

A materialidade ficou comprovada pelo Laudo Pericial langado as
fls. 74/89.

Dessa forma, em tese, a conduta praticada pelo Apelante seria ti-
pica, antijuridica e culpavel. Contudo, verifico que o Acusado somente
praticou o delito porque acreditava estar salvando uma vida ao fornecer a
receita a Civil DANIELA. Naquele momento, ndo havia sequer médico
para atendimento na Unidade Militar que pudesse fornecer a guia do
receitudrio. Nessa situagdo, a vida a ser salva se apresentava, para o 32
Sargento ALESSANDRO, como um bem maior a ser preservado, em de-
trimento da Administragao Militar.

Soma-se ao fato o desespero pelo qual estava se apresentando a
Civil DANIELA DE FREITAS COELHO naquele momento, conforme rela-
tado pelo 392 Sargento ALESSANDRO, in verbis: “(..) agiu dessa forma
exclusivamente com o objetivo de ajudar o pai da civil Daniela, que a civil
Daniela estava nervosa, ansiosa para obter o receitudrio para seu pai (...)".

Apesar de o Conselho Permanente de Justica para o Exército da
22 Auditoria da 22 CJM, por maioria de votos (3x2), ter condenado o Ape-
lante, dois Juizes-Militares que compunham aquele Orgdo perceberam
que a conduta praticada pelo graduado ndo merecia uma resposta penal
e votaram pela sua absolvigdo, com os seguintes fundamentos:

ROMULO MARCONDES DE FRANCA - Capitao do Exército, as
fls. 174/175:
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“Votei vencido — Entendi que no caso em tela ocorreu
uma excludente de culpabilidade, eis que estivesse sozinho em
sua secdo, ndo conseguisse localizar o médico que deveria reali-
zar o atendimento e, de fato, conforme demonstram os autos, a
medicagdo fosse necessdria para a manutengao da satide de um
casal de idosos. Em razdo disso, absolvi o acusado, com funda-
mento legal no artigo 439, ‘d” do CPPPM c/c o artigo 39 do
CPM”.

GABRIELA MARIANA SANTOS MODESTO - 12 Tenente, a fl.
175:

“Tenho a certeza que o acusado ndo agiu com dolo, que
ele jamais pretendeu falsificar um documento publico, mas que
tentou ajudar de forma graciosa um casal de idosos. Jamais o
acusado pretendeu atentar contra a administragdo militar, ao
contrdrio, sua acao foi altruista e humana. Em razdo disso, ab-
solvi o acusado, com fundamento legal no artigo 439, ‘b” do
CPPM”.

Verifico que o militar agiu diante do chamado Estado de Neces-
sidade Putativo. Esse instituto, disciplinado pelo art. 43 do CPM, exclui a
ilicitude do fato e o agente nao pode ser punido criminalmente, in verbis:

“Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para preservar direito seu ou alheio, de perigo cer-
to e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar,
desde que o mal causado, por sua natureza e importancia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado, e o agente nao era
legalmente obrigado a arrostar o perigo.”.

Naquele instante, para o militar, o perigo era atual e iminente. O
Apelante ndo podia agir de modo diverso a ndo ser fornecer a receita
médica para que a Civil pudesse comprar a medicagdo e amenizar o so-
frimento de seus genitores que estavam sofrendo de forte depressao. Isso
se depreende do relato da Civil DANIELA DE FREITAS COELHO, as fls.
132/133, prestado em Juizo, in verbis:

“(...) que procurou o fusex para obter uma prescricao
médica para seu pai e sua mae, ambos com problemas de de-
pressao, que a dosagem do medicamento paroxetina para seu
pai é de 10mg e para sua mae de 20mg, que inicialmente o acu-
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sado disse que iria contatar o médico que estava de sobreaviso,
que o acusado saiu por instantes da sala deixando a depoente
para fazer esse contato com o médico, que ao voltar, o acusado
preencheu o receitudrio com o nome do paciente e a dosagem
(...) que tentaram marcar uma consulta com uma médica conve-
niada ao fusex, mas essa consulta s6 ocorreria depois de dois me-
ses e era necessdrio que seus pais mantivessem a medicagao (...)".

Esses esclarecimentos prestados pela Civil corroboram o meu
convencimento de que a conduta praticada pelo graduado nao represen-
tou crime militar, pois estava agindo pelo Estado de Necessidade Putativo.

O Acusado forneceu a receita a Sra. DANIELA acreditando estar
salvando uma vida, que é um bem maior do que o crime que lhe foi
imputado.

Diante de todo o exposto, votei convergente, acompanhando a
Eminente Ministra-Revisora Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEI-
XEIRA ROCHA, na absolvigao do 32 Sgt ALESSANDRO AMARAL ALUYZA
do crime previsto no art. 311, caput, do Cédigo Penal Militar, porém com
fundamento no art. 439, alinea “d”, do Cédigo de Processo Penal Militar.

Fago, desse modo, a presente Declaragdo de Voto, para que fi-
que constando dos autos nos termos do § 82 do art. 51 do RISTM.

Superior Tribunal Militar, 15 de agosto de 2013.

Dr. Artur Vidigal de Oliveira
Ministro do STM



APELACAO N2 52-22.2009.7.12.0012-AM

Relator — Min. Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos.
Revisora — Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Apelante — O Ministério Piblico Militar, no tocante a absolvicao de Lean-
dro Pinheiro Rosa, 12 Ten Aer, e de Douglas Sampaio Neil
Janior, 22 Ten Aer, como incursos no art. 176, caput, do
CPM.

Apelado — A Sentenca do Conselho Especial de Justica da Auditoria da
122 CJM, de 8/11/2012.

Advogado — Dr. Abdiel Afonso Figueira.

EMENTA

ARTIGO 176, CAPUT, DO CPM. OFENSA AVILTAN-
TE A INFERIOR. SENTENCA ABSOLUTORIA. APELACAO
MPM. PROVIMENTO. Tem-se por inadmissivel o reconheci-
mento da prescri¢do antecipada da pretensao punitiva esta-
tal como pretende a Defesa em contrarrazoes. Tal instituto
ndo é aceito pelos Tribunais Superiores. Precedentes. Preli-
minar rejeitada. Undnime. Comete o crime previsto no art.
176, caput, do CPM o Oficial que, em represdlia ao recruta
que o sujou de lama apds passar pelo treinamento conheci-
do como “falsa baiana”, e com a nitida intencao de humi-
lhar o subordinado, determina que ele fique de quatro, na
frente dos colegas de caserna para, em seguida, desferir-lhe
um chute. Também responde pelo crime o Oficial que de-
sencadeia a situagdo, ao ordenar que o recruta, enlameado,
dé um abrago no superior, jé prevendo a reagao deste, pois,
com tal ordem, criou o risco da superveniéncia da ofensa
aviltante sofrida pela praga. Autoria e materialidade do deli-
to amplamente demonstradas tanto pela confissao em Juizo
quanto pelas provas testemunhais. Recurso ministerial a que
se dd provimento para condenar, por unanimidade, o militar
que executou a agao e, por maioria, o militar que criou o
risco para a superveniéncia da agao delituosa.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar de extingao
da punibilidade pela ocorréncia da prescricio antecipada, arguida pela
Defesa. No mérito, por unanimidade, deu provimento ao recurso Minis-
terial, para condenar o 22 Ten Aer Douglas Sampaio Neil Jdnior a pena de
1 ano, 3 meses e 8 dias de detencdo, convertida em prisdo, nos termos
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do art. 59 do CPM, como incurso no art. 176, caput, ¢/c o art. 70, inciso
1, alinea “i”, todos do CPM, e com o beneficio do sursis pelo prazo de 4
anos, devendo o militar cumprir as condigbes previstas no art. 626 da Lei
Adjetiva Castrense, excetuada a da alinea “a”, com a obrigatoriedade do
comparecimento trimestral perante o Juizo da Execugdo, designando o
Juiz-Auditor prolator da Sentenca para presidir a audiéncia admonité-
ria, ex vi do art. 611 do Diploma Processual Castrense; e, por maioria, no
tocante ao 12 Ten Aer Leandro Pinheiro Rosa, condené-lo a pena de 6
meses de detencdo, como incurso no art. 176 do CPM, concedendo-lhe
o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, nos termos dos arts. 84 do
CPM e 606 do CPPM, devendo cumprir as condigbes previstas no art.
626 do CPPM, excetuada a da alinea “a”, designando o Juiz-Auditor da
Auditoria da 122 CJM para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art.
611 do CPPM, fixando-se o regime aberto para o caso de descumprimen-
to das condicoes do sursis. Os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha (Revisora) e Artur Vidigal de Oliveira votavam pelo conheci-
mento e parcial provimento do recurso Ministerial, para manter a Senten-
ca recorrida que absolveu o 12 Ten Aer Leandro Pinheiro Rosa do crime
previsto no art. 176, caput, do CPM, com base no art. 439, alinea “b”, do
CPPM. A Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora)
fara voto vencido. Os Ministros Olympio Pereira da Silva Junior, Alvaro
Luiz Pinto e Fernando Sérgio Galvao nao participaram do julgamento.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr.
Edmar Jorge de Almeida. Presentes os Ministros Olympio Pereira da Silva
Junior, José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha,
William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto,
Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Marcos Martins Torres,
Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos
Gomes Mattos e Licio Mério de Barros Goées. (Extrato da Ata da 732 Ses-
sdo, 3/10/2013).

RELATORIO

Trata-se de Apelagio interposta pelo MINISTERIO PUBLICO MiI-
LITAR, no tocante a absolvicio de LEANDRO PINHEIRO ROSA, 12 Ten
Aer, e de DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, 22 Ten Aer, do crime pre-
visto no art. 176, caput, do CPM.
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Narra a exordial acusatéria:

“Consta do incluso inquérito policial militar que em 24 de
junho de 2009, por volta de 13HOO, o 2° Tenente DOUCLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR, qualificado a fl. 260, agiu com rigor ex-
cessivo e exp0s a perigo a saude dos Recrutas do Curso de For-
macdo de Soldados da BAPV, ao determinar que os mesmos ‘pa-
gassem’ flexdo no asfalto quente, sendo certo que o S2 GLEIL-
SON FERREIRA MAGALHAES, qualificado & fl. 17, apresentou
queimaduras de segundo grau nas maos (ct. fls. 67, 88, 91, 248
e 260).

Consta, ainda, que em 29 de junho 2009, durante o
exercicio de passagem pelo obstdculo ‘falsa baiana’, do Curso de
Formagao de Soldados da BAPV, o 1° Tenente LEANDRO PI-
NHEIRO ROSA, qualificado a fl. 266, e o 2° Tenente DOUGLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR, qualificado a fl. 260, em acordo de
vontades e unidade de designios, empreenderam maus-tratos ao
52 RODRICGO RODRIGUES FERREIRA, qualificado a fl. 62, ao fa-
zé-lo cair da “falsa baiana’ (cf. fls. 40, 65, 246 e 247).

Consta, por fim, que, na mesma data, ao final do exerci-
cio de passagem pelo obstdculo ‘falsa baiana’, do Curso de For-
magao de Soldados da BAPV, o 1° Tenente LEANDRO PINHEIRO
ROSA, qualificado a fl. 266, e o 2° Tenente DOUGLAS SAMPAIO
NEIL JUNIOR, qualificado a fl. 260, em acordo de vontades e
unidade de designios, ofenderam, mediante ato de violéncia
aviltante, o S2 IVANILDO LOURENCO JUNIOR, qualificado a fl.
13 (cf. fls. 38, 56, 63, 67 € 299).

Segundo restou apurado no primeiro fato, ocorrido na da-
ta de 24 de julho de 2009, o Tenente NEIL chegou ao alojamen-
to e determinou que os Recrutas desocupassem o mesmo para
ser cedido a Forga Nacional, dando o tempo de um minuto, o
qual ndo foi cumprido pela tropa. Diante dessa situagao, NEIL fi-
cou zangado e determinou que os Recrutas ‘pagassem’ flexdo no
asfalto quente, sob o sol das 13h00. Um Soldado antigo avisou
NEIL de que estava quente, ao que aquele oficial respondeu:
‘Deixa queimar’. As flexbes, aproximadamente trinta, fizeram
com que o Recruta MAGALHAES apresentasse bolhas ndo maos,
o qual se dirigiu ao 1° Sargento ALEXANDRE FERNANDES DE
ARRUDA mostrando-lhe as palmas das maos, sendo que o gra-
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duado determinou que o Recruta se dirigisse ao Esquadrdo de
Satde.

No Esquadrdo de Satide, MAGALHAES foi atendido pelo
Aspirante VICTOR HUGO FINE JUNIOR, o qual constatou que o
Recruta havia sofrido queimadura de segundo grau nas m3os,
com bolhas pequenas em uma mdo e uma bolha grande na ou-
tra (fl.248).

Quanto ao segundo fato, ocorrido na data de 29 de ju-
nho de 2009, durante o exercicio de passagem pelo obstdculo
‘falsa baiana’, enquanto o Recruta R FERREIRA, bastante enlame-
ado, fazia a passagem pelas cordas, NEIL pisando em uma delas
balangava-as com intuito de dificultar a execugdo do exercicio,
mesmo tendo o 3° Sargento LUIZ CARLOS VENT solicitado, por
duas ou trés vezes, para que o Oficial ndo fizesse aquilo. A atitu-
de de NEIL provocou a queda de R FERREIRA, o qual, caindo de
costas, sentiu muitas dores.

Enquanto R FERREIRA estava caido ao solo, o Tenente PI-
NHEIRO, que a tudo assistia, aproximou-se do Recruta e disse
para o mesmo: ‘Levanta seu escamdo’, aquiescendo e aprovan-
do a conduta de NEIL.

Quanto ao terceiro fato, ocorrido, também, em 29 de ju-
nho de 2009, ao término do exercicio de passagem pelo obstd-
culo ‘falsa baiana’, os Recrutas, ja bastante enlameados, foram
mandados entrar em forma, sendo que o Recruta LOURENCO,
quando terminou o dltimo obstédculo, foi chamado pelo Tenente
PINHEIRO que apontou para o Tenente NEIL e determinou que
LOURENCO abracasse aquele oficial.

LOURENCO, mesmo com medo, abragou o Tenente
NEIL, ao que este ficou furioso e indagou: ‘Vocé td maluco?’, e
mandou LOURENCO ficar de quatro. O Recruta obedeceu a or-
dem, permanecendo com as pernas fechadas. Momento em que
NEIL cutucou as pernas de LOURENCO para abri-las e, ato con-
tinuo, desferiu um intenso pontapé, de baixo para cima, atingin-
do a regido genital do Recruta.

Tal fato foi presenciado por diversos militares, sendo ob-
servado que o Tenente PINHEIRO ria bastante.

Assim agindo, livre e conscientemente, NEIL agiu com ri-
gor excessivo e exp0s a perigo a satide dos Recrutas, quando de-
terminou que os mesmos pagassem flexao no asfalto quente,
ocasionando queimaduras de segundo grau em MAGALHAES.
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Da mesma forma, livres conscientemente, PINHEIRO e NEIL,
ambos em comum acordo, empreenderam maus-tratos a R FER-
REIRA, quando cientes que ndo deveriam tocar nas cordas da
falsa baiana, NEIL assim o fez com a aquiescéncia de PINHEIRO,
ocasionando a queda do referido Recruta. Finalmente, livres e
conscientemente, PINHEIRO e NEIL, ambos em acordo de von-
tades, ofenderam, mediante ato de violéncia, de modo aviltante,
o Recruta LOURENCO, quando NEIL determinou que este ficas-
se de quatro e, ndo contente com tal cena que, jd de si, é avil-
tante, chutou-o na regido genital, com a aquiescéncia e os risos
de PINHEIRO.

Isto posto, DENUNCIO perante esse r. Juizo o 1° Tenente
LEANDRO PINHEIRO ROSA e o 2° Tenente DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL jUNIOR, como incursos, o primeiro, nas penas do ar-
tigos 176, caput, 213, caput, do Cddigo Penal Militar; e o se-
gundo, como incurso nas penas dos artigos 174*%; 176, caput, e
213, caput®, do Cédigo Penal Militar.” (fls. 02/07).

O Relatério do IPM, acostado as fls. 317/330, concluiu que o S2
IVANILDO LOURENCO JUNIOR efetivamente foi agredido com um chu-
te nos testiculos pelo Ten DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, durante a
realizacdo do exercicio de campanha do curso de formacao de Solda-
dos/BAPV — 12 Turma de 2009; que o Soldado GLEISON FERREIRA MA-
GALHAES sofreu queimaduras de 2° grau nas maos, apés obedecer a
ordem emanada pelo 22 Ten DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, de
fazer flexdes no asfalto quente, por volta das 13 horas do dia 24 de junho
de 2009, fato esse confirmado por diversas testemunhas e pelo préprio
Indiciado. Concluiu, ainda, que o S2 RODRIGO RODRIGUES FERREIRA
sofreu uma queda durante a passagem pelo obstaculo conhecido como
“falsa baiana”, apés o 22 Ten DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR balan-
gar as cordas no intuito de dificultar o exercicio; que o 12 Ten LEANDRO

** Art. 174. Exceder a faculdade de punir o subordinado, fazendo-o com rigor nao
permitido, ou ofendendo-o por palavra, ato ou escrito:
Pena - suspensao do exercicio do posto, por dois a seis meses, se o fato ndo constitui
crime mais grave.

> Art. 213. Expor a perigo a vida ou sadde, em lugar sujeito a administragdo militar ou
no exercicio de fungao militar, de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
para o fim de educagdo, instrugdo, tratamento ou custédia, quer privando-a de ali-
mentacao ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalhos excessivos ou
inadequados, quer abusando de meios de corregdo ou disciplina:
Pena - detencio, de dois meses a um ano.
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PINHEIRO ROSA, na condi¢do de Oficial Coordenador, mandava que
recrutas abragassem instrutores e que outros instrutores assim agissem;
que era conivente com ordens constrangedoras e que, até aquele mo-
mento, ndo havia tomado providéncias administrativas diante do chute
desferido pelo Ten NEIL nos testiculos do S2 LOURENCO. Concluiu, por
fim, que o referido militar faltou com a verdade em seu depoimento, as
fls. 278/279, uma vez que a vitima, S2 LOURENCO, e diversas testemu-
nhas confirmaram que ele estava presente, mandou este soldado abragar
o Ten NEIL, tendo presenciado o exato momento em que tal abrago
ocorreu.

A Dendncia foi recebida em 10 de novembro de 2009 (fl. 02).

Os Réus, ouvidos no Juizo da Auditoria da 122 CJM, declararam,
in verbis:

LEANDRO PINHEIRO ROSA (fls. 492/496):

“(...) que nao sdo verdadeiros os fatos narrados na exordi-
al acusatdria; que o interrogando ndo viu quando o S2 R. FER-
REIRA caiu da ‘falsa baiana’; que, depois de ficar sabendo da
queda do S2 R. FERREIRA, bem como de que o mesmo jd havia
recebido pré-atendimento médico, o interrogando ndo mais teve
qualquer contato com o referido soldado,; que, em relagdo ao S2
MAGALHAES, o interrogando ndo estava presente quando o
mesmo veio a sofrer queimaduras em suas maos, isto porque o
interrogando & havia se retirado da BAPV e ido para a sua resi-
déncia; que o interrogando soube deste fato através de um con-
tato telefonico feito na parte da tarde daquele mesmo dia,
24/6/2009, por meio do 1S FERNANDES, que havia dito ao in-
terrogando que, quando a tropa tinha sido ordenada a ‘pagar
flexdo’, um dos soldados (o S2 MAGALHAES) havia sofrido
queimaduras nas maos (...) que o interrogando determinou
que alguns instruendos fossem ‘abracar os instrutores’, como
forma de agradecimento pelo término da instrucao, entretan-
to, o interrogando nao lembra exatamente quais instruendos re-
ceberam tal determinacdo (‘ndo lembro se o S2 LOURENCO es-
tava entre eles’); que o interrogando ndo presenciou o outro
acusado (Ten NEIL) dar algum pontapé na regiao genital do S2
LOURENCO; (...) que, ao saber de tal fato, o interrogando, na
segunda-feira seguinte, no dmbito da BAPV, perguntou pessoal-
mente ao Ten NEIL se eram verdadeiras as informacées no senti-
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do de que este havia desferido um pontapé na regiao genital do
S2 LOURENCO, ao que o Ten NEIL respondeu negativamente;
(que o interrogando, ao dizer para o S2 R. FERREIRA ‘levanta, seu
escamao’, ndo sabia que este havia sofrido uma queda durante o
exercicio da ‘falsa baiana’ (...) que o interrogando nao chegou a
comunicar tal fato (pontapé sofrido pelo S2 LOURENCO) ao
Comandante do BINFA da BAPV, (...) que diariamente, apds as
instru¢ées, eram feitos relatérios verbais ao Comandante do
BINFA, nos quais eram transmitidos os fatos pertinentes as ins-
trugées; que, nos relatérios em questdo, o interrogando mencio-
nou a queda na ‘falsa baiana’ sofrida pelo S2 R. FERREIRA, ndo
tendo mencionado a queimadura sofrida pelo S2 MAGA-
LHAES, visto que a mesma ndo aconteceu no dmbito do acam-
pamento e sim anteriormente; que o suposto pontapé na regi-
do genital sofrido pelo S2 LOURENCO também nao havia si-
do relatado pelo interrogando, pois, como dito, este s6 veio a
saber do fato posteriormente, de uma maneira informal (‘MSN’);
que nao sabe informar por qual motivo estd sendo acusado da
pratica dos crimes de ‘maus-tratos” e ‘ofensa aviltante a inferior’;
que nao era normal a pratica dos instruendos em ‘abracar o
instrutor’; que o interrogando, realmente, quando havia de-
terminado que os instruendos abracassem o Ten NEIL, o fez
como forma de “descontracdo’ (...) que, pela experiéncia do in-
terrogando, este entende como ‘normal’ balancar a ‘falsa baia-
na’ como forma de dificultar o exercicio; (...) que também era
funcéo do interrogando, na qualidade de coordenador, velar pe-
la segurancga das instrugées (...) que, quando encontrou o S2 R.
FERREIRA sentado, este estava encostado em uma drvore, pas-
sando a impressdo ao interrogando de que estaria ‘acocham-
brando’, ou seja, passava a impressdo de que, enquanto todos
faziam o exercicio, ele, o S2 R. FERREIRA, simplesmente ficava
descansando (foi por este motivo que o interrogando falou ‘le-
vanta, seu escamao’); (...) que a altura das cordas em relacao
ao chao, quando o instruendo estava passando, é de aproxi-
madamente um metro e meio; que geralmente as cordas sao ba-
langadas quando o instruendo encontra-se no meio da pista (...)
que a determinagdo para os instruendos abragarem os instruto-
res foi dada ao final da ‘falsa baiana’, quando os instruendos jé
se encaminhavam para reunirem-se em fungao do término do
exercicio; que, durante as instrugées, os alunos sao expressa-
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mente orientados a ndo cumprirem ordens abusivas (...) que,
quando o interrogando determinou aos instruendos que estes
‘abracassem os instrutores’, o Ten NEIL, pelo que o interrogando
lembra, distava aproximadamente ‘de dez a quinze metros” des-
te. (...)” (negritos nossos).

DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR (fls. 497/502):

“(...) que confirma o depoimento prestado no bojo do
IPM n. 74/09, ora lido ao interrogando (fls. 272/273 dos presen-
tes autos); que, durante o exercicio de flexbes, o 52 MAGA-
LHAES em nenhum momento falou para o interrogando que es-
tava sofrendo queimaduras em suas maos (...) que o interrogan-
do, em verdade, somente tomou conhecimento de que as maos
do S2 MAGALHAES sofreram queimaduras de 2° grau no curso
do inquérito policial militar (aquele soldado, em nenhum mo-
mento, fez qualquer tipo de comentdrio neste sentido com o in-
terrogando); (...) que, na visao do interrogando, o ato de balan-
car as cordas da ‘falsa baiana’ sempre foi ‘normal’, devendo ser
ressaltado que o interrogando, quando realizava tais tipos de
exercicio, era constantemente ‘balancado’, sendo que tais pro-
cedimentos eram realizados pelos instrutores como uma forma
de simular uma situagdo real de combate (...) que naquela ocasi-
ao muitos alunos caiam (...) que o interrogando nao se lembra
como se deu, especificamente, a queda do S2 R. FERREIRA, (...)
que nenhum profissional de satde fez qualquer tipo de comen-
tdrio com o interrogando a respeito de alguma queda sofrida pe-
lo S2 R. FERREIRA; que o interrogando confirma ter sido abra-
cado pelo S2 LOURENCO, sendo que, naquela ocasiao, o refe-
rido soldado ndo disse ao interrogando o motivo de tal abrago
(...) que o interrogando foi surpreendido pelo mencionado abra-
¢o, cabendo asseverar que, em momento algum, havia dado
qualquer tipo de ‘abertura” ao S2 LOURENCO para este tomar
aquele tipo de atitude, razdo pela qual o interrogando interpre-
tou aquele ato (abrago) como uma forma desrespeitosa do su-
balterno tratar o seu superior hierdrquico; que, quando recebeu
aquele referido abrago, o interrogando questionou o S2 LOU-
RENCO, dizendo ‘vocé td maluco?’; que o interrogando, na qua-
lidade de instrutor, buscou exercer uma natural pressdo psicol6-
gica no instruendo, razdo pela qual determinou que este ficas-
se de quatro e deu um chute em sua regiao gliitea, dizendo:
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‘sai correndo’; que o interrogando gostaria de esclarecer que o
chute em questao em nenhum momento foi desferido com a in-
tencao de causar qualquer lesao ao 52 LOURENCO (‘foi um
chute fraco’), muito menos teve o intento, naquela ocasiao,
de praticar qualquer ofensa aviltante ao mesmo; (...) que o
chute em questao, como dito, nao teve qualquer intencdo de
humilhar, muito menos de agredir (tais procedimentos sdo
comuns durante as instrucées, inclusive no dmbito da Academia
da Forca Aérea, como forma de doutrinar, e ndo humilhar, o ins-
truendo); que na segunda-feira seguinte, o Ten PINHEIRO (co-
réu) chegou a questionar o interrogando, dizendo a este ter to-
mado conhecimento de que o S2 LOURENCO ‘havia tomado
um chute nos testiculos’, sendo que o interrogando respondeu,
naquela ocasido, que ndo foi desferido qualquer chute na regidao
genital do 52 LOURENCO, explicando: ‘nao foi nada disso, eu
apenas dei um chute de leve na bunda dele, e mandei ele ir
embora, so isso’; que as flexbes mencionadas na exordial (que
resultaram em queimaduras nas maos do S2 MAGALHAES) fo-
ram realizadas ‘mais ou menos no hordrio do almogo’ (...) que
naquela ocasido ndo se chegou a checar a temperatura do solo
(...) que o interrogando entendeu que tais fatos (suposto chute
sofrido na regido genital pelo S2 LOURENCO) ndo passavam de
‘boatos’ (...) que, apds receber o chute na regido glitea, o S2
LOURENCO levantou-se e saiu correndo (0 mesmo ndo estava
‘mancando’ nem apresentava nenhum sinal ou expressao de
dor); que realmente existia um topico nas normas do acampa-
mento (inclusive nas NS) que ndo permitia o contato fisico dos
instrutores com os instruendos, sendo que tal orientagdo era
‘bem simples e objetiva’ (...) que era normal instruendo rastejar
em algumas partes da pista de obstdculo; que, em relacao ao S2
LOURENCO, o interrogando acompanhou tal rastejo, ressaltan-
do que, em nenhum momento, aquele soldado exibiu qualquer
expressao de dor ou fez qualquer tipo de reclamacao (...) que o
rastejo em questdo ocorreu aproximadamente dois minutos apos
0 S2 LOURENCO levar o chute na regido glitea (‘com certeza,
se o chute fosse na regido genital, com a intensidade relatada
pelo S2 LOURENCO, ele ndo teria a menor condicao de raste-
jar’); (..) que o interrogando ndo sabe informar se o Ten PI-
NHEIRO (corréu) encontrava-se préximo ao interrogando quan-
do este desferiu um chute na regido glitea do S2 LOURENCO,
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dizendo mais ou menos o seguinte: ‘vai embora’ (o interrogando
ressalta que ndo lembra exatamente qual expressao usou naque-
la ocasiao com o S2 LOURENCO); (...) que ndo era apenas o in-
terrogando quem balancava as cordas da ‘falsa baiana’, pois,
quando este estava exercendo alguma outra atividade (nem que
fosse descansando), sempre havia outro militar com a fungdo de
balangar as mencionadas cordas, ressaltando inclusive que,
quando o S2 R. FERREIRA caiu, o interrogando realmente nao re-
corda se era ele, ou outra pessoa, quem se encontrava, naquele
momento, exercendo a fungao de balangar as cordas (...) que,
quando o 52 LOURENCO recebeu o chute nas nddegas aplicado
pelo interrogando, ‘foi um pouco para frente e imediatamente
levantou-se e saiu’ (‘ele ndo caiu’); que, apds o chute em ques-
tdo, o S2 LOURENCO atravessou os seguintes obstdculos: ‘pas-
seio do macaco’, ‘pneus’, ‘parte ingreme’ (na qual, como dito,
atravessou rastejando por vdrias vezes), ‘rastejo baixo com arame
farpado’, ‘transposicdo de muro’, ‘transposicdo de troncos’ e
‘equilibrio em troncos’ (...) e em nenhum momento fez qualquer
tipo de ‘queixa’, bem como o interrogando, também em ne-
nhum momento, percebeu qualquer atitude daquele soldado
que denotasse que este sentia algum tipo de dor; que, quando
recebeu o chute nas nddegas aplicado pelo interrogando, o S2
LOURENCO nao ‘gemeu’ ou efetuou qualquer expressdo que
denotasse dor; (...)” (negritos nossos).

Os Ofendidos, ouvidos no Juizo da Auditoria da 122 CJM, decla-

raram de relevante, in verbis:

GLEISON FERREIRA MAGALHAES (fls. 506/509):

“(...) que toda a tropa foi obrigada a ‘pagar flexdo’ (...)
que todos na tropa acabaram, de uma forma ou de outra,
queimando as maos, sendo que a queimadura do declarante
foi a mais grave (...); que, na hora do exercicio, o declarante
sentia que as suas mdos ‘estavam queimando’ e tentava tiré-
las do asfalto, falando com companheiros ao lado, bem como
com o soldado mais antigo (que se encontrava de pé em frente a
tropa), avisando que ‘estava queimando’; que o soldado mais
antigo acima referido avisou ao Ten NEIL que os integrantes da
tropa estavam reclamando que o asfalto estava quente e suas
mdos ‘estavam queimando’; que o referido oficial ‘nao fez
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nada’; (...) que, logo apds as flexdes, as maos do declarante fica-
ram ‘queimando e muito vermelhas’, sendo que, ‘por volta das
trés e meia, quatro horas da tarde’, as bolhas comecaram a
aparecer, quando entdo o declarante mostrou-as ao 1S FER-
NANDES; (...)” (negritos nossos).

IVANILDO LOURENCO GOUVEIA JUNIOR (fls. 517/521):

“(...) que, quando foi dada a ordem ao declarante, pelo
Ten NEIL, para aquele ficar de quatro’, o declarante observou
que o referido tenente estava ‘com bastante raiva’ (ndo foi uma
ordem dada em tom de brincadeira); que, naquele momento
em que foi determinado ao declarante ‘ficar de quatro’, nao
havia nenhum médico presente no local; que imediatamente
depois de receber o pontapé em sua regiao genital, o decla-
rante ndo chegou a reclamar de dores (‘simplesmente colo-
quei a mdo e cai, quando entdo o Ten NEIL bateu com uma
vara no meu capacete, dizendo levanta, levanta‘); que naque-
la sexta-feira em que recebeu o pontapé referido, o declarante
nao chegou a especificamente pedir ajuda médica, apenas mani-
festando reclamagdo quanto as dores que sentia; que o decla-
rante pode observar que o seu testiculo esquerdo apresentou
‘inchaco’; (...) que, apés receber o pontapé em sua regiao ge-
nital, o Ten NEIL determinou ao declarante: ‘vai até a madei-
ra’, tendo este ido ‘de quatro’ até o final da pista, tendo que
gritar “trinta e trés’, percorrendo, ‘de quatro’ todo o percur-
so de volta; (...) que, quando o Ten PINHEIRO determinou ao
declarante que este ‘abragasse o Ten NEIL’, aquele oficial o fez
‘em tom de brincadeira’; que, naquele momento, o declarante
cumpriu a referida determinacao do Ten PINHEIRO porque
‘estava com medo’; (...) que, quando foi feita tal determinagéo,
o Ten PINHEIRO ‘jd estava rindo’; que naquela ocasiao o de-
clarante, como dito, ‘estava com medo’ do Ten NEIL (‘eu estava
com medo dos dois, mas estava com mais medo do Ten NEIL’);
que o declarante tinha medo do Ten NEIL ‘porque ele era muito
rigido com a gente’ (o declarante menciona o especifico episo-
dio de a tropa ‘pagar flexao’ no asfalto quente (...) que, ao con-
trdrio do quanto dito em Juizo pelo Ten NEIL em seu interroga-
tério, o chute desferido no declarante pelo referido oficial
ndo foi um ‘chute fraco’ nem foi um chute desferido na ‘re-
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gido glitea’ (como dito, o pontapé em questao foi na regiao
genital, e ‘foi forte’); que o declarante ratifica o quanto dito
em sede inquisitorial, no sentido de que havia reclamado, na se-
gunda-feira seguinte, ao 1S FERNANDES sobre suas dores nos
testiculos, solicitando a ida ao ES da BAPV, tendo aquele refe-
rido graduado dito ao declarante que havia conversado com
o Ten PINHEIRO e o oficial em questao havia negado a ida
do declarante ao Esquadrao de Satide. (...) que, apos levantar-se
(depois de levar o chute), o declarante péde observar que o Ten
PINHEIRO “estava rindo’; que ndo sabe dizer por qual motivo o
Ten PINHEIRO estava rindo; que, mesmo o Ten PINHEIRO ten-
do dado aquela ordem (‘abracar o Ten NEIL’) em ‘tom de
brincadeira’, o declarante confirma ter ‘ficado com medo’ da-
quele oficial; (...) que o seu testiculo esquerdo ficou inchado
por aproximadamente quatro ou cinco dias depois de iniciar
o tratamento com o anti-inflamatério; (...)” (sem negritos no
original).

O Ministério Publico Militar arrolou testemunhas que, ao serem
ouvidas, declararam de relevante:

25 Aer CLOVIS BEZERRA DE LIMA (fls. 522/528), in verbis:

“(...) que, nos vinte e trés anos de Forca Aérea Brasileira,
o depoente nunca viu a situacdo de soldado ‘ficar de quatro e
receber pontapé de oficial’; que, considerando o tempo de
FAB acima referido, o depoente entende que a situacao em
questdo (pontapé) foi ‘desnecessdria’; (...)" (grifos nossos).

Soldado Aer AGEU PEREIRA DA SILVA (fls. 690/691): ap6s con-
firmar seu depoimento prestado no IPM, reiterou que se encontrava dis-
tante aproximadamente 2 (dois) metros do S2 LOURENCO, no momento
em que ele foi chutado por tras pelo Acusado DOUGLAS NEIL SAMPAIO
JUNIOR; que o chute em questio foi dado quando LOURENCO j4 estava
de quatro. “Ele ja estava de quatro e depois saiu andando mancando”;
que o clima apds o encerramento da instrugdo ndo era de descontracdo,
sendo que todos se encontravam “sérios”.

Soldado Aer MARCELO OLIVEIRA DO NASCIMENTO (fls. 692/693):
que se encontrava a aproximadamente 2 (dois) metros do S2 LOURENCO
no momento em que este foi chutado por tras pelo Acusado DOUGLAS



121

NEIL SAMPAIO JUNIOR; que confirma que o Acusado LEANDRO PI-
NHEIRO ROSA permaneceu rindo apés o chute desferido pelo 12 Acusa-
do DOUGLAS NEIL no S2 LOURENCO; que se encontrava junto a tropa
quando NEIL determinou que a tropa “pagasse flexdes no asfalto quente”,
por volta das 13 horas, e que viu 0 S2 LOURENCO com expressdo de dor
ap6s o chute desferido contra ele.

1S Aer ALEXANDRE FERNANDES DE ARRUDA (fls. 698/699):
confirmou ser verdadeiro o fato de que o S2 GLEILSON FERREIRA MA-
GALHAES dirigiu-se a ele mostrando as palmas das maos em que ha-
via uma “bolha” de queimadura que abrangia aproximadamente 1/3
da palma e que o encaminhou ao Esquadrdo de Salde; que, em conse-
quéncia desse fato, o S2 retornou com um curativo nas maos, tendo sido
dispensado de realizar esforcos fisicos; que foi procurado na segunda-
feira pelo S2 IVANILDO LOURENCO JUNIOR, que lhe informou que
estava com “dor no saco”.

JUZIEL CIANQUETA DE SOUZA (fls. 772/778): que presenciou
o momento em que o S2 LOURENCO recebeu ordem do Ten NEIL
para que ficasse de quatro, tendo sido chutado por este. Afirmou, ainda,
que o S2 LOURENCO reclamou de dor nos testiculos e que os mesmos
encontravam-se inchados e, em razao disso, foi ao hospital.

Em Alegacoes Escritas, as fls. 922/981, o Parquet militar pugnou
pela condenagio do Ten DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, como
incurso no art. 174 do CPM (rigor excessivo) por haver ordenado que os
recrutas “pagassem flexdes” em asfalto quente, por volta das 13 horas,
ocasionando, com essa conduta, lesdes no S2 GLEISON FERREIRA MA-
GALHAES.

Pugnou, ainda, pela condenagdo, com relacdo a agressao perpe-
trada contra o S2 IVANILDO LOURENCO JUNIOR, por entender que
houve ofensa aviltante a inferior, devendo sua conduta ser subsumida no
art. 176 do CPM.

Com relagdo a conduta praticada pelo 12 Ten LEANDRO PI-
NHEIRO ROSA, que assistiu e aquiesceu com os atos vergonhosos prati-
cados por NEIL, além de ordenar ao recruta LOURENCO que, sujo de
lama, abragasse o referido Tenente, o MPM considerou o fato tipico,
antijuridico e culpavel, e postulou a condenagao no art. 176 do CPM.
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Quanto ao fato de balancar a corda durante a execucdo do exer-
cicio intitulado “falsa baiana”, para que os recrutas cafssem, o Parquet
manifestou-se pela absolvicio dos denunciados, aduzindo caréncia de
provas suficientes a ensejar a condenagdo, pois ndo restou comprovado
que o S2 R. FERREIRA caiu no momento em que NEIL e PINHEIRO ba-
lancavam a corda.

A Defesa por sua vez, em Alegacoes Escritas, preliminarmente,
arguiu a prescricdo da pretensao punitiva estatal em relagdo ao crime
tipificado no art. 174 do CPM, por haver decorrido lapso temporal supe-
rior a dois anos, com base nos arts. 123, inciso IV, e 125, inciso VII, todos
do CPM. Com relagdo ao crime tipificado no art. 176 do CPM, arguiu
pela prescrigdo intercorrente ou virtual, uma vez que, no seu entender,
mesmo que os acusados sejam condenados a pena maxima, o crime em
questdo ja se encontraria prescrito. No mérito, pugnou pela absolvigdo
dos acusados “dos crimes imputados” (fls. 1.089/1.111).

Na Sessao de 8 de novembro de 2012, o Conselho Especial de
Justica para a Aerondutica, a unanimidade, extinguiu a punibilidade com
fulcro no art. 123, inciso 1V, do CPM, com relacao ao delito capitulado no
art. 174 do CPM imputado ao réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR.

Com relagdo ao crime previsto no art. 213 do CPM, julgou im-
procedente a Dendncia, por unanimidade, para absolver os acusados
DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR e LEANDRO PINHEIRO ROSA, com
base no art. 439, alinea “e”, do CPPM, ressalvando a andlise do aludido
fato sob a ética disciplinar, a luz do Decreto n? 76.322/75 (Regulamento
Disciplinar da Aerondutica).

Julgou, ainda, improcedente a Dentincia, por unanimidade, para
absolver o réu LEANDRO PINHEIRO ROSA da imputacdo do crime pre-
visto no art. 176 do CPM, fundamentando, por maioria (3x2), com base
no art. 439, alinea “b”, do CPPM, ressalvando a anélise do aludido fato
sob a ética disciplinar, a luz do Decreto n? 76.322/75 (Regulamento Dis-
ciplinar da Aeronautica).

Finalmente, julgou improcedente a Dentincia para absolver, por
maioria (3x2), o acusado DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR do crime
previsto no art. 176 do CPM, com fulcro no art. 439, alinea “b”, do
CPPM, ressalvando a andlise do aludido fato sob a ética disciplinar, a luz
do Decreto n? 76.322/75 (Regulamento Disciplinar da Aeronautica).
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O MM. Juiz-Auditor Substituto e o Presidente do Conselho vota-
ram pela condenagdo do réu, 2° Tenente DOUGLAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR, como incurso no art. 176 do CPM, condenando-o a pena de
oito meses de prisdo, com a concessdao do beneficio do sursis por dois
anos e a garantia de apelar em liberdade (Ata de Julgamento as fls.
1.133/1.134).

A Sentenca absolutéria consta as fls. 1.136/1.160 e dela se extrai:

“(...) Preliminarmente, razdo assiste a Defesa dos acusa-
dos ao sustentar a ocorréncia do instituto da prescricdo da pre-
tensdo punitiva estatal em relacdo ao delito capitulado no
art.174 do Cédigo Penal Militar (‘Rigor excessivo’).

Com efeito, ao crime em questao foi cominada, pelo le-
gislador, a sangdo penal da suspensdo do exercicio do posto, por
dois a seis meses, se o fato ndo constitui crime mais grave (gri-
famos).

Por outro lado, de acordo com o inciso VII, do artigo 125,
da Lei Penal Castrense, a prescricdo da pretensdo punitiva estatal
delineia-se ‘em dois anos, se 0 médximo da pena € inferior a um
ano’. Insta consignar que o interregno temporal acima mencio-
nado inicia-se pelo recebimento da exordial acusatdria ofertada,
a luz do § 5° inciso I, daquele referido dispositivo legal. Com
efeito, com tal recebimento tem-se configurada a ‘instauragdo
do processo’.

Pois bem, in casu, a Dendncia oferecida pelo Ministério
Publico Militar foi recebida neste Juizo em 10 de novembro de
2009 (fl. 02). Foi naquela data, portanto, que se instaurou o pre-
sente feito. Ora, evidente estd que entre o dia 10/11/2009 e a
presente data (8/11/2012) j& se passou interregno temporal su-
perior a 2 (dois) anos, razdo pela qual, em relagdo ao crime aci-
ma referido, configurada estd a causa extintiva de punibilidade
descrita no art. 123, inciso 1V, do Cédigo Penal Militar.

DO DELITO CAPITULADO NO ART. 213 DO CPM

Em relacao ao segundo fato narrado na pega vestibular do
Parquet Milicien, consubstanciado em supostos maus-tratos in-
fringidos pelos réus DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR e LEAN-
DRO PINHEIRO ROSA ao Soldado RODRIGO RODRICUES FER-
REIRA em 29/6/2009, o que teria ocasionado uma queda sofrida
por este Ultimo quando o mesmo estava a realizar treinamento
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no obstdculo denominado ‘falsa baiana’, razdo assiste ao Par-
quet Milicien em se manifestar pela absolvicao daqueles aludi-
dos réus.

Com efeito, de acordo com o undnime ponto de vista dos
integrantes deste Conselho Especial de Justica para a Aeronduti-
ca, delineia-se correta a observacao feita pelo Orgao Ministerial
Castrense a fl. 981, relativamente ao réu DOUGLAS SAMPAIO
NEIL JUNIOR, no sentido de que ‘ndo restou estreme de ddvidas
que NEIL balancava as cordas no momento do acidente’. A
mesma observagdo pode perfeitamente ser estendida ao acusa-
do LEANDRO PINHEIRO ROSA.

Cabe ressaltar que andlise dos depoimentos testemunhais
insertos nos presentes autos permite o raciocinio acima esposa-
do, com a adogao do vetusto brocardo ‘in dubio pro reo’.

‘EMENTA: Apelacao. Crime de Furto. “In dubio
pro reo”. Inconsisténcia da prova, quanto a determi-
nagao da autoria. Auséncia da certeza. Aplicagdo, na
hipétese, do “in dubio pro reo / Provimento ao Apelo,
para absolver o Acusado, com supedaneo no art. 439,
alinea ‘e’, do CPPM. Decisdo undnime” (2002.01.
049118-0/RJ, 24/10/2002. Apelacao) (grifamos).

‘Ementa: Apelacao. Furto qualificado. “In dubio
pro reo”. Inexistindo no processo elementos suficien-
tes que conduzam a certeza sobre o agir dos Acusa-
dos, faz-se impositiva a absolvicdo com supeddneo no
art. 439, alinea “e”, dp/CPPM (“In dubio pro reo”).
Decisdo unanime’ (2003.01.049316-6/RJ, 14/8/2003.
Apelacao (grifamos).

DO CRIME DE OFENSA AVILTANTE A INFERIOR

Por outro lado, no que diz respeito ao terceiro fato des-
crito na Dentncia, consistente na ocorréncia, em tese, do crime
de ‘Ofensa aviltante a inferior’, capitulado no art. 176 do Estatu-
to Repressivo Castrense, delito este que, segundo o Parquet Mi-
licien, restou cometido por ambos os réus (DOUGLAS SAMPAIO
NEIL JUNIOR e LEANDRO PINHEIRO ROSA) em face do Soldado
IVANILDO LOURENCO JUNIOR naquele mesmo dia 29/6/2009,
ao final do exercicio de passagem pelo j& mencionado obstdculo
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denominado ‘falsa baiana’, este Conselho Especial de Justica pa-
ra a Aerondutica ndo compartilha uma posicao undnime.

Com efeito, de acordo com a visao adotada pela maioria
dos integrantes deste Escabinato, o acusado DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL JUNIOR, por ocasido daquele referido fato, nao agiu
com dolo especifico, ou seja, ndo atuou impelido pela vontade
livre e consciente de ofender ou de aviltar a pessoa do entdo ins-
truendo IVANILDO LOURENCO JUNIOR.

Segundo a majoritdria avaliagdo do CEJ/Aer, razdo assiste
a Defesa do denunciado DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR
quando esta afirmou em Plendrio, por ocasiao da sua Sustenta-
¢ao Oral, que o mencionado réu ‘nao desejou machucar o Sol-
dado’.

Ademais, de acordo com a avaliagdo da maior parte dos
componentes deste Conselho de Justica, em cursos como 0s
descritos na exordial acusatéria, busca-se a preparagdo nao ape-
nas fisica como também psicoldgica dos instruendos, e algumas
atitudes dos instrutores possuem o escopo de justamente forta-
lecer este segundo aspecto, qual seja, a determinagao do aluno,
incrementando a sua forca de vontade, tornando-o mais resis-
tente a pressoes. Tal postura ndo pode, jamais, ser confundida
com uma eventual atuagdo impelida por uma finalidade de in-
dole pessoal, muito menos algum suposto ato motivado pela in-
tencao criminosa de ofender ou de aviltar a pessoa de quem
quer que seja.

Néo foi diversa a posicdo adotada pelo Egrégio Superior
Tribunal Militar por ocasido do julgado abaixo referido:

‘EMENTA. APELACAO. OFENSA AVILTANTE A
INFERIOR. SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO M-
NISTERIAL BUSCANDO A CONDENACAO POR DES-
CLASSIFICACAO PARA O CRIME DE OFENSA A INFE-
RIOR. MANUTENCAO DA SENTENCA A QUO. As
provas dos autos revelam que os fatos — técnicas de
defesa pessoal com a utilizagdo de algemas ensinadas
pelos Cabos aos Soldados — se passaram sem qualquer
tipo de violéncia, apenas como brincadeira. Ademais
a auséncia de dolo torna atipicas as condutas dos
Acusados. Apelo improvido. Undnime’. (Superior Tri-
bunal Militar; Apelagdo — FO n°® 2006.01.050270-
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0/SP; D) 19/8/2008; Relator Ministro Rayder Alencar
da Silveira) (grifamos).

Na ética da maioria dos integrantes do CEJ/Aer, portanto,
a conduta do réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, consubs-
tanciada em aplicar um chute na regiao glttea do ofendido IVA-
NILDO LOURENCO GOUVEIA ]UNIOR, muito embora reprova-
vel, ndo se constituiu em ilicito de natureza criminal, quedando-
se na seara da infragdo disciplinar, visto que houve o descum-
primento do quanto inserto no Item 4.12 da NS 01/BINFA/2009,
que assim dispos: ‘4.12 F expressamente proibido o uso de forca
ou qualquer tipo de contato fisico entre instrutores e instruen-
dos’ (fl. 134 - grifamos).

Em decorréncia dos mesmos argumentos acima expendi-
dos, o Conselho Especial de Justica para a Aerondutica entende
que também o acusado LEANDRO PINHEIRO ROSA estd a me-
recer absolvicdo em relagdo a acusacdo da prética do delito ca-
pitulado no art. 176 do Cédigo Penal Militar, muito embora haja
discordancia entre os integrantes do escabinato quanto ao fun-
damento de tal absolvicao.

Posto isto, resolve o Conselho Especial de Justica para a
Aerondutica:

Em relagdo ao delito capitulado no art. 174 do Cédigo
Penal Militar (‘Rigor excessivo’), cuja prética havia sido imputada
ao réu DOUGILAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, extinguir a sua
punibilidade, por unanimidade de votos, com fulcro no art.
123, inciso 1V, do Codigo Penal Militar;

Julgar improcedente a Dentncia, para absolver, por
unanimidade de votos, os acusados DOUGIAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR e LEANDRO PINHEIRO ROSA da acusacao de pratica
do delito capitulado no art. 213 do Cédigo Penal Militar (Maus-
tratos), com supeddneo no art. 439, alinea ‘b’, do Cédigo de
Processo Penal Militar, ressalvando a anélise do aludido fato sob
a ¢tica disciplinar, a luz do Decreto n°® 76.322/75 (‘Regulamento
Disciplinar da Aerondutica’);

Julgar improcedente a Dentncia, para absolver, por
unanimidade de votos, o réu LEANDRO PINHEIRO ROSA da
acusacdo de prética do delito capitulado no art. 176 do Cédigo
Penal Militar (‘Ofensa aviltante a inferior’), fundamentando-se,
desta feita por maioria de votos (3X2), no quanto inserto no art.
439, alinea ‘b’ do Cédigo de Processo Penal Militar, ressalvando
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a andlise do aludido fato sob a dtica disciplinar, a luz do Decreto
n° 76.322/75 (‘Regulamento Disciplinar da Aerondutica’);

Julgar improcedente a Dentncia, para absolver, por
maioria de votos (3X2), o acusado DOUGIAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR da acusaco de pratica do delito capitulado no art. 176
do Cédigo Penal Militar (‘Ofensa aviltante a inferior’), com base
no art. 439, alinea ‘b’ do Cédigo de Processo Penal Militar, res-
salvando a andlise do aludido fato sob a dtica disciplinar, a luz
do Decreto n° 76.322/75 (‘Regulamento Disciplinar da Aerondu-
tica’)”.

O voto vencido do Juiz-Auditor Substituto foi lavrado nos seguin-
tes termos:

“Votei vencido, pela condenagdo do acusado DOUGLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR como incurso no delito capitulado no
art. 176 do Cédigo Penal Militar (‘Ofensa aviltante a inferior’).

Com efeito, a circunstancia elementar ‘ato de violéncia’,
descrita no tipo penal acima referido, é assim definida doutrina-
riamente:

‘Para concretizar a violéncia é suficiente que o corpo do
subordinado seja tocado, mesmo sem ocasionar lesdo ou morte
porque, se esses resultados forem alcancados, o crime gualifica-
se. (...) Ato aviltante é o que humilha, ofende a dignidade, o de-
coro, situando o ofendido em condicao de inferioridade, de me-
nor valia, diante de outros militares que lhe sdo superiores, infe-
riores ou de igual nivel hierdrquico. O aviltamento resultante de
ato inerente a prépria natureza da violéncia é aquele em que a
violéncia realiza-se de maneira a aviltar, a humilhar, o subordi-
nado, como aplicar tapas no rosto, nas nddegas, puxar as ore-
lhas, etc.” (Lobao, Célio; ‘Direito Penal Militar - 2* Edicdo’; Edito-
ra Brasilia Juridica; paginas 250 e 254) (grifamos).

Ora, foi o préprio réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR
quem afirmou em Juizo, relativamente ao ofendido IVANILDO
LOURENCO GOUVEIA JUNIOR, que, naquele dia 29/6/2009,
‘determinou que este ficasse de quatro e deu um chute em sua
regido glitea, dizendo: “sai correndo” (f1.498). No meu sentir,
rogando as devidas escusas a quem esposou entendimento di-
verso, aquele aludido Soldado restou deveras vulnerado moral-
mente em decorréncia do ato daquele referido acusado, tanto
que o entdo S2 LOURENCO passou a ser alvo de chacotas e pi-
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adas por parte dos seus companheiros de caserna, angariando o
inusitado apelido de ‘gemada’ (fl.519).

Neste diapasdo, ndo faz absolutamente nenhuma diferen-
¢a, no meu sentir, se o chute aplicado pelo Tenente DOUGLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR naquele referido Soldado de 2* Classe
havia sido forte ou fraco, ou se foi utilizada a parte interna ou o
‘peito do pé’, ou mesmo se atingiu os testiculos ou a regido gli-
tea do ofendido. O bem juridico tutelado pelo tipo penal do art.
176 do Estatuto Repressivo Castrense ndo é a integridade fisica
do ofendido. Tanto isto é verdade que, a luz do paragrafo Gnico
daquele aludido dispositivo legal (que, por sua vez, faz expressa
alusdo ao pardgrafo tnico do artigo anterior — art. 175 do CPM),
‘Se da violéncia resulta lesdo corporal ou morte é também apli-
cada a pena do crime contra a pessoa (...)" (grifei).

Destarte, de acordo com o meu entendimento, o simples
fato do réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR ter determinado
que o ofendido IVANILDO LOURENGCO GOUVEIA JUNIOR ficas-
se de quatro, para em seguida lhe aplicar um chute (ainda que
fraco, com a parte interna do coturno, e na regido glitea), ja faz
consumar a ofensa aviltante.

‘Ementa: Ofensa Aviltante a Inferior. Rejeicao de Deniin-
cia. I - Na diccao de Célio Lobdao, em sua obra Direito Penal, “O
objeto da tutela penal é a disciplina militar, alicerce basilar da
instituicdo militar, diante da ameaca ao bem juridico protegido
resultante da conduta do superior hierdrquico em ofender o su-
bordinado mediante ato de violéncia aviltante. O principio de
autoridade sofre sério desgaste, principalmente pela forma como
se realiza a violéncia, inaceitdvel para quem tem o dever legal de
fazer obedecer as normas dos regulamentos militares, relativas a
disciplina e as relacées entre superior e inferior hierdrquico.” Il -
Recurso a que foi dado provimento para, desconstituindo-se a
Decisdo questionada, receber a Dentncia, determinando-se a
baixa dos autos ao Juizo de origem para o prosseguimento do
feito. Ill - Decisdo unanime’. (Superior Tribunal Militar; Recurso
em Sentido Estrito n° 0000070-88.2011.7-05.0005/PR; DJe
6/3/2012; Relator Ministro Fernando Sérgio Calvao) (grifei).

Ademais, e falo isso a titulo de mera argumentacdo, se o
chute aplicado pelo réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR no
S$2 IVANILDO LOURENCO DE OLIVEIRA jUNIOR tivesse sido as-
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sim tdo fraco como quis fazer entender a Defesa, ou se tivesse
atingido tdo somente a regido glitea daquele mencionado ofen-
dido, este decerto ndo necessitaria fazer uso de nenhum medi-
camento (fl. 81), ficar dispensado das atividades fisicas por 7 (se-
te) dias (fl. 82), muito menos haveria qualquer necessidade da
realizagdo de um exame de Ultrassonografia na sua bolsa escro-
tal (fl. 79). De qualquer forma, entendo que o denunciado
DOUGLAS SAMPAIO NEIL jUNIOR agiu, a0 menos, com inega-
vel animus injuriandi (abstraindo-se o fato de ter ou nao havido
animus laedendti, o que ja € suficiente para sinalizar, como aci-
ma ponderado, a configuracdo do delito capitulado no art. 176
da Lei Penal Castrense.

Quanto ao acusado LEANDRO PINHEIRO ROSA, votei
pela sua absolvicao da prdtica do crime em comento. No entan-
to, tal voto teve fundamento diverso utilizado pela maioria dos
integrantes do Conselho Especial de Justica para a Aerondutica.

Isto porque, pela analise destes autos, ndo constatei que
o Tenente LEANDRO PINHEIRO ROSA tivesse incidido, em face
do S2 IVANILDO LOURENCO GOUVEIA JUNIOR, na pratica
que qualquer ‘ato de violéncia’, a luz do conceito doutrindrio
explicitado no comego da presente declaragdo. Com efeito,
aquele aludido Oficial limitou-se a determinar ao referido Solda-
do que o mesmo ‘abragasse’” o réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR, sem ter exercido para tanto qualquer tipo de coagao fi-
sica, seja diretamente (‘vis corporalis’), seja indiretamente (“vis
physica’).

Poder-se-ia argumentar, por outro lado, que o réu LEAN-
DRO PINHEIRO ROSA, muito embora ndo tivesse praticado o
ndcleo do tipo penal em comento, incidiu no mesmo, na quali-
dade de participe, por ter aderido a conduta tipica do acusado
DOUGILAS SAMPAIO NEIL JUNIOR. Rogo vénias para ponderar
que os elementos constantes destes autos nao sao suficientes pa-
ra o alcance de tal conclusdo, visto que n3o possibilitam de-
monstrar, de forma isenta de duvidas, aquela suposta adesdo.

Ora, destes autos ndo se pode extrair a certeza de ter ha-
vido algum acerto prévio entre os referidos denunciados, ressal-
tando-se que a conduta do réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL JU-
NIOR somente ocorreu_posteriormente ao ato do acusado LE-
ANDRQO PINHEIRO ROSA, razio pela qual fazer qualguer tipo
de referéncia a uma adesdo deste a conduta daquele seria enve-
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redar pela seara de uma inaceitdvel responsabilidade penal obje-
tiva.

Destarte, em relacio ao acusado LEANDRO PINHEIRO
ROSA, entendi ser aplicavel o vetusto brocardo ‘in dubio pro
reo” motivo pelo qual exarei um voto pela sua absolvicao, mas
com fulcro na alinea ‘c’, do art. 439, do CPPM (ndo existir prova
de ter o acusado concorrido para a infragao penal), ressalvando,
em face da curiosa determinacdo daquele inusitado ‘abragco’ no
instrutor, o cometimento da infragdo disciplinar consistente na
violagao do Item 4.12 da NS 01/BINFA/2009 (fls. 129/134), que
assim dispos, in verbis: ‘4.12 F expressamente proibido o uso de
forca ou qualquer tivo de contato fisico entre instrutores e ins-
truendos’ (grifei).

Assim votei, acompanhado pelo llustrissimo Senhor Co-
ronel Sérgio Humberto Consentino Munaretto, Dignissimo Presi-
dente do CEJ/Aer, rogando as mais sinceras escusas aqueles inte-
grantes do aludido Escabinato que esposaram entendimento di-
verso. Juiz-Auditor Substituto. (fls. 1.159/1.160).” (grifos no ori-
ginal).

Inconformado com a Sentenga, o Ministério Pablico Militar inter-
pos o presente recurso. Nas razdes de fls. 1.169/1.170, aduz que a Sen-
tenca deve ser reformada para condenar os Apelados nas penas do delito
de ofensa aviltante a inferior. Alegou que os trés Juizes militares que ab-
solveram o Réu NEIL o fizeram sem ‘muita explicagdao, confusamente’.
Que, apesar de Réu confesso, NEIL “viu sua absolvicdo brotar de trés Jui-
zes Militares’, pois, no seu entender, tal fato se deu por tratar-se, a vitima,
de um simples soldado. Manteve suas alegagoes escritas, insertas as fls.
922/981, como razbes de apelagao, ressalvada a parte em que figura NEIL
como autor de outros delitos militares.

Requereu, por fim, a reforma da Sentenga para condenar LEAN-
DRO PINHEIRO ROSA e DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR nas san-
¢oes do art. 176, acrescidas da circunstancia agravante prevista no art. 70,
inciso “d”, tudo do Cédigo Penal Militar.

Por sua vez, nas contrarrazdes de fls. 1.172/1.186, a Defesa, pre-
liminarmente, pugnou pela prescricdio antecipada da punicdo estatal,
devendo ser declarada a extingdo da punibilidade referente ao crime
capitulado no art. 176 do CPM (ofensa aviltante a inferior).
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No mérito, aduziu que o Apelante NEIL nunca teve a intengdo de
cometer um ato de violéncia contra o S2 LOURENCO; que a honra do
Ofendido néo foi atingida, pois o Apelante ndo teve intengao de o humi-
lhar; que o fato ndo passou de uma brincadeira de mau gosto, devendo
ser considerada como transgressao disciplinar.

Apbs tecer comentdrios sobre a maneira como se deu o chute
nos testiculos do Ofendido, aduziu, finalmente, que ao Apelante deve ser
concedida a atenuante prevista no art. 72 do CPM*, por haver confessa-
do, desde a instauracdo do IPM, ter chutado a vitima.

Com relacdo ao Ten PINHEIRO, acusado de ser conivente com
as atitudes do Ten NEIL, afirmou que “estava rolando uma brincadeira” de
recrutas enlameados abracarem instrutores; que PINHEIRO nao partici-
pou de nenhum ato executério e que nao presenciou a cena por estar a
mais de 7 metros de distdncia do fato. Por fim, asseverou que nao houve
crime e sim transgressoes disciplinares. Requereu o reconhecimento da
prescricdo do crime e, caso nao seja esse o entendimento, que os Réus
sejam absolvidos do crime imputado.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, no Parecer de fls.
1.196/1.200, subscrito pelo ilustre Subprocurador-Ceral da Justica Militar
Dr. ROBERTO COUTINHO DE OLIVEIRA PEREIRA, opina pelo conheci-
mento e provimento do recurso ministerial, para serem condenados as
penas do art. 176 do CPM o 12 Tenente LEANDRO PINHEIRO ROSA e o
22 Tenente DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR.

E do Parecer:

“(...) Como é cedico, a prescricdo pela pena ideal nao é
instituto aceito pelos Tribunais Superiores pdtrios, a saber:

ACAO PENAL. Extincdo da punibilidade. Pres-
cricdo da pretensdo punitiva ‘em perspectiva, projeta-
da ou antecipada’. Auséncia de previsdo legal. Inad-
missibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao
geral reconhecida. Recurso extraordindrio provido.
Aplicacao do art. 543-B, § 3°, do CPC. E inadmissivel

% Art. 72. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
Circunstancias atenuantes (...)
I - ter o agente: (...)
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime, ignorada
ou imputada a outrem;
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a extincao da punibilidade em virtude de prescri-
cao da pretensdo punitiva com base em previsao
da pena que hipoteticamente seria aplicada, inde-
pendentemente da existéncia ou sorte do processo
criminal.

(STF, RE 602527 QO-RG/RS, Relator Min. Cezar
Peluso, j. 19/11/2009, Dje-237 divulg. 17/12/2009,
public. 18/12/2009, destaque nosso).

F inadmissivel a extingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva com fundamento em
pena hipotética, independentemente da existéncia ou
sorte do processo penal.

(STJ, Simula 438, Terceira Secdo, j. 28/4/2010,
DJe 13/5/2010, destaque nosso)

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MINISTERIO
PUBLICO MILITAR. REJEICAO DE DENUNCIA. PRES-
CRICAO PELA PENA EM ABSTRATO. AGENTE MAIOR
DE SETENTA ANOS DE IDADE NA DATA DA SENTEN-
CA. ART. 115 DO CODIGO PENAL COMUM. VIOLA-
CAO DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. PRESCRI-
CAO VIRTUAL. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL. RECEBIMEN-
TO DA DENUNCIA. (...) Na fase processual em que a
dendincia é recebida, a prescricao regula-se pelo maxi-
mo da pena cominada ao delito, ndo cabendo falar-se
na declaracdo da prescricao antecipada, em pers-
pectiva, pré-calculada, virtual ou prognose prescri-
cional. Frustrar o curso da instrucdo criminal pelo
nao recebimento da deniincia, a guisa de que even-
tual condenacao importaria em declaracao da ex-
tincao da punibilidade pela prescri¢do, seria impe-
dir o legitimo exercicio do mister constitucional
conferido ao Ministério Piblico Militar, legitimo ti-
tular da acdo penal militar. Recurso em Sentido Estrito
conhecido e provido para desconstituir a Decisao a quo
e receber a Dentncia. Unanimidade. (RSE 0000158-
16.2011.7.01.0401/RJ, Relator Min. Cleonilson Nicd-
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cio Silva, j. 21/11/2012, DJe 7/12/2012, destaque
nosso).

Quanto ao mérito, nao hd como prevalecer o decreto ab-
solutério.

No que concerne ao Ten NEIL, resta incontroverso o fato
a ele atribuido — e por ele confessado — de que determinou ao
S2 Ivanildo Lourenco Couveia Jinior que ficasse de quatro e, ato
continuo, deu-lhe um chute, havendo dtvida nos autos apenas
com relacdo a regiao atingida, se as nddegas ou os testiculos da
vitima.

Nao importa, contudo, a drea afetada pelo golpe, como
mui tecnicamente afirmado pela nobre autoridade judicidria em
sua declaracdo de voto vencido, com respaldo em Célio Lobéo:
‘Para concretizar a violéncia é suficiente que o corpo do subor-
dinado seja tocado, mesmo sem ocasionar lesdo ou morte, por-
que, se esses resultados forem alcancados, o crime qualifica-se’
(fl. 1159, destaque nosso), colhendo-se da jurisprudéncia desse
Egrégio Tribunal, como atos de violéncia, tapas no rosto (Ap.
2003.01.049355-7/PA), 'soco por trds” (Ap. 2000.01.048629-
1/PA), investir e tomar de forma abrupta armamento portado
por sentinela (Ap. 2000.01.048647-0/AM), ‘forca fisica que o
agente imprime sobre o corpo do subordinado, ndo sendo ne-
cessdria a ocorréncia de lesdo corporal” (Ap. 2002.01.049115-
5/PA), entre outros.

Nessa linha, é irretorquivel que um chute em alguém,
embora ndo provoque lesdo corporal, é um ato de violéncia, nao
sendo admissivel interpretd-lo de outra forma. Despicienda é a
intencdo de machucar, ao contrério do que alega a defesa.

Além de ter sofrido um inequivoco ato de violéncia, 0 S2
Lourenco foi deliberadamente humilhado pelo Ten NEIL ao ser
posto de quatro em frente a outros militares e receber golpe,
ainda que supostamente leve, em parte intima, seja em seus tes-
ticulos, seja em suas nddegas. Sustentar que essa cena ultrajante
nao se trata de desmoralizagdo é, de fato, ceder aos apelos do
corporativismo, conforme protesta o culto apelante (fls. 979 e
1.170).

Merecedor, entdo, de reprimenda penal por ter incursio-
nado no crime previsto no art. 176 do CPM, ao Ten NEIL ndo se
aplica, no entanto, a atenuante prevista no art. 72, lll, d, daque-
le diploma, haja vista a clareza de seu texto, no sentido de que,
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para a redugdo, a autoria do crime deve ser ignorada ou impu-
tada a outrem, o que ndo é o caso, em que pese vdlida a confis-
sd3o, nos termos do art. 307 do CPPM. Nao se confundem a vali-
dade da confissdo, regulada pelas normas processuais, e a ate-
nuante prevista na lei penal em razao de confissao qualificada.

No que diz respeito ao Ten PINHEIRO, é certo que este
foi quem provocou a conduta delituosa ao ordenar que o S2
Lourengo, enlameado, abragasse o Ten NEIL, conhecido por ser
rigido com os alunos. Era légico, esperado e previsivel que o ofi-
cial ndo reagisse bem ao abracgo recebido, ndo apenas por ser
inusitado, mas também por té-lo sujado. Assim, mostra-se evi-
dente que o comportamento do Ten PINHEIRO criou o risco da
superveniéncia da ofensa aviltante sofrida pela praca, e, a partir
daf, nos termos do art. 29, § 2°, do CPM, o oficial assumiu a po-
sicdo de garante em relagdo as agées por ele provocadas.

Impde-se, igualmente, a sua condenagao.

Por todo o exposto, a Procuradoria-Geral da Justica Mili-
tar opina pelo conhecimento e provimento do recurso ministeri-
al, para ver condenados as penas do art. 176 do CPM o Primei-
ro-Tenente LEANDRO PINHEIRO ROSA e o Segundo-Tenente
DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR.”.

Por ndo constar nos autos a Ata da Sessao de Leitura e Publica-
¢ao da Sentenga, dado que, a que consta a fl. 1.161, refere-se a processo
diverso deste, determinei pelo Despacho de 28 de fevereiro de 2013,
diligéncia junto a Auditoria da 122 CJM para que fosse remetida a Ata
correspondente ao presente feito, a qual foi juntada a fl. 1.213.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar teve nova vista dos
autos e de tudo teve ciéncia a eminente Ministra-Revisora.

E o Relatério.
VOTO

Trata-se de Apelacao interposta pelo Ministério Pablico Militar,
no tocante a absolvicdo de LEANDRO PINHEIRO ROSA, 12 Ten Aer, e de
DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, 22 Ten Aer, como incursos no art.
176, caput, do CPM.

O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos legais.
O Ministério Pablico Militar foi intimado em 7 de novembro de 2012 (fls.
1.164/1.165) e interpos apelagdo no dia 28 subsequente (fl. 1.167).
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Preliminarmente, tem-se por inadmissivel o reconhecimento da
prescricdo antecipada da pretensdo punitiva estatal como pretende a
Defesa em contrarrazoes.

Tal instituto ndo é aceito pelos Tribunais Superiores.

Esse é o entendimento pacificado por esta Corte Castrense e rati-
ficado pelo Supremo Tribunal Federal, como se observa nas seguintes
ementas:

“EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MINISTERIO
PUBLICO MILITAR. REJEICAO DE DENUNCIA. PRESCRICAO PE-
LA PENA EM ABSTRATO. AGENTE MAIOR DE SETENTA ANOS
DF IDADE NA DATA DA SENTENCA. ART. 115 DO CODIGO
PENAL COMUM. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDA-
DE. PRESCRICAO VIRTUAL. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL. RECEBIMENTO DA DE-
NUNCIA. (...) Na fase processual em que a dentincia é recebida,
a prescricdo regula-se pelo maximo da pena cominada ao delito,
ndo cabendo falar-se na declaracao da prescricdo antecipada,
em perspectiva, pré-calculada, virtual ou prognose prescricional.
Frustrar o curso da instrugao criminal pelo ndo recebimento da
dendncia, a guisa de que eventual condenagdo importaria em
declaragdo da extingdo da punibilidade pela prescricdo, seria
impedir o legitimo exercicio do mister constitucional conferido
ao Ministério Piblico Militar, legitimo titular da agdo penal mili-
tar. Recurso em Sentido Estrito conhecido e provido para des-
constituir a Decisdo a quo e receber a Dendincia. Unanimidade.”
(RSE n2 158-16.2011.7.01.0401/R), Relator Min. CLEONILSON
NICACIO SILVA. Julgado em 21/11/2012 e publicado no DJe
de 7/12/2012).

“EMENTA: ACAO PENAL. Extingdo da punibilidade. Pres-
cricao da pretensdo punitiva ‘em perspectiva, projetada ou ante-
cipada’. Auséncia de previsdo legal. Inadmissibilidade. Jurispru-
déncia reafirmada. Repercussdo geral reconhecida. Recurso ex-
traordindrio provido. Aplicacao do art. 543-B, § 3°, do CPC. E
inadmissivel a extingao da punibilidade em virtude de prescrigao
da pretensdo punitiva com base em previsdo da pena que hipo-
teticamente seria aplicada, independentemente da existéncia ou
sorte do processo criminal.” (STF, RE 602527/RS, Relator Min.
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Cezar Peluso. Julgado em 19/11/2009 e publicado no DJe de
18/12/2009).

No mesmo sentido, a Simula n? 438, do Superior Tribunal de
Justica, in litteris:
“F inadmissivel a extingao da punibilidade pela prescricio
da pretensao punitiva com fundamento em pena hipotética, in-
dependentemente da existéncia ou sorte do processo penal.”.

Isso posto, rejeito a preliminar de extingdo da punibilidade pela
prescrigdo antecipada da pretensdo punitiva estatal.

Quanto ao mérito, assiste razdo ao Ministério Pdblico Militar.
Nao h& como prevalecer a Sentenca absolutéria proferida pelo Colegiado
a quo.

Ficou comprovado que o Ten PINHEIRO desencadeou toda a
conduta delituosa, no momento em ordenou ao S2 LOURENCO, quando
este se encontrava sujo de lama, que abragasse o Ten NEIL, conhecido
por sua rigidez no trato com os recrutas, sabendo que isso provocaria,
como de fato provocou, a ira do Ten NEIL, que, em represdlia e com a
nitida intengdo de humilhar o S2 LOURENCO, determinou que ele ficas-
se de quatro na frente de seus colegas de caserna para, em seguida, des-
ferir um chute em seus testiculos ou glateo.

Com relacdo ao 2° Ten DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, 0s
fatos apurados ndo deixaram dividas de que ordenou ao S2 LOURENCO
que ficasse na humilhante posicdo ‘de quatro’, tendo lhe desferido um
chute.

As testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico Militar CLOVIS
BEZERRA LIMA (fls. 522/528), JEAN CARLOS MELO DOS SANTOS
(653/659), AGEU PEREIRA DA SILVA (fls. 690/691), MARCELO OLIVEIRA
NASCIMENTO (fls. 692/693) e JUZIEL CIANQUETA DE SOUZA (fls.
772/778) foram unanimes em afirmar que presenciaram o momento em
que NEIL ordenou que o Ofendido ficasse de quatro e, ato continuo,
deferiu-lhe um chute.

Por outro lado, as testemunhas arroladas pela Defesa JOSE
MAURICIO FIGUEIREDO JUNIOR (fls. 900/903) e FABIO ARAUJO DE
SOUZA (fls. 904/907) declararam em seus depoimentos que ouviram falar
sobre o chute dado pelo Ten NEIL no S2 LOURENCO. Ja a testemunha
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CARLOS ESTEFANIO DOS SANTOS (fls. 902/912) afirmou que presenci-
ou a ordem para que LOURENCO ficasse de quatro e o chute desferido
pelo militar.

Corroborando com os depoimentos das testemunhas, o préprio
Apelante confessou o fato a ele atribuido, quando declarou que chutou o
S2 LOURENCO porque este o abragou de maneira desrespeitosa, todo
sujo de barro. Ordenou, entdo, que ficasse de quatro e lhe desferiu um
chute na regiao glitea (fls. 326/327).

Com referéncia a alegagdo da Defesa de que o chute nao foi nos
testiculos e sim na regido glitea, e que o Apelante nado teve intencao de
humilhar a vitima, transcrevo abaixo trecho do Parecer da PGJM, que
adoto, também, como forma de decidir:

“(...) Nao importa, contudo, a drea afetada pelo golpe,
como mui tecnicamente afirmado pela nobre autoridade judicid-
ria em sua declaragdo de voto vencido, com respaldo em Célio
Lobdo: ‘Para concretizar a violéncia é suficiente que o corpo do
subordinado seja tocado, mesmo sem ocasionar lesdo ou morte,
porque, se esses resultados forem alcangados, o crime qualifica-
se’ (fl. 1159, destaque nosso), colhendo-se da jurisprudéncia
desse Egrégio Tribunal, como atos de violéncia, tapas no rosto
(Ap. 2003.01.049355-7/PA), ‘soco por trds’ (Ap. 2000.01.
048629-1/PA), investir e tomar de forma abrupta armamento
portado por sentinela (Ap. 2000.01.048647-0/AM), ‘forca fisica
que o agente imprime sobre o corpo do subordinado, ndo sendo
necessdria a ocorréncia de lesdo corporal” (Ap. 2002.01.
049115-5/PA), entre outros.

Nessa linha, é irretorquivel que um chute em alguém,
embora ndo provoque lesdo corporal, é um ato de violéncia, nao
sendo admissivel interpretd-lo de outra forma. Despicienda é a
intencdo de machucar, ao contrdrio do que alega a defesa.

Além de ter sofrido um inequivoco ato de violéncia, o
$2 Lourenco foi deliberadamente humilhado pelo Ten NEIL
ao ser posto de quatro em frente a outros militares e receber
golpe, ainda que supostamente leve, em parte intima, seja
em seus testiculos, seja em suas nadegas. Sustentar que essa
cena ultrajante ndo se trata de desmoralizacao é, de fato,
ceder aos apelos do corporativismo, conforme protesta o
culto apelante. (fls. 979 e 1.170).” (destaque nosso).

Com relacdo ao Ten PINHEIRO, ddvida nao resta de que foi ele
que provocou toda situagdo a que culminou na conduta delituosa prati-
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cada pelo Ten NEIL, ao ordenar que o S2 LOURENCO, que se encontra-
va enlameado ap6s passar pelo treinamento conhecido como “falsa baia-
na”, desse um abrago no referido Tenente, ja prevendo qual seria sua
reagao, pois, tal ordem, além de esdrixula e inusitada, acabaria por suja-
lo, o que, de fato, veio a acontecer. Poderia ter evitado a situagdo, mas
nao o fez.

Como bem asseverou a Procuradoria-Geral da Justica Militar, o
comportamento do Ten PINHEIRO “criou o risco da superveniéncia da
ofensa aviltante sofrida pela praga e, a partir daf, nos termos do artigo 29,
§ 2°, do CPM, o oficial assumiu a posicdo de garante em relacdo as agoes
por ele provocadas”.

Vejamos o que diz o artigo 29, § 22, do CPM, in verbis:

“Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do
crime somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocor-
rido.

(..

§ 2° A omissao é relevante como causa quando o omi-
tente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de
agir incumbe a quem tenha por lei obrigacao de cuidado,
protecdo ou vigilancia; a quem, de outra forma, assumiu a res-
ponsabilidade de impedir o resultado; e a quem, com seu
comportamento anterior, criou o risco de sua supervenién-
cia.” (grifos nossos).

De registrar que o Ofendido, S2 LOURENCO, em seu depoimen-
to, declarou que, ap6s receber o chute, “o Ten PINHEIRO estava rindo”
(fls. 510/514).

A autoria e a materialidade do delito ficaram amplamente de-
monstradas tanto pela confissdo em Juizo quanto pelas provas testemu-
nhais.

Os Apelados tinham conhecimento da ilicitude do seu proceder
e poderiam ter agido de maneira diversa, em conformidade com o Direi-
to, e devem ser condenados nas sang¢oes do crime de ofensa aviltante a
inferior.

Quanto ao Réu 12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO ROSA, sendo-
lhe favoraveis as circunstancias do art. 69 do CPM, deve ser aplicada a
pena-base minima prevista para o delito, 6 (seis) meses de detengdo,
tornada definitiva ante a auséncia de atenuantes, agravantes ou de causas
de aumento ou diminuicdo de pena.
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Observe-se que nao se aplica a agravante pleiteada pelo Parquet,
o art. 70, inciso Il, alinea d, do CPM, pois inexistiu, no caso, qualquer
situagdo de traigdo, de emboscada, de surpresa, ou de outro meio insidio-
so que dificultou ou tornou impossivel a defesa da vitima.

Concedo-lhe o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, nos ter-
mos dos arts. 84 do CPM e 606 do CPPM, devendo cumprir as condigdes
previstas no art. 626 do CPPM, excetuada a da alinea “a”, designando o
Juiz-Auditor da Auditoria da 122 CJM para presidir a audiéncia admonité-
ria, ex vi do art. 611 do CPPM, fixando-se o regime aberto para o caso de
descumprimento das condigdes do sursis.

Quanto a dosimetria da pena do Réu 2° Ten Aer DOUCLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR, as circunstancias do art. 69 do CPM nao lhe sao
favoraveis.

Foi extenso o dano produzido com sua conduta, eis que o fato
repercutiu intensamente no seio da caserna, provocando reflexos humi-
lhantes no Ofendido, para além da prépria ofensa aviltante, pois passou a
ter o apelido pejorativo de “gemada” e ser motivo de piadas entre os
colegas.

O modo de execugdo do crime foi de intensa reprovabilidade,
uma vez que o chute no Ofendido foi dado diante de diversos militares,
tendo-lhe sido ordenado que ficasse “de quatro”.

O Réu nao teve qualquer atitude de sensibilidade apés o crime,
uma vez que, imediatamente apés o delito, ainda determinou que o
Ofendido executasse varios exercicios, mesmo o aluno se queixando de
estar sentindo fortes dores.

Diante de tais circunstancias judiciais desfavoraveis, deve ser
aplicada a pena-base acima do minimo legal previsto no art. 176, caput,
do CPM, em 1 (um) ano e 22 (vinte e dois) dias de detencao.

Na segunda fase, deve ser reconhecida a agravante do art. 70, in-
ciso 1l, alinea i, do CPM, uma vez que o aluno estava sob a imediata pro-
tecdo do instrutor do curso de formagao de soldados. Fixo-a no percentu-
al minimo de 1/5 (um quinto), a teor do art. 73 do mesmo Codex.

Com relagdo a agravante pleiteada pelo Parquet Castrense de 1°
grau (art. 70, inciso Il, alinea d, do CPM), ndo visualizei qualquer situagdo
de traicdo, de emboscada, de surpresa, ou de outro meio insidioso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa da vitima.

Nao se aplica a atenuante prevista no art. 72, inciso lll, alinea d, do
CPM, tendo em vista que, para que haja tal redugdo, a autoria do crime
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deve ser ignorada ou imputada a outrem, o que ndo é o caso. A ofensa e a
agressao perpetradas pelo Ten NEIL contra inferior foram presenciadas por
vdrias testemunhas, conforme se depreende de seus depoimentos.

Relativamente a atenuante insculpida no art. 72, inciso Il alinea
¢, do CPM, também nado ha como aplicé-la, pois, conquanto o agente
tenha sido provocado por um abrago enlameado de um inferior hierar-
quico, o ato ndo tem o condao de induzir a influéncia de violenta emo-
¢ao.

Ausentes, portanto, atenuantes a considerar. Assim, aumentada a
pena-base no patamar de 1/5, em razdo da agravante insculpida no art.
70, inciso Il, alinea i, do CPM, verifica-se a sangdo em 1 (um) ano, 3 (trés)
meses e 8 (oito) dias de detencao.

Nao existem causas de aumento ou de diminuicao da pena.

Dessa forma, torno-a definitiva em 1 (um) ano, 3 (trés) meses e 8
(oito) dias de detengdo, convertida em prisao, ex vi do art. 59 do CPM.

Tendo em vista a existéncia de 3 (trés) circunstancias judiciais ne-
gativas, concedo ao 2° Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR o
beneficio do sursis pelo prazo de 4 (quatro) anos.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso ministerial para,
reformando a Sentenca a quo, condenar o 22 Ten Aer DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL JUNIOR a pena de 1 (um) ano, 3 (trés) meses e 8 (oito) dias de
detencgdo, convertida em prisdo, nos termos do art. 59 do CPM, como
incurso no art. 176, caput, c¢/c o art. 70, inciso Il, alinea “i”, todos do
CPM, e com o beneficio do sursis pelo prazo de 4 (quatro) anos, devendo
o militar cumprir as condicdes previstas no art. 626 da Lei Adjetiva Cas-
trense, excetuada a da alinea “a”, com a obrigatoriedade do compareci-
mento trimestral perante o Juizo da Execucao, designando o Juiz-Auditor
prolator da Sentenca para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art.
611 do Diploma Processual Castrense; e, no tocante ao 12 Ten Aer LE-
ANDRO PINHEIRO ROSA, condené-lo a pena de 6 (seis) meses de de-
tencdo, como incurso no art. 176 do CPM, concedendo-lhe o beneficio
do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos, nos termos dos arts. 84 do CPM e
606 do CPPM, devendo cumprir as condigbes previstas no art. 626 do
CPPM, excetuada a da alinea “a”, designando o Juiz-Auditor da Auditoria
da 122 CJM para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art. 611 do
CPPM, fixando-se o regime aberto para o caso de descumprimento das
condicoes do sursis.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, por unanimida-
de, em rejeitar a preliminar de extingdo da punibilidade pela ocorréncia
da prescricao antecipada, arguida pela Defesa. No mérito, por unanimi-
dade, em dar provimento ao recurso Ministerial, para condenar o 22 Ten
Aer Douglas Sampaio Neil Jinior a pena de 1 ano, 3 meses e 8 dias de
detencdo, convertida em prisdo, nos termos do art. 59 do CPM, como
incurso no art. 176, caput, c¢/c o art. 70, inciso Il, alinea “i”, todos do
CPM, e com o beneficio do sursis pelo prazo de 4 anos, devendo o mili-
tar cumprir as condigdes previstas no art. 626 da Lei Adjetiva Castrense,
excetuada a da alinea “a”, com a obrigatoriedade do comparecimento
trimestral perante o Juizo da Execugdo, designando o Juiz-Auditor prolator
da Sentenca para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art. 611 do
Diploma Processual Castrense; e, por maioria, no tocante ao 12 Ten Aer
Leandro Pinheiro Rosa, condené-lo & pena de 6 meses de detencao, co-
mo incurso no art. 176 do CPM, concedendo-lhe o beneficio do sursis
pelo prazo de 2 anos, nos termos dos arts. 84 do CPM e 606 do CPPM,
devendo cumprir as condigdes previstas no art. 626 do CPPM, excetuada
a da alinea “a”, designando o Juiz-Auditor da Auditoria da 122 CJM para
presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art. 611 do CPPM, fixando-se o
regime aberto para o caso de descumprimento das condi¢des do sursis.

Brasilia, 3 de outubro de 2013 — Alte Esq Marcus Vinicius Olivei-
ra dos Santos, Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO? DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
APELACAO N2 52-22.2009.7.12.0012-AM

Votei vencida, divergindo da douta maioria, pelos motivos que
passo a expor.

Trata-se de Apelagdo interposta pelo Ministério Pablico Militar
contra a Sentenga do Conselho Especial de Justica da Auditoria da 122
CIM, de 8/11/2012, que absolveu os acusados LEANDRO PINHEIRO
ROSA, 12 Ten Aer, e DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, 22 Ten Aer, do
crime previsto no art. 176, caput, do CPM.

% Com alteracoes na versdo da revista.
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O recurso é tempestivo, cabivel e interposto por parte legitima e
interessada. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser co-
nhecido.

PRELIMINAR DE PRESCRICAO

Em Contrarrazdes (fls. 1.172/1.186), a Defesa dos recorridos plei-
teou, em preliminar, a extingdo da punibilidade dos agentes pela prescri-
¢ao virtual, uma vez que o crime de ofensa aviltante a inferior tem a pena
maxima de 2 (dois) anos de detengdo e as circunstancias judiciais do art.
69 do CPM lhes sao favoraveis.

E cedigo que a doutrina diverge acerca da possibilidade juridica
do reconhecimento antecipado da prescricdo da pena em perspectiva,
com fulcro em uma possivel reprimenda fixada no patamar minimo em
hipétese de condenagdo. Apesar de alguns doutrinadores ndo a reconhe-
cerem?®, outros a admitem, considerando o principio da economia pro-
cessual e o interesse-utilidade da medida®.

Nao obstante, a jurisprudéncia patria, em sua maioria, posiciona-se
pelo descabimento da aplicagdo antecipada, por auséncia de previsao
legal, inclusive, tendo sido editada a Simula n2 438 pelo STJ, verbis:

“F inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescricao
da pretensao punitiva com fundamento em pena hipotética, in-
dependentemente da existéncia ou sorte do processo penal”.

No mesmo sentido, os seguintes julgados:

“HABEAS CORPUS. (...) 2. Redugao a condicdo andloga a
de escravo — CP 149, caput e § 2°, I. 3. Alega¢bes de falta de
justa causa e reconhecimento da prescricdo antecipada. Nao
ocorréncia e inadmissibilidade. 4. Satisfeitos os requisitos do CPP
471 e ndo comprovadas, de plano, atipicidade, incidéncia de
causa extintiva de punibilidade ou auséncia de indicios de auto-
ria e materialidade, invidvel trancar-se a acdo penal. Inadmissivel
a prescricdo punitiva em perspectiva, projetada, virtual ou ante-
cipada a mingua de previsao legal. Jurisprudéncia reafirmada no
RE 602.527/RS. 5. Precedentes. 6. Ordem denegada”. (STF, Ha-
beas Corpus n° 102.439, Relator Ministro Gilmar Mendes, 22
Turma, Decisdo de 11/12/2012).

*% JESUS, Damasio de. Prescricdo penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 145.
*» GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p.
733.
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“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PRINCIPIO DA COLEGIALI-
DADE. ART. 557, CAPUT, DO CPC. RECURSO MANIFESTAMEN-
TE INADMISSIVEL E IMPROCEDENTE. OFENSA AO ART. 397, IV,
DO CPP. PRESCRICAO VIRTUAL. AUSENCIA DE PREVISAO LE-
GAL. SUMULA 438/ST). ACORDAO EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA 83/ST). AFRONTA
AO ARTIGO 5°, LXXVIIl, DA CF. MATERIA CONSTITUCIONAL.
NAO CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (...) 2. Este Superior Tribunal de Justica e o Su-
premo Tribunal Federal sdo firmes na compreensdo de que falta
amparo legal a denominada prescricdo em perspectiva, anteci-
pada ou virtual, fundada em condenagdo apenas hipotética. In-
teligéncia do enunciado 438 da Sumula desta Corte. (...) 4.
Agravo regimental a que se nega provimento”. (STJ, Agravo Re-
gimental no Agravo em Recurso Especial n? 2011.02.3.67945,
Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
19/3/2013).

Os julgados desta Corte Castrense, por igual, harmonizam-se com
os dos demais Tribunais brasileiros. Leia-se:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MINISTERIO PUBLICO
MILITAR. REJEICAO DE DENUNCIA. PRESCRICAO PELA PENA
EM ABSTRATO. AGENTE MAIOR DE SETENTA ANOS DE IDADE
NA DATA DA SENTENCA. ART. 115 DO CODIGO PENAL CO-
MUM. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. PRES-
CRICAO VIRTUAL. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA OBRIGATO-
RIEDADE DA ACAO PENAL. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. O
procedimento adotado pelo Magistrado a quo, ainda que pese a
alegada adogao de politica criminal, impingiu regra diversa da-
quela adotada no Cédigo Penal Militar. O Estatuto Repressivo
Castrense tem disposicdo especifica acerca da redugao do prazo
prescricional, estabelecendo como marco para a sua afericdo o
tempo do crime. Na fase processual em que a dentincia é re-
cebida, a prescricao regula-se pelo maximo da pena comina-
da ao delito, ndo cabendo falar-se na declaracao da prescri-
cao antecipada, em perspectiva, pré-calculada, virtual ou
prognose prescricional. Frustrar o curso da instrucao crimi-
nal pelo ndo recebimento da dentincia, a guisa de que even-
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tual condenacdo importaria em declaracdo da extincdo da
punibilidade pela prescricao, seria impedir o legitimo exerci-
cio do mister constitucional conferido ao Ministério Piblico
Militar, legitimo titular da acdo penal militar. Recurso em
Sentido Estrito conhecido e provido para desconstituir a Decisdo
a quo e receber a Dentincia. Unanimidade.” (Recurso em Senti-
do Estrito n® 158-16.2011.7.01.0401, Relator Ministro Cleonil-
son Nicécio Silva, DJe de 7/12/2012) (grifo nosso).

Ex positis, rejeitei a preliminar suscitada, em Contrarrazoes, pela
Defesa.

MERITO

Consta dos autos que, durante o curso de formagao de soldados
da Base Aérea de Porto Velho — 12 turma de 2009, o 12 Ten Aer LEAN-
DRO PINHEIRO ROSA, em 29/6/2009, determinou que o S2 Aer Ivanildo
Lourengo Gouveia Jlnior, que se encontrava todo enlameado, abragasse
0 22 Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR,

A ordem foi cumprida pelo aludido soldado, que efetivamente
veio a abracar o 22 Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, o qual,
furioso com o desrespeito a um superior hierdrquico, indagou ao recruta:
“vocé td maluco?”, determinando-lhe “ficar de quatro”, ocasido em que
desferiu um pontapé na regido genital ou gldtea do instruendo e disse “sai
correndo”.

Dai, razao parcial assistir ao Parquet Castrense, devendo o decre-
to absolutério ser reformado para condenar o recorrido DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL JUNIOR como incurso no delito do art. 176, caput, do CPM e,
concernente ao apelado LEANDRO PINHEIRO ROSA, corrigir sua fun-
damentagao para somente constar a alinea b do art. 439 do CPPM. Passo,
entdo, ao exame da conduta de cada corréu, separadamente.

DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR, 22 Ten Aer:

Apbs a andlise percuciente das provas colhidas, entendo ter o fa-
to tipico, ilicito e culpavel restado delineado nos autos, sendo a autoria e
a materialidade delitivas comprovadas, mormente em face da confissao
parcial do agente, da oitiva do ofendido e dos depoimentos das testemu-
nhas de acusacio e de defesa.
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Em interrogatério (fls. 497/502), o 22 Ten Aer DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL JUNIOR, muito embora haja aduzido nio serem verdadeiros
os fatos narrados na exordial acusatéria, confirmou o abrago do S2 Aer
Ivanildo Lourengo Gouveia Jinior, interpretando o fato como uma forma
desrespeitosa do subalterno tratar o superior hierarquico.

Como consequéncia, relatou uma natural pressdo psicolégica so-
bre o recruta, razao pela qual determinou que ele ficasse “de quatro”,
confessando ter-lhe dado um chute na regido glitea, momento em que
muitos militares estavam a sua volta, inclusive recrutas.

Com relevo para a dosimetria da pena, a assertiva do réu de os
instruendos rastejarem na pista de obstaculo, dentre eles, 0 S2 Aer Ivanil-
do Lourengo Gouveia Jinior, que o fez, por duas ou trés vezes, em terre-
no ingreme de modo eficaz e rapido, consideradas as dificuldades do
exercicio, ndo esbocando qualquer expressao de dor ou queixa.

Nesse contexto, aduziu que o rastejo do ofendido ocorreu apro-
ximadamente dois minutos ap6s ele ter levado o chute na regido glitea,
sendo que, além da realizacdo do exercicio de “parte ingreme”, ele ainda
atravessou os obstaculos de “passeio do macaco”, de “pneus”, de “rastejo
baixo com arame farpado”, de “transposicdo de muro”, de “transposicao
de troncos” e de “equilibrio em troncos”, sendo que, em todos eles, apre-
sentou bons resultados, sem reclames ou expressao de dor.

De seu turno, a vitima relatou, verbis (fls. 517/521):

“(...) que, quando foi dada a ordem ao declarante, pelo
Ten NEIL, para aquele ficar de quatro’, o declarante observou
que o referido tenente estava ‘com bastante raiva’ (nao foi uma
ordem dada em tom de brincadeira); (...) que imediatamente
depois de receber o pontapé em sua regido genital, o declarante
ndo chegou a reclamar de dores (‘simplesmente coloquei a mao
e cai, quando entdo o Ten NEIL bateu com uma vara no meu
capacete, dizendo ‘levanta, levanta’); (...) que o declarante péde
observar que o seu testiculo esquerdo apresentou ‘inchaco’
(ap6s o uso do anti-inflamatério receitado pela aspirante médica
mencionada no depoimento prestado em IPM, o ‘inchaco’ ce-
deu); (...) que, apds receber o pontapé em sua regido genital, o
Ten NEIL determinou ao declarante: “vai até a madeira’, tendo
este ido ‘de quatro” até o final da pista, tendo que gritar ‘trinta e
trés’, percorrendo, ‘de quatro’ todo o percurso de volta (‘s6
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consegui fazer isso porque lembrava da minha mae e do orgulho
que ela sentia ao me ver em forma no dia da apresentacdo da
tropa ao Comandante da Base, foi isso que me deu forgas’). (...)
que o declarante tinha medo do Ten NEIL ‘porque ele era muito
rigido com a gente’ (...) que o declarante abragou o Ten NEIL ‘de
frente’, sujando o mesmo (o declarante estava enlameado); que,
naquela ocasido, havia outras pessoas presentes, mas, pelo que
o declarante se recorda, ‘o Ten PINHEIRO estava rindo’ (o decla-
rante ndo chegou a ver se outras pessoas também riam); (...)
que, ao contrdrio do quanto dito em Juizo pelo Ten NEIL em seu
interrogatorio, o chute desferido no declarante pelo referido ofi-
cial ndo foi um ‘chute fraco” nem foi um chute desferido na ‘re-
giao glitea’ (como dito, o pontapé em questdo foi na regiao ge-
nital, e ‘foi forte’); (...) que, depois deste fato, o declarante ficou
bastante constrangido, virando motivo de ‘chacota’ para toda a
tropa, tendo inclusive recebido o apelido de ‘gemada’; (...) que
o seu testiculo esquerdo ficou inchado por aproximadamente
quatro ou cinco dias depois de iniciar o tratamento com o anti-
inflamatdrio; (...) que o declarante pbde verificar que o seu testi-

rn

culo esquerdo ‘estava bem maior”.”.

Comprovando a pratica da conduta, vejam-se as inquiricbes das
testemunhas de acusacao, verbis:

Clévis Bezerra de Lima, S2 Aer (fls. 522/528):

“(...) que, pelo quanto visto pelo depoente, o chute des-
ferido pelo Ten NEIL ‘foi leve’ (‘nao foi uma bicuda’); (...) que,
quando o chute foi desferido no 52 LOURENCO pelo Ten NEIL,
este ‘encontrava-se atrds do soldado’; que naquele dia
29/6/2009, o depoente havia assistido ao ‘apronto’ do exercicio
(‘logo na entrada’); (...) que, no momento do chute, a tnica coi-
sa que o depoente lembra ter ouvido o Ten NEIL dizer ao S2
LOURENCO era perguntar se este ‘estava maluco’, dizendo de-
pois ‘some’; que o depoente ndo ouviu o Ten NEIL determinar
ao S2 LOURENCO que este ficasse ‘de quatro’; que, conside-
rando o contexto da situagdo, ‘se o tenente realmente falou para
o recruta ficar de quatro, nao considero isso absurdo’; que o
depoente ndo chegou a observar se, quando estava ‘de quatro’,
0 52 LOURENCO executou o movimento de ‘abrir as pernas’ e
nem ouviu o Ten NEIL fazer qualquer determinacao ao referido
recruta, neste sentido; (...) que as expressoes ‘td maluco?” e ‘so-
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me daqui’ foram proferidas naquela ocasido pelo Ten NEIL ‘em
tom alto’ (‘tanto que me chamou a atengdo’); que o depoente
ndo chegou a ouvir/ver o S2 LOURENCO proferir qualquer tipo
de grito ou expressao de dor apds o chute desferido pelo Ten
NEIL; (...) que o Ten NEIL mantinha as maos nas costas do S2
LOURENCO enquanto este ficava ‘de quatro’ e, imediatamente
ap6s, ‘desferiu o chute em sua bunda, ndo se afastando ou indo
para o lado para fazé-lo".”.

Ageu Pereira da Silva, Soldado Aer (fls. 690/691):

“(...) que o depoente reitera o quanto dito na seara admi-
nistrativa, no sentido de que distava aproximadamente dois me-
tros do S2 LOURENCO, no momento em que este foi chutado
por trds pelo acusado DOUGLAS NEIL SAMPAIO JUNIOR; (...)
que o chute em questao ndo fez o S2 LOURENCO cair no chao
(‘ele ja estava de quatro, e depois saiu andando, mancando’);
que o depoente ndo sabe dizer se, no momento do chute, o S2
LOURENCO “gritou ou se contorceu de dor’; que o depoente
nado chegou a ver se o 52 LOURENCO, quando saiu mancando,
levou ou nao as maos a regido genital (alvo do chute); (...) que o
clima no momento da instrucdo, inclusive apés o seu encerra-
mento, ndo era de descontragdo (‘todo o tempo, sério’)”.

Marcelo Oliveira do Nascimento, Soldado Aer (fls. 692/693):

“(...) que o depoente reitera o quanto dito na seara admi-
nistrativa, no sentido de que distava aproximadamente dois me-
tros do 52 LOURENCO, no momento em que este foi chutado
por trds pelo acusado DOUGLAS NEIL SAMPAIO JUNIOR: (...)
que, no momento em que o S2 LOURENCO ficou ‘de quatro’, o
mesmo encontrava-se de costas para o depoente; (...) que o de-
poente ndo chegou a ver a posicao exata em que o pé do acu-
sado DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR (se de lado, de frente,
etc.) atingiu a regido genital do ofendido IVANILDO LOURENCO
JUNIOR; que o depoente ndo pode afirmar com certeza se o
chute em questdo atingiu ou ndo a regido genital do ofendido
IVANILDO LOURENCO JUNIOR (‘ndo deu pra ver, mas eu per-
cebi que o chute em questdo foi na regido posterior, como disse
em meu depoimento em sede inquisitorial’); que o depoente
ndo recorda se, em razdo do chute, o S2 LOURENCO, que jd es-
tava ‘de quatro’, acabou por cair deitado ao solo; que o depo-
ente ndo ouviu o S2 LOURENCO gritar ou reclamar, mas con-
firma o quanto dito em sede inquisitorial no sentido de que o re-
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’

ferido ofendido acabou ficando com uma ‘expressdo de dor
apos o chute desferido contra si; que o depoente reitera a ‘ex-
pressdo de dor’ vista pelo mesmo (‘até porque em um momen-
to, apds o chute, ele olhou pra trds e eu pude ver seu rosto’)”.

E Juziel Cianqueta de Souza, ex-Soldado Aer (fls. 772/778):

“(...) MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - O senhor viu al-
gum recruta abragando o instrutor? TESTEMUNHA - Sim. MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL - Quem que o senhor viu? TESTE-
MUNHA - Lourenco. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - Abra-
cando quem? TESTEMUNHA - Tenente Neil. MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL - Ele tava sujo de lama? TESTEMUNHA - Sim.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - O recruta? TESTEMUNHA -
Sim. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - O senhor presenciou ou
mesmo ouviu falar que no treinamento do dia 29 do 06 de
2009, o S2 Lourengo recebeu ordens de ficar de quatro e foi
chutado na regido genital pelo tenente Neil? TESTEMUNHA -
Sim. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - O senhor presenciou?
TESTEMUNHA - Sim. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL- Foi logo
apos ele ter abragado...? TESTEMUNHA - Sim. DEFESA - Certo.
Vamos pro dia dos fatos: no caso do Lourengo, a qual distancia
que vocé tava do Lourengo da cena que aconteceu entre o Lou-
renco e o tenente Neil? TESTEMUNHA - Distancia de uns trés a
quatro metros. DEFESA - Como é que o pé atingiu o soldado?
De lado, de peito, de bico de pé, como é que foi? TESTEMU-
NHA - De peito de pé. DEFESA - O peito do pé do tenente acer-
tou ele? TESTEMUNHA - Isso. DEFESA - E, logo apés o chute, o
soldado caiu no chdo, pois estava de quatro? Como é que acon-
teceu? TESTEMUNHA - Ele caiu pra frente e foi embora. DEFESA
- Ele ndo saiu gritando de dor ou ndo levou a méo aos testiculos,
nada? TESTEMUNHA - Ndo, ele sé reclamou um pouco de dor e
foi embora. Al eu ndo via mais pra frente. Ele levantou e foi em-
bora. DEFESA - Ai, depois do chute, ele continuou a fazer os
exercicios? TESTEMUNHA - Eu fiquei pra trds e ele foi na frente,
eu ndo avistei ele mais 14 na frente. Ele veio reclamar ja no alo-
jamento com nos”.

No mesmo sentido é o que se extrai do depoimento da testemu-

nha arrolada pela Defesa Carlos Stefanio dos Santos, Soldado Aer (fls.
908/912):

“TESTEMUNHA: Estdvamos no final da pista de acao e re-
acao e eu estava um pouco mais atrds e eu vi quando, somente
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quando o Lourenco tava, ele tava ajoelhado e eu vi s6 o tenente
desferindo o chute, mas o chute que eu vi ele desferindo foi na
bunda dele. DEFESA: T4, o chute que o senhor viu, o senhor es-
tava de que dngulo da cena? Deixa eu te explicar melhor, o se-
nhor estava vendo os rostos, o senhor estava de lado, na diago-
nal, vendo de trds, como o senhor estava vendo? TESTEMUNHA:
Tava de lado. Tava de lado. DEFESA: O senhor saberia me dizer,
por exemplo, como que o pé... como que foi o chute, se foi com
0 bico da botina, se foi com o lado da botina, se foi com o peito
do pé? TESTEMUNHA: O angulo que eu estava vendo foi de la-
teral. DEFESA: Ou seja, ele bateu com o pé de lado? TESTEMU-
NHA: Positivo. DEFESA: Se houve algum chute tendencioso a
abrir as pernas antes do chute em si? TESTEMUNHA: Nao se-
nhor, do jeito que ele caiu foi desferido o chute. DEFESA: E o
chute que foi desferido, ele estava quando ele mandou o Lou-
renco abaixar, ele colocou a mao nas costas dele para desferir
esse chute ou ele se afastou e pegou um embalo para chutar?
Como é que foi esse chute? TESTEMUNHA: No momento em
que ele ficou na posicao o tenente desferiu o chute, ele ndo...
DEFESA: Ele ndo estava com as mdos nas costas dele? TESTE-
MUNHA: Nao estava com as maos nas costas ndo. DEFESA: Na
sequéncia do chute, o Lourenco caiu no chdo, se contorceu, gri-
tou, o que aconteceu na sequéncia do chute? TESTEMUNHA:
Na sequéncia do chute ele s6 se levantou e continuou o término
do percurso da pista. DEFESA: Mas ndo chegou a cair? Por que
ele estava de quatro, ndo seria isso? TESTEMUNHA: Positivo, ndo
caiu ndo. DEFESA: Nao chegou a deitar? TESTEMUNHA: Néo se-
nhor. DEFESA: Levou as mdos aos testiculos? TESTEMUNHA:
Nao senhor, em momento nenhum, ele s6 levantou e continuou
o percurso da pista. DEFESA: E ele teve que repetir novamente
toda a pista? TESTEMUNHA: Toda a pista novamente, inclusive
depois da pista a gente teve que fazer uma corrida e chegou ao
término da corrida foi perguntado se alguém tinha alguma coisa
pra falar e ninguém disse nada. MINISTERIO PUBLICO: Além do
senhor tinha mais alguém quando presenciou ld o Tenente Neil
deu um chute no Lourenco? Tinham mais soldados, outros sol-
dados? TESTEMUNHA: Nao me recordo. Tinha, mas atrds de
mim, ndao me recordo quem eram. MINISTERIO PUBLICO: Ti-
nham mais quantos atrds? TESTEMUNHA: Creio que tinham
mais dois atrds, nés fomos um dos ultimos a passar pela pista”.
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No que tange a prova documental, muito embora nao tenha ha-
vido a lesdo corporal (Laudo de Exame de Corpo de Delito de fls.
236/237), o ofendido, em razao do chute recebido, teve de realizar Ul-
trassonografia de Bolsa Testicular (fls. 77/78), foi dispensado de atividades
fisicas por 7 (sete) dias (atestado médico de fl. 82) e fez uso de anti-
inflamatério (receitudrio médico de fls. 81 e 287).

Nesse diapasdo, denota-se que o chute realmente atingiu os tes-
ticulos do recruta e ndo foi tdo fraco como faz crer a Defesa. Ademais,
para a tipificagdo do delito do art. 176, caput, do CPM (“Ofender inferior,
mediante ato de violéncia que, por natureza ou pelo meio empregado, se
considere aviltante”), ndo interessa se o golpe foi forte ou leve, se atingiu
os testiculos ou a regido glitea do aluno e se houve ou ndo lesao corpo-
ral.

O bem juridico primério tutelado na ofensa aviltante a inferior é a
autoridade e a disciplina militares, sendo a honra e a integridade fisica do
sujeito passivo a tutela secunddria da Norma Penal Castrense.

Tanto é que o crime est4 alocado no Capitulo “DA USURPACAO
E DO EXCESSO OU ABUSO DE AUTORIDADE”. Mais, a luz do paragrafo
Gnico do art. 176 do CPM, se da violéncia resultar lesdao corporal, ainda
serd aplicada a pena do crime contra a pessoa.

Nesse diapasdo, o magistério de Célio Lobdo, Cicero Robson
Coimbra Neves e Marcello Streifinger e Enio Luiz Rossetto, respectiva-
mente:

“O objeto da tutela penal é a disciplina militar, alicerce
basilar da instituicdo militar, diante da ameacga ao bem juridico
protegido, resultante da conduta do superior hierdrquico em
ofender o subordinado mediante ato de violéncia aviltante. O
principio de autoridade sofre sério desgaste, principalmente
pela forma como se realiza a violéncia, inaceitdvel para quem
tem o dever legal de fazer obedecer as normas dos regulamentos
militares, relativas a disciplina e as relagées entre superior e infe-
rior hierdrquico”.* (grifo nosso).

“Objetividade juridica [art. 176]: assim como na violéncia
contra inferior, o tipo penal protege a autoridade e a disciplina

3* LOBAO, Célio. Direito Penal Militar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. p. 291.
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militares, bem como [subsidiariamente] a integridade fisica
do ofendido e sua honra. Objetividade juridica [art. 175]: o ti-
po penal em foco visa tutelar a autoridade que é lesada quando
o superior pratica violéncia contra seu subordinado, uma vez
que sua ascendéncia sobre ele e tantos outros que conhecerem
o fato estard sensivelmente prejudicada depois desse evento. A
disciplina igualmente serd atingida com a conduta, pois a estéti-
ca militar terd um de seus elos quebrados. Subsidiariamente,
protege-se também a integridade fisica do ofendido”.*" (grifo

Nnosso).

“F a tutela penal da autoridade militar ao se coibir o
abuso do superior hierdrquico. Tutela-se, ainda, a disciplina mi-
litar que ndo suporta esse aviltamento do subordinado pelo su-
perior. Subsidiariamente, sdo tuteladas a integridade e a vida
do subordinado se o crime cometido, mediante violéncia fisica,
vier a causar lesdo ou morte do inferior. A honra subjetiva do
inferior também é tutelada. O crime é pluriofensivo”.** (grifo

Nnosso).

E, também, o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal
Militar, verbis:

“Ementa: Ofensa Aviltante a Inferior - Rejeicdo de Dentin-
cia. | - Na diccao de Célio Lobao, em sua obra "Direito Penal"
‘O objeto da tutela penal é a disciplina militar, alicerce basi-
lar da instituicao militar, diante da ameaca ao bem juridico
protegido, resultante da conduta do superior hierarquico em
ofender o subordinado mediante ato de violéncia aviltante.
O principio de autoridade sofre sério desgaste, principal-
mente pela forma como se realiza a violéncia, inaceitdvel pa-
ra quem tem o dever legal de fazer obedecer as normas dos
regulamentos militares, relativas a disciplina e as relacoes
entre superior e inferior hierdrquico.” Il - Recurso a que foi
dado provimento para, desconstituindo-se a Decisdo questiona-
da, receber a Dentncia, determinando-se a baixa dos autos ao

31 NEVES, Cicero Robson Coimbra e STREIFINGER, Marcello. Manual de Direito Penal
Militar. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. pp. 846 e 849.

> ROSSETTO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. p. 553.
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Juizo de origem para o prosseguimento do feito. Ill - Decisdo
unanime. Decisdo undnime”. (Apelagdo n? 70-88.2011.7.05.
0005, Relator Ministro Fernando Sérgio Galvao, DJe de
6/3/2012) (grifo nosso).

“EMENTA: Recurso em Sentido Estrito. Ofensa aviltante a
inferior (CPM, art. 176). Rejeicdo de dentncia. Peca acusatéria
que, além de formalmente apta, revela justa causa por conter
elementos indicidrios que amparam a acusagdo e a indicagdo de
um minimo de prova que viabiliza a Inicial. Os contetidos dos
depoimentos colhidos na inquisa permitem, em principio,
afirmar a realizacao, por parte do Denunciado, de conduta,
em tese, ilicita, descrita no Art. 176 do CPM, em razao de ter
desferido tapa no rosto de subordinado diante de outros mi-
litares, o que resultaria em ofensa ao objeto da tutela penal,
ou seja, a disciplina militar, alicerce basilar da instituicao mi-
litar. Constatacao da existéncia do elemento subjetivo do dolo a
demandar investigacao probatoria, observando-se o contradito-
rio judicial, sob pena de autorizar-se decisao antecipativa de mé-
rito, suprimindo-se fases processuais proprias. Recurso ministeri-
al provido. Decisao unanime”. (Recurso em Sentido Estrito n®
2008.01.007524-6, Relator Ministro Francisco José da Silva
Fernandes, D) de 20/6/2008) (grifo nosso).

Por isso, a lesdo a integridade fisica somente teria o condao de

qualificar o agravo, uma vez que o agente responderia em concurso de
crimes pelos delitos de ofensa aviltante a inferior e lesdo corporal, porém,
com a regra do cimulo material.

Concernente a elementar do tipo ato de violéncia, leciona Célio

Lobao ser “suficiente que o corpo do subordinado seja tocado, mesmo
sem ocasionar lesao ou morte porque, se esses resultados forem alcanga-

dos, o crime qualifica-se

73 Por igual, Cicero Robson Coimbra Neves e

Marcello Streifinger, verbis:

“Elementos objetivos: a conduta cinge-se a prdtica de vio-
léncia contra inferior hierdrquico ou funcional.

Ja estudamos, por mais de uma ocasido, o significado pa-
ra o CPM do termo violéncia, sendo possivel afirmar que toda
vez que a lei se utiliza dessa palavra quer significar a agressao de
ordem exclusivamente fisica. Portanto, nesta previsao, o superior

» Op. cit., p. 286.
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hierdrquico ataca fisicamente o seu subordinado, respondendo

ele por este delito mesmo que a agressdo ndo deixe qualquer

vestigio”.**

Nesse contexto, a conduta do sujeito ativo consubstanciou o in-
digitado ato de violéncia, porquanto o corpo do ofendido foi efetivamen-
te atingido por um chute de seu superior hierdrquico, ndo importando,
consoante enfatizado, se o golpe acertou a regiao glitea ou os testiculos
do recruta para a consumagao delitiva.

O elemento subjetivo do tipo, da mesma forma, ficou caracteri-
zado nos autos. Cedigo ndo se poder extrair o dolo da mente do autor, e
sim das circunstancias constantes do processo, por si suficientes para sua
configuragao.

O autor, consciente e voluntariamente, praticou o ndcleo do tipo
quando determinou que o sujeito passivo ficasse “de quatro” e lhe desfe-
riu um chute. Ele préprio afirmou em juizo, verbis:

“(...) que o interrogando foi surpreendido pelo menciona-
do abrago, cabendo asseverar que, em momento algum, havia
dado qualquer tipo de ‘abertura” ao S2 LOURENCO para este
tomar aquele tipo de atitude, razdo pela qual o interrogando in-
terpretou aquele ato (abrago) como uma forma desrespeitosa do
subalterno tratar o seu superior hierdrquico; que quando rece-
beu aquele referido abrago, o interrogando, na qualidade de ins-
trutor, buscou exercer uma natural pressao psicolégica no ins-
truendo, razdo pela qual determinou que este ficasse de quatro

e deu um chute em sua regido glitea, dizendo: ‘sai correndo’.
(fls. 497/502).

Sua percepgao da realidade era tdo adequada a situagdo, que
aduziu esperar a negativa da ordem por parte do S2 Aer Ivanildo Louren-
¢o Gouveia Junior, mas, como ele ficou na posigdo determinada, sim-
plesmente achou por bem dispensé-lo, determinando que ele fosse em-
bora.

Nesse conspecto, colhe-se doutrina acerca do aviltamento:

Célio Lobado: “Ato aviltante é o que humilha, ofende a
dignidade, o decoro situando o ofendido em condicao de inferi-
oridade, de menor valia, diante de outros militares que lhe sdo

* Op. cit., p. 847.
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superiores, inferiores ou de igual nivel hierdrquico. O aviltamen-
to resultante de ato inerente a prépria natureza da violéncia é
aquele em que a violéncia realiza-se de maneira a aviltar, a hu-
milhar, o subordinado, como aplicar tapas no rosto, nas ndde-
gas, cuspir no rosto, puxar as orelhas, etc. (...) Enfim, a lei refere-
se a violéncia cometida de forma a atingir o subordinado em sua
honra especial de militar e de pessoa humana, sendo irrelevante
que o ofendido considere-se ou ndo aviltado, nem que o ato te-

nha sido cometido com animus jocandi ou outra motivagdo”.*

Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger:
“Elementos objetivos: a conduta em si é idéntica aquela tipifica-
da no delito de violéncia contra inferior. Ocorre, todavia, que
aqui o tipo de agressao é humilhante, afronta a honra do ofen-
dido, inferioriza, desvaloriza, ataca a dignidade (atributos morais)
e/ou o decoro (atributos fisicos e intelectuais), além de lhe atin-

gir a integridade fisica”.*®

Como se nao bastasse, o réu, oficial da Aerondutica, sustentou
que seu agir é comum durante as instrugoes militares, inclusive no ambito
da Academia da Forca Aérea, como forma de doutrinar o instruendo e
ndo de humilha-lo. Ora, acatar tal alegativa seria ferir veementemente o
principio constitucional da dignidade da pessoa humanal!

Para além, é ele sabedor da norma de acampamento que veda o
contato fisico dos instrutores com os instruendos, inclusive, afirmando
que sua interpretagdo era “bem simples e objetiva (algo do tipo: é proibi-
do o contato fisico entre o instrutor e o aluno)” (fls. 497/502). A propésito,
o item 4.12 da NS 01/BINFA/2009, que tem como assunto “Exercicio de
Campanha do Curso de Formagdo de Soldados da Primeira Turma de
2009” (fls. 129/141) aduz: “E expressamente proibido o uso de forca ou
qualquer tipo de contato fisico entre instrutores e instruendos”.

Ademais, o sujeito ativo, na qualidade de instrutor do curso de
formacao de soldados, deveria ter velado pela incolumidade fisica e
moral dos alunos, uma vez se encontrarem sob sua imediata protegao, de
forma que atraiu a incidéncia da agravante prevista no art. 70, inciso lI,
alinea i, do CPM.

» Op. cit., p. 292.
** Op. cit., p. 850.
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Frise-se ser o acusado instrutor do curso de formacido de solda-
dos da Base Aérea de Porto Velho — 12 turma de 2009, e o militar de mais
alta patente, s6 devendo obediéncia naquele local ao corréu, que era o
coordenador da instrugao militar.

Nesse contexto, trago a balha os seguintes dispositivos do Estatuto
dos Militares, consubstanciadores da obrigacao legal de protegdo, mor-
mente pelo fato de o apelado ser o instrutor de maior autoridade do cur-
so:

“Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor militar e o
decoro da classe impéem, a cada um dos integrantes das Forgas
Armadas, conduta moral e profissional irrepreensiveis, com a ob-
servancia dos seguintes preceitos de ética militar:

Il - respeitar a dignidade da pessoa humana;

IV - cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos, as
instrugdes e as ordens das autoridades competentes;

VI - zelar pelo preparo proprio, moral, intelectual e fi-
sico e, também, pelo dos subordinados, tendo em vista o
cumprimento da missao comum;

XIV - observar as normas da boa educacao;

XVI - conduzir-se, mesmo fora do servico ou quando jd na
inatividade, de modo que ndo sejam prejudicados os principios
da disciplina, do respeito e do decoro militar;

Art. 317. Os deveres militares emanam de um conjunto de
vinculos racionais, bem como morais, que ligam o militar a Pa-
tria e ao seu servico, e compreendem, essencialmente:

V - o rigoroso cumprimento das obrigagées e das ordens; e

VI - a obrigacao de tratar o subordinado dignamente e
com urbanidade.

Art. 32. Todo cidadao, ap6s ingressar em uma das Forgas
Armadas mediante incorporagdo, matricula ou nomeagdo, pres-
tard compromisso de honra, no qual afirmard a sua aceitagdo
consciente das obrigacbes e dos deveres militares e manifestard
a sua firme disposicao de bem cumpri-los”. (grifo nosso).

Cito, outrossim, jurisprudéncia desta Corte Castrense:

“APELACAO. VIOLENCIA CONTRA INFERIOR. OFENSA
AVILTANTE A INFERIOR. CONCURSO MATERIAL. LESAO A IN-
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TEGRIDADE FISICA E PSICOLOGICA. TRATAMENTO DEGRA-
DANTE. PERIODO BASICO DE INSTRUCAO MILITAR. PROVA
DOCUMENTAL. COMPROVACAO INEQUIVOCA DOS FATOS.
AUTORIA  INCONTROVERSA.  SENTENCA CONDENATORIA
MANTIDA. Incorre nos delitos tipificados nos artigos 175 e
176 do CPM a conduta truculenta e desumana de graduados
que impingem toda forma de agressao fisica (socos, ponta-
pés, choques elétricos, gas lacrimogéneo, dentre outros) con-
tra os instruendos em curso de formacdo bdsica. A prova do-
cumental contida em midia de CD (video) retrata, em mindcias,
a exacerbacao no uso da violéncia. A posicao hierarquicamen-
te superior dos agressores os coloca em situacdo de garanti-
dores da incolumidade dos subordinados, do que resulta o
acentuado grau de reprovabilidade das prdticas violentas
que se puseram ao desservi¢o da instrucao militar. Sentenca
condenatéria mantida integralmente. Apelo defensivo desprovi-
do por decisao undnime”. (Apelagdo n2 144-03.2009.7.
01.0401, Relator Ministro José Américo dos Santos, DJe de
23/4/2013) (grifo nosso).

“APELACAO. VIOLENCIA CONTRA INFERIOR. IMPOSI-
CAO CONSTRANGEDORA DE SUPERIOR HIERARQUICO CON-
TRA OS CABELOS DE DOIS SUBORDINADOS. CONTEXTO PU-
BLICO. MEIO E MODO DENOTAM NITIDO PROPOSITO DE
ULTRAJAR E HUMILHAR. A instrucao criminal evidenciou que
houve excesso e exercicio indevido e reprovédvel da autoridade
militar, tanto pela confissdo do réu, ao afirmar que, de fato,
compeliu seus recrutas ao reduzir-lhes o cumprimento do cabe-
lo, bem como pelas versdes apresentadas pelas testemunhas.
Além de macular a incolumidade fisica e moral dos ofendi-
dos, o acusado violou gravemente sua obrigacao de, na qua-
lidade de superior, tratar o subordinado dignamente e com
urbanidade (art. 31, inciso VI, da Lei n® 6.880/80). Apelo mi-
nisterial provido, para reformar a sentenca absolutdria recorrida
e condenar o réu a pena minima, com a declaragdo da extin¢ao
da punibilidade, ante a ocorréncia da prescricdo da pretensao
punitiva, nos termos do art. 123, inciso IV, c/c os artigos 125,
inciso VII, todos do CPM. Decisdo unanime”. (Apelagdo n2 21-
86.2007.7.05.0005, Relator Ministro José Américo dos Santos,
DJe de 8/6/2011) (grifo nosso).
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Ao sujeito ativo, dessa forma, incumbia a protecao e resguardo
dos instruendos do curso de formacao de soldados, por ser ele o ins-
trutor do treinamento. Sem embargo, humilhou o aluno com violéncia e
covardia.

Por derradeiro, o aviltamento restou sobremaneira comprovado
no processo, na medida em que o recorrido deu ordem ao inferior para
ficar “de quatro”, ocasido em que lhe desferiu um chute no testiculo (ou
em sua regido gldtea), consumando o delito de ofensa aviltante.

Destarte, a vista da inexisténcia de causas justificadoras ou de di-
rimentes de culpabilidade, dou provimento ao apelo ministerial para
condenar o 22 Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR COMmMo incurso
no delito do art. 176, caput, do CPM.

LEANDRO PINHEIRO ROSA, 12 Ten Aer:

Em interrogatério (fls. 492/496), o 12 Ten Aer LEANDRO PI-
NHEIRO ROSA, a despeito de ter alegado ndo haver presenciado o 22
Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR dar um pontapé na regiao
genital do S2 Aer Ivanildo Lourengo Gouveia Jinior, confessou ter deter-
minado a alguns instruendos, ao final do exercicio de “falsa baiana”, que
abragassem os instrutores do curso de formagao, ndo se recordando quais
soldados receberam a ordem.

Por outro lado, reconheceu ser anormal a pratica de os alunos
abragarem os instrutores, contudo, deu tal ordem como forma de descon-
tragdo, e ndo com o intuito de maltratar os militares, pois, para ele, ao
serem abragados, os instrutores simplesmente determinavam que os sol-
dados “fossem embora”.

Neste teor, a oitiva da vitima (fls. 517/521), litteris:

“(...) que, quando o Ten PINHEIRO determinou ao decla-
rante que este ‘abragasse o Ten NEIL’, aquele oficial o fez ‘em
tom de brincadeira’; que, naquele momento, o declarante cum-
priu a referida determinacdo do Ten PINHEIRO porque ‘estava
com medo’ (‘eu titubeei um pouco, ele disse “vai”, e eu fui, afi-
nal ele era o mais antigo’); que, quando foi feita tal determina-
¢ao, o Ten PINHEIRO ‘ja estava rindo’; que naquela ocasido o
declarante, como dito, ‘estava com medo’ do Ten NEIL (‘eu es-
tava com medo dos dois, mas estava com mais medo do Ten
NEIL"); (...) que, naquela ocasido, havia outras pessoas presentes,
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mas, pelo que o declarante se recorda, ‘0 Ten PINHEIRO estava
rindo” (o declarante ndo chegou a ver se outras pessoas também
riam); (...) que o declarante, antes de ‘abracar o Ten NEIL’, che-
gou a ver outros recrutas abragando outros instrutores e gradua-
dos; que o declarante ndo chegou a ver nenhum recruta receber
a ordem de abragar instrutor ou monitor e nao cumpri-la (‘pelo
que eu vi, todos cumpriram’); que o declarante lembra-se de
apenas um recruta que recebeu tal tipo de ordem, o S2 CALDAS
(‘ele recebeu a ordem de abragar o S2 MICHEL, e este pegou um
pneu e jogou nas costas daquele’); que, na cabega do declaran-
te, este entendeu que a ordem de abracar o Ten NEIL era absur-
da (mas cumpriu tal ordem por falta de experiéncia - ‘o que é
uma ordem abusiva?’); (...) que, quando recebeu a ordem do
Ten PINHEIRO para ‘abracar o Ten NEIL’, este oficial ‘estava vin-
do, mas ndo lembro a distincia’ (‘era perto’); (...) que, quando
recebeu a ordem para abragar o Ten NEIL, o declarante estava
‘em forma’, sendo que o Ten PINHEIRO estava a seu lado e
aquele referido oficial, como dito, estava vindo (...); (...) que,
ap6s levantar-se (depois de levar o chute), o declarante péde
observar que o Ten PINHEIRO ‘estava rindo’; (...) que, mesmo o
Ten PINHEIRO tendo dado aquela ordem (‘abragar o Ten NEIL’)
em ‘tom de brincadeira’, o declarante confirma ter ‘ficado com
medo’ daquele oficial (embora, como dito, ficou ‘com mais me-
do do Ten NEIL"); (...) que, na fase de acampamento, ‘o mais an-
tigo era o Ten PINHEIRO".”.

A prova testemunhal, de igual forma, corroborou ter o agente
dado as determinagbes para os instruendos abragarem os instrutores du-
rante o curso de formacdo. Leiam-se as oitivas das seguintes testemunhas
de acusagao, com os relatos da fase inquisitorial confirmados em juizo:

Clévis Bezerra de Lima, S2 Aer (fls. 522/528 e 46/47):

“(...) que, pela experiéncia que possui e considerando o
contexto dos fatos, o depoente nao considera que aquela ordem
dada aos recrutas (abragar instrutores/monitores) seja uma or-
dem ‘absurda’, pois via que tais determinagdes tinham como ob-
jetivo a interagdo da tropa com os instrutores/monitores; que, na
visdo do depoente, tais ordens ndo tinham a intencao de ‘humi-
lhar’; (...) que, pelo que se lembra, quando houve o chute desfe-
rido no S2 LOURENCO pelo Ten NEIL, o Ten PINHEIRO ‘estava
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ao fundo com os outros recrutas, mas nao me recordo de ter vis-
to ele ter dado alguma ordem ao S2 LOURENCO, e nem o vi
sorrindo’; (...) que confirma o quanto dito em sede inquisitorial
no sentido de que o Ten PINHEIRO distava aproximadamente
‘de cinco a dez metros’ do ocorrido (chute do Ten NEIL no S2
LOURENCO); que o Ten PINHEIRO, naquele momento, ‘encon-
trava-se em uma clareira, com os demais recrutas’, de costas pa-
ra o depoente.

(...) Perguntado se observou a brincadeira dos recrutas
abragarem os instrutores, respondeu que sim, que observou o fa-
to com outros instrutores, inclusive consigo, sendo abragado por
um recruta, mandando-o pagar flexao (...)".

Jean Carlos Melo dos Santos (fls. 653/659):

“(...) TESTEMUNHA: Vdrios militares estavam no chdo,
certo, eu estava em cima. Como os recrutas vinham cheios de
lama um brincando com o outro, pra mim era uma brincadeira
‘Vai ld abraca o fulano, que eu nao lembro o nome, vai 4 abraga
ciclano’. Isso eu ouvi, certo (...). JUIZ: Certo. Agora essa situagdo
de que falou pra os recrutas abragcarem os instrutores. Havia isso
mesmo? TESTEMUNHA: Sim, eu ouvi a brincadeira embaixo. JU-
1Z: Era brincadeira ou era ordem dos instrutores? Como é que
era isso? TESTEMUNHA: Pra mim era como uma brincadeira. JU-
1Z: Mas isso acontece mesmo? O recruta cheio de lama abracar
o instrutor? E praxe isso? TESTEMUNHA: Nao! Que foi a segunda
instrugao que eu participei somente”.

Ageu Pereira da Silva, Soldado Aer (fls. 690/691 e 64/65):

“(...) que, no momento do referido chute, o depoente
ndo viu ou ouviu qualquer manifestagdo (palavras, risos, etc.) do
acusado LEANDRO PINHEIRO ROSA, que também se encontra-
va préximo ao local.

(...) Ja no final da pista de obstdculos observou a presenca
do Tenente Pinheiro e o Sargento VENTURA, e nao lembra qual
dois dois mandou o S2 LOURENCO abracar o Tenente NEIL, que
estava chegando no local. (...) que a brincadeira dos instrutores
de mandar abragar os instrutores j estava ocorrendo a bastante
tempo”.

Marcelo Oliveira do Nascimento, Soldado Aer (fls. 692/693 e 71):
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“(...) que confirma que o acusado LEANDRO PINHEIRO
ROSA ‘permaneceu rindo’, apds o chute desferido pelo acusado
DOUGLAS NEIL SAMPAIO JUNIOR no S2 LOURENGO (IVANIL-
DO LOURENCO JUNIORY); (...) que, no momento em que o S2
LOURENCO ficou ‘de quatro’, o mesmo encontrava-se de costas
para o depoente; que naquele momento, o acusado LEANDRO
PINHEIRO ROSA distava do S2 LOURENCO ‘um metro, um me-
tro e meio, por ai’, sendo que o depoente ndo se recorda em
qual posicdo exata aquele referido réu se encontrava do fato;
que o depoente confirma, mais uma vez, que o acusado LEAN-
DRO PINHEIRO ROSA ‘estava rindo” (‘ndao posso afirmar com
certeza se a risada foi ou ndo em razao do chute, mas, apés o
Ten PINHEIRO determinar ao S2 LOURENCO que este abragasse
o Ten NEIL, aquele oficial comegou a rir, e ndo parou mais’).

(...) estava distante dois metros do S2 LOURENCO, no dl-
timo obstaculo da pista e viu o Tenente PINHEIRO mandar o re-
ferido soldado abracar o Tenente NEIL. O S2 LOURENCO obe-
deceu a ordem do Tenente PINHEIRO, abracando de lado o Te-
nente NEIL que falou ‘vocé ta maluco’. (...) O Tenente PINHEI-
RO logo apés mandar o S2 LOURENCO abragar o Tenente NEIL
e apds toda a ocorréncia, permaneceu rindo (...)".

E Juziel Cianqueta de Souza, ex-Soldado Aer (fls. 772/778 e 75/76):

“(...) MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - O senhor viu al-
gum recruta abragando o instrutor? TESTEMUNHA - Sim. MINIS-
TERIO PUBLICO FEDERAL - Quem que o senhor viu? TESTEMU-
NHA - Lourenco. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - Abracando
quem? TESTEMUNHA - Tenente Neil. MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL- Ele tava sujo de lama? TESTEMUNHA - Sim. MINISTE-
RIO PUBLICO FEDERAL- O recruta? TESTEMUNHA - Sim. DEFE-
SA - Certo. E aonde é que tava o Tenente Pinheiro na hora do
chute? TESTEMUNHA - Bem préximo a nds. DEFESA - Nos
quem? Vocé disse que tava a trés, quatro metros e ele tava a
quanto? TESTEMUNHA - Tava bem préximo, porque nds tava
em fila, no final, no final da pista nés tava em filas pra voltar, pra
retornar aos exercicios. Era uma pista, ela ia e voltava e eu tava
na fila esperando que mais chegassem, todos chegassem ali pra
que voltasse e o Tenente Pinheiro tava bem do lado nosso. DE-
FESA - Certo. E a que distdncia vocés tavam da... Vocés dois es-
tavam do Tenente Neil e do Tenente Pinheiro do Soldado Lou-
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renco? TESTEMUNHA - A que distancia eu estava do Soldado
Lourenco? DEFESA - E. Vocés dois? J4 que ele estava préximo de
vocé, ele devia estar a mesma distdncia. A que distdncia vocés
estavam? TESTEMUNHA - A uma distdncia de trés metros, dois
metros. O Tenente Pinheiro tava mais pra frente da fila, eu tava
assim e ele tava mais assim e o soldado tava na frente de nés.
DEFESA - Certo. E depois do ocorrido, qual foi a reagao do Te-
nente Pinheiro? TESTEMUNHA - O Tenente Pinheiro deu um
breve sorriso e continuou 0s exercicios, continuou os exercicios
normal.

(...) estava bem préximo do S2 LOURENCO. (...) Havia
instrutores mandando os recrutas abragarem outros instrutores.
No dltimo obstaculo da pista, viu e ouviu o Tenente PINHEIRO
mandar o S2 LOURENCO abragar o Tenente NEIL. (...) Pergun-
tado qual a atitude do Tenente PINHEIRO e Tenente NEIL apds a
ocorréncia, respondeu que ficaram dando risada (...)".

Depreende-se, entdo, que o sujeito ativo encontrava-se bem proé-
ximo ao ofendido e ao corréu, determinando aquele que abragasse este,
para suja-lo de lama.

Entendo, porém, que a ordem para o aluno abracar o instrutor
partiu unilateralmente do mandante, inexistindo acordo de vontades e
unidade de designios entre os corréus, como pleiteia 0 membro do Par-
quet Castrense de primeira instancia.

Em sentido semelhante, a declaracdo de voto vencido do Juiz-
Auditor Substituto:

“Ora, destes autos ndo se pode extrair a certeza de ter
havido algum acerto prévio entre os referidos denunciados, res-
saltando-se que a conduta do réu DOUGLAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR somente ocorreu posteriormente ao ato do acusado LE-
ANDRO PINHEIRO ROSA, razdo pela qual fazer qualquer tipo
de referéncia a uma adesdo deste a conduta daquele seria enve-
redar pela seara de uma inaceitdvel responsabilidade penal obje-
tiva.” (fl. 1.160).

In specie, entendo que a hipdtese, nem sequer, levanta davidas
sobre eventual prévio acordo entre ambos. Os autos revelam que os ins-
trutores em geral, e ndo somente o 12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO
ROSA, determinavam aos alunos que abragassem outros instrutores. A
pratica havia se generalizado no local de instrucdo e, sendo uma “brinca-
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deira de mau gosto” realizada com o colega instrutor e o recruta instru-
endo, pressupunha o desconhecimento de quem iria receber o abrago,
pois seria pego de surpresa pelo amplexo de um instruendo enlameado.

Dai, ndo ha que cogitar em concurso de pessoas, mas, sim, em
ato unilateral do mandante, que nao se confunde com a conduta super-
veniente do corréu.

A questdo, na verdade, seria muito bem pontuada pelo Vice-
Procurador-Geral de Justica Militar Dr. Roberto Coutinho, no Parecer de
fls. 1.196/1.200, verbis:

“No que diz respeito ao Ten PINHEIRO, é certo que este
foi quem provocou a conduta delituosa ao ordenar que o S2
Lourengo, enlameado, abragasse o Ten NEIL, conhecido por ser
rigido com os alunos. Era lgico, esperado e previsivel que o ofi-
cial ndo reagisse bem ao abraco recebido, ndo apenas por ser
inusitado, mas também por té-lo sujado. Assim, mostra-se evi-
dente que o comportamento do Ten PINHEIRO criou o risco da
superveniéncia da ofensa aviltante sofrida pela praga, e, a partir
daf, nos termos do art. 29, § 2°, do CPM, o oficial assumiu a po-
sicdo de garante em relagdo as agbes por ele provocadas.

Impée-se, igualmente, a sua condenagado”.

A respeito, releve-se a classificacdo dos crimes em comissivos,
omissivos e de condutas mistas. Somente a segunda interessa ao caso sub
oculi, subdividida em crimes omissivos préprios ou puros e crimes omissi-
vos improprios, esplirios ou comissivos por omissao.

Nos delitos omissivos préprios, o tipo penal aloja a omissdo em
seu interior, descrevendo uma conduta negativa. O sujeito ativo nao res-
ponde pelo resultado naturalistico produzido, e sim por sua omissao, de
sorte que o delito poderd ser cometido por qualquer pessoa assinalada
pelo tipo penal, inexistindo norma complementar impositiva do dever
juridico de agir.

Nos crimes omissivos impréprios, por seu turno, o tipo penal con-
tém uma agdo positiva, uma conduta comissiva, mas o agente, incumbido
do dever juridico de agir, omite-se, ocasido em que sucede a producao de
um resultado naturalistico a ele imputavel por norma de extensdo. Sao
crimes necessariamente materiais e proprios, por dependerem da pro-
dugdo de resultado naturalistico e somente serem praticados pelas pesso-
as encarregadas do dever juridico de agir.
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Dispde o art. 29, caput e § 29, do CPM:

“Relagao de causalidade

Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do
crime somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocor-
rido.

§ 2° A omissdo é relevante como causa quando o omiten-
te devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir in-
cumbe a quem tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecao ou
vigilincia; a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade
de impedir o resultado; e a quem, com seu comportamento an-
terior, criou o risco de sua superveniéncia.” (grifo nosso).

O § 22 do art. 29 do CPM s6 é aplicavel aos crimes comissivos
por omissao, pois a inércia do agente, nessas hipoteses, somente interessa
ao Direito Penal Militar quando a norma impunha-lhe um agir.

Trata-se da figura do garante ou dever de garantidor da ndo pro-
ducao do resultado naturalistico. Aqui, o sujeito ativo detinha a obrigacdo
legal de protecao/vigilancia. Bem assim, com seu comportamento anteri-
or, criou um risco que efetivamente se consumou.

O proprio autor relatou, em interrogatério, ja ter participado de
outras instrucoes semelhantes a narrada na exordial, tanto como instrutor
quanto coordenador e, nelas, dentre outras atribuigdes, incumbia-lhe, na
qualidade de coordenador, velar pela seguranca das instrugoes.

Ora, consoante enfatizado, o Estatuto dos Militares consubstancia
a obrigagdo legal de protecao/vigilancia:

“Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor militar e o
decoro da classe impdem, a cada um dos integrantes das Forgas
Armadas, conduta moral e profissional irrepreensiveis, com a ob-
servancia dos seguintes preceitos de ética militar:

VI - zelar pelo preparo proprio, moral, intelectual e fi-
sico e, também, pelo dos subordinados, tendo em vista o
cumprimento da missdo comum;

Art. 317. Os deveres militares emanam de um conjunto de
vinculos racionais, bem como morais, que ligam o militar & Pa-
tria e ao seu servico, e compreendem, essencialmente:

VI - a obrigacao de tratar o subordinado dignamente e
com urbanidade.” (grifo nosso).
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Tal como colocado pela norma, ao sujeito ativo incumbia o dever
de agir para evitar (ou ao menos tentar evitar) a consumagao delitiva,
porquanto detinha a obrigacao legal de protegao/vigilancia.

Néao bastasse, o apelado, com sua conduta antecedente (a de de-
terminar que o S2 Aer Ivanildo Lourenco Gouveia Jinior, que se encon-
trava todo enlameado, abracasse o 22 Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO NEIL
JUNIOR), criou o risco de superveniéncia da consumacao delitiva, ao
tempo em que se absteve de evitar a efetivagao do perigo.

A evidéncia, ele era sabedor que o 22 Ten Aer DOUGLAS SAM-
PAIO NEIL JUNIOR, conhecido por sua rigidez com os graduados, ndo
reagiria bem ao abrago recebido; a uma, por té-lo sujado e, a duas, por
malferir as regras de consideragdo e respeito devidas ao superior hierar-
quico.

Apbs a criacdo do perigo e ao perceber o que ocorria, o acusado
omitiu-se da obrigacdo que lhe incumbia, sabido que sua agdo pretérita
criou a situagao de risco. E é na conduta negativa posterior que deveria
ser analisado o elemento subjetivo do sujeito ativo. Contudo, a consu-
macao delitiva nao pode ser imputada ao agente, porquanto o delito
de ofensa aviltante a inferior nao é um crime material.

O cendrio trazido a colagdo serve para demonstrar a imprescindi-
vel andlise do atuar do 12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO ROSA, a luz do
Direito Administrativo Disciplinar.

Na seara penal, a despeito do ato censuravel, ndo lhe é possivel
atribuir o crime do art. 176, caput, do CPM. Isso porque os delitos omissi-
vos esplrios sao necessariamente materiais ou de resultado.

In casu, a integridade fisica e a honra do sujeito passivo s6 tém a
protecao subsidiaria da Norma Penal Castrense. O bem juridico prima-
rio tutelado é a autoridade e disciplina militares.

De fato, o crime de ofensa aviltante a inferior nao produz um
resultado naturalistico no mundo exterior. Nao ha modificacao da
realidade fisica ou alteracao material. Tanto é que, ausente a relagdo
entre superior e inferior hierarquico, a conduta permanece tipica, mas
transmuda-se para o tipo do art. 217 do CPM — injdria real (crime formal).
Confira-se, novamente, o magistério de Enio Luiz Rossetto e Cicero Rob-
son Coimbra Neves e Marcello Streifinger:
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“A definicdo do crime de ofensa aviltante a inferior se avi-
zinha da injdria real (art. 217). Na injdria real também hd o ele-
mento subjetivo especial, hd ofensa & honra do individuo, mas
nao hd relacao de subordinagao entre o sujeito ativo (superior) e
o sujeito passivo (subordinado), que hd no crime do art. 176.%

Deve-se ter em foco que os atos configuradores de ofensa
aviltante sdo os mesmos caracterizadores da injdria real. Nesse
sentido, pode-se firmar que a diferenciagdo entre os delitos re-
pousa, inicialmente, na questao objetiva de haver um superior
contra um inferior na ofensa aviltante, enquanto a injdria real

ndo exige qualidades especificas dos sujeitos ativo e passivo”.”®

Nestes autos, se houvesse o resultado lesdo corporal (art. 176, pa-
ragrafo tnico, do CPM), ele sim poderia ser imputado ao agente a titulo
comissivo por omissao, tendo em vista a producao de um resultado natu-
ralistico. Como inexistiu delito contra a integridade fisica do individuo,
impde-se a verificacdo da atipicidade da conduta negativa deste agente, o
12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO ROSA.

Em trabalho sobre os crimes omissivos imprdprios, colhe-se dou-
trina de Sheila Bierrenbach:

“A relacdo de causalidade refere-se, exclusivamente, aos
delitos de resultado, cuja superveniéncia coincide com a
consumacdo. Trata-se de causa e efeito que ha de existir entre a
conduta do agente e o evento descrito pelo tipo. (...)

Ocorrido, pois, o evento vedado pela lei, cumpre, de
pronto, questionar acerca da relacao fisica, naturalistica, por-
ventura existente entre ele, resultado, e a conduta do sujeito.

(...) ja se registrou sucessivas vezes que 0S crimes omissi-
vos improprios sao, antes de tudo, crimes de evento, evento
este que desponta como fator de importdncia maior nestes
delitos.” (grifo nosso).

Portanto, a responsabilidade penal pelos delitos omissivos espu-
rios pressupde que o tipo contenha um resultado naturalistico, isto é,
que o crime seja material, de forma a produzir um resultado no mundo

¥ Op. cit., p. 553.

** Op. cit., p. 850.

* BIERRENBACH, Sheila A. Crimes Omissivos Impréprios: uma andlise a luz do Cédigo
Penal Brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. pp. 48 e 74.
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exterior separado, tanto no tempo como no espaco, da conduta do agen-
te. Sao incompativeis, assim, com os crimes formais ou de mera con-
duta.

Convém frisar que a doutrina, mesmo nos crimes de resultado,
tem buscado esclarecer quais seriam os resultados imputaveis por omissao
de agdo imprépria. Juarez Cirino dos Santos informa existir certa tensao
dogmatica concernente a extensao da responsabilidade penal dos crimes
comissivos por omissao. Leia-se:

“(...) a lei penal define os fundamentos do dever de evitar
o resultado (art. 13, § 2°, CP), mas ndo indica os resultados de
lesdo de bens juridicos atribuiveis ao garantidor sob aqueles fun-
damentos legais — ou seja, ndo indica os tipos de resultado de
lesdo atribuiveis ao garantidor do bem juridico —, o que parece
infringir a proibicdo de indeterminacdo legal do principio da le-
galidade: afinal, todos os bens juridicos dos tipos de resultado
sdo atribuiveis ao garantidor, ou apenas os bens juridicos mais
importantes e, nesse caso, quais e de que modo?”*°

A doutrina especializada sobre o tema assevera ser imprescindivel
a redugdo da responsabilidade penal do garantidor aos bens juridicos
mais importantes, quais sejam, a vida, a integridade fisica e a liberdade.

Confira-se doutrina de Juarez Tavares, em obra especifica sobre a
matéria, verbis:

“(...) afora os casos de responsabilidade expressa, ou de
deveres legais, s6 terd sentido uma incriminacao da omissao im-
prépria, quando se tratar de delitos contra a vida, a integridade
corporal e a liberdade (incluida a liberdade sexual), cujos objetos
juridicos, por sua natureza e pelas consequéncias, necessitam de
uma imediata e oportuna intervengdo protetiva por parte do su-
jeito, que ndo pode ser postergada para ndo se tornar indcua.
Nao se incluem, assim, bens juridicos patrimoniais como objetos
de lesao dos crimes omissivos impréprios, porque sua natureza
fungivel ou redutivel a reparagoes civis ndo é suficiente para

49 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal — parte geral. 2. ed. Florian6po-
lis: Conceito Editorial, 2012. p. 104.
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fundar essa imprescindibilidade sob o pressuposto da incidéncia
auténoma da norma penal.”*'

Juarez Cirino dos Santos, outrossim, restringe a incidéncia dos
crimes omissivos impréprios aos bens mais importantes, até mesmo ne-
gando a tutela aos crimes de sexualidade:

“No caso da lei penal brasileira, a auséncia de cldusula de
correspondéncia, pela qual a ndo evitacdo do resultado deve
corresponder & realizagdo ativa do resultado pelo garantidor,
agrava a situagdo. No Brasil, apos a reforma de 1984, a lei penal
define os fundamentos do dever juridico de evitar o resultado
(art. 13, § 2°, CP), mas nao determina os resultados de lesdo dos
bens juridicos atribuiveis ao garantidor, com fundamento nos
deveres juridicos definidos.

Nessas condicées, a dnica forma de conciliar a omissao
de acdo imprdpria com a proibigdo de indeterminacdo do prin-
cipio da legalidade seria reduzir a responsabilidade penal do ga-
rantidor aos bens juridicos individuais mais importantes, como a
vida e o corpo do sujeito garantido: a extensdo da garantia a to-
dos os tipos de resultado de lesdo, incluindo o patriménio, a se-
xualidade, ou — ainda mais grave — o sistema financeiro, o meio
ambiente etc., embora tecnicamente possivel, implicaria um de-
ver juridico indetermindvel e excessivo, incompativel com a
Constituicao da Republica.”*

Independentemente de toda a controvérsia, o atual cendrio de-
monstra que, a0 menos na hipétese vertente, mormente em face da au-
séncia de lesao corporal, impossivel atribuir o crime de ofensa aviltante a
inferior, por omissao imprépria, ao 12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO
ROSA, pela atipicidade material da conduta.

Por decorréncia, entendo que o Decisum a quo esta eivado de
contradigdo, uma vez que, a0 mesmo tempo em que reconheceu a atipi-
cidade da conduta, fundamentando a absolvicdo na alinea b do art. 439
do CPPM, também ponderou a auséncia de instrumento probatério sufi-
ciente para a condenacdo do agente, ex vi do art. 439, alinea e, do mes-
mo Codex.

“I TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons Ediciones
Juridicas Y Sociales, 2012. p. 346.
* Op. cit., pp. 105/106.
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Com efeito, se, pelo conceito analitico, o crime constitui-se do
fato tipico, ilicito e culpavel, inexiste razdo légica para a absolvigdo do
recorrido por auséncia de provas, se, na espécie, sequer existiu delito por
auséncia de fato tipico.

Em sentido semelhante, extrai-se do voto vencedor da Apelagao
n? 85-41.2011.7.02.0102, elaborado pelo ilustre Relator Ministro CLEO-
NILSON NICACIO SILVA, DJe de 12/9/2013, verbis:

“No tocante a insuficiéncia de provas, aduzida pelo Cole-
giado de primeiro grau, merece reparo a Sentenca prolatada
quanto ao descrito na alinea ‘e’ do artigo 439 do CPPM.

F que os autos demonstraram que a Acusada admitiu, em
seu depoimento colhido em Juizo, ter efetuado as transagoes
bancdrias narradas na Dentncia.

Desse modo, ndo podem prevalecer os argumentos no
sentido de que ndo existem provas suficientes para a condena-
cao, devendo ser suprimida do Decreto absolutério a mengdo a
alinea ‘e’ do artigo 439 do CPPM, o que, no entanto, ndo elide a
constatacao de que a conduta da Acusada foi levada a efeito sob
o pdlio do estado de necessidade exculpante descrito no art. 39
do CPM.

In casu, restando comprovada a incidéncia da citada ex-
cludente, deve permanecer o fundamento da absolvicdo escu-
dado na alinea ‘d” do artigo 439 do CPPM.

Diante do exposto, nego provimento ao Apelo ministerial
para manter a Sentenga absolutéria por seus proprios e juridicos
fundamentos, com fulcro no artigo 439, alinea ‘d’, do CPPM, e
suprimir o fundamento da alinea ‘e’ do citado dispositivo legal”.

Destarte, devido a atipicidade do agir, nego provimento ao recur-
so ministerial a fim de manter a absolvicio do 12 Ten Aer LEANDRO
PINHEIRO ROSA da imputagdo como incurso no delito do art. 176, ca-
put, do CPM, ressalvando a apreciagdo do fato na esfera administrativa
disciplinar.

Passo, entdo, a dosimetria da pena do acusado 22 Ten Aer
DOUGLAS SAMPAIO NEIL JUNIOR.

Na primeira fase, observo a grande extensdo do dano, porquanto,
em razao da intensa repercussao dos fatos no seio da caserna, o ofendido
suportou um prolongado efeito ricochete do ato humilhante a que foi
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submetido. Tanto que passou ele a ser motivo de chacotas entre os cole-
gas de farda, angariando apelido pejorativo, por ter recebido um pontapé
na regiao genital.

Cito relato da vitima (fls. 517/521): “que, depois deste fato, o de-
clarante ficou bastante constrangido, virando motivo de ‘chacota’ para
toda a tropa, tendo inclusive recebido o apelido de ‘gemada”. Corrobo-
rando, o S2 Aer Rodrigo Rodrigues Ferreira (fls. 510/514) declarou que,
embora ndo estivesse presente no momento do chute, tomou conheci-
mento do ocorrido, posteriormente, em razao da “chacota entre amigos”.

Considero de intensa reprovabilidade o modo de execucdo do
agravo. O denunciado ndo se contentou, somente, em dar um chute no
soldado diante de diversos militares; pior, deu ordem para que ele ficasse
“de quatro”, posicao de elevada conotagdo degradante da sexualidade.

Por igual, tenho por negativa a atitude de insensibilidade apds o
crime. Isso porque o préprio agente, imediatamente ap6s a perpetracao
do ato, determinou que a vitima executasse varios exercicios sob fortes
dores, o que demonstra sua extremada frieza no trato dos alunos do curso
de formacao de soldados.

Concernente aos antecedentes do réu, a reforma da Parte Geral
do CP, em 1984, nao alterou o art. 69 do CPM, de maneira que o Di-
ploma Castrense abarca a conduta social dentro dessa circunstancia judi-
cial.

A personalidade do réu foi valorada negativamente no Relatério
do IPM, sendo considerado uma pessoa fechada, briguenta e estourada
(fls. 327/328). Dos depoimentos testemunhais, extrai-se ser ele uma pes-
soa rigida, firme cumpridor do principio da hierarquia e um bom profissi-
onal. Destarte, embora fosse possivel a andlise negativa da conduta social
do sujeito ativo, no bojo dos antecedentes, ndo a valoro dessa forma em
virtude das divergéncias apresentadas.

Dai, diante de 3 (trés) circunstancias judiciais desfavoraveis, apli-
co a pena-base acima do mfnimo legal previsto no art. 176, caput, do
CPM, a qual fixo em 1 (um) ano e 22 dias de detencao.

Na segunda fase, reconhego a agravante do art. 70, inciso II, ali-
nea i, do CPM, a vista de o aluno estar sob a imediata protegao do instru-
tor do curso de formagao de soldados. Fixo-a no percentual minimo de
1/5 (um quinto), a teor do art. 73 do mesmo Codex.
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Com relacdo a agravante pleiteada pelo Parquet Castrense de 12
grau (art. 70, inciso Il, alinea d, do CPM), nao visualizei qualquer situagao
de traicdo, emboscada, surpresa ou outro meio insidioso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa da vitima. Tanto que o préprio MPM se-
quer fundamentou sua aplicabilidade.

Concernente a agravante do art. 70, inciso ll, alinea g, do CPM,
deixo de considera-la em observancia ao principio do ne bis in idem, uma
vez o abuso de poder estar compreendido no préprio tipo penal, inserido
no Capitulo referente ao Abuso de Autoridade.

No que tange a atenuante prevista no art. 72, inciso lll, alinea d,
do CPM, ndo hd como acolher o pleito defensivo. De fato, o tratamento
da confissao espontdnea no ambito do Diploma Castrense diferencia-se
do conferido no Cédigo Penal comum. Aqui, para ser aplicada, pressupoe
que a autoria do crime seja ignorada ou imputada a outrem.

Corroborando, o posicionamento desta Casa Superior de Justica
Militar:

“EMENTA: ROUBO QUALIFICADO. ARMA PERTENCENTE
AS FFAA. VITIMA SENTINELA. PROBLEMAS FINANCEIROS. EXI-
GIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LECAL. CONFISSAO ESPONTANEA NAO CONFIGU-
RADA. TEMPESTIVIDADE. INTIMACAO. ULTIMA DATA. Agentes
armados com arma de fogo que roubam fuzil de militar em ser-
vigo de sentinela no quartel tém confirmada a condenacao por
roubo qualificado. Dificuldades econémicas ndo caracterizam
estado de necessidade nem se as admite como justificativa para
prdtica de condutas ilicitas. Antecedentes criminais (inquéritos),
a gravidade do crime, as consequéncias dele decorrentes (ndo
recuperagdo da arma) autorizam aplicagdo da pena acima do
minimo legal, apesar da primariedade do réu. Confissao espon-
tinea — atenuacao ndo caracterizada quando ja revelada a
autoria do crime. Tempestividade confirmada. A intimacao da
sentenca condenatdria é feita tanto ao réu como ao advogado,
contando-se o prazo recursal da data da dltima intimagao feita.
Preliminar rejeitada. Sentenca reformada em parte. Aplicada a
atenuante da menoridade. Parcialmente provido um dos apelos
e improvido outro. Undnime.” (Apelagdo n? 2007.01.050629-2,
Relator Ministro Marcos Augusto Leal de Azevedo, D] de
22/5/2009) (grifo nosso).

Relativamente a atenuante insculpida no art. 72, inciso Ill, alinea
¢, do CPM, de forma idéntica, nao ha como aplicd-la. Conquanto o agen-
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te tenha sido provocado por um abrago enlameado de um inferior hierar-
quico, o ato ndo tem o condao de induzir a violenta emogao. A atenuante
ndo pode incidir simplesmente pelo autor ser considerado pessoa muito
rigida, vindo a irar-se com a situagao.

O amplexo recebido héd de ser analisado no contexto dos fatos,
qual seja, em um curso de formagédo de soldados onde intimeros instruto-
res determinavam aos instruendos que abragassem outros instrutores,
tornando-se uma prética generalizada dos superiores hierarquicos embora
a entenda indevida.

Ausentes, entdo, atenuantes a considerar. Assim, aumentada a
pena-base no patamar de 1/5, em razdo da agravante insculpida no art.
70, inciso I, alinea i, do CPM, verifica-se a sangdao em 1 (ano), 3 (trés)
meses e 8 (oito) dias de detencao.

Inexistem causas de aumento ou de diminuigao da pena.

Dessa forma, torno-a definitiva em 1 (ano), 3 (trés) meses e 8 (oi-
to) dias de detengao, convertida em prisdo, ex vi da previsao constante do
art. 59 do CPM.

Alfim, muito embora tenha reconhecido a existéncia de 3 (trés)
circunstancias judiciais negativas, concedo ao 22 Ten Aer DOUGLAS
SAMPAIO NEIL JUNIOR o beneficio do sursis pelo prazo de 4 (quatro)
anos, por ele preencher os requisitos do art. 84 do CPM, mormente em
razao de sua primariedade.

Para tanto, o militar deverd cumprir as condigcdes previstas no art.
626 do CPPM, excetuada a da alinea a, impondo-lhe, ainda, norma de
conduta a fim de que observe fielmente os incisos Il e VI do art. 28 e
inciso VI do art. 31, todos do Estatuto dos Militares, a teor do § 42 do
art. 608 do CPPM, com a obrigatoriedade de comparecimento trimestral
perante o Juizo da Execugdo, designando o Juiz-Auditor prolator da Sen-
tenca para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art. 611 do dltimo
Diploma Legal.

Posto isso, votei pelo conhecimento e parcial provimento do re-
curso ministerial para a) condenar o 22 Ten Aer DOUGLAS SAMPAIO
NEIL JUNIOR a pena de 1 (ano), 3 (trés) meses e 8 (oito) dias de deten-
¢do, convertida em prisdo, nos termos do art. 59 do CPM, como incurso
no art. 176, caput, c/c o art. 70, inciso Il, alinea i, todos do CPM, e com o
beneficio do sursis pelo prazo de 4 (quatro) anos, devendo o militar cum-
prir as condigbes previstas no art. 626 da Lei Adjetiva Castrense, excetua-
da a da alinea a, bem como a norma de conduta para observancia fiel dos
incisos Il e VI do art. 28 e do inciso VI do art. 31, todos do Estatuto dos
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Militares, a teor do § 42 do art. 608 do CPPM, com a obrigatoriedade do
comparecimento trimestral perante o Juizo da Execugdo, designando o
Juiz-Auditor prolator da Sentenca para presidir a audiéncia admonitéria,
ex vi do art. 611 do Diploma Processual Castrense; e b) manter a Senten-
Ga recorrida que absolveu o 12 Ten Aer LEANDRO PINHEIRO ROSA do
crime previsto no art. 176, caput, do CPM, porém, com base tdo somente
no art. 439, alinea b, do CPPM, ressalvando a apreciagdo do fato na esfe-
ra administrativa disciplinar.

Superior Tribunal Militar, 3 de outubro de 2013.

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra-Revisora
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APELACAO N2 2-47.2013.7.09.0009-MS

Relator — Min. Dr. Olympio Pereira da Silva Junior.
Revisor — Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Apelante — Rodrigo Gongalves de Oliveira, Sd Ex, condenado a pena de
6 meses de prisao, como incurso no art. 187 do CPM, com o
direito de apelar em liberdade.

Apelada — A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria
da 92 CJM, de 7/8/2013.

Advogado — Defensoria Pablica da Unido.

EMENTA

Apelagdo. Desercao. Preliminar de ilegitimidade. In-
constitucionalidade da Lei n°® 9.839/99, reconhecendo a
impossibilidade de aplicagdo da Lei n® 9.099/95 no ambito
desta Justica Militar. Preliminar de inconstitucionalidade do
art. 88, inciso ll, alinea “a”, do CPM, que impede a conces-
sdo do sursis nos delitos de desercdo. Preliminares indeferi-
das. Indulto. Extingao da punibilidade. Auséncia de ébice ao
exame de mérito. Estado de Necessidade. Simula 3 do STM.
Autoria e materialidade, bem como o dolo, restaram plena-
mente comprovadas nos autos, nao havendo que falar em
excludente da ilicitude ou da culpabilidade. Apelo desprovi-
do. Decis6es undnimes.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar defensiva de
inconstitucionalidade da Lei n? 9.839/99, reconhecendo a impossibilida-
de de aplicagdo da Lei n? 9.099/95 no ambito desta Justica Militar. O
Ministro Artur Vidigal de Oliveira acompanhava o voto do Ministro
Olympio Pereira da Silva Junior (Relator), ressalvado o seu entendimento
quanto a aplicabilidade da Lei n? 9.099/95 ao Réu Civil. Rejeitou, por
unanimidade, a preliminar de inconstitucionalidade do art. 88, inciso I,
alinea “a”, do CPM, que impede a concessao do sursis nos delitos de
desercdo. Na forma do art. 67, inciso I, do RISTM, proferiu voto o Presi-
dente. No mérito, por unanimidade, negou provimento ao Apelo defen-
sivo para manter na fntegra a Sentenca a quo.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justiga Militar, designada, Dra.
Maria de Nazaré Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros Olympio
Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros,
José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Marcos Martins Torres, Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Lacio Mério de Barros Godes.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha e Cleonilson Nicéacio Silva. (Extrato da Ata da 132 Sessdo,
11/3/2014).

RELATORIO

Em 8 de abril de 2013, o0 MPM ofereceu dendncia contra o Sd
Rodrigo Gongalves de Oliveira, como incurso no art. 187 do CPM. Narra
a exordial acusatéria as fls. 1/1-1:

“O ora denunciado ausentou-se, sem licenca da unidade
militar em que serve, no dia 18 de dezembro de 2012, sendo
entdo feita a respectiva Parte, bem como o Inventdrio dos bens
deixados e extraviados pelo mesmo.

Decorridos mais de oito dias da sua auséncia desautori-
zada de sua OM, consumou-se o crime de Desergao, quando foi
elaborada a competente Parte e lavrado o respectivo Termo,
sendo o referido militar excluido do servico ativo.

Em 22 de marco de 2013, o ora denunciado foi CAPTU-
RADO, sendo submetido a inspecdo de satide, ocasido em que
foi considerado APTO para o servico do Exército, e, em decor-
réncia, foi novamente incluido nas fileiras do EB.
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A sua auséncia desautorizada de sua OM por mais de 8
(oito) dias constitui crime de desercao tipificado no artigo 187,
do CPM.

Registre-se o péssimo comportamento mantido pelo acu-
sado em sua vida militar, como constam em suas alteracées (fls.
12/17).

Em razdo do exposto, requer o MPM seja recebida e au-
tuada a exordial acusatéria, com a citacdo do Sd Ex RODRIGO
GONCALVES DE OLIVEIRA, como incurso na sangao prevista no
artigo 187, c/c 72, I, ambos do Cédigo Penal Militar, para se ver
processar e julgar, com final condenacgdo.”.

A den(ncia foi recebida em 9 de abril de 2013, conforme deci-
sdo de fl. 41.

No Termo de Desercao, fl. 08, consta que o Apelante faltou ao
quartel desde o dia 18 do més de dezembro do ano de dois mil e doze,
completando, em 27 de dezembro do mesmo ano, o Crime de Desergao.

Na Ata de Inspecao de Satde de fl. 37, consta que o acusado foi
considerado apto para o servigo do Exército.

Em interrogatério, fl. 54, o Apelante declarou:

“(...) que foi incorporado em 1° de marco de 2012, como
voluntério e desertou em 18 de dezembro de 2012 porque esta-
va com problemas financeiros, uma vez que contribui com o
sustento de sua mde, quatro irmaos menores e sua companhei-
ra; que, quando foi incorporado, jd tinha a companheira, mas
omitiu essa informacao na entrevista para a selegdo; (...) que,
quando desertou, em dezembro, era a Unica pessoa de sua casa
que trabalhava e sustentava a familia; que, quando desertou,
passou a fazer ‘servicinhos ld fora’ e também trabalhos de pintor
de parede, ganhando um pouco mais que no Exército; (...) que
sabia que desercdo era crime (...)".

Nessa mesma Sessdo, a defesa requereu a concessao da mena-
gem quanto ao restante do prazo de prisdo previsto no artigo 453 do
CPPM, tendo o Ministério Pablico se manifestado contrariamente a con-
cessao do beneficio. O Conselho de Justica, por unanimidade de votos,
indeferiu o pedido de concessao de menagem e concedeu medida espe-
cial para o acusado exercer suas atividades laborais e de lazer durante o
dia, no quartel, e ser recolhido ao xadrez a noite, pelo restante do tempo
previsto no art. 453 do CPPM (fl. 55).
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Em plendrio, por ocasido dos debates orais, 0 MPM requereu a
condenagdo do acusado, nos termos da Dentncia, sustentando que a
Desercao restou comprovada sem nenhuma causa excludente de ilicitude
ou de culpabilidade.

O Conselho Permanente de Justica para o Exército, as fls. 88/95,
por maioria de votos (3x2), condenou o Sd Rodrigo Gongalves de Oliveira
a pena de 6 (seis) meses de detengdo com base no art. 187 do CPM. O
Conselho ainda concedeu ao acusado o direito de apelar em liberdade.

Nao se conformando com a sentenga proferida, a Defesa interpos
recurso de apelagdo, as fls. 104/115, requerendo, em preliminar, a in-
constitucionalidade do art. 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM, e, no mérito,
a reforma da deciséo a quo, para que se imponha a absolvigdo com fulcro
no art. 39 do CPM, tendo em vista o estado de necessidade exculpante.

Requereu, ainda, a declaracao incidental de inconstitucionalida-
de da Lei n? 9.839/99, declarando a nulidade do processo e posterior
concessao da suspensao condicional do processo.

Subsidiariamente, pediu a incidéncia das atenuantes da menori-
dade e do relevante valor moral, caso o Egrégio Superior Tribunal Militar
entenda que a conduta do acusado deva ser reprimida com a condena-
Gao imposta.

Em contrarrazdes, fls. 118/121, o MPM pugnou pelo desprovi-
mento do recurso e pela manutencao da r. decisdo a quo.

Em parecer da lavra do Subprocurador-Geral de Justica Militar
Dr. Edmar Jorge de Almeida, a PGIM, as fls. 131/136, manifestou-se pelo
desprovimento do Apelo.

Em 3 de janeiro de 2014, foi concedido indulto ao Apelante,
conforme informa a Juiza-Auditora pelo Oficio n? 08/2014.

E o Relatério.
VOTO
Assim, passo a apreciagdo do Recurso de Apelagao.

O Recurso é préprio, tempestivo e preenche os requisitos essen-
ciais de conhecimento e admissibilidade, motivo pelo qual dele conheco.

Ab initio, destaca-se que foi concedido o indulto ao Apelante,
com espeque no art. 12, inciso |, do Decreto n2 8.172, de 24 de dezem-
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bro de 2012, conforme informa a Juiza-Auditora da Auditoria da 92 C/JM
pelo Oficio n? 08/2014.

Em que pese a concessao do indulto, tendo sido declarada extin-
ta a punibilidade na forma do art. 123, inciso I, do CPM, ndo ha prejuizo
ao julgamento do recurso da Defesa no tocante ao mérito, conforme o
estabelecido no art. 5°, inciso |, do mencionado Decreto.

O Supremo Tribunal Federal tem decidido que a concessdo de
indulto nédo torna prejudicada a apelagdo que vise a absolvicao, uma vez
que o indulto apenas extingue a punibilidade, persistindo, porém, os
demais efeitos do crime (Precedentes do STF: RHC 77763-9; HC 71691;
RECr 87819 e RC 1457-0).

O Soldado Rodrigo Gongalves de Oliveira, ao ausentar-se injusti-
ficadamente da Organizacao Militar em que servia, por periodo superior
a oito dias, pratica o crime de desercao, previsto no artigo 187 do CPM,
nao lhe socorrendo qualquer causa de exclusdo da ilicitude ou da culpa-
bilidade.

Consta da Ata de Inspecdo de Sadde de fl. 37 que o acusado foi
considerado apto para o servigo militar.

PRELIMINARES

1. A Defesa alega, preliminarmente, a inconstitucionalidade da
Lei n? 9.839/99 (determina a ndo aplicabilidade da Lei dos Juizados Espe-
ciais na Justiga Castrense) e a aplicagdo da Lei n2 9.099/95.

No tocante a alegacdo de nulidade do processo por inconstitucio-
nalidade da Lei 9.839/99 e aplicacdo da Lei n? 9.099/95, cabe ressaltar
que a questao ja foi examinada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Fede-
ral, tendo sido rechacada. O relator do HC 99743/R], Ministro Marco
Aurélio, declarou a constitucionalidade do artigo 90-A da Lei 9.099/95
(Lei dos Juizados Especiais), questionada pela defesa. O dispositivo exclui
a aplicacdo da referida legislagio no ambito da Justica Militar. Para o
Ministro, o artigo incluido na normatizagdo dos Juizados Especiais, pela
Lei 9.839/99, ndo configura afronta ao artigo 98, inciso | e paragrafo 1¢,
da Constituicdo Federal, os quais conferiram ao legislador ordinario a
competéncia para dispor sobre infragbes penais de menor potencial ofen-
sivo. Segundo o Ministro, o artigo 88, inciso Il, alinea “a”, do Cédigo
Penal Militar, exclui a suspensao condicional da pena em diversos crimes,
dentre os quais estd a deser¢do. Para o Ministro Marco Aurélio, tanto esta
norma quanto o dispositivo questionado no HC configuram “opgao politi-
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ca normativa”, estando em perfeita conformidade com o artigo 142 da
Carta Magna, o qual define a organizagdo das Forgas Armadas com base
na hierarquia e na disciplina.

Assim, rejeito esta preliminar.

2. A Defesa argui, também em sede preliminar, a ndo recepgdo,
pela CF/88, do artigo 88, inciso Il, do CPM, e artigo 617 do CPPM.

Ab initio, ressalte-se que, uma vez condenado, a Lei Penal Cas-
trense estabelece a vedagdo de concessao do sursis para o militar deser-
tor. Ao estabelecer tal vedacao, o legislador levou em conta a especial
repercussao deste tipo penal militar no cotidiano da Caserna, no qual a
preservacgao da hierarquia e da disciplina constitui o objetivo primordial a
ser preservado, estando o dispositivo do artigo 88 do CPM em perfeita
harmonia com os principios elencados na Carta Magna.

E importante demonstrar o que se entende por Principio da Iso-
nomia (ou Principio da Igualdade) e seus desmembramentos em igualda-
de formal e material. Esse Principio significa dar tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdades. Contu-
do, no texto da Constituicao Federal de 1988, esse Principio é enunciado
com referéncia a Lei, em que todos sdo iguais perante a Lei.

A doutrina construiu uma diferenga entre a igualdade na lei e a
igualdade diante da lei. A primeira tem como destinatario precipuo o
legislador, a quem seria vedado valer-se da lei para fazer discriminagoes
entre pessoas que meregam idéntico tratamento; a segunda, dirigida prin-
cipalmente aos intérpretes/aplicadores da lei, impedir-lhes-ia de concreti-
zar enunciados juridicos dando tratamento distinto a quem a lei encarou
como iguais.

O constitucionalista Pedro Lenza diz que se deve buscar ndo so-
mente essa aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo classi-
co), mas, principalmente, a igualdade material, na medida em que a lei
devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medi-
da de suas desigualdades. Isso porque, no Estado Social que efetiva os
direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens da
vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei (LENZA, Pe-
dro. Direito Constitucional Esquematizado. 11. ed. Sdo Paulo: Método,
2007. p. 701).

Assim, ndo ha que dizer que existe na Legislacdo Penal ou Pro-
cessual Penal Militar qualquer tratamento discriminatério dispensado ao
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militar desertor, quanto a ndo concessao do beneficio do sursis, que nao
decorra da aplicagdo da norma legal nos seus estritos limites.

Desigualdade haveria se aquele que, embora obrigado a prestar o
servigo militar nos termos do artigo 143 da Constituicdo Federal, ndo o
faz, desertando, permanece livre da prisdo, por forca de uma suspensao
da pena, enquanto todos os demais cumprem rigorosamente os seus de-
veres legais e constitucionais.

Admitir a Suspensao Condicional da Pena nos crimes de deser-
cao representaria, outrossim, uma mitigagdo do principio da obrigatorie-
dade do servico militar nos termos da lei e, consequentemente, uma
porteira aberta diante de um dos pilares que sustenta as Forgas Armadas,
que é a disciplina.

Portanto, contraria a Constituicao Federal é a conduta do agente
que se furta a cumprir o disposto em seu artigo 143, e ndo o dispositivo
de lei que o obriga a cumpri-lo.

A matéria ndo é nova para esta Corte Castrense, sendo farta a ju-
risprudéncia desta nesse sentido:

“APELACAO.  DESERCAO. INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 88, INCISO Il, ALINEA “A’, DO CPM. PRELIMINAR RE-
JEITADA. ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE. BASE FATICA
NAO DEMONSTRADA. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA.
APELO DEFENSIVO DESPROVIDO. Nao prospera a preliminar
defensiva de inconstitucionalidade do art. 88, inciso Il, alinea ‘a’,
do Cédigo Penal Militar, que impede a concessdo do sursis nos
delitos de desercao. A vedagao justifica-se tendo em vista que o
servico e o dever militares, bens juridicos tutelados pela norma
incriminadora (art. 290 do CPM), sobrep6em-se, em importan-
cia, aos prdprios fundamentos do aludido beneficio processual.
A concretizagao da pena cumpre a finalidade de prevencdo ge-
ral. Preliminar de inconstitucionalidade rejeitada por unanimida-
de. Delito de desercao caracterizado nos autos, ante a auséncia
ndo autorizada de militar por periodo superior a 8 (oito) dias.
Aventado estado de necessidade exculpante carecedor de provas
nos autos. Apelo defensivo desprovido. Decisdo unanime.”
(Apelagdo n? 0000148-70.2010.7.03.0103 - Relator: Min. Ten
Brig Ar José Américo dos Santos. Data do Julgamento:
9/3/2012; e Data da Publicacao: 9/4/2012).
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“EMENTA: Apelacdo. Desercdo. Estado de necessidade.
Inexisténcia. Entendimento do STF. Conversdo das penas. Apli-
cabilidade. Materialidade, autoria e culpabilidade comprovadas.
Crime de desercao caracterizado pelo conjunto probatdrio com-
posto por provas testemunhais e documentais, ndo se vislum-
brando os requisitos legais exigidos para se caracterizar a exclu-
dente de culpabilidade. A Jurisprudéncia desta Corte, alinhada
ao entendimento do STF, considera que a suspensao condicional
da pena ndo se aplica ao crime de desercao por forca do art. 88,
inciso Il, alinea ‘a’, do CPM (Habeas Corpus n° 85-47.2010.
7.00.000/RJ. Julgado em 1° de julho de 2010). Cabivel, de ofi-
cio, a conversao da pena de detengdo em prisao quando o con-
denado for militar e a condenacdao imposta nao ultrapassar
2 (dois) anos, nos termos do art. 59 do CPM. Apelo parcialmen-
te provido. Decisdo por maioria.” (Apelacdo n2 0000300-
54.2010.7.01.0401 — Relator: Min Gen Ex Raymundo Nonato
de Cerqueira Filho. Data do Julgamento: 28/2/2012; e Data da
Publicacdo: 16/4/2012).

“EMENTA: CRIME DE DESERCAO CAPITULADO NO
ART. 187 DO CPM. SENTENCA CONDENATORIA. APELO DA
DEFESA. MANUTENCAO DA DECISAO ‘A QUO’. CONCESSAO
DO ‘SURSIS’. IMPOSSIBILIDADE. TRANSFORMACAO DA PENA
DE PRISAO PARA PENA RESTRITIVA DE DIREITO. FALTA DFE PRE-
VISAO LEGAL.

Il - Defesa argumenta que o militar fazia jus ao beneficio
do sursis por ser crime de menor potencial ofensivo, bem como
pelo fato de estar passando por problemas familiares. Requer,
ainda, a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos.

Il - Pleito indeferido, respectivamente, ante a vedagao le-
gal insita no artigo 88, inciso ll, letra ‘a’, do CPM, e a falta de
previsdo legal na legislacio penal castrense. Nao hd que se
comparar o crime de Desercdo com crimes de menor potencial
ofensivo, bem como aplicar-lhe institutos de Direito Penal co-
mum, considerando a gravidade desse crime no dmbito castren-
se. Apelo defensivo desprovido. Decisdo undnime.” (Apelagao
n2 0000098-97.2010.7.08.0008 — Relator: Ministro Dr. José
Coélho Ferreira. Data do Julgamento: 26/3/2012; e Data da
Publicagio: 17/5/2012).
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Este também é o posicionamento adotado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, conforme se verifica na Ementa do Habeas Corpus n2
79824/MS, de 30/6/2000, que teve como relator o Ministro Mauricio
Corréa:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR: PRATICA
DE ATO LIBIDINOSO EM AREA SUJEITA A ADMINISTRACAO
MILITAR, EM CONCURSO (CPM, ART. 235 E 237). ALEGACAO
DE CASSACAO INDEVIDA DO REGIME ABERTO E DO SURSIS
CONCEDIDOS PELA AUDITORIA MILITAR.

1. O Parquet ndo apelou da decisdo da Auditoria Militar
nem houve manifestacdo do Tribunal a quo sobre o regime pri-
sional aberto aplicado aos pacientes: matéria preclusa. Se os pa-
cientes estdo em regime fechado, o coator ndo é o Superior Tri-
bunal Militar, e, assim, o Supremo Tribunal Federal nao tem
competéncia para examinar a matéria. Habeas corpus ndo co-
nhecido nesta parte.

2. Ndo ha incompatibilidade entre o artigo 88, Il, ‘a’, do
CPM, que veda a concessdo de sursis aos condenados pelo cri-
me do artigo 235, e outros, do mesmo Cédigo, e o artigo 5°,
XLVI, da Constituicao.

3. Habeas Corpus conhecido, em parte, mas, nesta parte,
indeferido.”.

Assim, rejeito também esta preliminar.
MERITO

No mérito, a Defesa sustenta a tese de Estado de Necessidade,
alegando que o Apelante incorreu em crime de desercao por motivagao
econdmica, j& que precisava garantir o sustento da familia. Entretanto,
ndo hd nos autos qualquer prova que evidencie a excludente de culpabi-
lidade.

Ressalte-se que a excludente de culpabilidade, quando alegada a
partir de questes de ordem particular desacompanhadas de provas, co-
mo se verifica os autos, ndo tem sido admitida nos crimes de desercio e
de insubmissao, tanto que a matéria ja foi sumulada pelo STM, na Stimula
3: “Ndo constituem excludentes de culpabilidade, nos crimes de desercao
e insubmissdo, alegacées de ordem particular ou familiar desacompanha-
das de provas”.
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Nesse sentido, tem se pronunciado esta Corte Castrense:

“EMENTA: APELACAO DA DEFESA. DESERCAO. PRELIMI-
NARES DE NULIDADE DO PROCESSO E DE NULIDADE DE
JULGAMENTO, POR AUSENCIA DE VOTO, REJEITADAS. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA NOS CRIMES DE DESERCAO E IN-
SUBMISSAO. EXCLUDENTES DE CULPABILIDADE. 1. O voto di-
vergente de um juiz ndo pode ser confundido com auséncia de
voto. 2. Inspecdo por médico perito da OM é suficiente para
atestar a aptiddo de sadde do desertor. 3. Cabe a Defesa provar
o estado de necessidade exculpante do acusado. Em se impu-
tando a responsabilidade de provar ao Ministério Pablico Militar,
estaria caracterizada a inversdo do 6nus da prova, em especial
quanto ao crime de Desercdo. 4. Ndo constituem excludentes
de culpabilidade, nos crimes de desercao e insubmissdo, alega-
¢bes de ordem particular ou familiar desacompanhadas de pro-
vas. Aplicacdo da Stimula 3 desta Corte. Preliminar de nulidade
do processo rejeitada por maioria, preliminar de nulidade de jul-
gamento rejeitada por unanimidade e recurso conhecido e ne-
gado provimento em decisdo unédnime.” (688920097050005 PR
0000068-89.2009.7.05.0005, Relator: Artur Vidigal de Olivei-
ra. Data de Julgamento: 9/2/2011; Data de Publicagdo:
31/03/2011).

E indispensavel observar a relevancia do fato sob o aspecto da le-
sao contra o dever militar, que atinge diretamente a estabilidade das rela-
¢oes hierdrquicas e disciplinares, préprias e peculiares da vida na caserna.
Sem duvida alguma, tal atitude, contréria ao direito e as normas regula-
mentares, tem repercussao altamente negativa no seio da tropa.

A autoria e materialidade restaram plenamente comprovadas nos
autos, e, por ndo haver qualquer excludente da responsabilidade penal
do apelante, ndo merece reparo a Sentenga.

Na verdade, o que restou provado foi um total descaso com as
obrigagoes militares, faltando o Apelante com o juramento por ele empe-
nhado quando de sua incorporagdo no Exército.

Nao merece razao, também, o pedido de aplicagdo das atenuan-
tes genéricas do artigo 72, incisos | e Ill, “a”, tudo do CPM, com o intuito
de reduzir a pena abaixo do minimo legal, uma vez que o artigo 73 do
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CPM limita o quantum de atenuagdo ou agravacao aos limites da pena
cominada ao crime.

Assim, demonstrada nos autos, de forma inconteste, a configura-
¢ao do fato tipico, antijuridico e culpavel, em face da conduta voluntaria
do apelante, descrito no artigo 187 do CPM, e ndo havendo que falar em
violacdo dos principios constitucionais da proporcionalidade, da razoabi-
lidade e da individualizacao da pena, em face da aplicabilidade do artigo
88, 11, “a”, do CPM, voto no sentido de negar provimento ao apelo defen-
sivo, mantendo integra a Sentenga a quo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em rejeitar a prelimi-
nar, arguida pela Defensoria Piblica da Unido, de inconstitucionalidade
da Lei n? 9.839/99, reconhecendo a impossibilidade de aplicagdo da Lei
n2 9.099/95 no ambito desta Justica Militar; em rejeitar, a unanimidade, a
preliminar de inconstitucionalidade do art. 88, inciso I, alinea “a”, do
CPM, que impede a concessdo do sursis nos delitos de desercao; e, no
mérito, por unanimidade, em negar provimento ao Recurso de Apelagdo
para manter na integra a Sentenga a quo.

Brasilia, 11 de margo de 2014 — Dr. Olympio Pereira da Silva
Junior, Ministro-Relator.



APELACAO N2 2-58.2012.7.03.0103-RS

Relator — Min. Dr. Olympio Pereira da Silva Junior.
Revisor — Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Apelante — Michael Jonathan Leonadas dos Santos, ex-Sd Ex, condenado
a pena de 6 meses de reclusdo, como incurso no art. 240,
§ 22, do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2
anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisional
inicialmente aberto.

Apelado — A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria
da 32 CJM, de 13/3/2013.

Advogado — Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA
Apelagdo. Furto (Art. 240 CPM). Comprovadas auto-
ria e materialidade. Principio da Insignificdncia. Ndo cabi-
mento. Apelo ndo provido. Decisao Unanime.
DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Apelo in-
terposto, para manter a Sentenca hostilizada por seus préprios e juridicos
fundamentos.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justiga Militar, designada, Dra.
Maria de Nazaré Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros Olympio
Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros,
José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Marcos Martins Torres, Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Lacio Mério de Barros Godes.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha e Cleonilson Nicéacio Silva. (Extrato da Ata da 132 Sessdo,
11/3/2014).

RELATORIO

No dia 12 de Marco de 2012, o MPM ofereceu dendncia contra
o ex-Soldado do Exército MICHAEL JONATHAN LEONADAS DOS SAN-
TOS, como incurso no art. 240, § 22, do CPM.

Narra a exordial acusatéria, as fls. 1-1/1-3:
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“No dia 25 do més de julho de 2011, o denunciado fur-
tou de dentro da carteira pertencente a seu colega de Cia, Max
Willian Rosa da Silva, um cartdo de crédito do Banco do Brasil,
Agéncia 4359-1, conta-corrente 12.387-0, juntamente com sua
respectiva senha. De posse do cartdo, contraiu empréstimos e
realizou saques em nome do ofendido Max Willian Rosa da Silva,
no valor de R$ 800,00 (oitocentos reais), devolvendo o cartdao
em seguida, sem que o ofendido percebesse.

Posteriormente, no dia 29 do més de julho de 2011, o
denunciado novamente furtou o cartdo do ofendido, realizando
mais empréstimos e saques no valor de R$ 410,00 (quatrocentos
e dez reais), conforme comprovantes das folhas 09/13, vindo
novamente a devolver o cartdo sem que o ofendido percebesse.

O ofendido, Soldado do Exército Max Willian Rosa da Sil-
va, veio a descobrir que havia sido furtado no dia 20 de outubro
de 2011, quando se dirigiu a sua agéncia bancdria com o objeti-
vo de contrair um empréstimo. Em conversa com a geréncia, te-
ve seu pedido negado, uma vez que jd havia atingido o limite
maximo de empréstimos. Irresignado, afirmou que ndo havia fei-
to tais empréstimos, sendo, entao, chamado a uma sala onde
Ihe foi mostrada a imagem do autor dos empréstimos realizados
com seu cartao (fls. 46/49). Nesse momento, o ofendido pron-
tamente reconheceu o autor dos saques, Sd Michael Jonathas
Leonadas dos Santos.

No dia posterior, de volta ao 3° Batalhdo de Comunica-
¢Oes e de posse de seu extrato bancdrio, procurou o 2° Tenente
Kilmer de Souza e Silva e narrou o ocorrido. Chamado pelo Te-
nente, o denunciado assumiu a autoria dos saques e dos em-
préstimos.

No entanto, a quantia de R$ 1.300,00 (um mil e trezen-
tos reais) foi devolvida apenas no dia 27 de outubro de 2011,
ap6s ser descoberto por intermédio de imagens coletadas pelas
cameras dos terminais de autoatendimento. Saliente-se que o
denunciado obteve a posse mansa e pacifica dos valores subtrai-
dos pelo periodo de trés meses (25/07 até 27/10) (fl. 44).

Vale ressaltar que a devolugao de quase toda a quantia
subtraida pelo acusado foi realizada pela Sra. Ana Licia Leona-
das dos Santos, apés a mesma ter tomado conhecimento do
crime praticado pelo seu irmdo Michael. Desta forma, verifica-se
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que a devolugdo da quantia subtraida nao foi realizada esponta-
neamente pelo denunciado.

Diante do contido, infere-se que o denunciado Michael
Jonathas Leonadas dos Santos efetivamente furtou o cartdo de
crédito e a senha de seu colega de Cia e subtraiu a quantia de
R$ 1.210,00 (um mil duzentos e dez reais) causando um prejuizo
de R$ 1.387,49 (um mil trezentos e oitenta e sete reais e quarenta
e nove centavos) referente a quantia sacada e juros cobrados pelo
Banco (fl. 10), estando tal conduta definida como crime de furto e
tipificada no Art. 240, caput, do Cédigo Penal Militar. (...).”

A dentincia foi recebida em 21 de marco de 2012, a fl. 85.

Em seu interrogatério, o ex-Sd Ex Michael Jonathan Leonadas dos

Santos declarou, as fls. 98/100:

“(...) a acusacdo constante na dendncia é verdadeira; de
fato, tal como ali estd descrito, no dia, hordrio e local, eu retirei
o cartdo magnético com a senha da carteira pertencente ao meu
colega Max e efetuei dois saques bancdrios, um no valor de R$
800,00 e outro no valor de R$ 410,00, também estd correto que
somente admiti que fui o autor da subtragdo porque fui chama-
do pelo tenente Kilmer; também estd certo que foi efetuada a
devolugado dos valores; s6 que, em vez de R$ 1300,00, foram
devolvidos R$ 1387,00, através de minha irma; ndao tenho como
explicar porque agi dessa maneira, ndo tinha motivos para ter
feito o que fiz; considero-me, portanto, arrependido de minha
conduta; os saques foram efetuados no caixa eletrénico que exis-
te 1a no Quartel; eu ingressei no Exército em marco de 2011 e
fui licenciado em janeiro de 2012; eu sai a bem da disciplina por
causa desse fato que a denincia mencionou, pois a baixa so-
mente ocorreu um dia depois; eu também fui preso por esse fato
durante trés dias; conheco as testemunhas da dendncia e nada
tenho a alegar contra os mesmos; nos dias atuais eu sou estagia-
rio na Caixa Econémica, estou trabalhando e estudando; eles
ndo solicitaram meu certificado de reservista porque é estdgio;
ndo possuo antecedentes policiais ou judiciais; deixo a cargo do
meu defensor impugnar as provas constantes dos autos caso ne-
cessdrio; nos meus assentamentos constam outras duas altera-
¢oes, sendo que uma foi por um fato igual a esse do cartdo; eu cal
no ‘comportamento mau’ depois desse fato; eu fui voluntdrio para
o servico militar, embora tenha sido pressionado pela minha fami-
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lia para servir, pois eu estava ganhando bem no trabalho que eu
realizava antes; eu trabalhava na ABGN Advogados Associados e
estava para ser efetivado; 14 eu ganhava R$ 680,00 (...)".

A testemunha arrolada pelo MPM, Kilmer de Souza e Silva, Te-
nente do Exército, declarou, as fls. 101/102:

“(...) fui eu quem ouvi a confissao do acusado como sen-
do o autor da subtracio mencionada na dendncia; eu o chamei
para conversar porque a vitima, que havia reconhecido sua ima-
gem nas fotos do caixa eletrénico, contou-me sobre a ocorrén-
cia; eu o chamei até a sala do PC e, perguntando sobre os fatos
ele espontaneamente contou sobre o acontecido,; depois que o
Soldado Max mostrou as fotos, ele assumiu; esclarecendo: as fo-
tos estavam comigo e, apds eu mostra-las, ele assumiu a autoria
do furto; ao que tenho conhecimento, houve restituicao dos va-
lores subtraidos, feita pelo intermédio da irma do acusado, de
acordo com o que constou na dentincia; sei que, em funcao do
ocorrido, o acusado foi punido com pena de prisao disciplinar e
sei também que ele foi excluido a bem da disciplina, conside-
rando tudo que consta nos seus assentamentos; ele é reinciden-
te em falta dessa natureza”.

A testemunha arrolada pelo MPM, Ana Lucia Leonadas dos San-
tos, Civil, declarou, as fls. 103/104:

“(...) eu fui a responsdvel pela restituicao dos valores sub-
traidos pelo meu irmdo; ndo lembro do valor total, pois eu levei
o dinheiro duas vezes e entreguei esse dinheiro para o Cel Leivi-
son; isso ocorreu no més de outubro de 2011; eu fiz essa resti-
tuicdo atendendo ao pedido feito pelo meu irmdo; quando ele
estava detido por causa desse fato, ele me chamou até o Quartel
e la me falou o que tinha feito e me pediu dinheiro emprestado
para efetuar a restituicdo; ndo tenho bem certeza de quantos
dias ele ficou detido, talvez mais de vinte dias; antes de ingressar
no Quartel, meu irmdo fazia estagio num escritério de Advoca-
cia; nos dias atuais, meu irmao faz estagio na Caixa Econémica;
nos dias atuais ele estd morando com nossos pais e antes ele
morava comigo,; nunca soube de fato similar a anterior na con-
duta do meu irmdo; ele ndo comentou comigo porque realizou
a subtragao; além dos R$ 1300,00 devolvidos e cujo recibo esta
nos autos, eu devolvi mais R$ 87,00. (...)”.
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O MPM, em suas alegagdes escritas, as fls. 171/172, requereu a
condenacido do acusado como incurso nas sancoes do art. 240 do CPM,
em virtude de o acusado, por meio de seu depoimento, ter confirmado a
pratica do delito diante dos fatos comprovados durante a instrugao crimi-
nal.

A Defesa do acusado, por sua vez, as fls. 174/175, frente e verso,
requereu a absolvicdo do réu com fundamento nos principios da minima
intervencdo penal e da necessidade de aplicagdo da pena e no artigo
439, alinea “b”, do CPPM, uma vez que os valores subtraidos foram inte-
gralmente pagos, e ja foi punido administrativamente com trés dias de
prisao.

O Conselho Permanente de Justica do Exército, por unanimidade
de votos, julgou procedente a dentincia e condenou MICHAEL JONA-
THAN LEONADAS DOS SANTOS a pena de 6 (seis) meses de reclusdo,
como incurso no art. 240, § 22, do Cédigo Penal Militar, assegurando o
direito de apelar em liberdade, concedendo-lhe o beneficio do sursis,
fixando-se o regime inicial aberto, em caso de cumprimento de pena.

Nao se conformando com a sentenga proferida, recorreu a Defe-
sa do ex-Sd Ex Michael Jonathan Leonadas dos Santos, as fls. 189/191,
frente e verso, requerendo a reforma da decisdo nos mesmos termos das
alegagbes escritas.

Em contrarrazées de apelacdo, o MPM, as fls. 193/196, requereu
0 ndo provimento do recurso de apelagdo, para que seja mantida a con-
denacdo do apelante pela pratica do delito tipificado no art. 240 do
CPM, visto que restou demonstrada ao longo da instrugao processual sua
materialidade, bem como a autoria.

Em parecer da lavra do Vice-Procurador-Geral da Justica Militar,
as fls. 205/209, opinou pelo desprovimento do recurso defensivo, para
que seja mantida a condenagao de Michael Jonathan Leonadas dos San-
tos pela prética do delito tipificado no art. 240 do CPM.

E o Relatério.
VOTO

Recurso préprio, tempestivo e preenche os requisitos essenciais
de conhecimento e admissibilidade, motivo pelo qual conhego do Apelo.

Insurge-se a Defensoria contra a Sentenca que condenou, a
unanimidade, o Apelante pelo crime entabulado no art. 240 do CPM, a



193

pena definitiva de 6 (seis) meses de reclusao, em regime inicial aberto,
sendo-lhe concedido o sursis (fl. 183).

Alega a Defesa que o Apelante “jd foi punido administrativamente
com trés dias de prisdo, tendo sido excluido das fileiras do Exército a bem
da disciplina” (fl. 190).

Alega, ainda, os principios da insignificancia e da minima inter-
vengao do Direito Penal. Enfim, a defesa postula a absolvigdo do acusado
ao argumento da irrelevancia penal do furto praticado, entendendo ser
desnecessaria a reprimenda penal.

Nao merece reparo a Sentenca proferida.

Compulsando os autos, verifica-se demonstrada a materialidade
delitiva pelos extratos bancérios acostados as fls. 09 a 13.

A autoria esta igualmente comprovada pela prépria confissao do
Apelante quando admite que “(...) a acusagdo constante na dentincia é
verdadeira; de fato, tal como ali estd descrito, no dia, hordrio e local, eu
retirei o cartdo magnético com a senha pertencente ao meu colega Max e
efetuei dois saques bancdrios, um no valor de R$ 800,00 e outro no valor
de R$ 410 (...)” (fl. 98).

Ressalta-se que o ofendido, ao ver as imagens fornecidas pelo
banco, reconheceu o Apelante.

A tese da Defesa, para que absolva o réu com base no principio
da insignificancia, ndo tem como prosperar.

Para que condutas penalmente irrelevantes ndo sejam punidas
pelo direito penal, deve-se considerar o tipo em sua concepcao material,
e ndo apenas formal, ou seja, somente a conduta que lesionar material-
mente o bem juridico — aquela cujo resultado juridico for relevante, dota-
da de contelido valorativo — sera passivel de punigao.

Contudo, na hipétese dos autos, mesmo que o valor de R$
1.210,00, no dizer da d. Defesa, ndo possa ser considerado de grande
valia, o que ndo é o caso, haja vista o valor do soldo recebido tanto pelo
Ofendido quanto pelo Apelante, a jurisprudéncia desta Corte é assente
em afastar a aplicacdo de tal principio no ambito desta Justica em casos
semelhantes, uma vez que ndo s6 o patrimonio do ofendido é bem juridi-
co tutelado pelo Direito Penal Militar, mas outros valores, ainda maiores:
a hierarquia e a disciplina, base das Forcas Armadas.
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Atitude como a do apelante certamente desqualifica o militar em
face do acentuado grau de reprovabilidade, ferindo o companheirismo e
a confianga que devem existir entre os colegas no convivio militar.

Em caso similar, decidiu esta corte na Apelagdo n® 0000050-
43.2009.7.02.0202 UF: SP, Decisao: 8/9/2011, Relator — Ministro José
Coélho Ferreira, in litteris:

“APELACAO. ATIPICIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. NAO CARACTERIZACAO. INEXISTENCIA DE LAUDO
DE AVALIACAO. PROVA DO VALOR DA ‘RES FURTIVA” POR
OUTROS MEIOS. INEXISTENCIA DE NULIDADE. DESCLASSIFI-
CACAO OU REDUCAO DE PENA PELA DEVOLUCAO DO BEM
ANTES DA DENUNCIA. NAO CARACTERIZACAO. MATERIALI-
DADE E AUTORIA COMPROVADOS. APELO DESPROVIDO.

A caracterizagdo do principio da insignificincia em crimes
patrimoniais exige que seja infimo o valor econémico da res fur-
tiva e que seja reduzida a reprovabilidade da conduta do agente.

E relevante e reprovavel a conduta do militar que, estan-
do em servico, durante a noite, subtrai telefone celular de colega
de farda que dormia no alojamento cuja seguranga lhe incum-
bia. Ofensa ndo s6 ao patriménio do ofendido, mas também a
valores cultuados nas Forcas Armadas, como a retiddo de caré-
ter, o espirito de corpo e a honra.

Telefone celular com valor estimado em R$ 370,00 ndo
pode ser considerado de valor infimo, em especial ao serem le-
vados em conta os vencimentos do ofendido.

Inexisténcia nos autos de laudo pericial de avaliacao do
objeto do furto ndo macula a condenagdo, mormente quando
ndo arguida por qualquer das partes, operando-se a preclusao.
vélida a avaliacdo da coisa por outros meios em Direito admiti-
dos, como a pesquisa de precos feita na fase inquisitiva em per-
feita consondncia com o valor informado pelo ofendido.

A atenuagdo da pena e a desclassificagdo para transgres-
sdo disciplinar prevista no pardgrafo 1° do artigo 240 do CPM
exigem, para sua caracterizagdo, observancia a critério objetivo:
valor da coisa menor que um décimo do saldrio minimo, portan-
to incompativel com o valor do objeto furtado.

A restituicdo do bem antes do recebimento da dendncia
ndo se caracteriza quando o objeto é encontrado em revista de
armdrios efetuada por superior hierdrquico com a finalidade de
localizar o objeto do furto, em especial quando o agente tenta
ludibriar o superior, informando ser proprietdrio da coisa. Mate-
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rialidade e autoria suficientemente comprovados. Calculo da
pena correto. Inexisténcia de nulidades processuais. Apelo des-
provido. Sentenca mantida. Decisao undnime.”.

A Reprimenda penal, ao contrario do que deseja fazer crer a De-
fesa, é necesséria.

Nao ha ddvida de que houve vontade livre e consciente nas
acoOes perpetradas pelo Apelante ao subtrair para si o dinheiro da conta-
corrente de outro soldado. Ademais, a conduta foi praticada, como ressal-
tado na Sentenga, em continuidade delitiva, uma vez que foram efetua-
dos dois saques bancarios.

Vem certa a Sentenga condenatéria quando aplica a atenuante
do § 22 do art. 240, ja que foram restituidos os valores subtraidos ao
ofendido.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso interposto, para
manter a Sentenga hostilizada por seus juridicos fundamentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade de votos, negar pro-
vimento ao Apelo interposto, para manter a sentencga hostilizada por seus
proprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 11 de margo de 2014 — Dr. Olympio Pereira da Silva Ju-
nior, Ministro-Relator.



APELACAO N2 33-57.2012.7.04.0004-MG

Relator — Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.
Revisor — Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante — Valter de Souza Silva, Civil, condenado a pena de 30 dias de
detencdo, como incurso, por desclassificacao, no art. 249 do
CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o direi-
to de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente
aberto.

Apelada — A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria
da 42 CJM, de 22/7/2013.

Advogado — Defensoria Pablica da Unido.

EMENTA

APROPRIACAO DE COISA HAVIDA ACIDENTAL-
MENTE. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA M-
LITAR DA UNIAO. REJEICAO. ERRO DE FATO. NAO CA-
RACTERIZACAO. ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE.
CONFIGURACAO. ABSOLVICAO. Ndao hd como afastar a
competéncia desta Justica Especializada para julgar o pre-
sente feito. Os recursos destinados ao pagamento de beneffi-
cios e soldos aos militares, bem como aos seus dependen-
tes, estao sob a responsabilidade do érgao publico gestor,
no caso o Comando da Aerondutica. Erro de fato ndo carac-
terizado, uma vez que o Apelante tinha o conhecimento da
necessidade do comparecimento da pensionista ao Parque
de Material da Aerondutica para fins de recadastramento. O
Apelante agiu acobertado pelo estado de necessidade ao ar-
car com as despesas inerentes a ex-pensionista, tais como os
valores pagos as cuidadoras e o custeio do sepultamento.
Apelo provido. Decisdo undnime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela
Defensoria Piblica da Unido, de incompeténcia da Justica Militar da Unido,
para processar e julgar o feito. No mérito, por unanimidade, deu provi-
mento ao Apelo defensivo, para reformar a Sentenca condenatéria e ab-
solver o Civil VALTER DE SOUZA SILVA do crime capitulado no art. 249
do CPM, com fulcro no art. 439, alinea “d”, do CPPM. O Ministro Olym-
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pio Pereira da Silva Junior ndo participou do julgamento. A Defensoria
Pdblica da Unido, devidamente intimada da realizagdo do julgamento na
presente data, manifestou-se, declinando do direito de fazer sustentagdo
oral.

Presidéncia da Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado,
Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Presentes os Ministros Olympio
Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros,
José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Olivei-
ra dos Santos e Licio Mério de Barros Goes. Ausentes, justificadamente,
os Ministros Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, Marcos Martins Tor-
res e Luis Carlos Gomes Mattos. (Extrato da Ata da 222 Sessao, 2/4/2014).

RELATORIO

Trata-se de Apelagdo interposta pela Defensoria Pablica da Unido
em favor do Civil VALTER DE SOUZA SILVA, condenado a pena de 30
dias de detencdo, como incurso, por desclassificacdo, no art. 249 do
CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o direito de apelar
em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Narra a Denuncia (fls. 1/1-1/2), in verbis:

“Consta dos autos em anexo que a Sr* IZABEL DE SOUZA
ROZARIO, genitora do ora denunciado, era correntista da Caixa
Econémica Federal na agéncia 1746, em Belo Horizonte/MG,
onde a Administracdo Militar depositava mensalmente, na conta
n° 9.597-1, os valores referentes a pensao a que a mesma fazia
jus, conforme Titulo acostado por cdpia a fl. 80.

Ocorre que, ap6s o 6bito da beneficidria, que se deu em
11 de janeiro de 2012, segundo Certidao a fl. 31, o ora denun-
ciado, para apoderar-se indevidamente dos valores que ainda
eram depositados, realizou transferéncia e vdrios saques no co-
mércio e em salas de auto-atendimento, utilizando-se para tanto
da senha e do cartdao bancdrio pertencentes a ex-pensionista.

Portanto, com esse artificio de se passar pela correntista,
o denunciado induziu em erro o banco que, iludido, autorizou
os débitos, tendo o mesmo obtido ilicitamente para si, de janei-
ro a margo/2012, em valores da época, R$ 4.969,92 (quatro mil,
novecentos e sessenta e nove reais e noventa e dois centavos),
em detrimento do patriménio sob administracao militar.
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Assevere-se, ainda, que a materialidade e a autoria deliti-
va restaram comprovadas por contracheques (fls. 43/44); infor-
macoes e extratos bancdrios (fls. 86/90); Demonstrativos de Dé-
bitos (fls. 74/77 e 103/104); Laudo Pericial e anexos (ls.
120/132) e, também, pela confissdo do ora denunciado (fls.
37/38), o qual alegou necessidade de pagamento de despesas.

Isto posto, DENUNCIO o civil VALTER DE SOUZA SIL-
VA nas penas do art. 251, caput, do CPM, por crime de esteli-
onato (...)”.

O Réu foi devidamente citado (fl. 147). Em seu interrogatoério (fl.

151/154), alegou, em sintese:

“que sao verdadeiros os fatos narrados na Dentncia e
que sua mae era pensionista da Aerondutica e recebia mensal-
mente o valor aproximado de R$ 2.400,00 (dois mil e quatro-
centos reais); que sua mde tinha cancer; que depois de um ano
de longa convalescencga faleceu em 11/1/2012; que sua mae ha-
via se apresentado pela dltima vez no Parque de Material Aero-
ndutico de Lagoa Santa em janeiro de 2011, que ela deveria se
apresentar novamente em janeiro de 2012; que recebeu ainda a
pensao dos meses de fevereiro e marco de 2012; que nos dlti-
mos sete anos vinha movimentando a conta da mae; que a prin-
cipio acompanhava a mae para que ela fizesse o saque da pen-
sdo, mas depois passou a ir ao banco sozinho,; que tinha conhe-
cimento da senha para movimentacdo da conta; que ndo tinha
procuragao da mde; que fez vdrios saques em caixas automati-
cos; que usou todo o dinheiro da pensdo para pagar as despesas
deixadas pela mae, que pagava duas cuidadoras para tratar de
sua mde, uma durante o dia e outra durante a noite; que elas
ndo tinham carteira assinada; que também tinha gasto muito di-
nheiro com os remédios de sua mde, lembrando-se que um es-
pecificamente custava novecentos reais e a dose dava apenas
para 12 dias; que sua mae faleceu muito rapidamente pois co-
mo era Testemunha de Jeovd nao aceitou passar por cirurgia;
que sua mde morava sozinha; que o interrogado era o adminis-
trador de sua vida financeira; que gastou pouco mais de sete-
centos reais com o funeral; que ndo levou ao conhecimento da
Aerondutica o falecimento de sua mde, que na sua cabega a
pensdo seria automaticamente cancelada com o cruzamento de
CPFs; que o Cartério onde foi lavrada a Certiddo de Obito in-
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formou que a pensdo seria cancelada automaticamente; que, no
més seguinte ao falecimento de sua mae, foi ao banco e, ao veri-
ficar que a pensao tinha sido depositada, efetuou o saque; que o
mesmo ocorreu no més seguinte; que algum tempo depois foi
novamente ao banco verificar a conta de sua mae e percebeu
que ndo havia mais nenhum depdsito; que, seis meses depois,
recebeu telefonema da Aerondutica solicitando seu compareci-
mento; que nao restituiu o valor referente a pensao que recebeu
ap6s a morte da mae; que estd desempregado; que pretende
negociar a divida e fazer um acordo para restituir o valor que
deve; que ndo recebeu auxilio-funeral; que foi informado que
ndo tinha direito ao auxilio-funeral; que ndo responde e nem
respondeu a algum processo fora deste”.

A Defensoria Publica da Unido, em alegagbes escritas (fls.
161/161v), consignou que o ora Apelante em momento algum teria con-
vertido os valores derivados da pensdo de sua genitora em proveito pro-
prio, tendo sido usados para o pagamento das obrigagdes anteriormente
constituidas, quais sejam, o jazigo no Cemitério Belo Vale, no valor de
dois mil e duzentos reais; o pagamento das cuidadoras enquanto a senho-
ra lzabel estava internada; e o pagamento dos medicamentos que ela
utilizava.

Por sua vez, o Ministério Piblico Militar, em Alegagdes Finais (fls.
189/190), pugnou pela condenacao do Civil VALTER DE SOUZA SILVA,
como incurso nas sangdes do art. 251, caput, do CPM, nos termos da
Exordial acusatoria.

A DPU, em suas Alegacoes Finais (fls. 192/205), requereu fosse
reconhecida a incompeténcia da Justiga Militar da Unido para processar o
presente feito; em ndo sendo acatado, fosse declarada a absolvigdo do
acusado em razdo da atipicidade de sua conduta, nos moldes do art. 439,
alinea “d”, do CPPM, ou em razao do desconhecimento do caréter ilicito
de sua conduta, ex vi do art. 36 do CPM, ou, ainda, pela auséncia de
provas, na forma do art. 439, alinea “e”, do CPPM. Por fim, requereu a
descaracterizagdo do crime de estelionato para o crime de apropriagao de
coisa havida acidentalmente, pela inexisténcia de dolo especifico.

Em 22 de julho de 2013, o CPJ/Aer, por maioria de votos (3x2),
julgou parcialmente procedente a Dentincia, condenando, por desclassifi-
cagdo, o Civil VALTER DE SOUZA SILVA ao crime de apropriagdo de
coisa havida acidentalmente, nos termos do art. 249 do CPM, fixando a
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pena de 30 (trinta) dias de detencdo, com o beneficio do sursis, o direito
de apelar em liberdade e o regime inicialmente aberto. A Sentenca foi
lida, assinada e publicada em 30 de julho de 2013.

A DPU, em 13 de agosto de 2013, interp0s recurso de Apelagao.
Em suas Razoes (fls. 234/241), suscitou, preliminarmente, a incompetén-
cia absoluta da Justica Militar da Unido para processar e julgar o pre-
sente feito, in verbis:

“(...) o apelante foi condenado da prdtica de infragdo penal
em detrimento de servicos publicos titularizados pela UNIAO. As-
sim, tem-se que a competéncia para processar e julgar a condu-
ta a ele atribuida pertence a Justica Federal comum, consoante
a norma prevista no artigo 109, inciso IV, da Constituicdo da
Republica.

(..

o STF vem decidindo, reiteradamente, que o delito mili-
tar praticado por civil, em tempo de paz, tem carater excep-
cional, somente sendo admitido o seu julgamento pela Justica
Militar quando atingir bens juridicos diretamente relaciona-
dos as fungées tipicas das Forcas Armadas previstas no artigo
142, caput, da Constituicao da Republica.

(..

Nesse sentido, outrossim, a Excelsa Corte Constitucional,
desde ha muito, editou o enunciado 298 da simula de sua ju-
risprudéncia, a seguir transcrito:

Stmula 298

O legislador ordindrio s6 pode sujeitar civis a Justica Mili-
tar, em tempo de paz, nos crimes contra a seguranga externa do
pais ou as instituicoes militares.”.

A DPU alega que o Apelante incidiu em erro de fato, consig-
nando que, em nenhum momento, houve por parte do Sr. VALTER DE
SOUZA SILVA a integralizagdo da conduta tipica do crime de estelionato,
uma vez que a caracterizacdo do referido delito se da quando o agente,
visando a iludir a vitima, obtém vantagem ilicita para si ou para outrem,
valendo-se, para tanto, necessariamente, de meio fraudulento.

Por outro lado, sustenta que, em que pese tenha o préprio Ape-
lante, em sede de Alegagdes Finais, suscitado a possibilidade de vir a ser
responsabilizado pela pratica da conduta prevista no art. 249 do CPM
(apropriagdo de coisa havida acidentalmente), a instrugdo probatdria
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revelou ndo ser possivel a configuragdo do referido tipo penal, sendo
vejamos:

“O Cddigo Penal Militar, em seu art. 36, disciplina o erro
de fato ao prelecionar que ‘E isento de pena quem, ao praticar
o crime, supde, por erro plenamente escusdvel, a inexisténcia de
circunstancia de fato que o constitui ou a existéncia de situagdo
de fato que tornaria a agdo legitima’.

(..

O conjunto probatério se mostra habil a demonstrar, de
forma cabal, que o apelante agiu sem a consciéncia da antiju-
ridicidade de sua acdo, ja que imaginava que os valores cre-
ditados equivocadamente pela Administracao Militar ainda
fossem devidos a sua genitora a titulo de residuos (restos a
pagar), 13° saldrio proporcional e auxilio-funeral, especial-
mente frente a informacao repassada pelo Cartério de Regis-
tro Civil a sua esposa por ocasiao do registro do o6bito da
pensionista, qual seja, a de que ‘a pensao seria cancelada au-
tomaticamente’ (interrogatério de fls. 153) (grifou-se). Ade-
mais, disse o apelante: ‘(...), que na sua cabeca a pensdo se-
ria_automaticamente cancelada com o cruzamento de CPF’s
(interrogatorio de fls. 153) (grifou-se). Assim, tendo-se infor-
mado o 6bito ao cartério competente, acreditou o apelante ter
cumprido seu papel de cidaddao honesto, ndo imaginando que
haveria a necessidade de também comunicar o fato a Adminis-
tracdo Militar, presumindo que tal circunstancia seria comu-
nicada pelo referido cartorio, especialmente a vista da in-
formacao acima mencionada.

(..

Curial, pois, a aplicacao do instituto do erro de fato es-
sencial previsto no art. 36 do CPM com a consequente exclusao
da culpabilidade do apelante ante o desconhecimento de que
a sua conduta configuraria, em tese, um delito.” (destaques
do original).

Por fim, pugna pela reforma da Sentenga, com vistas a absolvigao
do Apelante, alegando inexigibilidade de comportamento diverso como
causa supralegal de exclusao da culpabilidade, nos seguintes termos:

“Sob o prisma da exigibilidade de comportamento segun-
do o direito, apresentam-se como exculpantes legais a coagao
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moral irresistivel, a obediéncia hierdrquica e o estado de neces-
sidade, nos termos da teoria diferenciadora adotada pelo CPM.

Ja quanto a inexigibilidade de comportamento diverso,
ndo ha duvidas quanto a sua aplicagdo. Trata-se de causa supra-
legal de exclusdo da culpabilidade, ja que nado estd prevista
expressamente no texto legal.

(..)

Ora, ndo ha como serem desconsiderados os gastos de-
correntes do 6bito da pensionista e que precisaram ser assumi-
dos pelo apelante, ja que filho tnico. Deste modo, é possivel ve-
rificar que o recorrente, em janeiro de 20712, més do faleci-
mento da beneficidria, efetuou o pagamento de R$ 1.230,00
(R$ 330,00 + R$ 900,00 + R$ 150,00) (sic) a Sra. Elisa M. do
Carmo que trabalhou como cuidadora de sua genitora (recibo as
fls. 167). Ainda, no mesmo més de janeiro de 2012, a Sra. Bar-
bara K. Souza Ramos pagou R$ 920,00 (R$ 220,00 + R$
700,00 + R$ 600,00) a titulo de cuidadora de idosos (recibo as
fls. 168). Ndo se descura também dos gastos que teve com as
Funerdrias Max Plano Ltda. no valor de R$ 1.300,00 (recibo as
fls. 178) e Sdo Cristévdo Ltda. no valor de R$ 380,00 (nota fis-
cal as fls. 179), além do Cemitério Parque BELO VALE no mon-
tante de R$ 2.542,60 (R$ 309,00 + R$ 2.233,60) (recibos as fls.
181/184).

Perceba-se que o 6bito da Sra. Izabel gerou uma despesa
de R$ 6.522,60, valor bem superior ao que teria sido apropriado
pelo apelante. Como vendedor auténomo e sem renda fixa, vi-
vendo de comissées, ndo seria razodvel imaginar que o apelante
arcasse com tais débitos, sob pena de colocar em risco a sua
manutencdo e a de sua familia. Neste ponto, a ele ndo era dado
adotar outra postura sendo o de utilizar integralmente os valores
recebidos da pensdo para quitacao das dividas do falecimento,
nao tendo feito uso dos valores em beneficio proprio.” (des-
taques do original).

Em Contrarrazdes (fls. 244/247), o MPM manifesta-se pelo nao

acolhimento da preliminar de incompeténcia, consignando que a Primei-
ra Turma do STF tem reafirmado a jurisprudéncia da Suprema Corte no
sentido da competéncia da Justica Militar para julgamento de civis em
casos como o destes autos, a luz do artigo 92, inciso lll, alinea “a”, do
Codigo Penal Militar.
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No mérito, 0 MPM nao concorda com a tese defensiva quanto ao
erro de fato. Alega que o Apelante sabia, perfeitamente, até pela seme-
lhanca de valores que ainda eram depositados, que estes ndo se referiam
a 132 salrio proporcional ou a auxilio-funeral, que também séo incompa-
tiveis com a Carta recebida no més seguinte ao do falecimento, conforme
interrogatério judicial a fl. 153, em que a Aerondutica solicitava o compa-
recimento da pensionista para controle.

De outro lado, no entanto, 0 MPM manifesta-se pela absolvigao
do civil VALTER DE SOUZA SILVA, com base no art. 439, alineas “b” e
“d”, do CPPM, entendendo ser plenamente cabivel a aplicagdo do prin-
cipio da insignificancia no que se refere as despesas que nao se encontra-
vam plenamente justificadas pelo estado de necessidade, retirando, por-
tanto, a tipicidade do fato na parte em que ndo comprovada suficiente-
mente a excludente de culpabilidade.

Consignou que os valores nao justificados pelo estado de neces-
sidade totalizaram R$ 642,30 (seiscentos e quarenta e dois reais e trinta
centavos), nao tendo o Recorrente se desincumbido desse 6nus.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer de 26 de se-
tembro de 2013 (fls. 258/265), da lavra do Subprocurador-Geral da Justi-
¢a Militar Dr. ALEXANDRE CONCESI, consignou o fato de nao constar
nos autos a certidao de intimagao da leitura da Sentenga.

Quanto a preliminar de incompeténcia, opinou pelo nao acolhi-
mento, tendo em vista a remansosa jurisprudéncia desta Corte Castrense.

No mérito, entende a PGJM pelo ndo conhecimento do apelo,
por auséncia de sucumbéncia, vez que o pedido defensivo referente a
desclassificagdo da conduta formulado em sede de alegacbes escritas ja
fora atendido em primeira instancia. E, se conhecido, pelo seu improvi-
mento, mantendo-se in totum a sentenga recorrida por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Em atencdo a manifestacio da douta PGJM sobre a auséncia de
certiddo de intimacao da leitura da Sentenca (fl. 261), solicitei, em 13 de
novembro de 2013, a baixa dos autos ao Juizo da Auditoria da 42 CJM,
para que ficasse certificada a data de intimagao das partes.

Em 21 de novembro, com o retorno dos autos, ficou certificado
que a data de intimagdo das partes para recurso da Sentenga foi, para o
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MPM, 8 de agosto de 2013, e, para a DPU, 13 de agosto de 2013. (fl.
272).

A DPU foi intimada de que o presente feito foi posto em mesa
para julgamento (fl. 278).

Em atengdo ao pleito da Defesa (fl. 281v), designei o dia
2/4/2014 para a realizacao de sustentagao oral.

E o Relatério.
VOTO

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conhego do presen-
te Recurso.

Insurge-se a Defesa do Civil VALTER DE SOUZA SILVA contra a
Sentencga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 42 CJM, de
22/7/2013, que o condenou a pena de 30 dias de detengdo, como incur-
so, por desclassificacdo, no art. 249 do CPM, com o beneficio do sursis
pelo prazo de 2 anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisio-
nal inicialmente aberto.

Consta nos autos que o Apelante, ap6s o 6ébito de sua genitora,
apoderou-se indevidamente dos valores que ainda eram depositados a
titulo de pensao, realizando transferéncias e varios saques, utilizando-se,
para tanto, da senha e do cartdo bancdrio pertencentes a ex-pensionista.

I - DA PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILI-
TAR DA UNIAO.

Requer a Defesa seja declarada a incompeténcia absoluta da Jus-
tica Militar da Unido para processar e julgar o presente feito.

Aduz que o Apelante foi condenado pela pratica de infragdo pe-
nal em detrimento de servigos publicos titularizados pela Unido. Assim, a
competéncia para processar e julgar a conduta a ele atribuida pertenceria
a Justica Federal comum, na forma prevista pelo art. 109, inciso 1V, da
Constituicao Federal.

Consigna que o STF vem decidindo, reiteradamente, que o delito
militar praticado por civil, em tempo de paz, tem carater excepcional,
somente sendo admitido o seu julgamento pela Justica Militar quando
atingir bens juridicos diretamente relacionados as fungdes tipicas das
Forcas Armadas. Traz a colagdo a Simula 298 do STF: “O legislador ordi-
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ndrio s6 pode sujeitar civis a Justica Militar, em tempo de paz, nos crimes
contra a seguranga externa do pais ou as instituigoes militares”.

A preliminar nao merece acolhimento.

Nao ha como afastar a competéncia desta Justica Especializada
para julgar o civil VALTER DE SOUZA SILVA pelo crime em tela com base
nos argumentos acima. Os recursos destinados ao pagamento de benefi-
cios e soldos aos militares, bem como aos seus dependentes, estdo sob
responsabilidade do 6rgao publico gestor, no caso o Comando da Aero-
nautica, amoldando-se, portanto, ao que estabelece o art. 92, inciso Ill,
alinea “a”, do CPM, in verbis:

“Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de
paz:

(.)

Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou refor-
mado, ou por civil, contra as instituicées militares, consideran-
do-se como tais ndo s6é os cometidos no inciso I, como os do in-
ciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administracdo militar ou
contra a ordem administrativa militar; (...)”.

Trata-se, portanto, de CRIME MILITAR, eis que o delito foi prati-
cado por civil contra patrimdnio sob a Administragdo Militar, restando
inconteste a competéncia desta Justica Castrense para o processamento
e julgamento dos fatos.

Nesse sentido, os ensinamentos do professor CELIO LOBAO, in
“Comentarios ao Cédigo Penal Militar”, Vol. 1, Parte Geral, Rio de Janei-
ro: Forense, 2011, pp. 123/124, in verbis:

“A primeira parte da alinea classifica como militar o crime
cometido pelo civil contra o patriménio sob administragao mili-
tar. Ao comentarmos a alinea e do inc. ll, esclarecemos que as
instituicées militares ndo sdo titulares do patriménio sob sua
administracdo; elas ndo tém patriménio préprio, e o patriménio
é da Unido (Forgcas Armadas) ou da unidade federativa (institui-
¢bes militares estaduais). O patriménio sob administracao militar
recebe protecao da lei penal militar, inclusive os bens legalmen-
te administrados temporariamente pelas Forcas Armadas. O Es-
tado que coloca os bens sob a administragao das entidades mili-
tares para que estas possam exercer as suas atribuicées constitu-
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cionais ou legais; como afirma o HC 79.792, relatado pelo ilus-
tre Min. Moreira Alves:

‘Habeas corpus. Estelionato. Crime militar. - £
pacifico que, em se tratando de estelionato, quando a
pessoa enganada é diversa da prejudicada, ambas sdo
sujeitos passivos desse crime, ainda que uma seja ente
publico. - Reza o artigo 9°, lll, “a”, do Cédigo Penal
Militar — que é norma especial — que se consideram
crimes militares, em tempo de paz, “os crimes prati-
cados por militar da reserva, ou reformado, ou por ci-
vil, contra as instituicbes militares, considerando-se
como tais ndo sé os compreendidos no inciso |, como
os do inciso Il, nos seguintes casos: a) contra o patri-
monio sob a administragao militar, ou contra a ordem
administrativa militar”. Note-se que esse dispositivo
alude a “patriménio sob a administracdo militar” e
ndo a patriménio de que as entidades militares sejam
titulares da propriedade pela singela razdo de que elas
nao tém patriménio préprio que é do Estado que o
coloca sob a administragdo das entidades militares pa-
ra que estas possam exercer as suas atribuicoes. Por is-
so, o furto de material sob a administracao militar fe-
deral é crime militar, apesar de esse material ndo ser
de propriedade do ente militar de que foi subtraido,
mas, sim, da Unido. - Portanto, no caso, sendo preju-
dicada a Administracao Militar pelo desapossamento
de parte da drea em causa, configura-se crime militar
praticado por civil contra a instituicado militar, por ter
sido, em tese, cometido contra patriménio sob a ad-
ministragcao militar. Habeas corpus indeferido’.

Como bens sob administracdo militar incluem-se, obvia-
mente, os recursos atinentes ao pagamento de pensionista mili-
tar, enquanto permanecerem geridos e administrados pelas For-
cas Armadas. Logo, o STM identificou ‘ilicito penal de natureza
militar’ cometido por civil no recebimento ‘de proventos de
pensionista militar apés a morte desta’ (Recursos Criminais
006090-7/1993, 0000017-86/2007 e 0000052-43/2009).”.

A corroborar deste entendimento, traz-se a baila reiterada juris-
prudéncia desta Justica Castrense.
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Apelagdo n? 0000003-60.2010.7.05.0005, Ministro-Relator:
Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, julgado em 23/8/2011 e publica-
do no DJE em 6/10/2011:

“APELACAO. PENSAO MILITAR. PRELIMINAR DE NULI-
DADE DO CONSELHO DE JUSTICA. PRELIMINAR DE INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA MILITAR. JURISPRUDENCIA DO STF.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ESTELIONATO. OCORRENCIA.
Preliminar de Nulidade do feito, suscitada pela Defensoria Pibli-
ca da Uniéo, arguindo auséncia de jurisdicao valida do Conselho
Permanente de Justica. Incabivel a tese de nulidade do feito, por
auséncia de jurisdicdo vdlida do Conselho Permanente de Justi-
ca, com fundamento no art. 5°, incisos LIl e LIV; art. 95, incisos
I'a lll e seu pardgrafo dnico, inciso I, e no art. 124, todos da
Constituicao Federal, bem como com esteio no Pacto de Sao Jo-
sé da Costa Rica (art. 8°, inciso I). Preliminar rejeitada. Decisdo
undnime. Preliminar de incompeténcia da Justica Militar da
Unido para julgar o feito, suscitada pela Defensoria Piblica da
Unido, com fulcro no art. 5°, incisos Llll e LIV, e art. 124 da
Constituicao Federal. Desprovida a arguicdo de incompeténcia
da Justica Castrense quando o crime é praticado por civil contra
patriménio sob Administragdo Militar, nos termos do art. 9°, in-
ciso Ill, alinea a, do CPM. Decisdo do Supremo Tribunal Federal
considera que, em se tratando de recursos repassados pela
Unido para pagamento de pensionista pela Administracao Mili-
tar, a Justica Militar seria competente para julgar o crime de es-
telionato. Habeas Corpus n® 84.735/PR, de 17.05.2005, relator
Ministro Eros Crau. Preliminar rejeitada. Decisao unanime. Des-
cabe a aplicagdo do art. 171 do CP, em razdo do principio da
especialidade da lei penal militar, uma vez que a incidéncia da
norma especial afasta a da norma geral. Decisao do Supremo
Tribunal Federal afirma ndo ser possivel mesclar os regimes pe-
nais comum e castrense, de modo a selecionar o que cada um
tem de mais favordvel ao Réu, sob pena de se gerar um hibri-
dismo normativo, incompativel com o principio da especialidade
das leis. Habeas Corpus n°® 103.684, de 21.10.2010, relator Mi-
nistro Ayres Britto. Aplicacao do art. 12 do CP - Teoria da Espe-
cialidade. As regras gerais deste Cédigo aplicam-se aos fatos in-
criminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diver-
so. Apelo desprovido. Decisdo undnime.”.
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Habeas Corpus n2 0000024-21.2012.7.00.0000, Ministro-
Relator: William de Oliveira Barros, julgado 13/3/2012 e publicado no
DJE em 27/3/2012:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTELIONATO PREVIDEN-
CIARIO. CRIME PRATICADO POR CIVIL. VERBA PARA PAGA-
MENTO DE PENSIONISTA AFETA A ADMINISTRACAO MILITAR.
COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO. PRECEDENTE
DO EXCELSO PRETORIO. Os valores destinados ao pagamento
de beneficios e soldos a populagao militar, bem como a seus
dependentes, estdo sob responsabilidade do gestor do 6rgao
publico respectivo, no caso o Comando da Marinha, sujeitando
seus representantes a responderem nas esferas administrativa e
penal em caso de malversagdo desse orcamento. Partindo dessa
premissa, ndo hd como afastar a competéncia desta Justica Es-
pecializada para julgar o civil acusado do crime de estelionato,
com base em falho argumento de que o sujeito passivo, no as-
pecto geral, é a Unido e, por essa razdo, a competéncia estaria
afeta a Justica Federal. Fato que se insere na situacdo abstrata da
alinea ‘a’ do inciso Ill do art. 9° do CPM, ensejando o reconhe-
cimento da competéncia desta Justica Especializada para apre-
cid-lo. Habeas Corpus conhecido, mas denegada a ordem por
falta de amparo legal. Decisdo unanime.”.

Desse modo, como os fatos constantes nos autos caracterizam a
pratica de crime militar, na forma do art. 92, inciso lll, alinea “a”, do
CPM, nao hé que falar em incompeténcia da Justica Militar da Unidao para
processar e julgar o presente feito.

Ante o exposto, rejeito a preliminar suscitada pela Defesa por
falta de amparo legal.

Il - MERITO
Superada a preliminar, passa-se a andlise do mérito.

Quanto a alegacdo da Defesa de que o Apelante teria incidido
em erro de fato, essa ndo merece prosperar, uma vez que o Sr. VALTER
DE SOUZA SILVA, filho da ex-pensionista, sabia perfeitamente que os
valores depositados apds o 6bito da beneficidria nao se referiam a 132
salario proporcional ou a auxilio-funeral, até porque era do conhecimento
do Apelante a necessidade do comparecimento da pensionista ao Parque
de Material da Aerondutica para realizar seu recadastramento.
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No que se refere a informacao prestada pelo Cartério de Registro
Civil, qual seja, a de que a pensao seria cancelada automaticamente, é
6bvio que este ndo tem competéncia para prestar tal informacao. Ade-
mais, o Apelante sequer entrou em contato com o érgao pagador para
confirmar a informagao recebida; pelo contrario, realizou transferéncias
bancdrias e saques, utilizando-se, para tanto, da senha e do cartdo banca-
rio pertencentes a ex-pensionista, tendo obtido ilicitamente para si, em
valores da época, R$ 4.969,92 (quatro mil, novecentos e sessenta e nove
reais e noventa e dois centavos) em detrimento do patriménio sob admi-
nistracao militar.

No que tange ao pleito absolutério sob o argumento da inexigi-
bilidade de comportamento diverso como causa supralegal de exclu-
sao da culpabilidade, entendo que esse merece prosperar. Restou confi-
gurado que o Apelante agiu acobertado pelo estado de necessidade ex-
culpante, previsto no art. 39 do CPM, uma vez que teve que arcar com
despesas realizadas pela ex-pensionista, tais como os valores pagos as
cuidadoras, bem como com todo o custeio do sepultamento de sua geni-
tora.

Depreende-se da andlise dos autos que os valores depositados
indevidamente na conta-corrente da ex-pensionista totalizaram R$
4.969,92 (quatro mil, novecentos e sessenta e nove reais e noventa e dois
centavos), dos quais o Apelante justificou, por meio de recibos e notas
fiscais, o montante de R$ 4.408,36, quais sejam:

Declaracdo da cuidadora Elisa do Carmo, fl. 167: 900,00 +
330,00 + 150,00 = R$ 1.230,00;

Declaracdo da cuidadora Barbara Kamilla Souza Ramos, fl. 168:
600,00 + 220,00 + 100,00 = R$ 920,00;

Declaracdo da Funeraria Max Plano Ltda, fl. 178: R$ 1.300,00;
Nota Fiscal da Funeréria Sao Cristévao Ltda, fl. 179: R$ 380,00;
Declaracdo do Cemitério Belo Vale, fl. 181: R$ 309,00;

Contrato de utilizagdo do jazigo do cemitério Belo Vale — sinal e
12 parcela, fl. 182: 191,00 + 78,36 = R$ 269,36.

Ademais, ainda que reste uma pequena parte do valor total ndo
justificada (R$ 561,56), é bastante razoavel que essa quantia tenha sido
gasta com produtos destinados ao uso pessoal de sua mae enferma, obje-
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tivando proporcionar-lhe, na medida do possivel, mais conforto e quali-
dade de vida, considerando-se que se tratava de paciente restrita a uma
cama de hospital.

Posto isso, dou provimento ao apelo defensivo, para reformar a
sentenca condenatéria e absolver o Civil VALTER DE SOUZA SILVA do
crime capitulado no art. 249 do CPM, com fulcro no art. 439, alinea “d”,
do CPPM.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia da
Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, na conformida-
de do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em rejeitar a
preliminar arguida pela Defensoria Piblica da Unido, de incompeténcia
da Justiga Militar da Unido para processar e julgar o feito. No mérito, por
unanimidade, em dar provimento ao Apelo defensivo, para reformar a
Sentenca condenatéria e absolver o Civil Valter de Souza Silva do crime
capitulado no art. 249 do CPM, com fulcro no art. 439, alinea “d”, do
CPPM.

Brasilia, 2 de abril de 2014 — Alte Esq Alvaro Luiz Pinto, Ministro-
Relator.



APELACAO (2) N2 51-27.2011.7.03.0203-RS

Relator — Min. Ten Brig Ar William de Oliveira Barros.

Revisora — Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Apelante — Paulo Fernando Flores de Souza, 32 Sgt Ex, condenado a pena

de 3 anos e 4 meses de reclusdo, como incurso no art. 240,
§§ 42 e 62, incisos | e IV, ¢/c o art. 72, incisos Il e lll, alineas
“b”, primeira parte, e “d”, tudo do CPM, e Celso Otto Liitz, 32
Sgt Ex, condenado a pena de 3 anos, T més e 20 dias de reclu-
530, como incurso no art. 240, §§ 42 e 62, incisos | e IV, ¢/c o
art. 72, incisos Il e ll, alineas “b”, primeira parte, e “d”, tudo
do CPM, ambos com o direito de apelar em liberdade, o re-
gime prisional inicialmente aberto e a pena acesséria de ex-
clusdo das Forcas Armadas.

Apelada — A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria

da 32 CJM, de 22/5/2012.

Advogados — Drs. Rui Alexandre Pereira Azevedo Medeiros, Rodrigo Gin-

dri Fiorenza e Neri Juliano Piccoloto.

EMENTA

APELACOES. DATA DO JULGAMENTO PREVIAMEN-
TF DESIGNADA. INTIMACAO DO ADVOGADO DE DEFESA.
PEDIDO DE ADIAMENTO DESPROVIDO DE JUSTIFICATIVA
PLAUSIVEL. INDEFERIMENTO. FURTO TRIPLAMENTE QUA-
LIFICADO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADOS.
COMINACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
COAUTORIA. DIVISAO DO PRODUTO DO CRIME. RESTI-
TUICAO PARCIAL DA RES FURTIVA POR UM DOS REUS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. EXCLUSAO DAS FORCAS
ARMADAS. DESPROVIMENTO. Na hipétese em tela, decor-
reu razodvel lapso entre a data de intimagao dos advogados
e a do julgamento. O defensor do segundo Apelante pleite-
ou o adiamento do ato, sem apresentar justificativa plausi-
vel, nos termos do art. 265, § 2°, do CPP, além de comuni-
car a sua Rentincia ao mandato as vésperas da data designa-
da, atitude que contraria o § 3° do art. 5° do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, cujo dispositivo impde ao
causidico, além da obrigatéria notificacdo do mandante, o
acompanhamento do feito pelo prazo de dez dias. Assim,
nao se verifica qualquer irregularidade na constituicdo da
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defesa, tendo os causidicos apenas deixado de comparecer
ao julgamento com data previamente designada. Compro-
vadas a materialidade e a autoria delituosas, nao procedem
os pleitos recursais de redugdo do quantum da pena estipu-
lada aos Graduados. Na espécie, restou demonstrada a pre-
senca das qualificadoras relativas ao furto noturno, ao rom-
pimento de obstdculo, a subtragdo da coisa e a coautoria
(art. 240, §§ 4° e 6°, incisos | e IV, do CPM). Na esteira de
entendimento desta Justica Especializada, levou-se em con-
sideragdo a qualificadora prevista no inciso IV do § 6° do art.
240 da Lei Penal Militar, por ser a mais gravosa, para ambos
os sentenciados, afastando-se as demais. Correta a comina-
¢ao da pena-base acima do minimo legal, sopesando-se a
primariedade, os bons antecedentes, os motivos determi-
nantes e o arrependimento dos réus, com a gravidade do
crime, os meios empregados e a elevada intensidade do do-
lo. Nao se vislumbra nos autos violagdo da dignidade da
pessoa humana, tendo sido assegurados a ampla defesa e o
contraditério, com a individualizagao e a imposigao de pena
justa e adequada, prevista na legislacao penal castrense. Afi-
gura-se indevida a incidéncia da atenuante disposta no art.
240, § 2°, do CPM, se um dos coautores do furto deixa de
restituir integralmente a cota-parte que lhe coube em decor-
réncia da divisao da res subtraida, ao contrédrio do comparsa
que restituiu na integra a sua parte. HipStese em que subsis-
te o prejuizo do ofendido e a obrigagdo se mostra solidéria,
de forma a afastar para ambos os apelantes a mencionada
atenuante. A aplicacao de pena definitiva aos sentenciados
em patamar superior a 2 (dois) anos de reclusdo implica a
exclusdo das Forgas Armadas, em face da expressa determi-
nagdo constante no art. 102 do CPM. Apelagbes desprovi-
das. Decisao por maioria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, negou provimento as Apelacoes inter-
postas pelos 3% Sgts Ex Paulo Fernando Flores de Souza e Celso Otto
Lutz, mantendo inalterada a Sentenga recorrida, por seus préprios e juri-
dicos fundamentos. Os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha (Revisora), Artur Vidigal de Oliveira e José Barroso Filho davam
provimento parcial aos Apelos para, mantendo a condenagao estipulada
na Sentenga a quo, minorar as penas impostas aos Apelantes para 3 anos
de reclusdao, ambos como incursos no art. 240, §§ 4° e 6°, incisos | e IV,
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c/c o art. 72, incisos Il e lll, alineas “b”, primeira parte, e “d”, todos do
CPM, mantidos o direito de recorrerem em liberdade, o regime prisional
inicialmente aberto e a pena acessoria de exclusdo das Forcas Armadas. A
Ministra Revisora fard voto vencido. Os Ministros José Coélho Ferreira,
Fernando Sérgio Galvao e Cleonilson Nicécio Silva ndo participaram do
julgamento. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, Dr. José
Garcia de Freitas Junior.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Marcelo Weitzel
Rabello de Souza. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eli-
zabeth Guimaraes Teixeira Rocha, William de Oliveira Barros, José Amé-
rico dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando
Sérgio Galvao, Cleonilson Nicdcio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos
Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mdrio de Barros Gées e José
Barroso Filho. Ausente, justificadamente, o Ministro Olympio Pereira da
Silva Junior. O Ministro Marcos Martins Torres encontra-se em licenca
para tratamento de sadde. (Extrato da Ata da 392 Sessdo, 26/5/2014).

RELATORIO

Trata-se de Apelagbes interpostas contra a Sentenga proferida pe-
lo Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da 32 CJM, de 22 de
maio de 2012, por PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA, 39 Sgt Ex,
condenado a pena de 3 anos e 4 meses de reclusdo, como incurso no art.
240, §§ 42 e 69, incisos | e IV, ¢/c o art. 72, incisos Il e Ill, alineas “b”,
primeira parte, e “d”, tudo do CPM, e CELSO OTTO LUTZ, 32 Sgt Ex,
condenado a pena de 3 anos, 1 més e 20 dias de reclusdao, como incurso
no art. 240, §§ 42 e 62, incisos | e IV, ¢/c o art. 72, incisos Il e Ill, alineas
“b”, primeira parte, e “d”, tudo do CPM, ambos com o direito de apelar
em liberdade, o regime prisional inicialmente aberto e a pena acesséria
de exclusdo das Forcas Armadas.

Em 29 de agosto de 2011, o MINISTERIO PUBLICO MILITAR,
com base no IPM n2 29/11, denunciou os apelantes como incursos no art.
240, caput, §§ 42 e 69, incisos | e IV:

“1. Conforme consta dos presentes autos, no dia 9 de
abril de 2011, aproximadamente as 19h50min, o 3° SGT PAULO
FERNANDO FLORES DE SOUZA e o 3° SGT CELSO OTTO LUTZ
ingressaram no quartel do 12° Batalhdo de Engenharia de Com-
bate Blindado, sediado em Alegrete/RS, sem se identificarem na
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guarda, e foram em diregdao ao campo de futebol, onde se senta-
ram na rampa que dd acesso ao mencionado campo.

2. Nesse local, os ora denunciados passaram a analisar a
movimentagdo dos militares que estavam de servico, na referida
unidade militar, e dos que entravam e safam do aquartelamento,
pois, naquele hordrio, a guarni¢do estava entrando em forma,
aguardando a orientacao do Oficial de Dia para o pernoite.

3. Nessa ocasiao, o 3° SGT EDUARDO URUBATAN GAR-
ROT PEDROSO (Comandante da Guarda), estranhando a pre-
sencga dos ora denunciados no quartel, contatou, pelo celular, o
39 SGT JOSELME AILTON MACHADO DA SILVA e o 3° SGT FER-
REIRA (ambos estavam de servico como Sargento de Dia), solici-
tando que verificassem o motivo da presenca dos ora denuncia-
dos no interior da unidade militar, naquele dia e hordrio. Porém,
apenas o 3° SCT JOSELME fez a verificagdo, na qual os ora de-
nunciados responderam que vieram apenas pegar alguns perten-
ces e jd iriam embora.

4. Na sequéncia, os ora denunciados, jd previamente
concertados entre si e auxiliando-se mutuamente, direcionaram-
se até a porta de acesso secunddrio ao Pavilhdo de Comando.
Nesse lugar, ja a noite, o 3° SGT FLORES, por meio de uma cha-
ve de fenda, comecou a arrombar a referida porta, realizando
movimentos de alavanca, enquanto o 3° SGT OTTO cuidava o
movimento para que ninguém os percebessem.

5. Devido ao barulho que fez o arrombamento, voltaram
ao campo de futebol e esperaram um pouco. Apés, voltaram a
porta de acesso secunddrio, entraram, encostaram a porta e su-
biram as escadas em direcdo a sala da 42 Secdo do 12° BE Cmb
Bld, no segundo piso.

6. Na sequéncia, o 3° SCT FLORES, para poder ingressar
na sala da 4? Secdo, também arrombou a porta daquela sala, e o
3° SGT OTTO foi a janela, a fim de cuidar a movimentagdo. O
3° SGT FLORES, ao ingressar na dita sala da 4% Secao, procurou
pelo cofre existente no seu interior, o qual estava embutido em
uma das paredes, e passou a retird-lo, utilizando-se de uma cha-
ve de fenda e um pé de cabra, que portava consigo.

7. Depois de conseguir retirar o cofre da parede, o 3°
SCT FLORES junto com o 3° SCT OTTO colocaram o cofre den-
tro de uma bolsa e sairam do prédio em direcao ao estaciona-
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mento dos Oficiais, por ser um local escuro. Apds esperarem por
cerca de 10 (dez) minutos, decididos a sair a pé, deslocaram-se
até o estacionamento dos Cabos e Soldados, atravessaram o
campo de futebol, até se aproximarem da saida da OM, onde vi-
ram e abordaram uma sentinela, o SD TIAGO SOARES PAZ, in-
dagando-lhe as horas. Durante a abordagem perceberam estar
aparecendo o cofre, mesmo dentro da bolsa.

8. Ap6s isso, resolveram sair da OM de carro. Entdo, o 3°
SCT FLORES entregou a chave do seu carro, um Chevrolet Celta,
azul escuro, placa ILK 8697, o qual estava estacionado cerca de
200 metros da entrada da Unidade, ao 3° SGT OTTO. Enquanto
0 3° SGT OTTO foi buscar o veiculo, o 3° SGT FLORES seguiu
em diregdo ao Cassino dos Oficiais.

9. A seguir, 0 3° SGT OTTO adentrou na Unidade com o
referido automével, passou pela cancela, mas logo adiante havia
uma barreira formada por cones, a qual foi retirada por um mili-
tar ‘laranjeira’, o SD EV RICARDO DAS CHAGAS, que chegara da
rua naquele momento.

10. Logo depois, o 3° SGT OTTO encontrou o 3° SGT
FLORES, este colocou a bolsa, com o cofre dentro, no assoalho
traseiro do veiculo, e seguiram em direcdo a saida da unidade
militar. Quando se aproximaram da saida, a sentinela SD EV IS-
MAEL XAVIER levantou a cancela, assim, os ora denunciados ndao
passaram pela revista do permanéncia, o 1° SGT RODRIGO
OLIVEIRA BUENO DA SILVA, ao sairem da OM.

11. Posteriormente, seguiram rumo a uma edicula aluga-
da pelo 3° SGT OTTO, lugar em que, por meio de duas chaves
de fenda, abriram o cofre e passaram a partilhar o montante em
dinheiro existente, que fora anteriormente guardado no seu inte-
rior por militares que trabalhavam na 4 Secdo do 12° BE Cmb
Bld.

12. Depois da partilha do dinheiro, deslocaram-se até a
ponte sobre o Rio Ibirapuita, situada na BR 290, rodovia de
acesso a Alegrete-RS. Nesse local, o 3° SGT FLORES jogou o co-
fre de cima da ponte no mencionado rio. Entretanto, em fungao
do barulho do impacto, percebeu nao ter o objeto caido dentro
da dgua. Com isso, retornaram na manha do dia seguinte, dia 10
de abril de 2011, quando entdo o 3° SGT OTTO concluiu o ato.
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13. Devido as diligéncias desempenhadas pela autoridade
de Policia Judicidria Militar, o cofre retirado da sala da 42 Secdo
da OM, pelos ora denunciados, foi resgatado, conforme se veri-
fica no Termo de Reconhecimento de Objeto de fl. 31, firmado
pelo ST JUCENEI MEINE, Adjunto ao Chefe da 42 Secao.

14. Além disso, tanto o 3° SGT FLORES, as fls. 37-40,
como o 3° SGT OTTO, as fls. 41-43, confessaram a prdtica dos
fatos ora narrados e houve a devolucao parcial da quantia em
dinheiro subtraida do interior do cofre, por eles retirado da 4?
Secdo, do 12° BE Cmb Bld, sendo que a quantia de R$ 5.500,00
(cinco mil e quinhentos reais) foi devolvida pelo 3° SGT FLORES
e a quantia de R$ 8.000,00 (oito mil reais) foi devolvida pelo 3°
SCGT OTTO.

15. Entretanto, segundo o ST MEINE (fls. 79-80), como
também a planilha de fl. 82, o valor total guardado no cofre da
42 Secdo, do 12° BE Cmb Bld, na data dos fatos ora narrados era
de R$ 22.127,08 (vinte e de dois mil, cento e vinte e sete reais
oito centavos). Tal soma em dinheiro originou-se do recolhimen-
to centralizado por parte da OM, a fim de ser feito o adimple-
mento dos fornecedores de peca de enxovais destinados a diver-
sos Soldados do Efetivo Varidvel daquela OM.

16. Do acima narrado apurou-se que os ora denunciados,
em coautoria, subtrairam para si, coisa alheia mével, a noite,
com destruicdo e rompimento de obstdculo a subtragdo da coi-
sa, consistente nos arrombamentos das portas de acesso secun-
dério e de entrada da sala da 42 Secao (Fiscalizacdo Administra-
tiva), do 12° BE Cmb Bld, bem como a danificacdo (destruicao)
do cofre metdlico, arrancado da parede da mesma 42 Secao. Tais
acoes foram efetivadas com a utilizacdo de instrumentos em ala-
vanca, compativel com a utilizacao de chaves de fenda e pé de
cabra, conforme consta do Laudo Pericial n° 012/2011 - 26° Pel
PE, documento de fls. 167 a 170, dos presentes autos.”.

A dentncia foi recebida em 30 de agosto de 2011. Os 32 Sgts Ex

PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA e CELSO OTTO LUTZ foram
citados em 26 de setembro de 2011.

Qualificado e interrogado, o acusado PAULO FERNANDO FLO-

RES DE SOUZA confessou os fatos descritos na dentincia. Afirmou que
passava por sérios problemas financeiros, os quais se agravaram em razao
do atraso no pagamento das mensalidades referentes a divida de alimen-
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tos em favor da filha, no valor de R$ 289,00 (duzentos e oitenta e nove
reais), cujo montante acumulado era de R$ 7.152,00 (sete mil cento e
cinquenta e dois reais). Afirmou ter o corréu OTTO revelado a existéncia
de um cofre na 42 Secdo, o qual continha uma quantia, propondo sub-
trai-lo. Por serem conhecidos, entraram no quartel sem se identificarem.
Ao tentarem arrombar o cofre, esse se desprendeu da parede, ocasido em
que decidiram leva-lo numa sacola. Safram do quartel sem serem abor-
dados e foram para uma casa alugada pelo Sgt OTTO. Afirmou ter sido o
dinheiro repartido entre o ele e o Sgt OTTO, ficando cada um, respecti-
vamente, com a quantia de R$ 10.500,00 (dez mil e quinhentos reais) e
R$ 8.500,00 (oito mil e quinhentos reais). Afirmou terem jogado o cofre
no Rio Ibirapuitd, do alto de uma ponte, na BR-290. Afirmou ter tido o
Sgt OTTO a ideia de incendiar o Pavilhao Administrativo para apagarem
as provas, proposta essa prontamente rejeitada pelo interrogando. Con-
fessou os fatos ao Cel Atilla, ocasido em que restituiu a quantia de R$
5.500,00 (cinco mil e quinhentos reais), pois sua esposa ja havia gasto R$
6.000,00 (seis mil reais), imaginando se tratar de um empréstimo contra-
tado pelo interrogando.

O 3¢ Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ confessou os fatos descritos na
dentncia, afirmando ter sido procurado pelo corréu FLORES, o qual se
queixava estar endividado, sem condi¢oes de comprar alimentos para
casa, com o cartdo de crédito vencido e com a pensao de alimentos em
favor da filha em atraso. Afirmou ter o Sgt FLORES revelado a existéncia
de muito dinheiro no cofre da 42 Segdo e pedido ao interrogando que o
ajudasse a subtrai-lo, vigiando o local enquanto o Sgt FLORES executasse
as agoes. Afirmou ter dissuadido o companheiro a cometer o delito, suge-
rindo que vendesse seu veiculo ou que pedisse ao Comandante para
fazer uma coleta entre os militares, propostas essas rejeitadas pelo Sgt
FLORES. Compadecido com a situacdo desse graduado, aceitou ajuda-lo,
entrando no quartel com o companheiro e levando numa sacola uma
chave de fenda e um pé de cabra. Disse ter ficado em frente ao Pavilhao
de Comando enquanto o Sgt FLORES executava a agdo. Logo apds, o
graduado veio ao encontro do interrogando carregando o cofre debaixo
do brago, colocando-o dentro da sacola. Afirmou ter o Sgt FLORES aberto
o cofre com uma chave de fenda e dividido a quantia nele existente,
colocando a parte do interrogando num “saquinho”, correspondente ao
total de R$ 8.000,00 (oito mil reais). Afirmou ter apenas ajudado o Sgt
FLORES, pois ndo precisava de dinheiro, tendo em vista possuir a quantia
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de R$ 2.000,00 (dois mil reais) em sua conta, além de estar préximo de ir
para a reserva, com a previsao de receber o equivalente a R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais) a titulo de ajuda de custo. Afirmou que o Sgt
FLORES queria incendiar o Pavilhdao Administrativo para apagar as provas,
porém o interrogando ndo permitiu. Confessou os fatos ao Cap Vicente e,
no mesmo dia, devolveu o valor total recebido.

Na qualidade de testemunhas de acusagdo, foram ouvidos o 32
Sgt Ex Eduardo Urubatan Garrot Pedroso (fls. 220/221), o 32 Sgt Ex Josel-
me Ailton Machado da Silva (fls. 222/223), o Sd Ex Tiago Soares Paz (fls.
224/225), o Sd Ex Ismael Xavier (fls. 226/227), o Sd Ex Ricardo da Chagas
(fls. 228/229) e 0 22 Ten Ex Jucenei Meine (fls. 230/232).

Como testemunhas referidas pelo MPM, foram inquiridos o Cel
Ex Davi Atila Lopes (fls. 306/307), o Maj Ex Cristiano Rodrigues G6s (fls.
308/309), o 12 Ten Ex Josué Gomes Lucindo (fls. 310/311) e o 12 Sgt Ex
Rodrigo Oliveira Bueno da Silva (fls. 312/313).

Pela Defesa de CELSO OTTO LUTZ, foi colhido o depoimento
da testemunha Carlos Emilio Lara Melo (fls. 331/332).

A Defensoria Pablica da Unido, incumbida de patrocinar os inte-
resses de PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA, nao arrolou testemu-
nhas (fl. 319).

Vieram aos autos os seguintes documentos: Termo de Reconhe-
cimento de Obijeto (fl. 37); Auto de Reprodugao Simulada dos Fatos (fls.
102/116); Fotografias do cofre arrombado (fls. 123/125); Termos de
Apreensao do cofre e de parte dos valores subtraidos (fls. 139 e 140);
Termo de Restituicdo do somatério do numerdrio recuperado (fl. 141);
Comprovantes de entrada e de saida do cofre na carga patrimonial do
122 BE Cmb (fls. 146/148); Laudo Pericial relativo ao cofre subtraido (fls.
174/177); Certidoes de “nada consta” (fls. 191; 192; 196; 197; 303 e
304); e Folhas de Antecedentes Policiais (fls. 199/200).

Na fase do art. 427 do CPPM, o Ministério Publico Militar e a
Defesa de CELSO OTTO LUTZ nada requereram.

A fl. 339, a Defensoria Piblica da Uniao solicitou a juntada de
resposta ao Oficio n2 1644/2011, expedido pela 22 Auditoria da 32 CJM,
que versa sobre Relatério elaborado pelo Comando do 122 BE Cmb Bld,
visando ao “acompanhamento da situagdo econdémica e social do 39 Sgt
QE Paulo Fernandes Flores de Souza” e contendo, dentre outras suges-
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toes de apoio ao Graduado, o escalonamento para missdes com carreta,
para fins de recebimento de didria ou representacdo. No referido expedi-
ente, aquele Juizo havia indagado ao referido Comando sobre “quantos
militares (...) sdo habilitados as missées com a carreta e como € feita a
escala dessas missGes” e “quais das medidas sugeridas no item 3 do relato-
rio efetivado pelo 1° Ten Joel de Jesus (fls. 235/240) foram aprovadas (...) e
quais j& foram implementadas”.

A diligéncia pleiteada foi parcialmente atendida a fl. 344, tendo a
Defesa solicitado a complementagao da resposta, a qual foi encaminhada
afl. 404.

Em alegacoes escritas, o Ministério Pablico Militar sustentou a
comprovagao da materialidade delituosa, requerendo a condenagdo dos
denunciados as penas do art. 240, § 62, inciso IV, do CPM. Observou
que, embora a hip6tese em tela verse sobre furto triplamente qualificado,
por ter sido praticado a noite e com destruicdo e rompimento de obstacu-
lo, em concurso de agentes, requer seja reconhecida apenas a qualifica-
dora mais gravosa, relativa ao concurso de agentes, considerando-se as
demais como circunstancias agravantes. Considerando a restituicio das
importancias subtraidas, ressaltou a possibilidade da atenuagdo prevista
no § 72 do art. 240 do CPM. Na hipétese de cominagao de pena superior
a dois anos, postulou a exclusdo dos militares das fileiras do Exército.

Na mesma fase processual, a Defesa de CELSO OTTO LUTZ plei-
teou a absolvicao do denunciado. Subsidiariamente, requereu a incidén-
cia das atenuantes elencadas no art. 72, incisos Il e lll, alineas “b” e “d”,
do CPM, relativas ao comportamento meritério do denunciado, a restitui-
gao da res furtiva e a confissao espontanea. Requereu também a atenua-
¢do da pena, na forma do art. 53, § 32, do referido Cédigo, por ter parti-
cipado do crime de forma menos expressiva. Pugnou também pelo en-
quadramento no crime de furto simples, afastando-se as qualificadoras
mencionadas na pega acusatoria.

A Defesa de PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA alegou ter
o denunciado agido sob o estado de necessidade exculpante, em face da
dificil situacdo financeira que atravessava, requerendo a sua absolvicao,
com fundamento no art. 439, alineas “d” e “e”, do CPM. Subsidiariamen-
te, requereu, em caso de condenagdo, o reconhecimento da atenuante
disposta no art. 240, § 72, do CPM.

Em 22 de maio de 2012, o Conselho Permanente de Justiga para
o Exército, por unanimidade, julgou procedente a dentncia, para conde-
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nar os acusados pela pratica delituosa capitulada no art. 240, §§ 42 e 62,
incisos | e IV, ¢/c o art. 53, ambos do Cédigo Penal Militar, cominando ao
32 Sgt Ex PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA a pena de 3 (trés)
anos e 4 (quatro) meses de reclusdo e ao 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ, a
pena de 3 (trés) anos, 1 (um) més e 20 (vinte) dias de reclusao, aplicando-
lhes a pena acesséria de exclusdo das Forgas Armadas nos termos do art.
102 do referido Cédex. Foi estipulado o regime inicialmente aberto para
o cumprimento da pena, na forma do art. 33, § 22, do Cédigo Penal Bra-
sileiro, e o direito de apelar em liberdade.

Nos fundamentos da Sentenca, o Colegiado de Primeiro Grau
consignou que as fartas provas documentais e testemunhais carreadas aos
autos evidenciaram a materialidade e a autoria, as quais, inclusive, foram
admitidas pelas Defesas dos réus.

Ressalvando ndo ter sido plenamente esclarecida a autoria inte-
lectual do delito, o Conselho Julgador consignou a comprovagao da coau-
toria dos denunciados, observando a unidade de designios, por terem
atuado diretamente para atingir o resultado pretendido, “planejando,
analisando o ambiente, invadindo desautorizadamente o pavilhdo de co-
mando, rompendo os obstdculos a frente até a subtracdo, ndo apenas da
quantia monetdria contida em seu interior, mas de todo o cofre da 4 Se-
¢do que estava cravado na parede daquela subunidade”. Frisou estar con-
signada a coautoria, ndo havendo de falar em mera participagao do 32 Sgt
OTTO no fato delituoso, como prevé o § 32 do artigo 53 do CPM.

O Colegiado afastou a tese da Defensoria Plblica da Uniao, se-
gundo a qual o 32 Sgt PAULO FERNANDES FLORES DE SOUZA teria
agido sob o estado de necessidade exculpante. Asseverou que, no caso
dos militares, em virtude da estrutura sabidamente paternalista da “familia
militar”, o endividado pode e deve relatar suas dificuldades aos seus su-
periores hierarquicos. Contudo, nao foi essa a medida adotada pelo Sgt
FLORES, o qual optou pelo modo mais oportuno e conveniente para
solucionar os seus problemas em detrimento das alternativas licitas que
poderia ter adotado. Destacou ter sido o Sgt FLORES beneficiado finan-
ceiramente, inclusive, com duas missdes para o exterior, a Ultima em
2010, para socorrer vitimas do terremoto que assolou o Haiti.

Diante do considerado dano causado ao patrimdnio alheio, sem
que a necessidade do Sgt FLORES estivesse realmente em perigo, afastou
a alegada causa excludente de culpabilidade, pois, conforme frisado,
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poderia ter agido de outra forma para contornar sua situagdo, sendo-lhe
exigivel conduta diversa.

Destacou a gravidade da conduta revelada no modus operandi,
ultrapassando o inusitado diante do cofre destruido apés ter sido arranca-
do da parede da 42 Secao do 122 BE Cmb Bld, arrombado e atirado pon-
te abaixo, além de terem os acusados abusado da confianca que a gradu-
acao lhes conferia, pelo que, sabendo da pequena probabilidade de se-
rem revistados na entrada da OM, entraram no recinto carregando um
saco com instrumentos para procederem a agao.

Com base nas circunstancias que envolveram o delito, registrou a
presenga das qualificadoras do furto noturno, rompimento de obstaculo a
subtragdo da coisa e da coautoria, previstas no art. 240, §§ 42 e 62, incisos
[ e IV, do CPM. Na mesma linha de entendimento desta Justica Especiali-
zada, levou em consideragdo a pena cominada no § 62, inciso 1V, do
aludido artigo, por ser a mais gravosa, relativa a coautoria, para ambos os
sentenciados.

Ainda em relagdo ao 32 Sgt PAULO FERNANDES FLORES DE
SOUZA, aquele Juizo fixou a pena-base acima do minimo legal, em 4 (qua-
tro) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, cotejando as condigoes judiciais
dispostas no art. 69 do mencionado Cédigo, consistentes na primariedade
e nos bons antecedentes do agente, com as circunstancias desfavoraveis,
decorrentes de sua condigao de Terceiro Sargento do Exército, do modo
empregado para a pratica do furto, mediante rompimento de obstaculo,
do periodo noturno e do lugar da prética delituosa, arrombando a porta
de acesso secundaria ao Pavilhdo de Comando.

Deixou de aplicar a minorante relativa ao § 22 do art. 240, nos
termos do § 72 do mesmo dispositivo, considerando ter o legislador auto-
rizado o beneficio apenas na hipétese de devolugao total da res furtiva.
Frisou que, “na hipétese de coautoria, como é cedico, a divisao do produ-
to da subtragao ndo reparte o prejuizo da vitima, ou seja, o Ofendido con-
tinua despido de seu patriménio de forma dnica, caso ndo haja a repara-
¢do do dano. Os agentes, independente da cota-parte de cada um, sdo
devedores solidérios desta reparacdo (...)”. Por essa razao, aduziu que a
minorante do § 22 do artigo 240 do CPM privilegia a reparagao total do
dano antes de instaurada a agao penal. Nao previu o legislador a redugao
da pena em razdo da reparagdo parcial da res furtiva, ficando tal hipétese
restrita a seara da politica criminal, dependendo, ainda, da qualidade
pessoal do agente. Ressaltou que o relatério da situagdo financeira do
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acusado FLORES, que parte do motivo das dividas contraidas por sua
familia, além de suas posses (0 que ja configuraria infragdo disciplinar),
decorre da vida perdularia do réu e de sua esposa, em que nem mesmo
duas missoes no exterior foram capazes de tranquilizar a vida financeira
do casal.

Apesar da ndo incidéncia da minorante especifica do § 22 do art.
240 do CPM, reconheceu a existéncia das atenuantes genéricas previstas
no art. 72, incisos Il e Ill, alineas “b” e “d”, alusivas ao prévio comporta-
mento meritorio, a restituicdo parcial dos valores subtraidos pelo Sgt
FLORES, além da confissao, atenuando a pena em um quinto na forma
dos arts. 73 e 74, todos do CPM.

Quanto ao 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ, fixou igualmente a pe-
na-base em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, adotando a
mesma fundamentacdo apresentada em relagdo ao primeiro sentenciado.
Respaldado nos supracitados dispositivos penais, reconheceu, igualmente,
o comportamento meritério anterior do réu e a confissao. Considerando a
devolugao integral da res furtiva pelo citado militar, atenuou a pena em
patamar superior, equivalente a um quarto.

A Sentenga foi lida e assinada em 22 de maio de 2012, e as par-
tes foram intimadas na mesma data. O Decisum transitou em julgado para
o Ministério Pablico Militar em 29 de maio de 2012.

Irresignada, a Defensoria Pdblica da Unido interpos Apelagdo em
favor do 32 Sgt Ex PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA, em 25 de
maio de 2012. Igualmente inconformada, a Defesa constituida pelo 32 Sgt
Ex CELSO OTTO LUTZ interpds o Apelo em 28 de maio seguinte.

Nas razoes recursais de PAULO FERNANDO FLORES DE SOU-
ZA, a Defensoria Pablica da Unido argumentou ter o Apelante agido sob
o estado de necessidade exculpante, movido pelo desespero em que se
encontrava diante de sua situacdo financeira completamente desequili-
brada, levando-o a agir “sob o efeito de pressdes psicoldgicas fortissimas”.

Alegou ser desproporcional a aplicagdo da pena privativa de li-
berdade, acrescida da pena acesséria de exclusdo das fileiras do Exército,
sendo excessivamente gravoso o 6nus imputado ao acusado. Disse ter
havido “um esvaziamento da reprovabilidade da conduta,” ndo somente
pelo reconhecimento do acusado quanto ao erro cometido, mas também
pela postura adotada pela Administragdo Militar, que, sensivel a situagao
critica que ele atravessava, passou a ajuda-lo.
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Aludindo as circunstancias favoraveis que amparam o Apelante,
ressaltou que os valores subtraidos ndo pertenciam ao Exército, e sim aos
Soldados, de sorte que o dano causado a Administragdo Militar limitou-se
as avarias no cofre. Destacou o comportamento meritério anterior do
Apelante, a intensidade do dolo em grau normal a espécie, a minima
ofensa ao patrimdnio do Exército, a situagdo de graves dificuldades finan-
ceiras que enfrentava, bem como a primariedade e os bons antecedentes
do réu.

Afirmou ser devida a cominacdo da pena-base no minimo legal
ou, No Maximo, em 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de reclusao. Em face das
mdltiplas circunstancias atenuantes, alegou que a atenuagdo deve incidir
no maximo permitido pelo art. 73 do CPM, ou seja, em 1/3 (um tergo).
Sustentou também ser devida a aplicacdo da atenuagdo estipulada no
§ 72 do art. 240 do CPM, em face da reparagao de grande parte do dano,
em apenas 2 (dois) dias ap6s a pratica delituosa.

Ao final, prequestionou os arts. 12, inciso Ill, e 52, caput e inciso
XLVI, todos da Constituicdo da Republica, e requereu a absolvicdo do
Apelante com fundamento no art. 439, alineas “d” ou “e”, do CPPM.
Subsidiariamente, pugnou pela reducdo da pena, por forga do disposto
nos arts. 69, 72, incisos Il e lll, alineas “b” e “d”, e 240, § 72, todos do
CPM, com a concessdo da suspensdo condicional da pena. Por dltimo,
postulou a reforma da Sentenga em relagdo a pena acesséria de exclusao
das Forgas Armadas.

Nas razées recursais de CELSO OTTO LUTZ, a Defesa insurgiu-se
contra o patamar estipulado para a pena-base do Apelante, aduzindo que
deveria ter sido fixada no minimo legal. Segundo afirmou, o Apelante
apenas auxiliou o outro sentenciado na prética delitiva, tentando, inclusi-
ve, dissuadi-lo. Aduziu ndo ter sido o idealizador do furto nem o autor do
arrombamento do cofre, além de ndo ter tido a ideia de jogd-lo no rio
nem determinado a proporgao no rateio da res, tendo restituido integral-
mente o valor que lhe fora repassado, acrescentando a confissdao espon-
tanea dos fatos.

Sustentou ser a pena desarrazoada e desproporcional, pleiteando
a redugdo da pena-base prevista para o tipo penal agravado, para 3 (trés)
anos de reclusdo, com a atenuacdo de 1/3 (um tergo) nos termos do art.
73 do CPM, obtendo-se a pena definitiva de 2 anos de reclusao, com o
beneficio do sursis. Requereu também a revogacdo da condenagdo da
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pena acessoria de exclusdo das Forcas Armadas cominada ao 32 Sgt Ex
CELSO OTTO LUTZ.

Em contrarrazées, o Ministério Publico Militar, amparado no
principio da proporcionalidade, pugnou pelo provimento parcial do re-
curso interposto pela Defesa do 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ, com a
reducdo da pena imposta pelo Juizo a quo, afastando-se a pena acessoria
de exclusdo das Forcas Armadas.

Quanto ao 32 Sgt Ex PAULO FERNANDES FLORES DE SOUZA,
requereu, igualmente, o provimento parcial do apelo, com a redugao da
pena cominada e o afastamento da pena de exclusdao do Exército, estipu-
lando-se, entretanto, a obrigagdo da integral reparacdo do dano causado
a Administragao Militar.

No tocante a pena acesséria de exclusdo das Forcas Armadas, jus-
tificou a sua ndo aplicagdo, mesmo diante do quantum superior a dois
anos, em razao do principio da proporcionalidade, por entender suficien-
te a privagdo da liberdade para recuperagao e reinsercao social dos ape-
lantes.

Instada a manifestar, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, por
seu Subprocurador-Geral Dr. Carlos Frederico de Oliveira Pereira, afir-
mou ndo ter sido provado o alegado estado de necessidade exculpante.
Ao contrério, ressaltou terem os apelantes agido por cupidez. Para tanto,
frisou o depoimento do Sgt OTTO, o qual chegou a afirmar que “sim-
plesmente pegou o dinheiro por pegar”. Com relacio ao Sgt FLORES,
afirmou que a alegada existéncia de dividas insuportdveis ndo se sustenta,
pois, do contrdrio, seria autorizar a prética delitiva em comento e lem-
brou ser o Brasil um pais pobre, cuja populagdo, em sua imensa maioria,
passa por problemas econémicos e, nem por isso, langa mao do crime
para saldar suas dividas. Frisou que nem mesmo a divida de alimentos em
favor da filha serve de motivagao para a pratica delitiva, tendo em vista o
proprio apelante, em seu interrogatério (autodefesa), afirmar que tal divi-
da estava garantida por um bem penhorado.

Ressaltou a necessidade de fixacdo da pena-base acima do mi-
nimo legal, para a qual se valeu o Conselho de devida justificagao, tendo
em vista tratar-se de fato grave praticado por graduados, cujo mau exem-
plo chega a ser constrangedor para seus subordinados, soldados, os quais,
pela baixa idade, ainda estdo com a personalidade sendo moldada. Fri-
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sou, ainda, o efeito deletério da conduta, repercutindo diretamente na
perda de confianga pelos subordinados, como também o grave ataque ao
patrimoénio dos ofendidos, o qual é muito inferior em relagdo ao dos ape-
lantes.

Asseverou a necessidade de imposicdo da pena acesséria de ex-
clusdo das Forcas Armadas diante do atrevimento na subtracdo ocorrida,
adredemente preparada, servindo de exemplar punicdo a funcionar como
paradigma de conduta para os soldados e vitimas desses maus graduados.

Por fim, ressaltou:

“(..)

Se os graduados tivessem amor a farda nao teriam optado
por se langar na prética delitiva no final de suas carreiras, man-
chando ndo apenas a vida profissional mas a prépria dignidade.
Nenhum problema pessoal justifica a opgdo deliberada pela pra-
tica delitiva, muito embora tudo indique que agiram por pura
cobica. Deveriam ter pensado antes sobre as consequéncias des-
se ato altamente reprovével. A sociedade, definitivamente, ndo
deseja a permanéncia nos quadros militares de maus exemplos
para subordinados, ainda mais quando sdo estes vitimas dos su-
periores. E a sociedade lamenta profundamente uma suposta
comogao em relagao aos apelantes, pois ndo leva em considera-
¢ao as profundas lesées decorrentes da quebra de disciplina pelo
fato narrado e da lesdo patrimonial sofrida pelas vitimas, repita-
se, seus subordinados.”.

Ao final, opinou pelo desprovimento dos apelos.

A fl. 542, consta Certiddo expedida pela SEJUD/STM, certifican-
do nada constar em nome dos apelantes.

Em 28 de dezembro de 2012, a Defesa de PAULO FERNANDO
FLORES DE SOUZA protocolizou peticao requerendo a juntada de copia
do Boletim Interno n? 145, de 19/8/2012, do 122 BE Cmb BId, a qual
“comprova que o réu goza da confianca de seus pares, tanto que ainda
realiza o transporte de bens de alto valor, pertencentes ao Exército Brasilei-
ro” (fls. 556/558).

Na sessao de julgamento realizada em 11 de junho de 2013, o
Plendrio desta Corte, por unanimidade, negou provimento aos recursos
interpostos, mantendo in totum a Sentenca condenatéria. O Acérdao foi
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publicado em 26 de junho de 2013, sendo o Ministério Pablico Militar
intimado em 12 de julho seguinte.

Em 27 de junho de 2013, a Defesa do Sgt Ex PAULO FERNAN-
DO FLORES DE SOUZA opds Embargos de Declaracao em face do refe-
rido Acérdao, sustentando a nulidade do julgamento da Apelacdo n? 51-
27.2011.7.03.0203.

Afirmou ter o réu constituido novo advogado, sem ter ocorrido a
atualizacdo do nome do causidico na autuacdo do feito, obstaculizando a
sua intimagdo para participar da sessdo de julgamento e realizar sustenta-
cao oral.

Requereu a anulagao do julgamento da referida Apelagao, desig-
nando-se nova data para apreciagdo do recurso, com a intimagdo do
defensor da colocacdo do feito em mesa, para a realizagdo de sustentagao
oral na forma do art. 535, § 29, do CPPM.

A Defesa do 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ também op6s Embar-
gos de Declaragdo, sustentando, em sintese, a existéncia de contradigdo
no Acérdao mencionado, em face da ndo redugdo da pena estipulada ao
embargante. Requereu a reforma do Acérddo, com a diminuigdo da pe-
na-base e o afastamento da pena acesséria de exclusdo das Forgas Arma-
das. Alternativamente, prequestionou os arts. 69, 73, 75 e 84, todos do
CPM.

Em 15 de agosto de 2013, o plenario desta Corte, por unanimi-
dade, acolheu os Embargos opostos por PAULO FERNANDO FLORES DE
SOUZA, anulando o julgamento da Apelagdo n® 51-27.2011.7.03.0203,
com fundamento no art. 500, inciso IlI, alinea “j”, do CPPM, e determi-
nando nova autuagdo do feito e a designagdo de outra data para a sua
reapreciagdo, julgando prejudicados os Embargos opostos por CELSO
OTTO LUTZ.

O Acérdao foi publicado no Diario de Justica Eletronico de 28 de
agosto de 2013, sendo o MPM intimado em 29 de agosto de 2013 e os
defensores dos embargantes, em 10 de setembro seguinte.

Apbs obter nova vista dos autos, a Procuradoria-Geral da Justica
Militar, por seu Subprocurador-Geral Dr. Alexandre Concesi, ressaltou
que, em homenagem ao principio constitucional da unidade do Ministé-
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rio Pablico e diante da inexisténcia de novas razoes de fato ou de direito,
ndo se vislumbra motivagdo para alterar o parecer anterior.

A Ministra-Revisora teve vista dos autos.

Em virtude das manifestacoes expressas das defesas do 32 Sgt Ex
PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA e do 32 Sgt Ex CELSO OTTO
LUTZ acerca do interesse de sustentarem oralmente os argumentos lan-
cados nas razoes de apelagao, designei a data de julgamento do feito para
o dia 25 de fevereiro de 2014, da qual foram os advogados das partes
previamente intimados.

Entretanto, veio aos autos, em 20 de fevereiro de 2014 (5 dias
antes da data aprazada), a informagao do Advogado Dr. Mauro Fagundes
Vargas (OAB/RS 29.485) de ter o 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ revogado
a procuragao que lhe fora outorgada.

Diante desse fato, em 21 de fevereiro de 2014, foi solicitado ao
Apelante para, no prazo de quarenta e oito horas, constituir nova defesa
ou manifestar-se quanto ao interesse de ser assistido pela Defensoria Pu-
blica da Unidao. Em 5 de marco de 2014, a Secretaria Judiciaria certificou
ndo ter, até aquela data, obtido resposta da diligncia. Ainda em 5 de
marco de 2014, aportou nesta Corte o Oficio n? 027-AAAJ/122 BE Cmb
Bld, informando que, embora o Apelante CELSO OTTO LUTZ houvesse
declarado ter constituido advogado, ndo apresentou a respectiva procura-
Gao.

Em 6 de margo de 2014, foi novamente solicitado ao Apelante
que, no prazo de quarenta e oito horas, apresentasse o nome do advoga-
do constituido com a respectiva procuragdo. No dia 10 de margo de
2014, foram juntados aos autos a procuragdo e o requerimento de vista
dos autos pelo prazo de 15 (quinze) dias, para conhecimento do feito,
firmado pelo Dr. Rui Alexandre Medeiros (OAB/RS 59.093), tendo sido
prontamente atendido, conforme certidao de ciéncia ao nominado causi-
dico, na forma do artigo 288 do CPPM, da abertura do respectivo prazo a
contar de 19 de margo de 2014. Todavia, em 4 de abril de 2014, foi
certificado o decurso do prazo sem que o Advogado tenha retirado o
processo do Juizo, conforme havia solicitado.

Foi, entdo, designada data do julgamento para o dia 3 de junho
de 2014. Porém, em face da necessidade de ajustamento de agenda, foi
redesignada para a presente data, tendo sido as partes regularmente inti-
madas em 14 de maio de 2014.
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Em 20 de maio de 2014, o Dr. Rodrigo Gindri Fiorenza (OAB n?
54.881/RS), embora previamente intimado da data do presente julgamen-
to, formulou pedido de designacdo de nova data, alegando estar impedi-
do de comparecer em razao de compromissos profissionais. O julgamen-
to, conforme ja relatado, havia sido designado para o dia 3 de junho de
2014, mas, por motivo de necessidade de adequagdo de agenda, foi re-
designado para esta data, da qual os advogados de ambos os apelantes
foram regularmente intimados em 14 de maio de 2014, ou seja, com 12
(doze) dias de antecedéncia, conforme se verifica das certiddes de fl. 729.

Considerando que o defensor ndo apresentou a devida compro-
vacao de suas alegagoes, conforme exigéncia expressa do artigo 265, § 22,
do CPP, segundo o qual “incumbe ao defensor provar o impedimento até
a abertura da audiéncia” e, “nao o fazendo, o juiz ndo determinard o adi-
amento de ato algum do processo, devendo nomear defensor substituto,
ainda que provisoriamente ou s6 para o efeito do ato”, em 22 de maio de
2014, determinei a intimagdo do Dr. Rodrigo Cindri Fiorenza, a fim de
indicar e comprovar a real causa impeditiva de seu comparecimento (fls.
744 e 748).

Em resposta, o causidico encaminhou mensagem via fac-simile,
em 23 de maio de 2014, informando que, por nédo ter condigdes de
comprovar documentalmente as razdes pelas quais ndo poderia compa-
recer ao presente julgamento, renunciou a procuracdo outorgada pelo
Apelante PAULO FERNANDO FLORES DE SOUSA.

Sem prejuizo da intimagdo do réu para constituir novo patrono,
em homenagem aos principios constitucionais da ampla defesa e do de-
vido processo legal, determinei, na mesma data, ou seja, em 23 de maio
dltimo, que fosse o nominado causidico notificado da obrigatoriedade de
acompanhamento do feito, mesmo apés a manifestagdo da rentncia, pelo
prazo de 10 (dez) dias, conforme previsdao expressa do § 32 do art. 52 da
Lei n2 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil).

Na presente data, os patronos dos apelantes, Drs. Rodrigo Gindri
Fiorenza e Rui Alexandre Medeiros, atravessaram peticdo insistindo na
prorrogacdo da data de julgamento, desta vez alegando dificuldade de
aquisicdo das passagens aéreas em razao do elevado custo. Todavia, veri-
fica-se ter sido a pesquisa de pregos realizada no dia de hoje, conforme
comprovam os anexos apresentados. Saliente-se terem sido os advogados
intimados da nova designagdo da data do julgamento em 14 de maio de
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2014, ou seja, com 12 (doze) dias de antecedéncia, tempo suficiente para
que os causidicos pudessem se organizar.

E o Relatério.
VOTO

Os recursos sao tempestivos e interpostos por partes legitimas e
interessadas, merecendo, portanto, ser conhecidos.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o pedido de adiamento da
presente data de julgamento, formulada pelos patronos dos Apelantes,
carece de respaldo legal. Consoante demonstrado anteriormente, este
Relator havia deferido os pleitos das defesas do 32 Sgt Ex PAULO FER-
NANDO FLORES DE SOUZA e do 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ, a fim
de realizarem sustentacdo oral.

O presente julgamento, anteriormente designado para 25 de fe-
vereiro de 2014, foi adiado, pela primeira vez, em face da informagao de
0 32 Sgt Ex CELSO OTTO LUTZ ter revogado a procuragdo outorgada ao
Dr. Mauro Fagundes Vargas (OAB/RS 29.485). Posteriormente, apds ser
instado a constituir nova defesa, o Apelante quedou-se inerte, a despeito
das diversas tentativas de prosseguimento do feito, por parte desta Justica
Especializada, bem como do Juizo a quo e da sua OM.

Somente em 10 de margo de 2014, o Advogado Dr. Rui Alexan-
dre Medeiros (OAB/RS 59.093) requereu a juntada da procuragao outor-
gada pelo Apelante Sgt CELSO OTTO LUTZ, solicitando também vista dos
autos pelo prazo de 15 (quinze) dias, para conhecimento do feito, cujos
pleitos foram atendidos. Todavia, em 4 de abril de 2014, foi certificado o
decurso do prazo, sem que o Advogado retirasse o feito do cartério.

Foi, entdo, designada data do julgamento para o dia 3 de junho
de 2014. Porém, em face da necessidade de ajustamento de agenda, foi
redesignada para a presente data (26 de maio de 2014), tendo sido os
defensores dos Apelantes regularmente intimados em 14 de maio de
2014.

Em 20 de maio de 2014, o Dr. Rodrigo Gindri Fiorenza (OAB n2
54.881/RS) formulou pedido de designacao de nova data, alegando estar
impedido de comparecer em razdo de compromissos profissionais. Inti-
mado a comprovar a causa impeditiva de seu comparecimento, por forga
do disposto no art. 265, § 22, do CPP, o causidico encaminhou mensa-
gem via fac-simile, em 23 de maio de 2014, informando que renunciou a
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procuracdo outorgada pelo Apelante PAULO FERNANDO FLORES DE
SOUSA e afirmando nao ter condigoes de comprovar documentalmente
as razbes que o impedem de comparecer ao presente julgamento.

Diante desse fato, além de determinar a intimagdo do réu para
constituir novo patrono, em homenagem ao principio constitucional da
ampla defesa, determinei, na mesma data, a notificacdo do referido Ad-
vogado quanto a obrigatoriedade de acompanhamento do feito, mesmo
apods a manifestagdo da rendncia, pelo prazo de 10 (dez) dias, conforme
previsao expressa do § 32 do art. 52 da Lei n? 8.906, de 4 de julho de
1994 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil).

Tal providéncia se alinha, inclusive, com o seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justiga, ementado nestes termos:

“MANDATO OUTORGADO A ADVOGADO. RENUNCIA.
NOTIFICACAO INEQUIVOCA DO MANDANTE. NECESSIDADE.
RESPONSABILIDADE.

1. Conforme precedentes, a rentncia do mandato sé se
aperfeicoa com a notificagdo inequivoca do mandante.

2. Incumbe ao advogado a responsabilidade de cientificar
o seu mandante de sua rendncia.

3. Enquanto o mandante ndo for notificado e durante o
prazo de dez dias apds a sua notificagcao, incumbe ao advogado
representd-lo em juizo, com todas as responsabilidades inerentes
a profissao.

4. Recurso especial nao conhecido.”

(REsp. n? 320345/CO, 42 Turma; Relator: Ministro Fernan-
do Gongalves; Julgamento: 5/8/2003; publicacdo D) 18/8/2003).

Na presente data, os patronos dos apelantes, Drs. Rodrigo Gindri
Fiorenza e Rui Alexandre Medeiros, apresentaram peticdo em conjunto,
insistindo na prorrogagdo da data de julgamento. Desta vez, ambos ale-
gam possuirem dificuldades na aquisicdo das passagens aéreas para o
deslocamento a sede desta Corte, em razdo do elevado custo.

Conforme ja observado, os referidos Advogados haviam sido in-
timados da nova designacdo da data do julgamento em 14 de maio de
2014, ou seja, com 12 (doze) dias de antecedéncia, prazo razoavel e
suficiente para que os causidicos pudessem se organizar. Porém, somente
no dia de hoje apresentaram pesquisa de precos, realizada nesta data,
aduzindo que o preco das passagens esta demasiadamente elevado! A
toda evidéncia, mais uma vez, ndo se logrou comprovar a alegagao de
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impossibilidade de comparecer ao ato. Os defensores sequer demonstra-
ram a eventual compra das respectivas passagens para o dia 3 de junho
de 2014, caso a aludida data fosse mantida, o que demonstra a inequivo-
ca intengdo de nao assistirem ao julgamento.

Passo ao exame das pecas recursais.

Do acervo probatério carreado aos autos, verifica-se que a mate-
rialidade e a autoria delituosas imputadas a ambos os Apelantes restaram
amplamente demonstradas, ndo sendo objeto de divergéncia nas pegas
recursais em exame.

Nos termos da dentncia, os Apelantes ingressaram no 129 Bata-
lhdo de Engenharia de Combate Blindado, em Alegrete/RS, no periodo
noturno, e arrombaram um cofre, subtraindo o equivalente a R$
22.127,08 (vinte e dois mil cento e vinte e sete reais e oito centavos).

Primeiramente, o 32 Sgt FLORES arrombou a porta de acesso se-
cundario ao Pavilhao de comando, com o uso de uma chave de fenda,
enquanto o 32 Sgt OTTO vigiava para nao serem flagrados. Apés entrarem
no recinto, o Sgt FLORES arrombou a porta da sala da 42 Secao do 122 BE
Cmb Bld, localizada no segundo piso, e retirou o cofre instalado na pare-
de, com o auxilio da chave de fenda e de um pé de cabra, colocando-o
dentro de uma bolsa. Os Craduados sairam do quartel, arrombaram o
referido cofre, utilizando duas chaves de fenda, e partilharam o dinheiro
encontrado, pertencente aos militares que trabalhavam na 42 Secdo do
122 BE Cmb Bld. A seguir, dirigiram-se a uma ponte localizada na via de
acesso a Alegrete, e o Sgt FLORES jogou o cofre no rio Ibirapuita. Como
perceberam que tal objeto ndo havia caido na &gua, retornaram na ma-
nha seguinte, ocasido em que o 32 Sgt OTTO concluiu o ato.

Passo ao exame do recurso interposto pelo 32 Sgt Ex PAULO
FERNANDO FLORES DE SOUZA.

Carece de amparo legal a tese defensiva de ter o Apelante agido
sob estado de necessidade. Embora estivesse notoriamente endividado,
poderia o Graduado solicitar apoio por parte da sua OM, ou buscar outra
forma de solucionar o problema, seja solicitando empréstimo a terceiros,
seja prestando servigos tempordrios fora do quartel, em seus periodos de
folga, dentre outras possibilidades. Embora, apés os fatos, o Comando
tenha tentado ajudéd-lo a reestruturar-se financeiramente, os elementos
probatérios trazidos aos autos revelam a exigibilidade de conduta diversa
por parte do militar.
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Assim, comprovadas a materialidade e a autoria delituosas e au-
sentes quaisquer causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade,
afigura-se irretocdvel a Sentenca impugnada, ao enquadrar a conduta do
ora Apelante no crime de furto triplamente qualificado, por ter sido prati-
cado em coautoria, no periodo noturno, com rompimento de obstaculo.
Entretanto, na esteira do entendimento pacificado por esta Justica Especiali-
zada, considerou-se tdo somente a qualificadora mais gravosa, no caso, a
do concurso de agentes, prevista no art. 240, § 62, inciso IV.

Sem duvida, a conduta perpetrada pelos apelantes é socialmente
relevante diante da ofensa aos valores fundamentais do sistema castrense,
consubstanciados na hierarquia e disciplina militares, haja vista terem
subtraido, na condicao de graduados e superiores dos ofendidos, valores
destinados ao pagamento de despesas pessoais dos soldados da OM,
conforme Planilha acostada as fls. 85/89 e depoimentos de diversos mili-
tares.

Nesse sentido, confira-se o seguinte excerto do Parecer do Custos
Legis, in verbis:

“Os réus confessaram a prdtica delitiva, fls. 211/5 e
216/9. Com o Sgt Flores foram apreendidos R$ 5.500,00, fls.
139, e com o Sgt Otto R$ 8.000,00, fls. 140. Vé-se, portanto,
que a restituicdo ndo foi integral, pois o interior do cofre guarda-
va R$ 22.127,08, dinheiro esse recolhido para pagamento de
pecas de enxoval dos soldados do efetivo varidvel. Ou seja, as vi-
timas da agdo criminosa foram soldados do efetivo varidvel, cujo
montante de dinheiro serviria para pagar pecas do enxoval.
Também nao se tem noticia da reparagdo dos demais danos de-
correntes da acdo delituosa, na conformidade da avaliacdo de
fls. 149/150, complementada pelo laudo pericial de fls.
165/170. O relatério do IPM na fl. 153 aponta, por exemplo,
que o valor do cofre é de R$ 329,00.

Duvida ndo resta quanto a autoria e nem quanto a divi-
sdo de tarefas na perpetracdo da subtragdo. Com efeito, ambos
atuaram dentro do ndcleo do tipo, logo descabe falar em parti-
cipacao de menor importdncia. A Unica ddvida é no referente a
ideagcao do crime o que impede aplicar a agravante genérica
pertinente.”.

Correta, portanto, a cominagao da pena-base acima do minimo
Iegal, em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusao, sopesando-se a
primariedade, os bons antecedentes, os motivos determinantes e o arre-
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pendimento do réu com a gravidade do crime, os meios empregados e a
elevada intensidade do dolo, esses dltimos evidenciados pela dindmica
dos fatos acima demonstrados. Ademais, a situacdo de endividamento do
Apelante ndo tem o condao de justificar o ilicito penal por ele perpetra-
do, especialmente por se tratar de Graduado com mais de vinte anos de
servico militar. O fato se reveste de especial gravidade, sobretudo porque
contava com a confianga dos seus superiores hierarquicos.

Agiu acertadamente o Conselho Julgador, ao reconhecer a inci-
déncia das atenuantes genéricas previstas no art. 72, incisos Il e lll, alineas
“b" e “d”, relativas a confissdo e a restituicdo parcial da res e ao compor-
tamento meritério anterior do Apelante, reconhecido nos depoimentos
testemunhais carreados aos autos, diminuindo a pena em 1/5 (um quin-
to), nos termos dos arts. 73 e 74 do CPM, tornando-a definitiva em 3
(trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusao.

No que tange ao pedido de aplicagdo da atenuante disposta no
art. 240, § 22, do CPM, afigura-se igualmente irretocével a Sentenga, ao
registrar que “o Sgt FLORES tomou para si mais de quatorze mil reais, ten-
do dividido a quantia subtraida com sua esposa (...), acabando por restituir
apenas R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos reais), cerca de 40% (quaren-
ta por cento) da parte que lhe coube. Declarou em seu interrogatério que
pretendia ressarcir a OM o restante do dinheiro que tomou para si, mas
nao o fez (...)".

Quanto a matéria prequestionada pela Defensoria Piblica da
Unido, na hipdtese em tela, ndo ha que falar em violagao da dignidade da
pessoa humana. O Apelante foi submetido a regular processo penal, asse-
gurando-se a ampla defesa e o contraditério, com a individualizagao e a
imposicao de pena justa e adequada, prevista na legislacao penal castren-
se. Assim, ndo prevalece o argumento defensivo de violagdo dos princi-
pios insculpidos nos arts. 12, inciso I, e 52, caput e inciso XLVI, todos da
Constituicao da Republica.

Em relacdo ao recurso de CELSO OTTO LUTZ, também niao me-
rece reparos a Sentenca recorrida.

Conforme observado anteriormente, é devida a aplicacdo da
qualificadora prevista no § 62, inciso 1V, do art. 240 do CPM, consubstan-
ciada no concurso de agentes, afastando-se as demais, relativas ao furto
noturno e ao rompimento de obstaculo. Ambos os graduados agiram em
unidade de designios, tendo o ora Apelante participado de todas as fases
do iter criminis. O referido militar atuou no planejamento do crime, exe-
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cutou a sua parte, conforme previamente acertado, e beneficiou-se do
produto do furto. Sendo assim, ndo se cogita de mera participagdo, mas
de verdadeiro envolvimento na acio delitiva, contribuindo de forma direta
para o seu éxito. Por tal razdo, a pena atende ao principio da proporciona-
lidade. A Gnica circunstancia favoravel ao Sgt OTTO, a qual foi devida-
mente reconhecida na Sentenga, foi a atenuagao da pena numa propor-
¢ao um pouco maior, pela devolugdo da parte que lhe coube pela subtra-
cao do cofre, o que, todavia, ndo lhe favorece com a minorante do § 2¢
do art. 240 do CPM, ja que ndo houve a devolucio integral do valor aos
ofendidos.

No tocante a fixagao da pena-base em 4 (quatro) anos e 2 (dois)
meses de reclusdo, aplica-se a mesma fundamentacdo acima adotada
quanto ao recurso do primeiro Apelante, ressalvando-se que, por um
lado, além da primariedade e dos bons antecedentes, o Sgt OTTO confes-
sou os fatos e restituiu a parte da res que estava em seu poder. Por outro
lado, em relagdo aos motivos determinantes para a pratica delituosa, dife-
rentemente do ocorrido em relagdo ao primeiro Graduado, o segundo
disse ndo estar endividado, mantendo, inclusive, caderneta de poupancga,

a época, afirmando ter cometido o furto apenas para ajudar o seu colega
de farda.

Entremostra-se justa e acertada a atenuagao da reprimenda em V4
(um quarto), na forma dos arts. 73 e 74 do CPM, tornando-a definitiva
em 3 (trés) anos, 1 (um) més e 20 (vinte) dias de reclusao, diante das
atenuantes genéricas elencadas no art. 72, incisos Il e lll, alineas “b” e
“d”, alusivas ao comportamento meritério anterior do Graduado, o qual,
além de tentar minorar as consequéncias do crime, confessou o ato prati-
cado.

Quanto a causa de diminuigdo de pena constante do art. 240, §§
22 e 72, do CPM, acertadamente observou o Colegiado Julgador que, na
hipétese de coautoria, havendo divisao do produto do furto, subsiste o
prejuizo ao ofendido caso um dos agentes restitua a sua parcela e o outro
ndo o faga, ou devolva parcialmente a res, sendo “os agentes, indepen-
dente da cota-parte de cada um (...), devedores soliddrios desta repara-
¢do.” Deveras, conforme consignou, “a atenuante do § 2° do artigo 240
do CPM privilegia a reparacao total do dano antes de instaurada a agdo
penal militar. Nao previu o legislador a diminuicao da pena pela devolucao
parcial da res furtiva, ficando tal hipdtese apenas na seara da politica cri-
minal e dependendo da qualidade pessoal do agente.”
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Por fim, tendo em vista a aplicagdo de pena definitiva aos sen-
tenciados em patamar superior a 2 (dois) anos de reclusao, cujo quantum,
na espécie, revela-se justo e proporcional, carece de amparo legal o pe-
dido de reforma da pena acesséria de exclusao das Forgas Armadas, for-
mulada por ambos os Apelantes, em face da expressa determinagao cons-
tante do art. 102 do CPM.

Em face do exposto, nego provimento as Apelagdes interpostas
pelos 3% Sgts Ex PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA e CELSO OTTO
LUTZ, mantendo inalterada a Sentenca recorrida, por seus legitimos fun-
damentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por maioria de votos, em negar provi-
mento as Apelagoes interpostas pelos 3% Sgts Ex Paulo Fernando Flores
de Souza e Celso Otto Liitz, mantendo inalterada a Sentenca recorrida,
por seus proprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 26 de maio de 2014 — Ten Brig Ar William de Oliveira
Barros, Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
APELACAO (2) N2 51-27.2011.7.03.0203-RS

Votei vencida, divergindo da douta maioria, com relagdo a dosi-
metria da pena, pelos motivos que passo a expor.

Trata-se de Apelagbes interpostas pelas Defesas do 32 Sgt Ex
PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA e do 3¢ Sgt Ex CELSO OTTO
LUTZ contra a Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 22 Audi-
toria da 32 CJM, de 22/5/2012, que, por unanimidade, condenou o pri-
meiro a pena de 3 anos e 4 meses de reclusdo, como incurso no art. 240,
§§ 42 e 62, incisos | e IV, ¢/c o art. 72, incisos Il e 1ll, alineas “b”, primeira
parte, e “d”, do CPM, e o segundo a pena de 3 anos, 1T més e 20 dias de
reclusdo, como incurso no art. 240, §§ 42 e 62, incisos | e IV, ¢c/c 0 art. 72,
incisos Il e I, alineas “b”, primeira parte, e “d”, do CPM, ambos com o
direito de apelar em liberdade, o regime prisional inicialmente aberto e a
pena acesséria de exclusao das Forcas Armadas.
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As Defesas ndo se insurgem contra a constatagdo da autoria e
materialidade delitivas, uma vez que sobejamente comprovadas pela
confissdo dos acusados (fls. 211/219) e pelos depoimentos das testemu-
nhas (fls. 220/232), bem como pelas provas documentais, a saber: Termo
de Reconhecimento de Objeto (cofre) (fl. 37); Termo de confissdo de
PAULO FLORES e restituicdo de R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos
reais) (fl. 47); Quadro demonstrativo dos valores constantes do cofre,
totalizando R$ 22.127,08 (vinte e dois mil, cento e vinte e sete reais e
oito centavos) (fl. 89); Auto de Reprodugdo Simulada dos Fatos (fls.
102/116); Fotografias do cofre arrombado (fls. 123/125); Termos de
Apreensao do cofre e de parte dos valores subtraidos, sendo a entrada na
residéncia dos indiciados por eles franqueada para que fossem restituidos
os montantes de R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos reais) e R$
8.000,00 (oito mil reais) (fls. 139 e 140); Oficio versando sobre a avalia-
cao dos danos decorrentes da subtracdo (fls. 149/150); e Laudo Pericial
constatando ter sido o cofre arrombado (fls. 174/177).

Certo é que os recorrentes subtrairam o montante de R$
22.127,08 (vinte e dois mil, cento e vinte e sete reais e oito centavos),
que se encontrava acautelado no 122 Batalhdo de Engenharia de Comba-
te Blindado, em Alegrete/RS, no periodo noturno, por meio de arromba-
mento da porta de acesso secundario ao Pavilhdo de comando, e da sala
da 42 Secdo do 122 BE Cmb Bld, com o uso de uma chave de fenda e de
um pé de cabra, de 14 retirando o cofre instalado na parede e que foi,
outrossim, arrombado para a retirada do numerdrio.

Da analise dos autos verifico a configuracao de todos os elemen-
tos do fato tipico. Nao ha dividas acerca da existéncia da conduta deliti-
va, consubstanciada no apossamento da pectinia, do resultado lesivo e
respectivo nexo causal entre eles e do elemento subjetivo dos agentes
(verificado na consciéncia de que subtraiam coisa alheia) e na vontade de
inverter o status possessorio da res.

Inexistindo controvérsias a esse respeito, analisarei, inicialmente,
o pleito defensivo de PAULO FERNANDO FLORES, que requer o reco-
nhecimento da causa exculpante do estado de necessidade.

Razdo ndo lhe assiste.

O Cddigo Penal Militar adotou a teoria diferenciadora no tocante
ao estado de necessidade, distanciando-se da teoria unitdria, consagrada
pelo Cédigo Penal Comum.
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Além da diferenca quanto a desnecessidade da supremacia do
bem sacrificado em relagdo aquele que se pretendia proteger para a con-
figuragdo do estado de necessidade exculpante, exige-se o reconheci-
mento de que a conduta ndo seja reprovavel e ndo persista o dever de
agir conforme o direito.

Dessa maneira, para a caracterizagdo do estado de necessidade
exculpador, imperioso que o agir tenha sido absolutamente necessdrio
para afastar o perigo, ndo causado por si.

No presente caso, no entanto, ndo se vislumbra a inexigibilidade
de conduta diversa, especialmente porque dificuldades financeiras ou
problemas familiares ndo ensejam, por si s6, a possibilidade do emprego
de furto. O réu poderia ter agido de outra forma.

Mesmo em situagbes extremas é exigivel do militar que mante-
nha conduta proba, ilibada, pois o ambiente da caserna incute, legitima-
mente, expectativas sociais de retiddo de conduta. Dai, para a configura-
cao da inexigibilidade de conduta diversa, indispensavel situagéo atipica,
gravissima e inarredavel.

Na espécie, o réu deixou-se endividar, e o endividamento néo
autoriza qualquer pessoa a praticar ilicitos. Ademais, seus débitos nao
foram contraidos para fins de subsisténcia e, sim, com o intuito de manter
um padrao de vida que ndo correspondia a sua realidade financeira, pelo
que nao se subsume a hipdtese o estado de necessidade.

Consoante o Relatério de acompanhamento da situagdo econo-
mica e social do 32 Sgt PAULO FLORES realizado pela OM, verbis:

“Foi relatado pela 3° Sgt Haracelli que o militar e sua fa-
milia vivem num apartamento com excelente acabamento, com
moveis feitos sob medida, comprados na melhor loja de Alegre-
te.[...]” (fl. 237).

“Foi dada a palavra a esposa do Sgt Flores que falou das
dificuldades domésticas por conta das muitas dividas. Do des-
controle de gastos por parte do Sgt Flores que procura sempre
atender as solicitacoes de suas duas filhas adolescentes em suas
necessidades, ndo parando para avaliar as dificuldades financei-
ras.” (fl. 236).

Nesse sentido, a prépria esposa do réu reconheceu que ele aten-
dia aos caprichos das filhas adolescentes, sem se preocupar com o fato de
estar enfrentando dificuldades patrimoniais. Desse modo, o requisito da
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inexisténcia do dever legal de arrostar o perigo nado restou configurado,
uma vez que ele mesmo se colocou naquela situagdo.

Dele era exigivel outro agir, podendo desfazer-se dos bens com o
fito de quitar as dividas ou solicitar apoio por parte da OM, o que se fez
somente ap6s a pratica do crime.

A propésito, a testemunha Cel Davi Atila Lopes atestou que “até
o evento o Sgt Flores ndo procurou o Exército visando ajuda quanto a sua
situagdo financeira” (fl. 306) e que “pelo que sabe o Sgt Flores estd tentan-
do vender o seu apartamento e o seu carro para tentar saldar as suas divi-
das” (fls. 306/307).

A Defesa argumenta que o principio da proporcionalidade nao
estaria sendo atendido em um de seus elementos, a saber, adequacao da
reprimenda. Ora, dizer que a repreensdo penal é inadequada, porque o
agente enfrentava dificuldades financeiras e arrependeu-se apés a pratica
do agravo equivale a admitir a despenalizagdo de grande parte dos furtos
cometidos no Brasil, porquanto, em sua maioria, sdo praticados devido a
problemas patrimoniais, sendo corriqueiro o arrependimento posterior.
Arrependimento este, alids, que ndo pode ser igualado juridicamente a
desisténcia voluntdria ou ao arrependimento eficaz, pois o réu, ao prosse-
guir na execugdo do crime, renega a ponte de ouro oferecida pelos cita-
dos institutos e lesiona os bens juridicamente tutelados.

Destarte, observo que a conduta do apelante adequou-se de
forma abstrata e material ao delito de furto, inexistindo causa exculpante.
Agiu com acerto a Sentenca impugnada, ao enquadra-lo no crime de
furto triplamente qualificado, por ter sido praticado em coautoria, no
periodo noturno e com rompimento de obstaculo.

Por seu turno, CELSO OTTO LUTZ alegou nio ser o idealizador
do furto, nem o autor do arrombamento do cofre, e ter restituido inte-
gralmente o valor que lhe fora repassado.

Nesse ponto, igualmente, revela-se irretocavel a Sentenga a quo.

Nao obstante em seus interrogatérios cada um dos acusados
afirmar que o outro teria sido o mentor e autor das agbes principais, as
provas carreadas demonstram que, independentemente de quem teve a
ideia inicial de subtrair o montante acautelado no cofre, ambos os réus
agiram em unidade de designios, compartilharam o plano idealizador do
ilicito, percorreram em conjunto todo o iter criminis e beneficiaram-se do
produto do crime.
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Sabido ser a coautoria um instituto amplamente estudado pelos
doutrinadores, e se verifica quando mais de um individuo atua na execu-
¢do do delito. Na coautoria todos respondem pela conduta principal,
podendo realizar ou ndo o verbo nicleo do tipo penal em face da con-
cordancia entre os agentes, objetiva e subjetiva, para a pratica delitiva.
Sendo assim, had coautoria mesmo quando a contribuicdo material para o
ilicito nao for idéntica nas hipdteses onde hd divisao de atos executivos.

Guilherme de Souza Nucci descreve o coautor como “aquele que

pratica, de algum modo, a figura tipica”.*’

z

Aduz Hanz Welzel: “coautoria é autoria; sua particularidade
apresenta-se na questdo de que o dominio do fato unitdrio é comum a
vdrias pessoas. Coautor é quem possuindo as qualidades pessoais de autor
é portador da decisdo comum a respeito do fato e em virtude disso toma

parte na execugdo do delito”**.

Para a consecucdo final do delito ha um acordo entre os sujeitos
ativos, no sentido de cada qual dominar suas fungoes, estabelecendo um
critério de divisdo de tarefas.

Fernando Capez leciona: “Na coautoria todos os agentes, em co-
laboragdo reciproca, visam o mesmo fim, e cooperam entre si para a reali-
zagdo da conduta principal, coautoria, entao, resume-se ao cometimento
comunitdrio de um fato punivel mediante uma atuagdo conjunta conscien-

te e querida”.*

O vinculo psicolégico entre os autores é essencial; deve haver a
vontade livre e consciente de todos para a pratica criminosa, sem esse
vinculo volitivo desaparecerd o instituto, surgindo a figura da autoria cola-
teral. Assim, ndo basta a existéncia de varias condutas que concorram
para o resultado, imperioso todos os agentes que contribuiram para o
resultado estarem acordados, numa cooperagdo reciproca para a conse-
cucao delituosa.*®

A Lei Material Castrense, alinhada a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, adotou, no seu art. 53, a teoria subjetiva causal ou extensi-

* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 288.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impe-
tus, 2011. pp. 424. In WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. p. 129.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 339.

¢ JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: parte geral. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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va, ou seja, “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas”.

Conquanto CELSO LUTZ nao estivesse endividado e nao necessi-
tasse do dinheiro como PAULO FLORES, ele compactuou com a subtra-
cao e dela tirou proveito, tendo restituido o montante que lhe coube apés
a confissao do corréu, quando admitiu ter praticado a conduta tipica.

Correto, portanto, o reconhecimento da coautoria e a conse-
quente aplicagdo da circunstancia agravante prevista no § 62, inciso 1V, do
art. 240 do CPM, consubstanciada no concurso de agentes.

Concernente ao pedido de ambos os réus, que postularam a fixa-
¢ao da pena-base no minimo legal, igualmente, ndo devem ser providos
os apelos. Isso porque a Sentenga registrou a presenga das trés qualifica-
doras e levou em consideracdo a pena cominada no § 62, inciso IV, do
art. 240, relativa ao concurso de agentes, por ser a mais gravosa, sope-
sando as demais na analise das circunstancias judiciais do art. 69 do CPM.

Consoante firme doutrina e jurisprudéncia, acaso verificadas cir-
cunstancias que indiquem mais de uma qualificadora, uma serd utilizada
para a definigdo do tipo derivado e as outras devem ser aplicadas como
agravantes genéricas, se existente previsao em lei, caso contrdrio, deverao
incidir na pena-base.

Nesse sentido, licdo de Paganella Boschi*’:

“O crime, ocasionalmente, poderad ser pluri ou multiquali-
ficado. A qualificadora produz o nascimento de tipo derivado,
com margens novas, mais graves, que as cominadas ao tipo ba-
sico ou simples. (...)

Como nenhuma circunstdncia pode ficar a margem de
qualquer consideracao, o entendimento na jurisprudéncia é no
sentido de que uma das qualificadoras atuard como tal (qualquer
delas) para o efeito de reposicionar o juiz dentro das margens do
tipo derivado, enquanto a outra, remanescente (podendo ser
uma ou mais, por 6bvio), atuando como agravante, aumentard a
pena na segunda fase, desde que o fato que a constitui também
constitua agravante genérica. (...)

Pode ocorrer, entretanto, que a(s) qualificadoras(s) rema-
nescente(s) ndo esteja(m) prevista(s) em lei como agravante(s)”.

# BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 217.
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Escorreita, pois, a cominagao sancionatéria acima do minimo le-
gal, em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses de reclusdo, uma vez que as qua-
lificadoras de furto noturno e com rompimento de obstaculo foram sope-
sadas como circunstancias judiciais desfavoraveis ao agente.

Todavia, o Conselho Julgador, com relagdo ao acusado PAULO
FLORES, ao reconhecer a incidéncia das atenuantes genéricas previstas
no art. 72, incisos Il e lll, alineas “b” e “d”, relativas a confissdo e a resti-
tuicdo parcial da res, bem como ao comportamento meritério anterior do
apelante, reduziu a apenagdo, tdo somente, no quantum minimo de 1/5
(um quinto).

A Sentenga justificou que o réu CELSO OTTO, que teve sua pena
atenuada em 1/4 (um quarto), fez jus a atenuante em um patamar superi-
or a PAULO FLORES, por ter restituido a totalidade da parcela que lhe foi
conferida.

Se PAULO FLORES tivesse devolvido integralmente a quantia,
ambos fariam jus ao beneficio do § 22 do art. 240 do CPM.

Ora, entendo que diante do concurso de trés atenuantes e em
razao de ter sido ele o primeiro a confessar, dois dias depois do ocorrido
(fl. 20), quando ainda era ignorada a autoria do crime, e nao havendo,
sequer, suspeitas sobre sua participagdo, merece ele a reducdo maxima
de 1/3 (um tergo). Some-se o arrependimento demonstrado. De forma
idéntica, ndo ha ébice para que CELSO OTTO, que restituiu sua parte na
integralidade, receba a benesse.

Alids, a Sentenca, no caso de CELSO OTTO LUTZ, nio fez qual-
quer ressalva quando aplicou 1/4 (um quarto), sem justificar a ndo aplica-
cdo de 1/3 (um terco).

Observo que o emprego da atenuante ndo tem o condao de tra-
zer a pena aquém do minimo legal, sendo cedico que a literalidade do
art. 73 do CPM fixa como balizas da atenuagdo ou agravagdo os marcos
maximos e minimos da pena.

Assim, a vista da dindmica do evento delituoso e apds o percurso
das primeira e segunda fases do modelo trifasico de fixagdo do agravo, a
sangdo alcangada é a minima prevista pelo art. 240, § 62, inciso IV, do
CPM, qual seja, 3 (trés) anos de reclusdo para ambos.

Com relagdo aos pleitos de aplicagdo da causa de diminuicao
prevista no art. 240, § 22, do CPM e da concessao do sursis, além da
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revogacao da pena acessoria de exclusdo das Forgas Armadas, os apelos
nao devem prosperar.

A Sentenca sabiamente registrou que:

“(...) o Sgt FLORES tomou para si mais de quatorze mil reais,
tendo dividido a quantia subtraida com sua esposa (...), acaban-
do por restituir apenas R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos re-
ais), cerca de 40% (quarenta por cento) da parte que lhe coube.
Declarou em seu interrogatério que pretendia ressarcir a8 OM o
restante do dinheiro que tomou para si, mas nao o fez (...).

(...) na hipdtese de coautoria, como é cedico, a divisdo
do produto da subtracao ndo reparte o prejuizo da vitima, ou
seja, o Ofendido continua despido de seu patriménio de forma
Unica, caso ndo haja a reparagao do dano. Os agentes, indepen-
dente da cota-parte de cada um, sao devedores soliddrios desta
reparacao (...)” (fl. 491).

De relevo pontuar ser indispensavel a restituicao integral para
que seja conferida a redugdo da reprimenda na terceira fase, ainda que
de forma parcelada, como na hipétese de débito em folha de pagamento.

O prejuizo causado totalizou mais de R$ 22.000,00 (vinte e dois
mil reais), tendo sido ressarcidos meros R$ 13.500,00 (treze mil e qui-
nhentos reais). O furto foi um s6, realizado pelos dois corréus. A questao
da divisao de valores a seguir da pratica criminosa ndo os exime da divida
solidaria do montante subtraido, ndo tendo o dano sido reparado em sua
totalidade.

De fato, no tocante a aplicagdo do art. 240, § 22, do CPM, a ju-
risprudéncia desta Corte exige que a devolugdo seja integral:

“FURTO SIMPLES CONTINUADO. DANO NAO REPARA-
DO ANTES DE INSTAURADA A ACAO PENAL. PARCELA DE
BENS RECUPERADA POR INICIATIVA POLICIAL. INAPLICABILI-
DADE DO PARAGRAFO SEGUNDO DO ART. 240 DO CPM. O
FATO DE O AGENTE ESTAR LICENCIADO IMPEDE CONSIDERAR
A CONDUTA INFRACAO DISCIPLINAR. PRINCIPIO DA INSIG-
NIFICANCIA AFASTADO. RECURSO DEFENSIVO NAO PROVI-
DO. Néo se aplica a causa de diminuicdo da pena prevista no §
2° do art. 240 do CPM quando o agente, em continuidade deli-
tiva, subtrai bens e ndo os restitui na totalidade. Os bens de cu-
nho afetivo, mesmo que desprovidos de valor econémico, tam-




243

bém sao considerados no contexto da referida norma. Os bens
apreendidos, no momento do auto de prisdo em flagrante, ca-
racterizam a forma tentada do delito. A minorante prevista nos
paragrafos 1° e 2° do art. 240 do CPM ndo incide para trans-
formar a punicao em infragdo disciplinar quando a res subtraida
tem elevado valor, o agente foi excluido da Forca e a conduta
perpetrada reveste-se de gravidade.” (Apelagdo 0000160-
47.2010.7.11.0011/DF. Ministro Relator Fernando Sérgio Gal-
vao. Publicado em 5/2/2013) (grifo nosso).

No ambito doutrindrio, Guilherme de Souza Nucci indica a ne-
cessidade de que a reparagao seja total:

“(...) na legislacdo penal comum, a restituicdo da coisa ou
a reparagao do dano gera a causa de diminuicao da pena de um
a dois tercos, denominada de arrependimento posterior (art. 16
do CP). Neste Cédigo [CPM] se o agente é primdrio e agir do
mesmo modo, antes do recebimento da dendncia terd direito
aos beneficios expostos no pardgrafo anterior [art. 240, §1°, do
CPM]. Néo se demanda seja a coisa subtraida de pequeno valor.
Sob outro aspecto, é fundamental que a restituicao seja comple-
ta e a reparacdo, integral.”*® (grifo nosso).

No mesmo sentido, Enio Luiz Rossetto, a balizar os requisitos pa-
ra a concessao da causa de diminuigao de pena:

“No § 2° hd a segunda forma de furto atenuado com trés
requisitos. O primeiro é a primariedade acima analisada. O se-
gundo € a restituicdo da coisa subtraida ao seu dono ou a repa-
ragao do dano patrimonial causado pela subtracao. A coisa deve
ser restituida integralmente e a reparacdo do dano causado deve
ser completa para ser aplicada a atenuante. O juiz pode consi-
derar a restituicdo ou a reparagdo parcial circunstancia judicial
favordvel. Importa notar revelar-se aqui o arrependimento do
agente posterior a consumagao do crime. Na escolha da atenua-
¢do, o juiz deve levar em conta o grau de espontaneidade do
agente e a celeridade na restituicao ou na reparacao. O ultimo
requisito é que a restituicdo da coisa ao seu dono ou a repara-
¢ao do dano causado ocorra até a instauragdo da agdo penal, ou
seja, até o recebimento da dendncia.” (grifo nosso).

* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 328.
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Por igual, Rogério Greco entende que, em regra, a reparagdo ou
restituicio devem ser totais e ndo parciais: “entendemos que a reparagao do

dano ou a restituicdo da coisa devam ser totais, e ndo somente parciais”*.

Cumpre assinalar que o referido instituto é ontologicamente simi-
lar a figura do arrependimento posterior prevista no art. 16 do Cdédigo
Penal Comum, pois os requisitos para a concessdo sao aproximados e o
intuito similar. Valho-me da licdo de Eugenio Radl Zaffaroni e de José
Henrique Pierangeli®® a fim de solidificar os requisitos do beneficio cas-
trense:

“Trata-se de uma conduta posterior do agente, que con-
duz a uma atenuagdo da pena por razdes politico-criminais. A
conduta tem de ser posterior a consumagdo e anterior ao rece-
bimento da dendncia ou da queixa, que dao inicio a acao penal
publica ou privada, respectivamente.

Como se conclui, a matéria ndo se liga ao instituto da
tentativa, constituindo-se em uma causa especial e obrigatdria
de atenuagao da pena (...).

Para o reconhecimento do privilégio, que constitui uma
‘ponte de prata’ outorgada pela lei, a reparacdo deve ser
completa, pessoal e voluntdria. A reparacdo completa deve
abranger, além daquilo que a vitima perdeu, também o que dei-
xou de lucrar, incluindo-se, pois, os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes, tal como estabelecem os arts. 402 e 403 do CC/2002.
Quanto a restituicdo, deve ela ser integral, nao sendo suficiente
uma restituicao parcial, ou, por outras palavras, de um ou de al-
guns dos objetos materiais, que pode ser considerada apenas
para os fins do art. 59 do CP; portanto, uma atenuante genérica.
Também deve ser pessoal e voluntdria. Ndo ocorrerd a diminui-
¢do quando a reparagao ocorrer por coagdo fisica ou moral,
quando o agente foi obrigado a indenizar por decisdo judicial,
ou ainda, quando a coisa foi apreendida em diligéncia policial
(MIRABETE). Ndo se reclama a espontaneidade do ato do agente,
bastando que o mesmo seja voluntdrio.” (grifei).

No tocante a concessao do sursis e a revogagao da pena acesséria
de exclusdo das Forgas Armadas, os pleitos esbarraram em o6bice legal,
certa a sangdo definitiva ter sido superior a 2 (dois) anos de reclusao.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Impe-
tus, 2011. p. 276.

*0 ZAFFARONI, Eugenio Radl e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. v. 1. p. 610.
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Alfim, quanto ao prequestionamento da matéria constitucional,
suscitado pela DPU, ndo se constatou qualquer violagdo a dignidade da
pessoa humana, porquanto observado o devido processo legal durante
todo o iter processual, no qual restaram assegurados a ampla defesa e o
contraditério, com a individualizagdo e a imposicao de reprimenda ade-
quada e proporcional, que resvalou no minimo legal cominado ao tipo
derivado praticado.

Pelo exposto, votei vencida pelo conhecimento e provimento
parcial dos Apelos para, mantendo a condenagdo, minorar as penas im-
postas a PAULO FERNANDO FLORES DE SOUZA e a CELSO OTTO
LUTZ para 3 (trés) anos de reclusio, ambos como incursos no art. 240, §§
42 e 62, incisos | e IV, ¢/c o art. 72, incisos Il e IlI, alineas “b”, primeira
parte, e “d”, do CPM, mantidos o direito de recorrerem em liberdade, o
regime prisional inicialmente aberto e a pena acesséria de exclusao das
Forgcas Armadas.

Superior Tribunal Militar, 26 de maio de 2014.

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra-Revisora



APELACAO N2 68-06.2009.7.01.0101-R)

Relator — Min. Gen Ex Fernando Sérgio Galvao.
Revisor — Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelantes — Sidclei Silva Oliveira, Anderson Ataide de Jesus, Luiz Fernan-
do Marins de Freitas e Marcio Rozario da Silva, Civis, e Jodo
Victor Rozario, ex-CB FN, condenados a pena de 4 anos de
reclusdo, como incursos no art. 242, § 2°, inciso Il, ¢/c o art.
30, inciso Il, tudo do CPM, com o direito de apelar em liber-
dade e o regime prisional inicialmente aberto.

Apelada — A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria
da 12 CJM, de 4/12/2012.

Advogados — Drs. Rubens Nogueira de Abreu, Alexandre Mourdo de
Abreu e Mauro de Almeida Felix, Defensor Dativo.

EMENTA

1. PRAZO RECURSAL. TEMPESTIVIDADE. MULTIPLAS
INTIMACOES. Em se tratando de réu solto, o CPPM dispée
que basta a intimagao do Defensor dativo para que se inicie
o prazo recursal. Todavia, realizado novo ato intimatdrio,
reabre-se o lapso temporal em homenagem a garantia da
ampla defesa. Assim, se o advogado e seu cliente forem in-
timados do decisum em dias diversos, o prazo somente se
iniciard a partir do dltimo ato intimatério. 2. ROUBO DE
ARMAMENTO. TENTATIVA. INICIO DA EXECUCAO. PLANO
CONCRETO DO AUTOR. TEORIA OBJETIVO-INDIVIDUAL.
Incorrem em crime de roubo tentado individuos que, de
posse de arma de fogo, com numeragao raspada, e trajando
indevidamente uniformes militares, ingressam, de madruga-
da, em Complexo Naval, iludindo a acao do identificador do
pértico, e se escondem em veiculo anteriormente roubado,
estrategicamente posicionado préximo ao posto de sentinela
armado, sendo descobertos e presos por militares de servico
minutos antes da consumacao do delito. Circunstancias de
tempo, lugar e de execugao — perfeitamente alinhadas com
as mindcias constantes dos depoimentos dos autuados,
prestados durante a prisao em flagrante —, que autorizam o
reconhecimento do “plano concreto dos autores”, em con-
formidade com a teoria objetivo-individual, defendida por
WELZEL. 3. PENA. DOSIMETRIA. CAUSAS GERAL DE DIMI-
NUICAO E ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA. EQUIVALEN-
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CIA. IMPOSSIBILIDADE. Ante a falta de previsao legal, nao
se pode compensar uma causa especial de aumento com
uma causa geral de diminuicdo de pena, conforme ocorre
com as circunstancias atenuantes e agravantes. Necessidade
de reforma da dosimetria da pena para aplicar a causa espe-
cial de aumento e, em seguida, a causa geral de diminuicao
de pena, acarretando a reducgdo da pena aplicada aos réus.
4. NOMES DOS ACUSADOS. GRAFIA. ERRO MATERIAL.
Apresentam-se como erro material pequenos equivocos ob-
servados nos nomes dos Acusados, podendo ser corrigidos
de oficio.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar de intempes-
tividade recursal, suscitada pela Procuradoria-Geral da Justica Militar. No
mérito, por unanimidade, deu provimento parcial ao Apelo defensivo
para, mantendo a condenagdo imposta aos Civis Sidclei Silva Oliveira,
Anderson Ataide de Jesus, Luiz Fernando Marins de Freitas e Marcio Ro-
zario da Silva, e ao ex-CB FN Joao Vitor Rozario, reformar a dosimetria da
pena imposta pelo Colegiado a quo, reduzindo-a de 4 anos de reclusdo
para 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusao, para todos os Réus. E, por
fim, por se tratar de erro material, corrigir de oficio os nomes dos réus
Marcio Rozério da Silva e Joao Vitor Rozdrio. Presidéncia da Ministra
Maria Elizabeth Guimarades Teixeira Rocha, Vice-Presidente, na auséncia
ocasional do Presidente. Presente o Subprocurador-Ceral da Justica Mili-
tar, Dr. José Garcia de Freitas Jtnior.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Marcelo Weitzel
Rabello de Souza. Presentes os Ministros Olympio Pereira da Silva Junior,
José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, William
de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidi-
gal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicécio Silva, Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Licio Mario de
Barros Gées. Ausente, justificadamente, o Ministro Marcos Martins Torres.
(Extrato da Ata da 12 Sessdo, 3/2/2014).

RELATORIO

Trata-se de Apelagdes interpostas pelas Defesas dos réus SIDCLEI
SILVA OLIVEIRA, ANDERSON ATAIDE DE JESUS, LUIZ FERNANDO
MARINS DE FREITAS e MARCIO ROZARIO DA SILVA, e do ex-Cb FN
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JOAO VITOR ROZARIO, perante a 12 Auditoria da 12 Circunscri¢ao Judi-
cidria Militar (CJM), inconformados com a Sentenca do Conselho Perma-
nente de Justica da Marinha (CPJMar), de 4 de dezembro de 2012, que
condenou seus respectivos patrocinados a pena de 4 anos de reclusdo,
€como incursos no crime previsto no art. 242, § 2°, inciso 11, ¢/c o art. 30,
inciso I, ambos do CPM.

Encaminhado o Auto de Prisio em Flagrante (APF) a Justica Mili-
tar da Unido (JMU), o Juiz-Auditor relaxou o_flagrante e decretou a prisao
preventiva dos réus SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ FERNANDO (fls.
32/33). Irresignada, a Defesa requereu a liberdade proviséria (fls. 39/53;
54/76; 77/86), sendo, de inicio, indeferida (fl. 88). Reiterado o pedido
(fls. 148/149), foi-lhes, entdo, relaxada a prisao (fls. 162/163), sendo soltos
em 16 de julho de 2009 (fls. 169/171).

A Dendncia (fls. 2/5), oferecida pelo Ministério Piablico Militar
(MPM) em 6 de novembro de 2009 (fl. 259) e recebida no dia 18 subse-
quente (fl. 260), descreveu:

“No dia 27/5/2009 os denunciados VICTOR, seu primo
MARCIO, FERNANDO, SIDCLEI e ANDERSON ingressaram nas
dependéncias do 1° Distrito Naval em um automével marca
Corsa, prata, com vidros fumé, placa ‘fria” LBY-5200, de propri-
edade do CB-FN-IF Clayton Aurélio Barreto da Silva, por volta de
07:40 da madrugada.

Conforme o 2° Denunciado, ANDERSON, o 4° Denunci-
ado, VICTOR, estava na conducao do veiculo, fazendo-se acom-
panhar do 5° Denunciado, MARCIO, enquanto os demais De-
nunciados encontravam-se escondidos.

O veiculo nao foi alvo de identificacio no momento de
seu ingresso no aquartelamento haja vista que seu condutor,
langando mao de um ardil, informou a sentinela MN-RC Thiago
da Fonseca Mano que havia uma pessoa doente no interior do
veiculo e que iria levd-la ao hospital, entrando apressadamente,
sem parar o veiculo.

Chegando ao estacionamento do 1° Distrito Naval, onde
ja se encontrava o veiculo marca Toyota, tipo Corolla, cor bege
aurora, placa KRZ-0304-RJ, de propriedade de Bethania de Sou-
za Castro, roubado no dia 20/5/2009 (fl. 92, 94/95), os Denun-
ciado FERNANDO, SIDCLEl e NADERSON desceram do Corsa, e
nele ingressaram, enquanto VICTOR e MARCIO sairam apressa-
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damente pelo portao principal, no Corsa, depois de deixarem as
pistolas com os comparsas.

Apds aproximadamente 10 minutos, enquanto aguarda-
vam a troca da guarda para efetuar o roubo de 4 fuzis dos milita-
res que renderiam o servico as 02:00, FERNANDO, SIDCLEI e
ANDERSON foram abordados pelo CB-FN-IF Rodrigo Macedo da
Silva, que estava de servico no posto A-14, e pelo CB-FN-IF
Uillian Carlos Pereira Costa, que lhe deu voz de prisao.

Foram apreendidos em poder do 3°, 4° e 5° Denunciados
uma pistola marca Taurus, mod. PT 99AFS, calibre 9x19mm, Lu-
ger, com 8 munigbes, e uma pistola marca Imbel, cal.380,
n° de série 933930, com 7 munigGes e dois carregadores sobres-
salentes, também municiados com 7 projéteis, conforme Auto
de Apreensao acostado as fls. 14.

Consta da inquisa que VICTOR, na condicdo de militar
servindo no 1° Distrito Naval, planejou o roubo, fornecendo aos
colegas informacées necessdrias para a empreitada delituosa, in-
clusive deixando no local o veiculo roubado, marca Toyota, no
interior do qual se encontravam o 3°, 4° e 5° Denunciados
quando da prisao em flagrante”.

Naquela ocasido, o Parquet das Armas requereu o arquivamento
dos autos em relacdo a conduta do ex-CB FN CLAYTON A. BARRETO DA
SILVA — proprietario do veiculo corsa utilizado na empreitada criminosa
(fl. 259) —, o que foi deferido pela Juiza-Auditora Substituta (fls. 261/262),
com transito em julgado em 27 de novembro de 2009 (fl. 272).

Os Acusados SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ FERNANDO foram
citados (fls. 306; 307; 308), qualificados e interrogados (fls. 310/312;
324/325; 326/327), ocasido em que negaram os fatos descritos na dentin-
cia, aduzindo, em sintese, que estavam em uma roda de pagode na Lapa,
quando um conhecido de nome “Alex” solicitou-lhes auxilio para buscar
um veiculo, ja que conduzia outro automével. Esclareceram que ndo
sabiam onde o automével estava, tampouco que era roubado e que se
encontrava com pistolas em seu interior. Acrescentaram que, ao ligar o
veiculo, foram abordados por dois militares, que os conduziram ao Corpo
da Guarda do Complexo Naval, onde foram revistados — e obrigados a
vestir fardamento camuflado —, agredidos — por militares, inclusive da
Policia Militar — e compelidos a confessar uma tentativa de roubo de ar-
mamento, sendo, em seguida, transferidos para uma Delegacia de Policia,
cujo delegado se recusou a recebé-los em razao de estarem feridos.
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Os Acusados ex-CB FN VITOR e MARCIO foram citados (fls. 273;
318), qualificados e interrogados (fls. 328/329; 330/331), ocasido em que
também negaram a imputacdo da dentncia, aduzindo que ndo conduziam
o automével que ingressou no Complexo Naval, muito embora o primeiro
reconhega que ja pegou emprestado o veiculo do ex-CB FN CLAYTON.

Durante a instrugao judicial, foram ouvidas as testemunhas arro-
ladas pelo Parquet Castrense:

a. 3° SG FN JOSE ROBERTO SARAIVA (fls. 344/346): Contrames-
tre do hordrio, que confirmou os fatos descritos na exordial acusatéria,
esclarecendo que achou estranho a forma rapida com que o veiculo Cor-
sa ingressou no Complexo Naval, razdo pela qual orientou o Cabo Policia
para que realizasse uma apuracdo, sendo certo que, logo depois, obser-
vou o mencionado militar, acompanhado de um soldado, conduzindo
trés individuos, ocasido em que notou um armamento na cintura de um
deles, o que exigiu providéncias militares.

b. CB FN UILLIAN CARLOS PEREIRA COSTA (fls. 347/349): Ca-
bo Policia, que esclareceu que estava de servico, quando observou um
veiculo Corsa vindo em alta velocidade, na contramio, adentrando o
complexo com muita rapidez, o que achou estranho, devido aos tramites
burocréticos de identificacdo. Ao ingressar no complexo, o automével se
dirigiu em diregdo contrdria a alegada para o identificador, fazendo com
que o depoente, apés ordem do Contramestre, fosse atrds, sendo acom-
panhado, no meio do trajeto, por uma sentinela armada. Durante o per-
curso, observou que o veiculo retornou em alta velocidade, tendo saido
do complexo, desobedecendo, inclusive, a sua ordem de parada, mo-
mento em que também notou um veiculo Toyota Corolla com a porta
entreaberta, onde foram encontrados escondidos os 3 (trés) primeiros
réus — dois deles trajando uniforme e um a “paisana” —, o que fez com
que lhes fosse dada voz de prisao, sendo conduzidos ao Corpo da Guar-
da. L& chegando, foi verificado que portavam uma pistola, sendo uma
segunda achada por PM’s no interior do Corolla, apés revista.

c. MN-RC THIAGO DA FONSECA MANO (fls. 350/351): Identi-
ficador do Pértico do Complexo Naval, o qual ratificou os fatos descritos
na dendncia, afirmando ter visto quando o condutor do automével apre-

sentou uma identidade militar, sendo certo que se tratava do Acusado
MARCIO.

d. ex-CB FN CLAYTON AURELIO BARRETO DA SILVA (fls.
353/355): proprietario do veiculo Corsa, que informou nada saber sobre
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os fatos relatados na dendncia. Embora reconhega que, por vezes, tenha
emprestado seu automével ao réu ex-CB FN VITOR, ndo soube precisar
se o veiculo foi usado na empreitada criminosa. Retifica seu depoimento
em IPM, afirmando que o prestou em dois dias diferentes, onde foi pres-
sionado, por militares e homens & “paisana”, a prestar aquelas declara-
¢des sob a ameaga de ser transferido para outra localidade.

e. SD FN RODRIGO MACEDO DA SILVA (fls. 356/358): sentine-
la naval, o qual confirmou todos os fatos descritos na dentncia, esclare-
cendo, ainda, que sofreu ameacas, razdo pela qual permaneceu no quar-
tel por cerca de um més, quando, entdo, foi transferido para o estado do
Espirito Santo.

f. SD FN WALLACE PATRICIO DE SOUZA (fls. 411/412): militar
da policlinica naval, que informou que, no dia do evento, o ex-CB FN
CLAYTON emprestou seu veiculo a uma pessoa, no entanto, nao soube
identifica-la. Esclarece que conhece o ex-CB FN VITOR, pois j& o viu na
policlinica pedindo o automével do ex-CB FN CLAYTON emprestado.

As Defesas dos réus nao arrolaram testemunhas (fl. 419).

Na fase do art. 427 do CPPM, o Parquet requereu a atualizagao
das folhas de antecedentes criminais (fl. 421), enquanto a Defesa de
MARCIO e do ex-CB FN VITOR informou nio ter diligéncias a realizar (fl.
422). A Defesa dos réus SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ FERNANDO nada
requereu (fl. 423).

Constam, ainda, dos autos os seguintes documentos: Auto de Pri-
sao em Flagrante (fls. 7/11); Notas de Culpa (fls. 15/17); Termo de Apre-
ensdo (fl. 19); Avaliagbes Médicas Sumarias (fls. 22/24); Certidées de
Antecedentes Criminais (fls. 26/28; 116/123; 178/181; 182/184;
185/188; 282/285; 286/289; 290/292; 293/296; 298/300; 435/437;
438/441; 442/445; 446/448; 454/457); Termos de Inquirigao (fls. 97/98;
234/236; 237/240; 244/245); Registro de Ocorréncia relativa a roubo de
automovel (fls. 99/100); Laudo Descritivo do Veiculo (fls. 101/106); Lau-
do de Exame Pericial em Arma de Fogo (fls. 108/109); Mandados de Pri-
sao (fls. 112/114); Registro de Ocorréncia 001-3285/2009 (fls. 173/176);
Relatério do Com7°DN (fls. 198/256); Termos de Reconhecimento de
Pessoas (fls. 217; 243); Informagdo sobre a pistola apreendida (fl. 220); e
fotografias (fls. 221/233; 374).
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Em alegagOes escritas, o Parquet das Armas reiterou o pedido de
condenagao, entendendo que as condutas praticadas pelos réus se sub-
sumiram a figura tentada de roubo qualificado pelo concurso de agentes
(fls. 467/475).

Por sua vez, a Defesa dos réus SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ
FERNANDO requereu a absolvicao de seus patrocinados, aduzindo, em
sintese, que o conjunto probatério ndo demonstrou qualquer ato de exe-
cucao em relagdo ao crime de roubo (fls. 477/481). J4 a Defesa de MAR-
CIO ressaltou que seu assistido é estranho ao conjunto probatério (fls.
484/488).

Em face da desisténcia da Defesa do réu ex-CB FN VITOR, a
DPU foi nomeada. Em suas alegacoes (fls. 491/500), esclareceu que nédo
existem provas idoneas para configurar um juizo de certeza, bem assim
que os atos cingiram-se a preparagdo, ndo se subsumindo a nenhum tipo
penal, razao pela qual requereu a absolvicio com fundamento no art.
439, alineas “b” e “e”, do CPPM.

O documento de fl. 528 informa o desligamento do Servigo Ativo
da Marinha do Acusado CB FN VITOR.

Em 4 de dezembro de 2012, o CPJMar da 12 Auditoria da 12 CJM
resolveu, por unanimidade de votos, condenar os réus SIDCLEI, ANDER-
SON, LUIZ FERNANDO e MARCIO, todos civis, e 0 ex-CB FN VITOR a
pena de 4 (quatro) anos de reclusdo, como incursos no art. 242, § 2°,
inciso Il, ¢/c o art. 30, inciso Il, ambos do CPM, com o direito de apela-
rem em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto, nos termos do
art. 33, § 1°, alinea “c”, e § 2°, alinea “c”, do Cédigo Penal comum (fls.
552/561). A Sentencga foi lida e assinada em 18 de dezembro de 2012
(fls. 562/563).

O Parquet Militar foi intimado da Sentenca em 10 de janeiro de
2013, com transito em julgado no dia 16 subsequente (fl. 569).

A Defesa dos réus SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ FERNANDO foi
intimada em 15 de janeiro de 2013 (fl. 569), interpondo recurso no dia
17 subsequente (fl. 565). Em suas razbes, alega que ndo ha prova que
aponte para o cometimento do crime de roubo, sequer em sua forma
tentada, pois ndo houve inicio da execugdo. Em caso de manutengdo da
Sentenga, requer a substituicdo da pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direito (fls. 571/576).
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Em contrarrazdes, o Parquet Militar requer a manutengao do de-
cisum, ressaltando a ousadia dos réus ao ingressarem em um quartel para
praticarem roubo de armamento (fls. 578/580).

A Defesa dos réus MARCIO e do ex-CB FN VITOR foi intimada
em 16 de janeiro de 2013 (fl. 569), transcorrendo in albis o prazo recur-
sal. Ao se intimar pessoalmente os réus, ambos manifestaram a intengao
de recorrer (fls. 582/v; 583), razdo pela qual foi reaberta vista para a De-
fesa, que apresentou as razdes (fl. 586), sustentando, em sintese, a ausén-
cia de provas para a condenacao (fls. 587/595).

A PGJM, em manifestacdo do Subprocurador-Geral Dr. CARLOS
FREDERICO DE O. PEREIRA, pugna, inicialmente, pela intempestividade
do recurso dos réus MARCIO e do ex-CB FN VITOR. No mérito, afirma
que, sendo o roubo crime complexo, cuja execugao se inicia com o em-
prego da violéncia ou ameaga, ndo ha como se verificar, nos autos, ato
executério do crime em comento. Nao obstante, observa a existéncia de
outros crimes, como ingresso clandestino, posse de arma de fogo, adulte-
ragao de sinal identificador de veiculo automotor, assim como receptacgao,
sendo estes Gltimos processados pela Justica comum. Por essa razdo, ma-
nifesta-se pelo provimento parcial do recurso para condena-los apenas
como incursos no crime do art. 302 do CPM (fls. 607/611).

O Ministro-Revisor teve vista dos autos.

A Defesa dativa foi intimada de que o presente processo foi colo-
cado em mesa para julgamento.

E o Relatério.
VOTO

Como relatado, trata-se de 2 (duas) Apelagbes, uma interposta
pela Defesa constituida dos réus SIDCLEI SILVA OLIVEIRA, ANDERSON
ATAIDE DE JESUS e LUIZ FERNANDO MARINS DE FREITAS, presos em
flagrante, e outra pela Defesa dativa dos réus MARCIO ROZARIO DA
SILVA e ex-CB FN JOAO VITOR ROZARIO, identificados a partir de tes-
temunhos e reconhecimento fotogréfico.

No tocante a primeira Apelagdo, entendo que o recurso preen-
che os requisitos de admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido, pro-
cessado e julgado. Ja em relagdo a segunda, a Procuradoria-Geral da Jus-
tica Militar (PGJM) suscita sua intempestividade, a qual passo a apreciar
em preliminar.
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PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DA 22 APELACAO
ACUSADOS MARCIO ROZARIO DA SILVA
e ex-CB FN JOAO VITOR ROZARIO

Em manifestagdo como custos legis (fls. 607/611), o Subprocura-
dor-Geral da Justica Militar Dr. CARLOS FREDERICO DE OLIVEIRA PE-
REIRA, ap6s analisar os autos, pugna pela intempestividade do recurso da
Defesa dativa nos seguintes termos:

“Preliminarmente, o recurso de Jodo Victor Rozdrio e
Marcio Rosdrio da Silva sdo intempestivos. O Defensor Dativo
foi intimado no dia 16.01.2013, fls. 569, e a peticdo de ape-
lacdo so6 deu entrada no protocolo da Auditoria no dia 14 de
marco do corrente. Consta, também, que os referidos réus
foram processados em liberdade. A prisdo preventiva dos de-
mais comparsas presos em flagrante foi decretada no dia 5 de
junho de 2009, fls. 33, e posteriormente revogada na decisao de
fls. 162/3, de 14 de julho de 2009.” (negrito nosso).

A argumentacdo da PGJM fundamenta-se no art. 445 do CPPM,
que estabelece, para a situagao de réus soltos — como é o caso vertente —,
a necessidade de intimagdo apenas do Defensor Dativo, verbis:

“A intimacdo da sentenca condenatdria serd feita, se ndo
o tiver sido nos termos do art. 443:
a) ao defensor publico de oficio ou dativo;
b) ao réu, pessoalmente, se estiver preso;
¢) ao defensor constituido pelo réu.” (negrito nosso).

Diante disso, considerando-se tdo somente a intimacao do De-
fensor Dativo nos termos do dispositivo mencionado, o lapso temporal
estaria vencido.

Todavia, hé de frisar que, ap6s a intimagdo do Defensor dativo,
em 16 de janeiro de 2013 (fl. 569), o Juizo Militar procedeu a intimagao
pessoal dos réus MARCIO (fl. 583) e ex-CB FN VITOR (fl. 582),em2e4
de marco de 2013, respectivamente, ocasido em que ambos manifesta-
ram pronta irresignacdo quanto a Sentenga condenatéria, declarando, de
forma expressa, o desejo de recorrer.

Por essa razdo, o Juizo a quo devolveu, em 11 de margco de
2013, os autos ao respectivo defensor (fl. 584), o qual apresentou as razées
recursais em 14 subsequente, dentro do prazo processual decorrente da
intimagdo pessoal dos réus. Portanto, realizada uma intimagao posterior,
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reabre-se novo prazo, nao havendo mais que discutir o lapso temporal
anterior, consoante adverte MOSSIN®':

“Em todos os casos em que houver a intimacdo da sen-
tenca ao réu, defensor ou curador, o prazo inicial serd con-
tado a partir da realizacdo do iltimo ato intimatério, levan-
do-se em consideragdo a data da juntada do mandado ou carta
precatdria nos autos.

Por sua abrangéncia e por guardar vinculo estreito com
direito de fundo constitucional, merece ser citada a seguinte
ementa: ‘Por forca da ampla defesa e do contraditério consti-
tucionalmente assegurados, estando réu preso ou solto, da
sentenca condenatoria devem ser intimados ele e seu defen-
sor, seja este dativo ou constituido, pois a fluéncia do prazo
para a apelacdo se inicia da que por dltimo acontecer, indepen-
dentemente da ordem que se concretizarem.” (RT 771/638)”
(negrito nosso).

Esse também é o entendimento de BONFIM>?, ao comentar o
art. 392 do CPP comum, dispositivo similar ao art. 445 do CPPM:

“Embora o art. 392 estabeleca casos de exclusividade ou
de alternatividade da intimacdo do réu e de seu defensor, o en-
tendimento jurisprudencial prevalente, calcado na garantia
da ampla defesa, é no sentido de que é necessaria, em todos
esses casos, a intimacao de ambos. Ndo importard a ordem
em que foram realizadas as intimacées, ressalvado, entretan-
to, que o prazo para recorrer se inicia com a iltima intima-
cao (...).

Neste sentido a importante licio de Ada Pellegrini Cri-
nouver, Anténio Scarance Fernandes e Anténio Magalhaes Co-
mes Filho: ‘Em primeiro lugar, cumpre lembrar que a exclusi-
vidade ou alternatividade entrevistas nas disposicoes do art.
392 do CPP ndo prevalecem diante da garantia constitucio-
nal de ampla defesa, que compreende a autodefesa e a defe-
sa técnica (v. retro Cap. VI); assim, em qualquer situagdo, nao
basta seja intimado tdao somente o réu ou exclusivamente o de-

> MOSSIN, Heréclito Antonio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Sao Paulo:
Ed. Manole, 2005. p. 757.

>> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2013. p. 596.
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fensor, seja ele constituido ou dativo, pois o ato somente atin-
ge sua finalidade com a cientificacao de ambos’ (...)” (negrito
Nosso).

Ante o exposto, em homenagem ao principio constitucional da
ampla defesa, rejeito a preliminar de intempestividade do apelo dos réus
ex-CB FN JOAO VITOR ROZARIO e MARCIO ROZARIO DA SILVA,
suscitada pela PGJM.

MERITO
Ultrapassada a preliminar, passo a andlise do mérito dos recursos.

O primeiro apelo, atinente aos réus SIDCLEI, ANDERSON e LUIZ
FERNANDO, cinge-se, em sintese, a dois aspectos fundamentais: o pri-
meiro diz respeito a auséncia de provas para a condenagio, eis que se
retrataram em Juizo; ja o segundo, a distingdo doutrindria entre atos pre-
paratérios e atos executérios, pois, segundo alegam, ndo hd noticia de
que tenham iniciado a execugdo do delito, ndo podendo, portanto, serem
condenados por tentativa. Subsidiariamente, mantendo-se a condenagao
imposta, requerem a substituicdo da pena privativa de liberdade por res-
tritiva de direito (fls. 571/576).

Por sua vez, o segundo apelo, referente ao civil MARCIO e ao ex-
CB FN VITOR, diz respeito a falta de provas de suas participacdes no
evento delitivo.

Nao merecem acolhida as pretensées defensivas.

Ao serem presos em flagrante, 0s 3 (trés) primeiros réus confessa-
ram, de forma unanime, harménica e com riqueza de detalhes, que fo-
ram convidados para roubar armamento das sentinelas, os quais seriam
vendidos, juntamente com o veiculo roubado, ao traficante LUCIO da
Vila Cruzeiro. Nesses relatos, apontaram a existéncia de outros 2 (dois)
individuos — até entdo desconhecidos da autoridade militar —, os quais
seriam primos, identificando-os pelos prenomes de “MARCIO” e “VI-
TOR” — este (ltimo retratado, ainda, como fuzileiro do Comando do 1°
Distrito Naval (Com1°DN) —, bem como particularizaram toda a acao
delitiva, descrevendo, minuciosamente, os procedimentos adotados:
reconhecimento prévio da area sob administragdo militar; roubo de vei-
culo particular e sua disposicao no local para facilitar a fuga; escolha de
hordrio préximo a troca das sentinelas; descaracterizagao de veiculo utili-
zado para ingresso em drea sob administragdo militar — substituicdo da
placa e colocacdo de adesivos em sua carroceria; elaboragdo de justifica-
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tiva para ingressar no Complexo Naval naquele horario — simulagao de
situagdo de perigo; aquisigao e uso adequado de fardamento militar; etc.

Nesse sentido, importante transcrever trechos dos relatos cons-
tantes do APF, que bem demonstram toda a idealizacdo do plano concre-
to dos réus:

“1. civil SIDCLEI SILVA OLIVEIRA: (...) que um fuzileiro
desse comando de nome VITOR, teria chamado-o para jun-
tamente com o ANDERSON e FERNANDO entrarem no quartel
para roubar trés fuzis, usando para a saida um carro modelo
Corolla que ja estaria dentro do batalhdo, plantado pelo Vi-
TOR no estacionamento interno em um local pré determina-
do, que jd era do seu conhecimento, uma vez que havia sido
feito um reconhecimento do local na semana anterior, na
terca ou quarta-feira, 19 ou 20 de maio, acompanhado do pro-
prio VITOR, tendo entrado e saido pelo portao principal (Pértico
B). O carro alem de ser utilizado para a saida, apds o roubo
dos fuzis, poderia ser utilizado numa venda futura por R$
5.00,00 (cinco mil reais). Que os fuzis roubados seriam ven-
didos pelo valor aproximado de R$ 40.000,00 (quarenta mil
reais) a unidade. Que o receptador dos fuzis seria um cida-
dao conhecido seu, chamado LUCIO, e conhecido na comuni-
dade da Vila Cruzeiro como BISCOITO. Que sairam da regido
da Penha: o préprio, VITOR, MARCIO, FERNANDO e ANDER-
SON em um veiculo modelo Corsa Hatch, pararam em uma
rua no Centro do Rio de Janeiro, receberam as fardas do Vi-
TOR, que também deu instrucées de como utilizar o unifor-
me, inclusive fazendo ajustes, o VITOR fez a troca das placas
do carro e acertaram como seria a encena¢do ao chegarem
no portio do quartel. Que recebeu do VITOR um par de co-
turnos marron, uma calga e uma gandola camufladas, uma ca-
miseta verde e um gorro camuflado. Que a gandola que rece-
beu apresenta a identificacio de MARCIO na tarjeta e divisas
com duas listras em V, com dois fuzis cruzados. Que entra-
ram todos no carro, com o MARCIO dirigindo, o VITOR como
carona e os demais deitados na parte de trds do carro (banco
deitado). Que ao chegarem ao portdao do quartel, por volta
de 01:30h, da quarta-feira, dia 27 de maio de 2009, o moto-
rista MARCIO alegou que o VITOR estaria passando mal e
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que iria levd-lo ao hospital, sendo dito pelo sentinela que era
necessdrio fazer a identificacio. O MARCIO falou que faria a
identificacao na volta e passou pelo portao sem parar o car-
ro. Que o MARCIO parou o Corsa ao lado do Corolla, abriu o
Corsa, entregou a chave do Corolla ao FERNANDO que abriu o
Corolla, o SIDCLEI ocupou o banco do carona, o FERNANDO o
banco do motorista e o ANDERSON o banco de trds. Que a in-
tencao era aguardar a troca da guarda para roubar os fuzis.
Que antes da troca da guarda foram abordados por dois mi-
litares que mandaram sair do Corolla com as mdos para ci-
ma. Que ndo houve resisténcia, encaminhando-se o grupo ao
portao de entrada. Que ao chegar préximo do portao, os milita-
res mandaram o grupo deitar-se no chdo. Que foi feita uma re-
vista e nesta foi encontrada uma pistola (...). (negrito nosso).

2. civil LUIZ FERNANDO MARINS DE FREITAS: (...) que
jamais havia entrado anteriormente neste quartel. Que conhecia
apenas o ANDERSON e o SIDCLEl ndo conhecendo os demais
acusados. Que por volta de 14:00h do dia 26 de maio de
2009 pegou o veiculo de modelo Corolla na Penha com o
BISCOITO. Que conduziu o veiculo até um estacionamento
proximo a Bolsa de Valores. Que ap6s isso entregou a chave do
veiculo ao SIDCLEl, marcando de se encontrar as 23:30h do
mesmo dia na Penha, para dirigirem-se ao quartel da Marinha.
Que ao chegar na Rua Visconde de Inhaima, no veiculo Corsa,
pertencente ao militar, pararam o carro para que o ANDER-
SON e o SIDCLEI colocassem as fardas e fossem trocadas as
placas do carro. Que depois de colocarem as fardas se posi-
cionaram na mala do carro o depoente, ANDERSON e
SIDCLEI. Que o militar que conduzia o veiculo passou batido
pela entrada informando que havia uma pessoa passando
mal dentro do carro. Que o veiculo foi parado ao lado do Co-
rolla. Que o depoente pegou a chave do Corolla, abriu o carro e
se posicionou no banco do motorista. Que o SIDCLEI permane-
ceu no banco do carona e o ANDERSON no banco de trds. Que
encontravam-se esperando a rendicao da guarda dentro do
Corolla por volta de 10 (dez) minutos. Que antes que a ren-
dicdo acontecesse foram surpreendidos por dois militares.
Que foram rendidos sem esbocar reacao. Que foram entao
encaminhados para o portao principal, sendo revistados e
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encontrada uma pistola com o SIDCLEI e recolhidos apare-
lhos celulares. Que nao conhecia o piloto do Corsa e nem o
seu suposto primo (...). (negrito nosso).

3. civil ANDERSON ATAIDE DE JESUS: (...) que encon-
trou com o VITOR por volta de 15:00h do dia 26 de maio de
2009 na Rua Senador Dantas e que o VITOR combinou com
o depoente e com o SIDCLEI de se encontrarem por volta de
01:00h do dia seguinte na Penha para leva-los ao quartel da
marinha. Que no dia e hordrio combinados compareceram ao
local: o depoente o SIDCLEI, o LUIZ FERNANDO, o VITOR e o
primo deste. Que ao chegarem proximo ao quartel na Rua
Visconde de Inhatima pararam o carro para trocarem de
roupa o depoente e o SIDCLEI. Que ainda foram trocadas as
placas do carro. Que o VITOR entrou no quartel dizendo que
iria ao hospital, largou o depoente, o SIDCLEI e o LUIZ FER-
NANDO proximo ao Corolla e sairam de maneira acelerada.
Que os trés entraram no Corolla e que o VITOR jogou a pistola
para dentro do Corolla. Que o objetivo era roubar 04 (quatro)
fuzis do quartel, dos militares que renderiam o servico as
02:00h. Que no instante que iam ligar o carro para se retira-
rem, foram rendidos por dois militares e encaminhados ao
portdo principal. Que ao chegarem préximo deste foram revis-
tados sendo encontrada uma pistola com o SIDCLEI. Que rece-
beu do VITOR um par de coturnos marrom, uma calca e uma
gandola camufladas, uma camiseta verde e um gorro camu-
flado (...).” (negrito nosso).

A partir dessas informagdes pormenorizadas, a autoridade cas-
trense, com apoio do Parquet das Armas, desvendou toda a agao crimino-
sa, identificando, inclusive, os demais autores: MARCIO ROZARIO DA
SILVA e seu primo, ex-CB FN JOAO VITOR ROZARIO, que, a época,
servia no Grupamento de Fuzileiros Navais do Rio de Janeiro (GptFNRJ),
unidade militar responsavel pela seguranca do Complexo do 1° Distrito
Naval (CDN). Ambos foram reconhecidos pelo MN-RC THIAGO DA
FONSECA MANO - identificador do pértico do CDN, no dia dos fatos —
como ocupantes do veiculo Corsa utilizado na empreitada criminosa
(reconhecimento fotogréfico - fl. 217; depoimento em Juizo - fl. 350).

Vale registrar que o veiculo utilizado no crime foi confirmado
como sendo de propriedade do ex-CB FN CLAYTON - amigo do réu ex-
CB FN VITOR -, o qual nao desconfiou da utilizacao irregular de seu



260

automovel, razdo pela qual foi excluido da imputagao penal pelo Parquet
Militar. Em diligéncias (fls. 234/236), o ex-CB FN CLAYTON esclareceu
que, apenas por ocasido da devolucdo do veiculo, o réu ex-CB FN VITOR
admitiu que o utilizou para praticar um roubo no CDN, o qual tinha dado
errado, razao pela qual colocou adesivos em sua carroceria com o fito de
dificultar sua identificacdo, verbis:

“Perguntado de quem foi a ideia de colocar os adesivos.
Respondeu que a ideia foi do CB-FN-IF ROZARIO. Perguntado
quais os motivos que o CB-FN-IF ROZARIO apresentou para jus-
tificar a ideia da colocagdo dos adesivos no carro. Respondeu
que na sexta-feira posterior ao fato, do qual jé tinha conheci-
mento pelos jornais, foi procurado pelo CB-FN-IF ROZARIO,
que lhe disse que havia utilizado o seu carro no dia em que
o pediu emprestado (26MAI2009), para entrar no Complexo
do 1° Distrito Naval, com civis na mala do carro, para roubar
fuzis, mas que havia dado tudo errado e que os civis foram
presos, sendo necessdrio colocar adesivos no carro para difi-
cultar sua identificacdo (...).” (negrito nosso).

Embora tenha se retratado em Juizo, afirmando que fora pressio-
nado por militares e cidaddos a “paisana”, oportuno frisar que o ex-CB
FN CLAYTON, também perante a autoridade judicidria, reconheceu que
emprestou seu veiculo, no dia dos fatos, ao ex-CB FN VITOR (fl. 354):
“(...) melhor lembrando agora, no dia do fato da dendncia, havia empres-
tado seu carro ao colega, CB VITOR (...) quando emprestou o carro nao
havia nenhum adesivo ou sinal diferente nele (...)”. Alids, esse automével
foi fotografado, nos dias que se seguiram, com o lacre da placa do Detran
rompido e com adesivos colados em sua carroceria (fls. 224/232), o que
confere credibilidade aos relatos prestados no Auto de Prisao em Flagran-
te (APF) — no qual os réus declararam que a placa do veiculo Corsa fora
substituida por uma “placa fria”—, assim como ao depoimento do ex-CB
FN CLAYTON perante a autoridade militar, quando afirmou que o carro
foi descaracterizado por meio de aposicao de adesivos.

Em diligéncias, descobriu-se que o réu MARCIO trabalha atual-
mente com adesivos, sendo certo que ja fora militar, na graduagdo de
Soldado Fuzileiro Naval — tendo também servido no GptFNR] —, o que
reforca os relatos dos 3 (trés) primeiros réus de que receberam uniformes
camuflados com divisa em “V” — identificador da graduacao de Soldado -,
e com tarjeta com o nome “MARCIO”.
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Frise-se que o veiculo Corolla, no qual foram encontrados escon-
didos os 3 (trés) primeiros réus, foi roubado na semana anterior — préximo
a data em que foi realizado o reconhecimento prévio da area militar
(fl. 9) =, na comunidade da Vila da Penha, regido controlada pelo Co-
mando Vermelho, tendo como segundo, na escala de comando, o
traficante LUCIO MAURO CARNEIRO DOS PASSOS, vulgo Biscoito,
para quem seriam repassados os fuzis roubados, consoante relatou o
réu SIDCLEI (fl. 9): “(...) que o receptador dos fuzis seria um cidadado
conhecido seu, chamado LUCIO, e conhecido na comunidade Vila
Cruzeiro como BISCOITO (...)".

Embora os 3 (trés) primeiros réus tenham se retratado em instru-
cao judicial, apresentando uma nova versao dos fatos — na qual, em re-
sumo, estariam em uma roda de pagode, quando um colega de nome
“Alex” os chamou para ajudéa-lo a conduzir um veiculo, sem que soubes-
sem das mencionadas irregularidades —, estas alegagdes ndo encontram
guarida nos autos.

Isso porque, os réus ndo produziram qualquer prova para confir-
mar tais declaragoes. Sequer identificaram a suposta testemunha “Alex”,
apontada em seus depoimentos e que poderia conferir certa valoragao as
suas afirmagbes. Para justificar essa desidia, declararam que conheciam a
testemunha de determinados eventos, ndo fornecendo maiores detalhes,
consoante se observa do interrogatério do réu SIDCLEI em Juizo (fl. 310):
“(...) conhece ALEX de festas, mas ndo sabia o endereco dele ou outras
informagées sobre ele, ALEX pediu a eles que fossem buscar um carro com
ele (...)”. Oportuno registrar que, apesar dessa pouca proximidade, aban-
donaram a roda de pagode, durante a madrugada, para buscar um veicu-
lo, cujo local lhes era totalmente desconhecido. E mais, para justificar a
indigitada prisdo, criaram uma histéria fantasiosa de que foram autuados
ilegalmente, ocasiao em que foram submetidos a agressoes fisicas, sendo
forcados, por militares federais e estaduais, a vestir fardamento militar e a
portarem pistolas.

Com efeito, ndo ha como dar credibilidade aos interrogatérios
dos 3 (trés) primeiros réus em Juizo — em detrimento de seus relatos pres-
tados por ocasido de suas respectivas prisdes em flagrante —, seja pela
auséncia de provas, seja pelas circunstancias de tempo e lugar em que
ocorreram os fatos. Reitero que os 3 (trés) primeiros réus foram autuados
em flagrante, por volta da 01Th50min da madrugada, escondidos no inte-
rior de um automével roubado, estacionado dentro de drea sob Adminis-
tracdo Militar — préximo a um posto de sentinela armada com fuzil —,
sendo encontrados portando duas pistolas — uma roubada (fl. 220) e outra
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com numeracao raspada (fls. 108, 220 e 223) —, tudo em perfeita sintonia
com os relatos prestados por ocasiao de suas autuagoes em flagrante.

Nesse contexto, esclareco que o hordrio da prisao antecedeu em
10 (dez) minutos a substituicdo das sentinelas, que ocorreria as 02h00 da
madrugada, donde se infere que a agdo delituosa foi minuciosamente
orquestrada por agentes com acesso a informagoes privilegiadas, conhe-
cedores do servigo militar e de sua rotina, o que, mais uma vez, poe em
evidéncia os réus MARCIO e ex-CB FN VITOR, os quais, além de terem
sido reconhecidos pelo identificador do pértico, foram ex-militares do
GptFNRJ, unidade responsével pela seguranca do CDN.

Se, por um lado, tém-se retratagdes em Juizo — o que, em tese,
poderia fragilizar a acusagdo —, por outro, aflora, a todo o momento, a
constatagdo da veracidade das informagbes prestadas, tanto pelos 3 (trés)
primeiros réus — quando de suas prisdes em flagrante —, quanto pela tes-
temunha ex-CB FN CLAYTON — dono do automovel utilizado no delito —,
ndo sendo crivel que a autoridade militar tenha efetuado prisdes sem a
correspondente motivacdo, para, em seguida, elaborar uma histéria dota-
da de mindcias, as quais, coincidentemente, seriam confirmadas a poste-
riori.

Sobre o valor probatério da confissdo, realizada durante a prisao
em flagrante, em contraponto com possiveis retratagdes posteriores, ensi-
na JESUS>:

“De acordo com a orientacao do STF, a confissao feita
no inquérito policial, embora retratada em juizo, tem valia,
desde que nao elidida ‘por quaisquer indicios ponderdveis,
mas, ao contrdrio, perfeitamente ajustdvel aos fatos apura-
dos’ (RCrim 1.261, DJU 2.4.76, p. 2225). Em outra oportunida-
de, decidiu que as ‘confissbes feitas na fase do inquérito policial
tem valor probante, desde que testemunhadas e nao sejam con-
trariadas por outros elementos de prova’ (RCim 1.352, RTJ
91/750; HC 71.242, RT] 154/620; TJSP, JT] 204/270; TACrimSP,
RITACrimSP 35/217 e 497) (...).” (negrito nosso).

Nessa mesma concepgao, esclarece TORNAGHP*:

“Ainda aqui o juiz forma livremente seu convencimento:
se a confissdo lhe parece veraz e a retratacao nao convincen-

>3 JESUS, Damasio de. Cédigo de Processo Penal Anotado. 24. ed. Sao Paulo: Ed. Sarai-
va, 2010. p. 211.

** TORNAGHI, Hélio. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
1989.v. 1. p. 381.
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te, ele dd crédito aquela e ndo a esta; se ao contrério, a retra-
tagdo € o que leva a certeza e a confissao se lhe afigura falaz, ele
dé fé & primeira e despreza a outra.” (negrito nosso).

Tais entendimentos se fundam na ideia de que “A confissdo de
autoria vale nao pelo lugar em que é prestada, mas pela forca de conven-
cimento que nela se contém” (RT) 95/563). Significa dizer, se a confissao
extrajudicial, ainda que retratada em Juizo, guarda coeréncia com as
demais provas colhidas, ela é que deve prevalecer, sendo possivel ao
magistrado firmar sua conviccdo pela apreciacao do conjunto harménico
das provas, independentemente de terem sido colhidas na seara policial,
conforme se extrai do art. 297 do CPPM, in verbis:

“O juiz formara conviccdo pela livre apreciacao do
conjunto das provas colhidas em Juizo. Na consideracao de
cada prova, o juiz devera confronta-la com as demais, verifi-
cando se entre elas ha compatibilidade e concordancia.” (ne-
grito nosso).

A par disso, cumpre salientar que, a essas confissdes extrajudiciais,
somam-se, ainda, os depoimentos prestados em Juizo pelo 3° SG FN
ROBERTO (fls. 344/346), CB FN UILLIAN (fls. 347/349) e MN-RC MANO
(fls. 350/351), os quais confirmaram, integralmente, os fatos descritos na
dentncia, tendo, aquele Gltimo, em alinhamento com o relato prestado
pelo réu SIDCLEI, reconhecido o réu MARCIO como ocupante do veicu-
lo, verbis:

“(...) depois de mais ou menos 5 minutos, o carro Corsa
saiu do Distrito pelo mesmo portdo; nesse momento o depoente
pode ver o rosto do motorista, que nesta assentada ele reconhe-
ce como sendo o ex-CB MARCIO ROZARIO (...)".

Da mesma forma, nao se pode esquecer o depoimento em Juizo
do SD FN RODRIGO (fls. 356/358), o qual, frise-se, foi compelido a resi-
dir no quartel por aproximadamente um més, sendo, em seguida, transfe-
rido para outra unidade da federagdo, em razao de sérias ameacas soffri-
das (fl. 359).

Como se observa, as provas ndo decorrem Unica e exclusivamen-
te da confissdo prestada pelos réus — por ocasido de suas autuagoes em
flagrante —, pois afloram dos autos outros elementos e circunstancias que,

> RT 747/653; JT) 228/324; JT) 169/312; RT 786/681; JCAT 80/560; RT 752/632.
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bem interpretados, sdo bastantes para ensejar a condenagao, conforme ja
se posicionou esta prépria Corte’®, em caso semelhante, e o STF”.

Esclarecida essa questdao probatdria, alega a Defesa constituida
pelos 3 (trés) primeiros réus, em uma segunda vertente, que os atos prati-
cados pelos seus patrocinados, e descritos na dentincia, ndo se amoldam
a atos executérios — capazes de ensejar o reconhecimento da tentativa —,
mas, sim, a atos preparatorios, 0s quais, no presente caso, se apresentam
impuniveis.

De fato, a doutrina evidenciava relativa dificuldade em se distin-
guir os atos preparatérios — em regra impuniveis —, dos atos executérios,
haja vista que o legislador tragou uma linha diviséria ténue entre a prepa-
racao e a execugao, no que se convencionou denominar de “comeco da
execucdo”, nao estabelecendo, para tanto, parametros objetivos, deixan-
do-os abertos para preenchimento, o que redundou em criticas realizadas
por ZAFFARONI e PIERANGELI’® em uma das poucas obras destinadas a
tratar, especificamente, da tentativa:

“(...) férmula legal do ‘comego da execucdo’ ndo passa de
um indicador geral e fluido, que pouco nos esclarece em cada
caso particular, ou seja, quando se torna mister precisé-la para a
sua aplicagdo a uma realidade concreta”.

Por essa razao, vale-se a doutrina de teorias e/ou critérios, nas
quais busca a melhor compreensao para o chamado “comeco da execu-
cao”.

Embora a comunidade juridica tenha adotado, inicialmente, a
teoria objetivo-formal, mencionada pela Defesa — a partir da qual o co-
meco da execucao coincide com o inicio da realizacdo da acdo descrita
pelo verbo tipico —, esse entendimento nao se mostrou o mais adequado,
haja vista ser excessivamente restrito, pois, nao raro, encontramos figuras
delitivas cuja realizacao objetiva do tipo compreende atividades que ja
representam o Gltimo ato da agdo, impedindo o reconhecimento da ten-

* Apelacdo n° 2002.01.049013-2 UF: SP, Rel. Min. Dr. CARLOS ALBERTO MAR-
QUES SOARES / Min. Rev. Ten Brig Ar SERGIO XAVIER FEROLLA, julgado em
18/2/03 e publicado em 17/6/03.

> HC n°® 116437/SC, Rel. Min. GILMAR MENDES - 22 Turma, julgado em 4/6/13 e
publicado no DJe em 19/6/13; RHC n° 107782/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES - 22
Turma, julgado em 17/4/12 e publicado no DJe em 10/5/12.

°® ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa — doutrina e
jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 45.
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tativa. Ademais, ao se adotar tal teoria, determinados atos imediatamente
anteriores a realizagdo da atividade tipica — embora extremamente amea-
cadores e capazes de provocar ofensa ao bem juridico tutelado — ndo
estariam abarcados pela proibigao, trazendo enorme perigo a paz social.

Nesse sentido, embora a Defesa alegue que os 3 (trés) primeiros
réus nado iniciaram a execugao do delito — pois ndo empregaram ameaga
ou violéncia —, se a autoridade militar aguardasse a prética desses atos,
certamente esta Corte ndo estaria julgando uma tentativa de roubo de
fuzis, mas, sim, latrocinios consumados, haja vista o alto grau de periculo-
sidade dos réus, facilmente constatado em razdo da ousadia de ingressa-
rem em um Complexo Naval protegido por fuzileiros armados, ou, ainda,
pela andlise de seus respectivos antecedentes criminais, dos quais se ex-
trai que o réu SIDCLEI respondeu por porte ilegal de arma de fogo (fl.
440), enquanto o réu ANDERSON ja fora condenado na Justica comum a
pena de 1 (um) ano e 9 (nove) meses de reclusao, por tentativa de roubo
qualificado (fl. 475). Isso sem considerar os envolvimentos com perigosa
facgao criminosa.

Por essa razdo, a moderna doutrina, patria e estrangeira — esta dl-
tima representada por WELZEL, ZAFFARONI e PIERANGELI —, tem-se
inclinado pela adogao do critério objetivo-individual, onde se valoriza o
plano concreto do autor, estabelecendo que “a tentativa comega com a
atividade com que o autor, segundo seu plano delitivo, imediatamente
aproxima-se da realizacao do plano delitivo” (Welzel), ou, ainda, que “had
tentativa em toda atividade que, julgada sobre a base do plano concreto
do autor, mostra-se, de acordo a uma concepgao natural, como parte
integrante de uma agdo executiva tipica” (Stratenwerth).

Sobre o tema, destaca ZAFFARONI e PIERANGELI*®:

“O chamado critério objetivo-individual é o que permite
maior grau de aproximacdo dentre todos os enunciados formu-
lados até o momento. De acordo com este critério, para estabe-
lecer a diferenca leva-se em conta o plano concreto do autor
(dai a razdo do ‘individual’), ndo se podendo discutir entre ato
executivo e preparatério sem a consideragdo do plano concreto
do autor (...)".

*? ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 601/603.
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Alinhado a esse entendimento, ROSSETO® reconhece que, den-
tre as teorias aplicaveis, a objetivo-individual, defendida por WELZEL, é a
que melhor atende as necessidades dos casos concretos. Nesse sentido,
esclarece:

“A doutrina estabelece critérios para separar os atos pre-
paratérios do inicio da execugdo do crime, porém é vélido o
alerta de Nelson Hungria, de que nenhum deles é suficiente para
resolver todos os casos: 1°) o critério subjetivo, que os distin-
gue segundo a vontade do agente, ndo funcionou porque o
ato de preparacao acaba sendo um ato de tentativa; 2°) o cri-
tério objetivo-formal é aquele que em primeiro plano se liga
a tipicidade e depois ao aspecto material da acao. Disserta
Luiz Regis Prado que foi formulado por Beling, e exige que o
agente realize ‘uma parcela da conduta tipica, penetrando, as-
sim, no nlcleo tipico’ (...) Em complemento, explicam Zaffa-
roni e Pierangeli que pelo critério objetivo-formal se ‘enten-
de por inicio da execu¢do o comego de realizacao da acdo
descrita pelo verbo do tipo: comecar a matar, comecar a
apoderar-se, comecar a ter conjuncdo carnal etc.’, e finali-
zam dizendo que este ‘critério, como se pode observar sem
muito esforco, a partir do préprio enunciado, resulta dema-
siadamente estrito, para abarcar todas as hipéteses’. Também
Damadsio E. de Jesus critica o critério objetivo-formal, porque hd
‘casos em que, embora o autor ainda nao tenha iniciado a reali-
zagdo de um comportamento que se adapte ao ndcleo do tipo,
ndo se pode deixar de reconhecer o inicio dos atos executdrios
do crime e a existéncia da tentativa’. Da como exemplo da sua
critica a hipétese de o ladrdo ser surpreendido no quintal da re-
sidéncia, onde pretende penetrar e subtrair bens. No quintal nao
se pode dizer estar realizando comportamento tipico de subtrair,
estar no quintal ndo significa comegou a subtrair. Reside a ddvi-
da: tentativa de furto ou violacdo de domicilio? 3°) o critério
objetivo-material considera haver ato executério quando o
agente atacar o bem juridico (...) o critério objetivo-material
nao satisfaz por ser indeterminado nos atos preparatérios de
crime de perigo; 4°) o critério objetivo-individual, para Zaf-
faroni e Pierangeli, é o que permite maior grau de aproxima-

% ROSSETO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2012. p. 163/165.
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cao dentre todos os enunciados formulados até o momento.
De acordo com este critério, para se estabelecer a diferenca
leva-se em conta o plano concreto do autor (dai a razdo do
‘individual’), ndo se podendo distinguir entre ato executivo e
preparatério sem consideracao do plano concreto do autor,
de maneira dizem ser imprescindivel levar em conta o plano
concreto do autor, (...). Esse critério, defendido por Welzel,
Zaffaroni e Pierangeli, tem sido aceito por outros doutrina-
dores como sendo o de melhor solucdo para os casos con-
cretos. Para Damasio E. de Jesus, a teoria objetivo-individual
é melhor por compreender que ‘0 comeco de execucdo do
crime abrange os atos que, de acordo com o plano do sujei-
to, sao imediatamente anteriores ao inicio de execucdo da

Y4

conduta tipica’.” (negrito nosso).
Esse também é o magistério de NUCCI®':

“A primeira teoria — objetivo-formal, abrangendo a da
hostilidade ao bem juridico — ainda tem predominado no Brasil,
por ser mais segura na averiguacdo da tentativa. Entretanto, as
duas dltimas vém crescendo na pratica dos tribunais, especi-
almente porque, com o aumento da criminalidade, tém me-
lhor servido a andlise dos casos concretos, garantindo puni-
cao a quem esta em vias de atacar o bem juridico, sendo
desnecessdrio aguardar que tal se realize, desde que se te-
nha prova efetiva disso. Exemplo sob a 6tica das teorias: se al-
guém saca seu revolver, faz pontaria, pretendendo apertar o ga-
tilho para matar outrem, somente seria ato executério o momen-
to em que o primeiro tiro fosse disparado (sob o critério das teo-
rias objetivo-formal e da hostilidade ao bem juridico), tendo em
vista que unicamente o disparo poderia atacar o bem juridico
(vida), retirando-o do seu estado de paz, ainda que errasse o al-
vo.” (negrito nosso).

E conclui o citado autor:

“Parece-nos a teoria objetivo-individual a mais acerta-
da. Ademais, a teoria objetivo-formal é extremamente restri-
tiva, pretendendo punir somente atos idéneos e univocos pa-
ra atingir o resultado, desprezando os imediatamente ante-
riores, igualmente perigosos ao bem juridico, o que, de certo

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Sao Pau-
lo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 300/303.
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modo, significa aguardar em demasia o percurso criminoso do
agente.” (negrito nosso).

Cumpre registrar que esse moderno entendimento doutrindrio
j& ecoa nos tribunais patrios, consoante se pode visualizar das decisbes
do antigo Tribunal de Algada de Sdo Paulo, replicadas na obra de
MIRABETE®?:

“Embora nao tivessem ainda, os réus, realizados ato
do tipo, ndo ha divida de que estes ja haviam dado inicio a
do crime quando o prosseguimento da acdo ja obstada pelos
Policiais Militares, a caracterizar a tentativa. Devem ser inclu-
idas na tentativa agées que por sua vinculagao necessdria com a
acao tipica, aparecem como parte integrante dela segundo uma
concepgao natural. Assim, ao serem os agentes detidos no in-
terior de uma casa de onde pretendiam subtrair objetos sem
que sequer tenham tocado neles, sé6 impropriamente se pode
afirmar que iniciou uma subtracdo, como, porém, para a
subtracao era necessaria sua entrada na casa alheia, esta
aparece como parte integrante da conduta tipica (RT
719/412).” (negrito nosso).

“Roubo — Tentativa — Caracterizagcdo — Agente que, sem
justificativa plausivel, se encontra armado nas imediagoes da
portaria de uma empresa, em dia de pagamento, trajando rou-
pas parecidas com as dos funciondrios — Configuracdo do inicio
da execugdo e ndo apenas dos atos preparatérios. (...) O agente
que, sem justificativa plausivel se encontrava armado nas
imediagées da portaria de uma empresa, em dia de paga-
mento, trajando roupas parecidas com as dos funciondrios
daquela, incide no delito de roubo, na sua forma tentada,
por estar configurado o inicio de execucdo e ndo apenas os
atos preparatorios” (RT 766/619) (negrito nosso).

“Configura tentativa de roubo a conduta do agente
que, fraudulentamente, invade uma empresa, portando ar-
ma, em dia de pagamento de pessoal e, ao se dirigir ao local
onde é realizado, é notado a tempo de ser impedido pela
acao do Seguranca, uma vez que tais circunstancias revelam

%2 MIRABETE, Jdlio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Cédigo Penal Interpretado. 7. ed.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2011. p. 1.011.
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a inequivoca intencao do agente, a quem cabe a prova no sen-
tido de justificar sua atitude se a afirmar voltada para outra fina-
lidade, sendo certo ainda que o art. 14, Il, do CP, ao se referir
a ‘inicio da execucdo’ e nao ‘inicio da conduta tipica’, admite
o critério objetivo individual, e, portanto, o ato imediata-
mente anterior ao inicio da prdtica da figura nuclear do tipo
penal ja pode ser tomado como ato de execucao (RITACRIM
41/278).” (negrito nosso).

No caso sub examine, qualquer discussao doutrindria fica minimi-
zada em face das circunstancias de tempo, lugar e execugao descritas
pela dentncia, o que evidencia, de forma inconteste, a intengdo inequi-
voca dos réus em roubar fuzis das sentinelas (plano concreto dos autores),
conforme apontaram as instrugdes policial e judicial anteriormente retra-
tadas.

Repiso que se trata de tentativa de roubo de fuzis, e ndo de um
crime qualquer, de somenos importancia, cuja conduta dos réus se desta-
cou pela ousadia extrema de ingressarem, clandestinamente, em um
Complexo Naval (crime-meio), drea fortemente protegida por sentinelas
armadas. Nesse sentido, a par do que entendeu a PGJM, o ingresso clan-
destino restou plenamente absorvido pelo crime-fim, o que, friso, reforca
a ideia de que os réus praticaram atos puniveis a titulo de tentativa de
crime de roubo, a partir da execucdo do crime-meio.

Diante disso, ndo vislumbro divida em relagdo a participagao dos
réus na ocorréncia supracitada, estando convicto de que SIDCLEI, AN-
DERSON e LUIZ FERNANDO foram presos quando tentavam roubar
armamentos militares, em concurso com os réus MARCIO, e seu primo,
ex-CB FN VITOR, os quais empreenderam fuga no veiculo Corsa utilizado
na empreitada criminosa.

Em face do exposto, agiu acertadamente o Colegiado a quo ao
impor condenagédo aos envolvidos. Todavia, entendo pertinente reformar
a Sentenga atacada apenas quanto a dosimetria da pena aplicada, pois
vislumbro, no caso em comento, a ocorréncia de equivoco cometido pelo
Juizo a quo, que compensou uma causa especial de aumento de pena -
concurso de agentes —, com uma causa geral de diminuicdo de pena -
tentativa —, nos seguintes termos:

“Apesar das circunstancias judiciais serem desfavordveis, o
Conselho, visando os objetivos recuperativos da sancao penal,



270

fixa a pena-base em 4 (quatro) anos de reclusdo, quantum que
se faz definitivo, tanto mais pela aplicacao do principio da
equivaléncia entre a qualificadora do concurso de pessoas e
a causa geral de diminuicdo prevista para a tentativa.” (negri-
to n0sso).

Cumpre ressaltar que a equivaléncia mencionada restringe-se
apenas as agravantes e atenuantes, a teor do art. 75 do CPM, verbis:

“Concurso de agravantes e atenuantes

Art. 75. No concurso de agravantes e atenuantes, a pe-
na deve aproximar-se do limite indicado pelas circunstincias
preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente, e
da reincidéncia. Se ha equivaléncia entre umas e outras, é
como se ndo tivessem ocorrido.” (negrito nosso).

Feita esse pequena distingdo, no caso de causas gerais e especiais
de aumento e diminuicdo de pena — em face da auséncia de dispositivo
similar ao das agravantes e atenuantes —, o CPM impde que, primeiro,
seja realizado a majoragdo, para, em sequéncia, operar-se a redugdo, o
que resulta em beneficio para o réu. Assim, forgoso refazer a dosimetria
da pena, razdo pela qual passo a estabelecé-la individualmente para cada
réu:

1. SIDCLEI SILVA OLIVEIRA

Considerando o critério trifasico de Nelson Hungria, e observado
o limite da reformatio in pejus — eis que o recurso é exclusivo da Defesa —,
ha que manter, nessa 12 fase, a pena-base fixada em seu minimo legal,
conforme assim entendeu o Colegiado a quo, qual seja, 4 (quatro) anos de
reclusio, que permanece, a mingua de agravantes e atenuantes, nesse
mesmo patamar, durante a 22 fase. Contudo, na 32 fase, ha que retifica-la,
pois, conforme mencionado, ha uma causa especial de aumento e uma
causa geral de diminuicdo de pena. Assim, em face da impossibilidade de
se realizar a equivaléncia das citadas causas, e levando-se em conta o
concurso de agentes, majoro a pena intermedidria em 1/3, perfazendo
uma pena parcial de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao. E,
atendendo ao espirito daquele Colegiado a quo, que aplicou o mesmo
percentual, tanto para o aumento, quanto para a redugdo, e consideran-
do que o iter criminis realizado pelo réu percorreu grande parte do cami-
nho para a consumacao desse grave delito — com a execugdo, inclusive,
do crime-meio (ingresso clandestino) —, o que poderia ensejar até mesmo
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a aplicagao da regra prevista no pardgrafo Gnico do art. 30 do CPM — que
autoriza a imposicao da pena de crime consumado, nos casos de excep-
cional gravidade —, reduzo a pena também em 1/3, perfazendo uma pena
final de 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a qual,
frise-se, é mais benéfica ao réu.

2. ANDERSON ATAIDE DE JESUS

Considerando o critério trifasico de Nelson Hungria, e observado
o limite da reformatio in pejus — eis que o recurso é exclusivo da Defesa —,
ha que manter, nessa 12 fase, a pena-base fixada em seu minimo legal,
conforme assim entendeu o Colegiado a quo, qual seja, 4 (quatro) anos de
reclusio, que permanece, a mingua de agravantes e atenuantes, nesse
mesmo patamar, durante a 22 fase. Contudo, na 32 fase, ha que retifica-la,
pois, conforme mencionado, hd uma causa especial de aumento e uma
causa geral de diminuicao de pena. Assim, em face da impossibilidade de
se realizar a equivaléncia das citadas causas, e levando-se em conta o
concurso de agentes, majoro a pena intermedidria em 1/3, perfazendo
uma pena parcial de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo. E,
atendendo ao espirito daquele Colegiado a quo, que aplicou o mesmo
percentual, tanto para o aumento, quanto para a redugdo, e consideran-
do que o iter criminis realizado pelo réu percorreu grande parte do cami-
nho para a consumacao desse grave delito — com a execugdo, inclusive,
do crime-meio (ingresso clandestino) —, o que poderia ensejar até mesmo
a aplicagdo da regra prevista no paragrafo Gnico do art. 30 do CPM — que
autoriza a imposicao da pena de crime consumado, nos casos de excep-
cional gravidade —, reduzo a pena também em 1/3, perfazendo uma pena
final de 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a qual,
frise-se, é mais benéfica ao réu.

3. LUIZ FERNANDO MARINS DE FREITAS

Considerando o critério trifasico de Nelson Hungria, e observado
o limite da reformatio in pejus — eis que o recurso é exclusivo da Defesa —,
ha que manter, nessa 12 fase, a pena-base fixada em seu miimo legal,
conforme assim entendeu o Colegiado a quo, qual seja, 4 (quatro) anos de
reclusdo, que permanece, a mingua de agravantes e atenuantes, nesse
mesmo patamar, durante a 22 fase. Contudo, na 32 fase, ha que retifica-la,
pois, conforme mencionado, ha uma causa especial de aumento e uma
causa geral de diminuicdo de pena. Assim, em face da impossibilidade de
se realizar a equivaléncia das citadas causas, e levando-se em conta o
concurso de agentes, majoro a pena intermedidria em 1/3, perfazendo
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uma pena Qarcial de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao. E,
atendendo ao espirito daquele Colegiado a quo, que aplicou o mesmo
percentual, tanto para o aumento, quanto para a redugao, e consideran-
do que o iter criminis realizado pelo réu percorreu grande parte do cami-
nho para a consumacao desse grave delito — com a execugdo, inclusive,
do crime-meio (ingresso clandestino) —, o que poderia ensejar até mesmo
a aplicagdo da regra prevista no pardgrafo tnico do art. 30 do CPM — que
autoriza a imposicao da pena de crime consumado, nos casos de excep-
cional gravidade —, reduzo a pena também em 1/3, perfazendo uma pena
final de 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a qual,
frise-se, é mais benéfica ao réu.

4. MARCIO ROZARIO DA SILVA

Considerando o critério trifasico de Nelson Hungria, e observado
o limite da reformatio in pejus — eis que o recurso é exclusivo da Defesa —,
hd que manter, nessa 12 fase, a pena-base fixada em seu minimo legal,
conforme assim entendeu o Colegiado a quo, qual seja, 4 (quatro) anos de
reclusdo, que permanece, a mingua de agravantes e atenuantes, nesse
mesmo patamar, durante a 22 fase. Contudo, na 32 fase, ha que retifica-la,
pois, conforme mencionado, ha uma causa especial de aumento e uma
causa geral de diminuicdo de pena. Assim, em face da impossibilidade de
se realizar a equivaléncia das citadas causas, e levando-se em conta o
concurso de agentes, majoro a pena intermedidria em 1/3, perfazendo
uma pena Qarcial de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao. E,
atendendo ao espirito daquele Colegiado a quo, que aplicou o mesmo
percentual, tanto para o aumento, quanto para a redugdo, e consideran-
do que o iter criminis realizado pelo réu percorreu grande parte do cami-
nho para a consumacao desse grave delito — com a execugdo, inclusive,
do crime-meio (ingresso clandestino) —, o que poderia ensejar até mesmo
a aplicagao da regra prevista no pardgrafo Gnico do art. 30 do CPM — que
autoriza a imposicao da pena de crime consumado, nos casos de excep-
cional gravidade —, reduzo a pena também em 1/3, perfazendo uma pena
final de 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusao, a qual,
frise-se, é mais benéfica ao réu.

5. ex-CB FN JOAO VITOR ROZARIO

Considerando o critério trifasico de Nelson Hungria, e observado
o limite da reformatio in pejus — eis que o recurso é exclusivo da Defesa —,
ha que manter, nessa 12 fase, a pena-base fixada em seu minimo legal,
conforme assim entendeu o Colegiado a quo, qual seja, 4 (quatro) anos de
reclusio, que permanece, a mingua de agravantes e atenuantes, nesse
mesmo patamar, durante a 22 fase. Contudo, na 32 fase, ha que retifica-la,
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pois, conforme mencionado, hd uma causa especial de aumento e uma
causa geral de diminuicdo de pena. Assim, em face da impossibilidade de
se realizar a equivaléncia das citadas causas, e levando-se em conta o
concurso de agentes, majoro a pena intermedidria em 1/3, perfazendo
uma pena parcial de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo. E,
atendendo ao espirito daquele Colegiado a quo, que aplicou o mesmo
percentual, tanto para o aumento, quanto para a redugao, e consideran-
do que o iter criminis realizado pelo réu percorreu grande parte do cami-
nho para a consumacdo desse grave delito — com a execugao, inclusive,
do crime-meio (ingresso clandestino) —, o que poderia ensejar até mesmo
a aplicagdo da regra prevista no paragrafo Gnico do art. 30 do CPM — que
autoriza a imposicao da pena de crime consumado, nos casos de excep-
cional gravidade —, reduzo a pena também em 1/3, perfazendo uma pena
final de 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a qual,
frise-se, é mais benéfica ao réu.

As demais condigbes permanecem inalteradas para todos os 5
(cinco) réus, pois ndo se pode conceder o sursis por expressa vedagao
legal, nos termos do art. 84 do CPM. Da mesma forma, para eventual
cumprimento de pena em estabelecimento prisional comum, mantenho o
regime prisional inicialmente aberto, com espeque no art. 33, § 2°, alinea
“c”, do CP comum, c/c o art. 110 da Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/1984).

No tocante ao pedido da substituicdo da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos, esta Corte ja se manifestou pela sua impos-
sibilidade®, em razdo da auséncia de amparo legal, haja vista tratar-se de
instituto do Direito Penal comum, nao aplicavel no ambito da JMU.

Finalmente, por entender que se trata tao somente de erro mate-
rial, procedo, de oficio, a correcdo da grafia dos nomes dos réus MARCIO
ROSARIO DA SILVA e JOAO VICTOR ROZARIO, descritos erroneamente
na Sentenga, alterando-os para MARCIO ROZARIO DA SILVA e JOAO
VITOR ROZARIO, em conformidade com suas respectivas identidades
(fls. 256 e 242).

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e provimento parcial do
apelo defensivo para, mantendo a condenagdo imposta aos 5 (cinco) réus,

% Apelagdo n° 0000112-82.2011.7.03.0203/RS, Rel. Min. Dr. JOSE COELHO FERREI-
RA / Rev. Min. Alte Esq MARCOS MARTINS TORRES, julgado em 27/2/13 e publi-
cado no DJe em 14/3/13; Apelagdo n°0000098-97.2010.7.08.0008/PA, Rel. Min.
Dr. JOSE COELHO FERREIRA / Rev. Min. Gen Ex RAYMUNDO NONATO DE CER-
QUEIRA FILHO, julgado em 26/3/12 e publicado no DJe em 17/5/12; Emb. de De-
claragao n° 0000019-22.2011.7.03.0203 UF: DF, Rel. Min. Ten Brig Ar JOSE AME-
RICO DOS SANTOS, julgado em 19/9/12 e publicado no DJe em 4/10/12.
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reformar a dosimetria da pena imposta pelo Colegiado a quo, reduzindo-a
de 4 (quatro) anos de reclusdo para 3 (trés) anos, 6 (seis) meses e 20 (vin-
te) dias de reclusao. Da mesma forma, por se tratar de erro material, pro-
cedo, de oficio, a correcdo dos nomes dos réus MARCIO ROZARIO DA
SILVA e JOAO VITOR ROZARIO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia da
Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, na conformida-
de do extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em rejeitar a pre-
liminar de intempestividade recursal, suscitada pela Procuradoria-Geral
da Justica Militar, e, no mérito, também por unanimidade, em dar provi-
mento parcial ao Apelo defensivo para, mantendo a condenacao dos civis
Sidclei Silva Oliveira, Anderson Ataide de Jesus, Luiz Fernando Marins de
Freitas e Marcio Rozario da Silva, e do Ex-CB FN Joao Vitor Rozario, re-
formar a dosimetria da pena imposta pelo Colegiado a quo, reduzindo-a
de 4 anos de reclusdo para 3 anos, 6 meses e 20 dias de reclusdo, para
todos os réus. E, por fim, por se tratar de erro material, corrigir de oficio
0s nomes dos réus Marcio Rozario da Silva e Joao Vitor Rozario.

Brasilia, 3 de fevereiro de 2014 — Gen Ex Fernando Sérgio Gal-
vao, Ministro-Relator.



APELACAO N2 81-58.2012.7.02.0202-SP

Relator — Min. Ten Brig Ar Cleonilson Nicécio Silva.
Revisor — Min. Dr. Olympio Pereira da Silva Junior.

Apelante — O Ministério Piblico Militar, no tocante a absolvigdo do SO
Aer Alexandre Ismael dos Santos do crime previsto no art.
251, ¢/c o art. 80, tudo do CPM.

Apelada — A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria
da 22 CJM, de 10/6/2013.

Advogado — Defensoria Publica da Unido.

EMENTA

APELACAO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR. AB-
SOLVICAO EM PRIMEIRA INSTANCIA. ESTELIONATO. AUXI-
LIO-TRANSPORTE.  MORADIA  HABITUAL.  DUVIDAS
QUANTO AO ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. DOLO
NAO COMPROVADO. IN DUBIO PRO REO. NEGADO
PROVIMENTO AO APELO. UNANIMIDADE. Para a caracte-
rizagdo do crime de estelionato, é necessdria a demonstra-
¢do da presenca do dolo consistente na intengao de fraudar
a Administragdo Militar com o objetivo de auferir vantagem
ilicita. A Orientagdo Normativa que trata sobre o pagamento
do auxilio-transporte admite a possibilidade de o beneficia-
rio ter mais de uma residéncia, ressaltando, contudo, que o
beneficio serd concedido tendo em vista a “moradia habitu-
al”. O Ministério Pdblico Militar ndo se desincumbiu em
demonstrar que o Acusado agiu com o dolo anterior a ob-
tencao da vantagem indevida, consistente na vontade de
enganar a Administragdo Militar, empregando ardil, artificio
ou qualquer meio fraudulento. Persistindo dividas quanto
ao dolo na conduta do Acusado, € licito concluir pela incer-
teza quanto a tipicidade, razdo pela qual se impde a manu-
tengdo do Decreto absolutério em homenagem ao Principio
in dubio pro reo.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Apelo in-
terposto pelo Ministério Piblico Militar, para manter na integra a Senten-
ca hostilizada por seus préprios e juridicos fundamentos. A Ministra Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha néo participou do julgamento.
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Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justiga Militar, designada, Dra.
Anete Vasconcelos de Borborema. Presentes os Ministros Olympio Pereira
da Silva Junior, José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nica-
cio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e
Lacio Mério de Barros Goes. Ausente, justificadamente, o Ministro Mar-
cos Martins Torres. (Extrato da Ata da 22 Sessdo, 4/2/2014).

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Apelagdo interposto pelo Ministério Pu-
blico Militar contra a Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 22
Auditoria da 22 CJM, de 10 de junho de 2013, que absolveu o SO Aer
ALEXANDRE ISMAEL DOS SANTOS do crime previsto no artigo 251, c/c
o artigo 80, tudo do CPM, com fulcro no art. 439, alinea “e”, do CPPM.

No caso dos autos, verifica-se que o membro do Parquet Militar
ofereceu Dendncia (fls. 01/01.02), em 10 de outubro de 2012, nos se-
guintes termos:

“(...) Conforme noticiam os autos de inquérito, o ora de-
nunciado declarou falsamente seu endereco residencial perante
a administragdo militar, para fins de percepcao de auxilio-
transporte, obtendo, em consequéncia, pagamentos mensais de
valores aos quais ndo faria jus.

Segundo restou apurado, no més de abril de 2009, o ora
denunciado declarou residir na Rua Emilia Faustino de Melo Ri-
bas, n° 84, na cidade de Mogi das Cruzes/SP, para fins de ob-
tencao de auxilio-transporte (fls. 133).

Embora tenha declarado residir na cidade de Mogi das
Cruzes, no periodo compreendido entre os meses de abril de
2009 e abril de 2010, restou comprovado que o denunciado
efetivamente residia na cidade de Sdo José dos Campos, na Rua
Avido Muniz, conforme depoimento prestado por Reinaldo José
Vicente, civil que residia no mesmo imével do ora denunciado
(fls. 97/98).

Além da falsa declaragdo de endereco relativa ao periodo
acima citado, restou comprovado que o denunciado apresentou
outra falsa declaracao de endereco, afirmando novamente residir
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na cidade de Mogi das Cruzes, no periodo de abril de 2011 a
abril de 2012, conforme demonstrado na cépia do formuldrio
juntado as fls. 70.

As fls. 74/78 dos autos foi juntada cdpia do contrato de
locagao residencial, comprovando que o suboficial Alexandre
efetivamente residia na cidade de Sdo José dos Campos, na Rua
Raul Franco Martins, n° 596.

Além do referido contrato de locacao, a testemunha 2°
sargento Gerson dos Santos confirmou que o denunciado resi-
dia na mencionada casa alugada, permanecendo em Sao José
dos Campos durante os dias da semana (depoimento de fls.
101/102).

De acordo com o Relatério da Pericia Contabil de fls.
270/271, o ora denunciado obteve a vantagem ilicita no mon-
tante de R$ 18.835,40 (dezoito mil, oitocentos e trinta e cinco
reais e quarenta centavos), em razao do pagamento indevido de
auxilio-transporte, relativo aos periodos de abril de 2009 a abril
de 2010 e abril de 2011 a abril de 20172.

Desta forma, o denunciado, agindo de forma livre e cons-
ciente, ao obter para si vantagem ilicita em prejuizo da adminis-
tracao militar, mantendo-a em erro através de falsas declaracées
de endereco, incorreu, de forma continuada, no delito de estelio-
nato.

Ante o exposto, o Ministério Pablico Militar protesta pelo
recebimento da presente Dentincia, com a citagdo do suboficial
Alexandre Ismael dos Santos para se ver processar e julgar pe-
rante esse Juizo, sob pena de revelia, até final condenacao, co-
mo incurso no delito tipificado no artigo 251, caput, combinado
com o artigo 80, tudo do CPM (...)".

Os Relatérios de Pericia Contébil, elaborados na fase inquisitorial
(fls. 207/216 e 270/272), atestam o recebimento dos valores a titulo de
auxilio-transporte, considerando a residéncia do Acusado em Mogi das
Cruzes - SP.

A Dendncia foi recebida em 22 de outubro de 2012 (fl. 290).

Foram juntados aos autos os seguintes documentos informativos
da situagao criminal do Acusado, todos com resultado “nada consta”:

1) Certidao da Justica Federal de 12 Grau em Sao Paulo (fl. 301);

2) Certidao de Antecedentes Criminais da Policia Federal (fls.
302/302-v);
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3) Certidao da Justica Militar da Unido (fl. 303);

4) Folha de Antecedentes Criminais proveniente da Policia Civil
de Sado Paulo (fl. 307);

5) Certidao de Execugdo Criminal proveniente da Vara de Exe-
cucoes Criminais de Sdo Paulo (fl. 311); e

6) Pesquisa Criminal — TJSP (fl. 335).

Também foi juntado aos autos o Termo de Reconhecimento de

Divida assinado pelo Acusado (fl. 315).

O Acusado foi citado em 29 de outubro de 2012 (fl. 308/308-v)

e, qualificado e interrogado em 13 de outubro de 2012 (fls. 316/319),
declarou, in verbis:

“(...) que de fato possuiu entre abril de 2009 e abril de
2070 uma segunda residéncia, residéncia essa que fica em Sao
José dos Campos, na rua Avido Muniz, que esta residéncia era
dividida com o senhor Reinaldo Jose (sic) Vicente, que ele inter-
rogando ndo pernoitava todos os dias da semana nessa residén-
cia, que dormia nessa residéncia de duas a trés vezes por sema-
na, (...) que depois desse periodo chegou a residir em outra casa
alugada em Séao José dos Campos, (...) que no periodo especifico
em que ficou nesse segundo endereco pernoitava também de
duas ou trés vezes por semana, registrando o interrogando que
foi uma época em que estava com problemas de adi¢ao de al-
cool e, em razdo disso, era melhor pernoitar mais préximo de
sua OM, que de fato foi submetido a um procedimento cirdrgico
em sua mao direita e que esteve por meses afastado do servico,
que durante esse periodo chegou a receber auxilio-transporte,
mas entende nao ter levado a Administracao a erro na medida
em que todas as suas licencas medicas (sic) eram publicadas em
boletim interno ostensivo, ou seja, era do conhecimento da ad-
ministragdo o seu afastamento, que espontaneamente, em 17 de
agosto de 2012, reconheceu a divida (sic) para efeitos adminis-
trativos e civis e ja comecou a ser descontado mensalmente dos
valores que teria indevidamente recebido, que o valor do termo
de reconhecimento de divida (sic) que ora o interrogando apre-
senta ao juizo é de R$ 19.574,60, dividido em 130 parcelas de
R$ 150, 57, que em Mogi das Cruzes reside com a esposa que é
aposentada, uma filha de 24 anos e um filho de 15 anos de ida-
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de, que nunca foi preso nem processado, que esta (sic) arrepen-
dido por ndo ter tomado uma medida administrativa antes, no
sentido de evitar os pagamentos indevidos, que quando apre-
sentou as declaragées tinha por certo que residia em Mogi, em-
bora que por certa regularidade pernoitasse em Sdo José dos
Campos, que sua OM nao lhe se (sic) solicitava os canhotos das
passagens de 6nibus, que a renovagdo para a continuidade do
beneficio da indenizacao de transporte era feita mediante uma
simples declaracao, (...) que hd trinta anos declara sua residéncia
como sendo em Mogi das Cruzes tendo havido somente uma
Unica mudanca de enderego em todo esse tempo (...) que a FAB
comegou a pagar o auxilio transporte (sic) a aproximadamente
dez anos e que sempre declarou seu endereco com (sic) sendo
em Mogi das Cruzes, que apenas entre 2009 e 2011 que passou
a ter uma segunda residéncia em Sao José dos Campos, (...) que
um dos motivos pelo qual confessou a divida em sua integrali-
dade foi a vontade de ir para a reserva sem ser obstado por
qualquer pendéncia legal (...)".

Nesse mesmo dia, foi procedida a oitiva das testemunhas arrola-
das pelo MPM, que afirmaram, in verbis:

1) Civil Reinaldo José Vicente (fls. 320/322):

“(...) Que foi amigo do Acusado e chegaram a dividir uma
casa na rua Avido Muniz, que quando mudaram para outra casa
também em Sao José dos Campos houve um desentendimento
entre eles, (...) que na casa em questao existiam coisas perten-
centes ao acusado, que comentou estes fatos, bem assim o que
entendeu ser um recebimento indevido de auxilio-transporte
com o Senhor Cesar Augusto, um civil que trabalha na FAB, que
disse inclusive a Cesar Augusto que o acusado estava residindo
em outro endereco em Sao José dos Campos, na Rua Raul Fran-
co, Vila Sdo Benedito, que o acusado lhe disse para ndo comen-
tar com ninguém que estava dividindo uma casa, (...) teria moti-
vado este pedido o fato de o acusado receber auxilio-transporte,
sendo que o acusado teria declarado na sua OM que morava em
Mogi das Cruzes, que, durante os dias da semana o acusado ndo
ia pernoitar em Mogi das Cruzes, que no periodo em que dividia
o aluguel com o acusado na Rua Avido Muniz, o acusado s6 ia
para Mogi das Cruzes nos finais de semana (...)".
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2) 22 Sargento Gerson dos Santos (fls. 323/324):

“(...) Que freqlientava (sic) o ‘Bar do Moises (sic)” que fica
na Vila Benedito, bairro préximo ao CTA onde o depoente resi-
de, que, nos anos de 2070 e 2011, chegou a encontrar com o
acusado nesse bar, e ficou sabendo pelo dono do estabeleci-
mento que o acusado residia naquele bairro, que ndo era sabe-
dor que o acusado recebia vale transporte, que ate (sic) onde
tenha visto o acusado freqlientava (sic) o bar normalmente ndo
sabendo dizer se 0 mesmo fazia ingestdo excessiva de bebidas
alcodlicas, (...) Que confirma a declaragdo prestada no curso do
IPM em que diz que o acusado ‘era visto de segunda a sexta-
feira no endereco: Rua Raul Franco Martins, n° 596, Bairro: Vila
Sao Benedito, Sao José dos Campos, (ao lado do Bar do Moisés)
nos hordrios de entrada e saida do expediente do GIA/SJ, por ve-
zes durante finais de semana viajava até Mogi das Cruzes, se-
gundo informagées dos freqtientadores (sic) do bar’ (...)".

Em 21 de novembro de 2012, o MPM deu-se por satisfeito quan-
to a prova testemunhal (fl. 328) e, na fase do artigo 417, § 22, do CPPM,
a Defensoria Publica da Unido requereu a oitiva de trés testemunhas, que
assim afirmaram, in verbis:

1) Civil Camilo José Delavie (fls. 349/350):

“(...) que conhece o acusado a (sic) quinze anos, que até
onde saiba (sic) o acusado mora em Mogi das Cruzes, que via o
acusado no periodo da noite, em um bar que fica em Mogi, ndo
sabe dizer se o acusado jé teve problemas relacionados ao al-
coolismo, que esses dias em que via o acusado em bar eram dias
de semana. (...) que prestou servigo de pintor ao acusado, que
isso ocorreu a (sic) quatro anos atrds, que moravam na casa do
acusado a (sic) época ele, sua esposa e dois filhos pequenos. (...)
que ja tem alguns anos que encontra com o acusado no mesmo
bar, que esses encontros sdo casuais, mas como ele e o acusado
sdo freqlientadores (sic) habituais do bar, que o via pelo menos
duas vezes por semana no bar, que o bar fica localizado na Av.
Clicério de Melo, préximo a (sic) travessa José Bonafé, que o
proprietdrio do bar era o Senhor Virgilio, que este bar teria fe-
chado no comeco deste ano (...)".

2) Civil Berenice da Silva Delavie (fls. 351/352):

“(...) que conhece o acusado a (sic) quinze anos, que seu
marido o Senhor Camilo José encontra-se com freqiiéncia (sic)
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com o acusado e que inclusive saem juntos para beber, que ate
(sic) onde saiba (sic) o acusado sempre morou em Mogi das Cru-
zes, que sabe onde é a casa do acusado e que conhece sua es-
posa e filhos (...)".

3) Civil Ederson Goncgalves (fls. 353/354):

“(...) que conhece o acusado acerca (sic) de dezesseis
anos, até onde saiba, o mesmo sempre residiu em Mogi das
Cruzes, que encontrava num bar de propriedade do Senhor Vir-
gilio, que esse bar fechou no comeco do ano, que esse bar ficava
situado na Av. José Glicério (...)".

Na fase do art. 427 do CPPM, o MPM nada requereu (fl. 357). A
DPU requereu a juntada de documentos, que objetivavam a comprova-
cao do endereco residencial do Acusado (fls. 358/359).

Como decorréncia, foram juntados os seguintes documentos:
1) cépia da Escritura de Venda e Compra (fls. 360/361);

2) copia do Instrumento Particular de Compromisso de Venda e
Compra da residéncia do Acusado em Mogi das Cruzes - SP (fls. 362/363-v);

3) copias dos comprovantes de residéncia do Acusado, todos alu-
sivos ao endereco de Mogi das Cruzes - SP (fls. 364/396).

Em Alegacoes Escritas (fls. 399/402), o MPM ratificou os termos
da Dentncia aduzindo que as provas produzidas nos autos “permite a
formacao de um juizo de certeza de que o acusado na realidade permane-
cia na cidade de Sdo José dos Campos durante os dias uteis (...)".

A Defensoria Publica da Unido, por sua vez, pugnou pela absol-
vigdo do Acusado, nos termos do artigo 439, alinea “b” ou “e”, do CPPM,
ao argumento de que ndo existiria o dolo na conduta do Acusado, “o que
afasta o tipo penal. Por derradeiro, também socorreria os acusados (sic) a
alinea ‘e’ do mesmo artigo, porque, na duvida, sempre se absolve.” (fls.
404/410).

Argumentou, ainda, que foram juntados aos autos varios docu-
mentos dando conta de que o Acusado residia em Mogi das Cruzes — SP,
sendo certo que “(...) ndo se pode punir o acusado pelo fato dele pernoi-
tar algumas noites da semana na cidade de Sao José dos Campos, nem
pelo fato dele ter um contrato de locacao de um imével para ter tranquili-
dade de dormir algumas noites perto da Organizagao Militar (...)".
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Em julgamento datado de 10 de junho de 2013 (fls. 426/432), o
Conselho Permanente de Justica para a Aeronautica, por maioria de votos
(3x2), julgou improcedente a Dendincia, absolvendo o Acusado da impu-
tagio formulada pelo Orgao ministerial, com fundamento no artigo 439,
alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal Militar.

Na fundamentacao da Decisao absolutéria, o Conselho Julgador
de primeiro grau manifestou-se nos seguintes termos, in verbis:

“(...) Na verdade, para fins de caracterizagdo de esteliona-
to, é necessdrio que o acusado, quando da apresentacdo da de-
claragdo de endereco, tenha agido com o dolo, com a intengao
de obter vantagem ilicita em detrimento da Administracao Mili-
tar. O que, data venia, nao restou claro nos autos. (...)".

A Sentenca foi lida e assinada em 18 de junho de 2013 (fl. 433),
dela tomando ciéncia 0 MPM, em 24 de junho de 2013 (fl. 434), e a
DPU, em 27 de junho de 2013.

O MPM interp6s o presente Recurso de Apelacdo em 24 de ju-
nho de 2013 (fl. 435), o qual foi recebido pelo Juizo a quo em 26 de
junho de 2013 (fl. 436).

A Sentenga transitou em julgado para a Defensoria Pablica da
Unido em 9 de julho de 2013 (fl. 448).

Em suas Razoes (fls. 438/447), o MPM pugnou pela reforma da
Sentenga a quo, devendo ser imposta a condenagao ao Acusado “sendo a
pena a ele imposta fixada inicialmente no minimo legal, a qual deverd
incidir causa de diminuicdo de pena prevista no artigo 253 do Cddigo
Penal Militar, sendo, de todo modo, atribuido a ele o beneficio do ‘“sur-
sis”.”. Argumentou, para tanto, que o conjunto probatério carreado aos
autos é seguro para ensejar a condenagao.

Em suas Contrarrazoes (fls. 450/457), a DPU sustentou o nio
provimento do Recurso ministerial, pugnando pela manutengdo do De-
creto absolutério, bem como prequestionou “desde jd, as matérias e
teses alegadas no presente apelo.” (Grifo no original).

Para tanto, aduziu em seu arrazoado:

“As provas amealhadas ndo permitem optar, de forma ca-
tegérica, por uma ou outra versdo. Vale dizer, nao é possivel
afirmar, sem sombra de ddvida, se o acusado permanecia a se-
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mana inteira em S3o José (como aduzem as testemunhas de acu-
sacdo — uma delas suspeita de parcialidade), ou se ali pernoitava
apenas duas ou trés vezes por semana, passando a maior parte
do tempo em Mogi (como afirmam o acusado e as testemunhas
de defesa).”.

Ao final, requereu a intimagdo para se manifestar “apds a apre-
sentacdo de parecer pelo Ministério Piblico Militar (Procuradoria-Geral da
Justica Militar).”.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer da lavra do
Subprocurador-Geral Dr. José Garcia de Freitas Janior (fls. 466/469), opi-
nou pelo nao provimento do Recurso, devendo ser mantida a absolvigao
do Acusado.

Para tanto, sustentou que “as provas juntadas aos autos deixam
davidas sobre o dolo do apelado”.

O Exmo. Sr. Ministro-Revisor teve vista dos autos (fl. 473-v).
E o Relatorio.
VOTO

Estao preenchidos os requisitos de admissibilidade do Recurso,
razdo pela qual merece ser conhecido.

O Ministério Pdblico Militar insurge-se contra a Sentenga prola-
tada pelo Conselho Permanente de Justica para a Aeronautica da 22 Audi-
toria da 22 CJM, em 10 de junho de 2013 (fls. 426/432), que absolveu,
por maioria dos votos, 0 SO Aer ALEXANDRE ISMAEL DOS SANTOS da
imputacao do crime previsto no artigo 251, caput, do Cédigo Penal Mili-
tar, com fulcro no artigo 439, alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal
Militar.

Em suas Razbes, o MPM requer a condenacdo do Acusado de-
vendo a pena ser aplicada “inicialmente no minimo legal, a qual devera
incidir causa de diminuicdo de pena prevista no artigo 253 do Cddigo
Penal Militar, sendo, de todo modo, atribuido a ele o beneficio do sursis”.

Nao assiste razdo ao Orgao ministerial.

Antes de passar a andlise da conduta do Acusado a luz da Sen-
tenca absolutéria hostilizada pelo Parquet, importa salientar que a pratica
delituosa descrita na Dentncia subsume-se ao tipo penal militar descrito
no artigo 251, caput, do CPM.
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Para Jorge César de Assis, in Comentdrios ao Cédigo Penal Militar,
7. ed., p. 570, Editora Jurud, 2011:

“Caracteriza-se o estelionato pela presenca de seus ele-
mentos_constitutivos, a saber: o artificio fraudulento; o induzi-
mento, por meio dele, das vitimas em erro; o prejuizo por estas
sofrido; o correspondente locupletamento ilicito dos agentes e o
dolo.

De se afirmar portanto que o engano é caracteristica es-
sencial do estelionato, distinguindo-o de outras formas de agres-
sdo ao direito patrimonial.” (Grifo nosso).

Acerca dos aspectos objetivos do tipo penal militar em comento,
cito o escélio de Guilherme de Souza Nucci (Cédigo Penal Militar Comen-
tado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 350):

“Trata-se de conduta composta: obter vantagem indevida
induzindo ou mantendo alguém em erro. Significa conseguir um
beneficio ou um lucro ilicito em razao do engano provocado na
vitima. (...) Induzir quer dizer incutir ou persuadir e manter signi-
fica fazer permanecer ou conservar. Portanto, a obtencao da
vantagem indevida deve-se ao fato de o agente conduzir o ofen-
dido ao engano ou quando deixa que a vitima permaneca na si-
tuacdo de erro na qual se envolveu sozinha. F possivel, pois, que
o autor do estelionato provoque a situagao de engano ou apenas
dela se aproveite. De qualquer modo, comete a conduta proibi-
da. A vantagem ilicita, diversamente do objeto material do crime
de furto — que menciona coisa alheia —, é qualquer beneficio,
ganho ou lucro, de modo indevido, ou seja, ilicito. Logicamente,
trata-se de vantagem de natureza econémica, uma vez que se
cuida de crime patrimonial. (...)".

No que tange ao elemento subjetivo do estelionato, prossegue o
renomado doutrinador (ob. cit., p. 350): “o crime é punido a titulo dolo-
so. Ndo hd a forma culposa. Existe elemento subjetivo especifico, consis-
tente no dnimo de fraude, obtendo lucro para si ou para outrem.”.

Para a caracterizacao do crime descrito no art. 251 do Cédigo
Penal Militar é necessaria a demonstragdo da presenga do dolo, consis-
tente na intencdo de fraudar a Administragdo Militar, com o objetivo de

auferir vantagem ilicita, o que, in casu, ndo restou comprovado.

O Ministério Pablico Militar fundamenta o seu intento de ver
condenado o Acusado ao argumento de que “Embora tenha declarado
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residir na cidade de Mogi das Cruzes, no periodo compreendido entre os
meses de abril de 2009 e abril de 2010, restou comprovado que o denun-
ciado efetivamente residia na cidade de Sao José dos Campos, na Rua
Avido Muniz, conforme depoimento prestado por Reinaldo José Vicente,
civil que residia no mesmo imével (fls. 97/98).”.

De fato, a afirmagao ministerial ndo destoa da realidade, deven-
do-se ressaltar que o préprio Acusado a admitiu quando declarou, em seu
depoimento colhido em Juizo, “que de fato possuiu entre abril de 2009 e
abril de 2070 uma segunda residéncia, residéncia essa que ficava em Sao
José dos Campos (...)” (fl. 316). Corroboram a versao do MPM o contrato
de locagao alusivo ao imével situado na cidade de Sao José dos Campos
(fls. 74/78) e os depoimentos das testemunhas arroladas pela Acusagao, a
saber:

1) Civil Reinaldo José Vicente (fls. 320/322):

“(...) Que foi amigo do Acusado e chegaram a dividir uma
casa na rua Avido Muniz, que quando mudaram para outra casa
também em Séo José dos Campos houve um desentendimento
entre eles (...) que na casa em questdo existiam coisas perten-
centes ao acusado, que comentou estes fatos, bem assim o que
entendeu ser um recebimento indevido de auxilio-transporte
com o Senhor Cesar Augusto, um civil que trabalha na FAB, que
disse inclusive a Cesar Augusto que o acusado estava residindo
em outro endereco em Sao José dos Campos, na Rua Raul Fran-
co, Vila Sao Benedito, que o acusado disse para ndo comentar
com ninguém que estava dividindo uma casa (...) teria motivado
este pedido o fato de o acusado receber auxilio-transporte, sen-
do que o acusado teria declarado na sua OM que morava em
Mogi das Cruzes, que durante os dias da semana o acusado ndo
ia pernoitar em Mogi das Cruzes, que, no periodo em que divi-
dia o aluguel com o acusado na Rua Avido Muniz, o acusado s6
ia para Mogi das Cruzes nos finais de semana (...)".

2) 22 Sargento Gerson dos Santos (fls. 323/324):

“(...) Que freqtientava (sic) o ‘Bar do Moises (sic)” que fica
na Vila Benedito, bairro préximo ao CTA onde o depoente resi-
de, que, nos anos de 2070 e 2011, chegou a encontrar-se com
o acusado nesse bar, e ficou sabendo pelo dono do estabeleci-
mento que o acusado residia naquele bairro, que ndo era sabe-
dor que o acusado recebia vale transporte, que ate (sic) onde
tenha visto o acusado freqlientava (sic) o bar normalmente ndo
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sabendo dizer se o mesmo fazia ingestdo excessiva de bebida al-
codlica (...) Que confirma declaracao prestada no IPM em que
diz que o acusado ‘era visto de segunda a sexta-feira no endere-
co: Rua Raul Franco Martins, n°® 596, Bairro: Vila Sdo Benedito,
Sdo José dos Campos, (ao lado do Bar do Moisés) nos hordrios
de entrada e saida do expediente do GIA/S), por vezes durante
finais de semana viajava até Mogi das Cruzes, segundo informa-
¢oes dos freqlientadores (sic) do bar’. (...)".

A Defesa, no curso da instrugao criminal, demonstrou que o Réu
possufa imoével préprio na cidade de Mogi das Cruzes, onde residia sua
familia.

Para isso, foram juntadas contas de energia elétrica e de telefonia
e também correspondéncias bancdrias em nome do Acusado (fls.
364/396; 123/125), além da Escritura de Venda e Compra da citada resi-
déncia (fls. 120/122).

A versdo do Acusado de que pernoitava de duas a trés vezes na
semana em Sao José dos Campos e nos outros dias em Mogi das Cruzes,
onde moravam os seus familiares, foi corroborada pelos depoimentos das
testemunhas arroladas pela Defesa (fls. 349/354), todos coerentes e con-
vergentes no sentido de afirmar que o Acusado era visto em Mogi das
Cruzes mesmo durante a semana.

Revelam-se oportunas as transcricdes dos depoimentos do Acu-
sado e das testemunhas arroladas pela Defesa:

1) Acusado (fls. 316/319):

“(...) que de fato possuiu entre abril de 2009 e abril de
2070 uma segunda residéncia, residéncia essa que fica em Sao
José dos Campos, na rua Avido Muniz, que esta residéncia era
dividida com o senhor Reinaldo Jose Vicente, que ele interro-
gando ndo pernoitava todos os dias da semana nessa residéncia,
que dormia nessa residéncia de duas a trés vezes por semana,
(...), que depois desse periodo chegou a residir em outra casa
alugada em Sao José dos Campos, (...), que no periodo especifi-
co em que ficou nesse segundo endereco pernoitava também de
duas ou trés vezes por semana, registrando o interrogando que
foi uma época em que estava com problemas de adi¢ao de al-
cool e, em razdo disso, era melhor pernoitar mais préximo de
sua OM, que de fato foi submetido a um procedimento cirdrgico
em sua mdo direita e que esteve por meses afastado do servico,
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que durante esse periodo chegou a receber auxilio transporte
(sic), mas entende nao ter levado a Administracdo a erro na me-
dida em que todas as suas licengas medicas (sic) eram publica-
das em boletim interno ostensivo, ou seja, era do conhecimento
da administragdo o seu afastamento, que espontaneamente, em
17 de agosto de 2012, reconheceu a divida (sic) para efeitos
administrativos e civis e ja comegou a ser descontado mensal-
mente dos valores que teria indevidamente recebido, que o va-
lor do termo de reconhecimento de divida (sic) que ora o inter-
rogando apresenta ao juizo é de R$ 19.574,60, dividido em 130
parcelas de R$ 150, 57, que em Mogi das Cruzes reside com a
esposa que é aposentada, uma filha de 24 anos e um filho de 15
anos de idade, que nunca foi preso nem processado, que esta
(sic) arrependido por ndo ter tomado uma medida administrativa
antes, no sentido de evitar os pagamentos indevidos, que quan-
do apresentou as declaragées tinha por certo que residia em
Mogi, embora que por certa regularidade pernoitasse em Sdo Jo-
sé dos Campos, que sua OM nao lhe se (sic) solicitava os canho-
tos das passagens de 6nibus, que a renovagdo para a continui-
dade do beneficio da indenizagdo de transporte era feita medi-
ante uma simples declaragdo, (...), que hd trinta anos declara sua
residéncia como sendo em Mogi das Cruzes tendo havido so-
mente uma Unica mudanca de endereco em todo esse tempo
(...), que a FAB comegou a pagar o auxilio transporte (sic) a
aproximadamente dez anos e que sempre declarou seu endere-
¢o como sendo em Mogi das Cruzes, que apenas entre 2009 e
2011 que passou a ter uma segunda residéncia em Sao José dos
Campos, (...), que um dos motivos pelo qual confessou a divida
em sua integralidade foi a vontade de ir para a reserva sem ser
obstado por qualquer pendéncia legal (...)".

2) Civil Camilo José Delavie (fls. 349/350) — testemunha arrolada
pela Defesa:

“(...) que conhece o acusado a (sic) quinze anos, que até
onde saiba o acusado mora em Mogi das Cruzes, que via o acu-
sado no periodo da noite, em um bar que fica em Mogi, ndo sa-
be dizer se o acusado jé teve problemas relacionados ao alcoo-
lismo, que esses dias em que via o acusado em bar eram dias de
semana. (...) que prestou servico de pintor ao acusado, que isso
ocorreu a quatro anos atrds, que moravam na casa do acusado a
época ele, sua esposa e dois filhos pequenos. (...) que ja tem al-
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guns anos que encontra com o acusado no mesmo bar, que es-
ses encontros sdo casuais, mas como ele e o acusado sao fre-
quientadores (sic) habituais do bar, que o via pelo menos duas
vezes por semana no bar, que o bar fica localizado na Av. Glicé-
rio de Melo, préximo a travessa José Bonafé, que o proprietdrio
do bar era o Senhor Virgilio, que este bar teria fechado no co-
meco deste ano. (...)".

3) Civil Berenice da Silva Delavie (fls. 351/352) — testemunha ar-
rolada pela Defesa:

“(...) que conhece o acusado a (sic) quinze anos, que seu
marido o Senhor Camilo José encontra-se com freqiiéncia (sic)
com o acusado e que inclusive saem juntos para beber, que ate
(sic) onde saiba (sic) o acusado sempre morou em Mogi das Cru-
zes, que sabe onde € a casa do acusado e que conhece sua es-
posa e filhos. (...)".

4) Civil Ederson Concalves (fls. 353/354) — testemunha arrolada
pela Defesa:

“(...) que conhece o acusado acerca (sic) de dezesseis
anos, até onde saiba (sic), o mesmo sempre residiu em Mogi das
Cruzes, que encontrava num bar de propriedade do Senhor Vir-
gilio, que esse bar fechou no comeco do ano, que esse bar ficava
situado na Av. José Glicério. (...)".

Ao confrontar os depoimentos das testemunhas arroladas pela
Acusagdo e pela Defesa, constatei divergéncias quanto a permanéncia do
Acusado em Sao José dos Campos, nos dias de semana.

A contrariedade das versdes apresentadas afasta a certeza e im-
pede a imposicdo de Decreto condenatério, uma vez que nao restou
demonstrada, indene de dividas, a intencdo do Acusado de fraudar a
Administracdo Militar para a obtengdo de vantagem ilicita.

Extrai-se dos vertentes autos que o Acusado possuia duas resi-
déncias, uma alugada em Sao José dos Campos e outra de sua proprieda-
de na cidade de Mogi das Cruzes, onde residiam os seus familiares.

A prop6sito, a Orientagdo Normativa n? 4/2011, que dispde so-
bre o pagamento de auxilio-transporte, admite a possibilidade de o bene-
ficidrio ter mais de uma residéncia, ressaltando, contudo, que o auxilio
sera concedido tendo em vista a “moradia habitual”. Nesse sentido é a
redagdo do artigo 62, § 12, do citado Diploma normativo:
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“Art. 6° Para fins do beneficio tratado nesta Orientagcdo
Normativa, entende-se por residéncia o local onde o servidor ou
empregado possui moradia habitual.

§7° Ainda que o servidor possua mais de uma residéncia,
o auxilio-transporte serd concedido considerando apenas uma
delas, na forma disciplinada no caput.”.

Nos presentes autos, a residéncia do Acusado em Mogi das Cru-
zes pode ser considerada como sua “moradia habitual”, uma vez que &
residia sua familia.

Remanescem, portanto, ddvidas quanto a ilicitude da vantagem
auferida e, bem assim, quanto ao induzimento da Administracdo Militar
em erro.

O dolo anterior a obtencdo da vantagem, consistente na “vonta-
de de enganar a vitima, dela obtendo vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
empregando artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento”, segundo
Damasio de Jesus (Codigo Penal Anotado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 549), ndo se evidenciou nos vertentes autos.

Portanto, persistindo dividas quanto ao dolo na conduta do Acu-
sado, é licito concluir pela incerteza quanto a tipicidade, razao pela qual
se impde a manutencao do Decreto absolutério em homenagem ao prin-
cipio in dubio pro reo.

Seguindo essa linha de entendimento, adoto como razdes de de-
cidir as conclusdes do Custos Legis, que assim se manifestou em seu Pare-
cer opinativo (fl. 469):

“(...) Nao foram demonstradas a voluntariedade no come-
timento do delito, tampouco a consciéncia da ilicitude, por par-
te do ora apelado. Como visto, a comprovagdo da auséncia de
dolo encontra-se explicita no fato de ter assinado Termo de Re-
conhecimento de Divida (fls. 315), reconhecendo sua divida pe-
rante o Estado, longe de apresentar intengdo voltada para o cri-
me.

Segundo alega em seu interrogatério, fls. 316/318, o ape-
lado pernoitava de duas a trés vezes por semana em Sao José
dos Campos, em razdo do tempo e da distdncia expendida no
caminho de casa para o trabalho. A orientagdo normativa n°
4/2011, que traz orientagbes acerca do pagamento do auxilio
transporte (sic) aos servidores, permite que o servidor possua
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duas residéncias, concedendo auxilio apenas em relagcao a uma
delas, a que julga ser a ‘moradia habitual’. Com efeito, ndo se
pode deixar de considerar ‘moradia habitual” o lugar onde reside
a familia do recorrente.

As provas carreadas aos autos sdo insuficientes para em-
basar um decreto condenatdrio. Comprovou-se que o apelado
mantém residéncia em Mogi das Cruzes. Ademais, apesar de
admitir ter outra residéncia em Sdo José dos Campos, as provas
acostadas pela DPU, como contas de energia elétrica em nome
do acusado referentes aos anos de 2009 a 2012 (fls. 364/396),
de telefone e bancdria (fls. 123/125), informam que o acusado
declarava como seu endereco a Rua Emilia Fautina (sic) de Mello
Ribas, n® 84, Mogi das Cruzes — SP, tendo acostado ainda a Es-
critura de Compra e Venda do imével, lavrado em 13 de feverei-
ro de 2009 (fls. 120/122).

Da mesma forma que foram apresentadas provas de que
o0 acusado permanecia em Sdo José dos Campos durante vdrios
dias, também hd provas no sentido contrdrio, de que também
era visto inimeras vezes em sua residéncia em Mogi das Cruzes
durante a semana, a noite apds o trabalho. Nesse sentido, ressal-
te-se o depoimento das testemunhas Camilo José Delavie, Bere-
nice da Silva Delavie e Ederson Goncalves (fls. 349/354).

Conforme demonstrado, as provas juntadas aos autos
deixam duvidas sobre o dolo do apelado, motivo pelo qual deve
ser mantida a sentencga ora impugnada.”.

Com essas colocagbes, pode-se concluir que andou bem a Sen-
tenca prolatada pelo Colegiado Julgador de primeiro grau que assim con-
cluiu (fls. 428/429):

“(...) 21. De fato, como € sabido, para a caracterizagdo do
estelionato, a fraude hd de ser anterior a obtencao da vantagem
ilicita. Sem a fraude anterior, nao hd que se falar em estelionato.

(..

23. Na verdade, para fins de caracterizagdo de esteliona-
to, é necessdrio que o acusado, quando da apresentagao da de-
claragdo de endereco, tenha agido com o dolo, com a intengao
de obter vantagem ilicita em detrimento da Administragdo Publi-
ca. O que, data venia, ndo restou claro nos autos.

24. Teria o acusado declarado residir em Mogi das Cru-
zes, como forma de aplicar um golpe, e assim obter a vantagem
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ilicita, que no caso se materializaria através do recebimento in-
devido do auxilio-transporte?

25. As provas dos autos dao margem a ddvidas.

(..

32. Fica a pergunta: o que vem a ser ‘moradia habitual’
para fins de concessao de auxilio-transporte? Se o acusado per-
noitava de duas a trés noites em Sao José dos Campos, é certo
afirmar que o restante da semana ele permanecia em Mogi das
Cruzes. Ou seja, poder-se-ia entdo considerar Mogi das Cruzes
como sendo a tal ‘moradia habitual” mencionada acima?

33. Neste ponto, pesa favordvel o fato de o acusado ter
assinado um ‘Termo de Reconhecimento de Divida’ (fls. 315).
Tudo leva a crer que se o acusado tivesse agido com dolo quan-
do da declaragao de endereco junto a Administracao Pdblica Mi-
litar, e provavelmente nao teria declinado em seu interrogatdrio
judicial que possuia uma segunda residéncia e que reconhece a
sua divida para com a méaquina publica. Traduzindo-se: se eu
ndo tinha que receber o que recebi, entdo comprometo-me a
devolver.

34. Ou em outras palavras, temos que é melhor deixar a
situagdo para a esfera civel, que, alids, ao nosso ver, estd muito
bem encaminhada diante do reconhecimento de divida aceito e
devidamente assinado pelo préprio acusado, do que condend-lo
por estelionato tendo-se como base um conteldo probatério
fragil e inseguro.

35. Aplicagdo pura e simples do conhecidissimo principio
do in dubio pro reo (...)".

Corroborando as conclusdes acima delineadas, cito o seguinte
precedente desta Corte Castrense:

Apelacdo n? 51-28.2009.7.02.0202/SP (DJe: 13/1/2012)

Relator: Ministro Alte Esq Marcos Martins Torres

“EMENTA

APELACAO. ESTELIONATO.

1S Aer acusado pela prdtica de estelionato por ter supos-
tamente declarado domicilio em local que ndo residia para fim
de perceber auxilio-transporte.

A absolvicdo é a medida que se impde, haja vista que o
Ministério Pablico Militar ndo logrou éxito em comprovar, inde-
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ne de duvidas, que o acusado ndo residia no local indicado a
FAB como domicilio, nem o dolo antecedente de fraudar e man-
ter a administracao militar em erro.

Recurso conhecido e desprovido.

Unanime.” (Grifo nosso).

Remanescendo duvidas quanto ao dolo na conduta do Acusado,
ndo merece reparo a Sentenca absolutéria imposta pelo Conselho Julga-
dor de primeiro grau.

Diante do exposto, nego provimento ao Apelo do Ministério Pu-
blico Militar, mantendo na integra a Sentenga hostilizada por seus pré-
prios e juridicos fundamentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em negar provimento
ao Apelo do Ministério Piblico Militar, para manter na ntegra a Sentenga
hostilizada por seus préprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 4 de fevereiro de 2014 — Ten Brig Ar Cleonilson Nicécio
Silva, Ministro-Relator.



APELACAO N2 190-14.2012.7.11.0011-DF

Relator — Min. Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos.

Revisor — Min. Dr. Artur Vidigal de Oliveira.

Apelante — Renato Anténio Garcia Andrade, 12 Sgt Ex, condenado a pena

de 1 ano, 6 meses e 20 dias de reclusao, como incurso no ar-

" "

tigo 251, ¢/c o artigo 70, inciso Il, alineas “g” e “h”, e com o
artigo 240, § 2°, tudo do CPM, com o beneficio do sursis pe-
lo prazo de 2 anos, o direito de apelar em liberdade e o re-
gime prisional inicialmente aberto.

Apelada — A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 2* Auditoria

da 112 CJM, de 22/7/2013.

Advogado — Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

Apelacao. Delito de Estelionato. Mantenga da con-
denacdo. Reducao da pena. Delito de Estelionato delineado
e provado a saciedade. Em que pese ser representativa da fi-
gura do arrependimento posterior, a iniciativa do Acusado
de ressarcir o prejuizo causado a Vitima nao tem o condao
de tornar atipica a sua conduta, na esteira de uma almejada
desclassificacdo para infragdo disciplinar. Assim é porque,
ainda que constituam beneficios-direitos, as atenuagées pre-
vistas nos §§ 1° e 2° do artigo 240 do Cédigo Penal Militar
nao resultam necessariamente em atipicidade do agir dos
Acusados em geral, na medida em que suas aplicagoes fi-
cam sempre condicionadas a mensuracao de vetores de or-
dens objetiva e subjetiva. Hipdtese em que o Acusado so-
mente ressarciu o Ofendido apds surpassados mais de trés
meses do relevante prejuizo que lhe causou e, ainda mais,
somente quando se fez iminente o desvelamento do enlico
pela Administragdo Militar, diante do que andou bem o
Conselho em, dentro do espectro de atenuagdo prevista nos
§§ 1° e 2° do artigo 240 do Cédigo Penal Militar, optar pela
redugdo da pena de 2/3 (dois tercos) e ndo, conforme bus-
cado pela Defesa, pela sua dimensdo maxima de “conside-
rar a infragdo como disciplinar”. Provimento parcial ao
Apelo da Defesa tao sé para corrigir o calculo da dosimetria
da pena. Decisdo unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, deu provimento parcial ao Apelo
da Defesa para, mantendo a condenagdo do 1° Sgt Ex Renato Antdnio
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Garcia Andrade, como incurso no art. 251, ¢/c o art. 70, inciso Il, alineas
“g” e “h”, e §§ 1° e 2° do art. 240, todos do CPM, reduzir a pena que lhe
foi imposta para 10 meses e 20 dias de reclusao.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justiga Militar, designada, Dra.
Anete Vasconcelos de Borborema. Presentes os Ministros José Coélho
Ferreira, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Marcos Martins
Torres, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis
Carlos Gomes Mattos e Licio Mério de Barros Goées. Ausentes, justifica-
damente, os Ministros Olympio Pereira da Silva Junior e Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha. (Extrato da Ata da 52 Sessdo - Extraordindria,
12/2/2014).

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pelo 12 Sgt Ex RENATO ANTO-
NIO CARCIA ANDRADE, inconformado com a Sentenca do Conselho
Permanente de Justica da 22 Auditoria da 11* CJM, de 22/7/2013, que o
condenou a pena de 1 ano, 6 meses e 20 dias de reclusdao, como incurso
no artigo 251, ¢/c o artigo 70, inciso ll, alineas “g” e “h”, e no artigo 240,
§ 2° tudo do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o
direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Narra a Dendncia de fls. 2/5, in verbis:

“Em 8 de novembro de 2011, foi publicada no Didrio
Oficial da Unido a concessdo do direito de receber remuneracao
com base no grau hierdrquico de segundo-tenente, a contar de
31 de margo de 2011, ao Sargento Reformado Wagner Mesqui-
ta (fls. 12), pelo fato de ter sido considerado invalido.

Conforme consta do contracheque daquele militar refor-
mado (fls. 19), ele recebeu corretamente, além da remuneragao
devida no més de dezembro de 2011, os valores retroativos refe-
rentes ao beneficio em questdo.

Entretanto, no dia 4 de janeiro de 2012, na Secao de Ina-
tivos e Pensionistas (SIP) da 11 Regido Militar, o Sargento Rena-
to Antonio Garcia Andrade, que na ocasido exercia a fungao de
auxiliar deste setor, orientou o Sargento Reformado Wagner
Mesquita a restituir aos cofres publicos a quantia de R$
7.871,04 (sete mil oitocentos e setenta e um reais e quatro cen-
tavos).
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Para justificar tal solicitagdo, o Sargento Andrade alegou
que, em razao de um erro de célculo, o ora Ofendido havia re-
cebido um valor superior ao que deveria receber, devendo resti-
tuir a diferenca calculada a maior.

Para comprovar tal informacdo, o Sargento Andrade
apresentou para a vitima duas planilhas falsas de célculos de
proventos (fls. 14/15). Uma informando quanto ele deveria re-
ceber e a outra informando a necessidade da restituicao.

No mesmo dia (4 de janeiro de 2012), o Sargento Refor-
mado Wagner Mesquita efetuou, conforme orientagdo do De-
nunciado, o depdsito de R$ 7.871,04 (sete mil oitocentos e se-
tenta e um reais e quatro centavos) na conta bancéria do pré-
prio Sargento Andrade (comprovante de depdsito acostado aos
autos a fl. 14).

Em 29 de marco de 2012, o Ofendido solicitou ao Sar-
gento Andrade o comprovante de recolhimento da importancia
aos cofres da Unido, ndo tendo sido atendido.

Posteriormente, no dia 2 de abril de 2012, reiterou tal so-
licitagao, recebendo nova negativa.

Assim, no dia 3 de abril de 2012, preocupado com a pos-
sibilidade de ser cobrado pela Unido e nao ter como comprovar
o referido pagamento, a ndo ser pelo depdsito feito em nome do
Sargento Andrade, o Ofendido, por meio de requerimento, soli-
citou ao Chefe do Estado-Maior da 112 Regido Militar que tal fato
fosse esclarecido (fls. 09).

O Denunciado é confesso. Em seu depoimento (fls.
63/67) demonstrou-se arrependido. Esclareceu todos os detalhes
do delito e informou que ja restituiu o prejuizo causado ao Sar-
gento Reformado Wagner Mesquita.

O extrato bancdrio (fls. 18) bem como as declara¢ées do
Sargento Reformado Wagner Mesquita (fls. 52/54) comprovam
que o referido ressarcimento do prejuizo por este suportado foi
efetuado no dia 12 de abril de 2012.

Submetidos & pericia, ficou constatado que os documen-
tos utilizados para manter a vitima em erro ndo eram auténticos,
conforme Laudo Contabil de fls. 84/90.

A conduta descrita demonstra a vontade livre e conscien-
te do Denunciado em obter ilicita vantagem patrimonial, em
prejuizo do Sargento Reformado Wagner Mesquita, que foi
mantido em erro face a orientacdo dada pelo Sargento Andrade
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para que depositasse o valor concernente a suposta diferenca
que havia recebido a maior na sua conta bancdria particular.

Caracterizado, dessa forma, o crime de Estelionato, pre-
visto no artigo 251, caput, do Cédigo Penal Militar.”.

A Exordial encontra-se lastreada no Inquérito Policial Militar de
fls. 6/170 (Solugdo afl. 172).

A Acusatoria foi recebida a fl. 179.
As Alteracées Militares do Réu aportaram as fls. 188/231.
O Acusado foi citado a fl. 236.

O Sgt RENATO ANTONIO GARCIA ANDRADE foi qualificado e
interrogado as fls. 242/243.

O Ofendido, 2° Ten WAGNER MESQUITA, foi ouvido as fls.
274/275.

As Testemunhas da Defesa foram inquiridas: civis EDILENE MA-
RIA ALVES ANDRADE, esposa do Acusado, as fls. 296/297; e MARIANA
APARECIDA ALVES ANDRADE, sua filha, as fls. 298/299.

No prazo do art. 427 do CPPM, o Parquet militar nada postulou
(fl. 305). No mesmo prazo, a Defesa requereu e teve deferida a juntada
de documentos (fls. 309 e 310/311).

O MPM e a Defesa apresentaram as suas Alegacoes Escritas,
respectivamente, as fls. 335/339 e 342/349.

O Julgamento foi realizado nos termos da Ata de fls. 358/360,
com a prolagao do Decisum condenatério por unanimidade de votos.

A Sentenca encontra-se as fls. 362/368, tendo sido lida, assinada
e publicada na Audiéncia retratada na Ata de fls. 369/371.

O Apelo da Defensoria Piblica da Uniao esta a fl. 373.

Em suas Razées de fls. 378/388, a Defesa, de inicio, ofereceu o
que denominou “breve sintese do processo”, salientando, inclusive, a
divergéncia de posicionamento entre os representantes do Parquet. A
seguir, discorreu sobre o Principio da Intervencao Minima e sobre o
cabimento da sua aplicagdo na espécie. Na esteira disso, sustentou que a
conduta do Acusado é atipica, eis que se encontram preenchidos os re-
quisitos mencionados nos §§ 19 e 22 do art. 240 do CPM. Argumenta,
ainda nessa linha, que “a desclassificacao do crime de Estelionato para
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infracao disciplinar é um direito que assiste ao Apelante e que, por tal
razao, ndo lhe poderia ter sido negado pelo Juizo”. Por outro lado,
observou que houve equivoco no codmputo da pena imposta ao Acusado,
nos termos da equagdo temporal que a seguir definiu. Pediu, ao fim, que
o Apelante seja absolvido, considerando-se a sua conduta como infragao
disciplinar; subsidiariamente, requereu, caso mantida a condenagdo do
Acusado, que seja a pena reduzida como coroldrio da correcao de erro
na sua dosimetria.

Em suas Contrarrazoes de fls. 391/395, o MPM, de logo, salien-
tou ser “irrelevante o fato de que o membro ministerial que atuou na
Sessdo de Julgamento ter divergido das alegacées escritas feitas por
outro 6rgao ministerial”, eis que, a seu aviso, “isso estd perfeitamente
enquadrado e permitido pela independéncia funcional”. Ponderou,
adiante, que a aplicagdo do Principio da Intervencao Minima ndo tem
cabimento na hipétese, ja que o proceder do Acusado foi grave e flagran-
temente atentatério ao bem juridico tutelado no crime de Estelionato.
Argumentou, a luz desse mesmo fundamento, que nao é atipica a condu-
ta do Acusado. Noutro giro, sustentou que a pena aplicada levou em
consideragdo o quanto disposto no artigo 253, c/c o artigo 240, § 22, do
CPM, estando, ademais, em conformidade com a prova dos autos. Asse-
verou que, in casu, nao se encontra operada a prescricio da pretensao
punitiva, conforme a equagdo temporal que trouxe a lume. Pediu, ao fim,
pelo ndo provimento do Apelo da Defesa, com a consequente mantenga
do Decisum recorrido.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls.
406/409, da lavra do Vice-Procurador Geral Dr. Roberto Coutinho, opi-
nou pelo provimento parcial do Apelo, de modo que, mantida a conde-
nagio do 12 Sgt RENATO ANTONIO GARCIA ANDRADE, seja a repri-
menda que lhe foi imposta reduzida para 10 meses e 20 dias de reclusao.

E o Relatério.

VOTO
O Acusado néo s6 na Inquisa as fls. 68/72, como também em
Juizo as fls. 242/243, confessou a pratica criminosa, esclarecendo, com

riqueza de detalhes, a maneira e os meios que empregou para lesar o 22
Ten Ref WAGNER MESQUITA.

O Ofendido, no IPM as fls. 57/59 e na Instrucao Criminal em
Juizo as fls. 274/275, confirmou, também com mindcias, o modus ope-
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randi do Acusado, que culminou por leva-lo a entregar-lhe a importancia
de R$ 7.871,04 (sete mil, oitocentos e setenta e um reais e quatro cen-
tavos) pela via de um depésito bancdrio em conta-corrente efetivado em
4/1/2012.

O Laudo Contabil de fls. 89/92 (com anexos de fls. 93/95) é
preciso quanto a natureza mendaz das planilhas de fls. 19/21, as quais,
confessadamente, foram elaboradas pelo Acusado, com o mote de indu-
zir o Ofendido a acreditar que havia recebido indevidamente a referida
importancia da Administracao Militar e que, por isso, deveria restitui-la. O
comprovante de depésito bancdrio reproduzido as fls. 19 e 94 do anexo
da Pericia Contabil é induvidosamente denotativo de ter o Ofendido, no
dia 4/1/2012, efetuado o depésito da multicitada importancia em favor
do Acusado.

Nesses termos, pois, ndo remanesce divida de que o Acusado,
com o seu proceder, desenhou a figura do Estelionato conforme recorta-
do no artigo 251 do CPM.

Por outro lado, ao revés do que sustenta a Defesa, ndo ha que se
falar, na hipétese, em atipicidade da conduta do Acusado, seja a que
titulo for.

N

Nao se negue que estd provado, a saciedade, que, em época
precedente e relativamente préxima a pratica do delito, o pai do Acusado
passou por séria enfermidade, a qual desaguou no seu o&bito em
21/5/2011 (fls. 315/331). Porém, conforme bem decidiu o Colegiado a
quo, ndo se presta essa circunstancia para exculpar o Acusado, nem para
afastar a ilicitude de seu proceder, valendo, para amparar esse diagnésti-
co, o que bem assentou a Sentenca no fragmento a seguir transcrito, ipsis
litteris:

“As Informantes EDILENE MARIA ALVES ANDRADE e MA-
RIANA APARECIDA ALVES ANDRADE, ouvidas em Juizo (fls.
296/299), confirmaram as alegacées do Réu, no sentido de que
a doencga do pai do Acusado abalou as finangas da familia.

Entretanto, a tese defensiva é infirmada pelo cotejamento
dos documentos de fls. 309/337 e pelas declaragbes das infor-
mantes, sendao vejamos: o genitor do Acusado era amparado pe-
lo FUSEx, por outro giro, os descontos correspondentes as des-
pesas de satde que o militar possuia em sua folha de pagamento
era no montante de R$ 226,80 (duzentos e vinte e seis reais e
oitenta centavos), o que demonstra que as despesas médicas
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eram modestas e ndo oneravam demasiadamente a renda famili-
ar, que era composta pelo soldo de um primeiro sargento mais
as remuneragées recebidas pela esposa e filha do réu (fls.
296/299), sem mencionar o fato de este residir em Préprio Na-
cional Residencial (PNR).

Ainda, analisando-se os demais documentos juntados pe-
lo préprio acusado, verifica-se que ele possuia trés empréstimos
consignados (fls. 312) no ano de 2011 e dois no ano de 2012
(fls. 313), o que aponta para um aparente descontrole financeiro
por parte do militar. Todavia, hd de se ressaltar que as referidas
consignagoes estavam dentro da margem consigndvel e, portan-
to, conferiam ao denunciado renda mensal para manter a si e a
sua familia.

Nessa toada, ndo se verificam, pois, causas que excluam a
antijuridicidade da conduta, pois o acusado ndo agiu nos estrei-
tos limites das circunstancias elencadas no Artigo 42 do CPM.

Configura-se, diante disso, situacdo em que o agente efe-
tivamente empreendeu uma agdo criminosa, ofendendo os bens
juridicos tutelados pela norma incriminadora, sem que se possa
acolher a pretensa justificativa da ocorréncia de estado de ne-
cessidade justificante — que, reitere-se, ndo foi minimamente
demonstrado.

Quanto a possivel ocorréncia de estado de necessidade
como excludente da culpabilidade, previsto no Artigo 39 do
CPM, firmamos, também, convencimento no sentido de sua
ndo-verificacao.

As circunstancias alegadas pelo réu, para ‘exculpar’ a sua
conduta, referem-se aos ‘problemas financeiros’ vivenciados por
sua familia a época dos fatos, que, todavia, nos parece comum a
todas as familias brasileiras na atualidade. Com efeito, verifica-se
que as justificativas apresentadas pelo réu, além de ndo demons-
trarem situagdo excepcional que tenha lhe imposto alguma con-
dicdo correspondente ao estado de necessidade a época dos fa-
tos, de forma que se justificasse o sacrificio do bem juridico tute-
lado pela Lei Penal Militar, as mesmas nao foram corroboradas
pelas provas produzidas na instru¢ao criminal.

Frise-se que o réu é imputdvel, tinha potencial conheci-
mento da ilicitude, e dele era exigivel comportamento diverso,
principalmente por ser um militar com mais de vinte e cinco
anos de servico.”.
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E certo que o Acusado restituiu ao Ofendido a importancia de
R$ 7.871,04 (sete mil, oitocentos e setenta e um reais e quatro centa-
vos); e nesse sentido apontam, cabalmente, o Extrato da Conta-Corrente
do Ofendido de fl. 23 e as suas préprias declaraces ja antes referidas,
nas quais reconheceu que foi ressarcido do prejuizo, pela via de um de-
posito, nesse valor, que foi feito pelo Acusado em sua conta-corrente no
dia 12/4/2012.

Contudo, em que pese ser representativa da figura do arrepen-
dimento posterior, a iniciativa do Acusado também ndo tem o condao de
tornar atipica a sua conduta na esteira da almejada desclassificacao para
infragdo disciplinar.

Ora, ainda que se deva reconhecer como procedente a asserti-
va da Defesa de que sdo beneficios-direitos, as atenuagbes previstas nos
§§ 12 e 22 do art. 240 do CPM nao resultam necessariamente em atipici-
dade do agir dos Acusados em geral, na medida em que as suas aplica-
¢oes ficam sempre condicionadas a mensuragdo de vetores de ordens
objetiva e subjetiva.

In casu, ndo passa in albis que o Acusado somente ressarciu o
Ofendido ap6s surpassados mais de trés meses do relevante prejuizo que
lhe causou e, ainda mais, somente quando se fez iminente o desvelamen-
to do enlico pela Administragao Militar.

Diante disso, andou bem o Conselho, dentro do espectro da
atenuacdo previsto nos §§ 1° e 2° do art. 240 do CPM, em optar pela
redugdo da reprimenda de 2/3 (dois tercos) e nao, conforme buscado
pela Defesa, pela dimensio méxima de “considerar a infracio como
disciplinar”.

Razdo, porém, assiste a Defesa no que se refere a concregao des-
se beneficio na dosimetria da pena, pois, embora definida em 2/3, a re-
dugao operada com espeque na aplicagdo dos §§ 12 e 22 do art. 240 do
CPM deu-se num quantitativo de tempo aquém do que seria correto.

Com efeito, tendo em conta que a pena intermedidria foi fixa-
da em 2 anos e 8 meses com a consideracdo das comprovadas e inafas-
tdveis agravantes previstas no art. 70, inciso Il, alineas “g” e “h”, do
CPM, a pena definitiva deveria ter sido fixada em 10 meses e 20 dias de
reclusdo.

Por fim, quanto ao sursis e ao regime prisional, nada ha a retocar
na Sentenca, uma vez que foram fixados na forma mais benéfica possivel
para o Apelante.
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E o quanto basta.

Posto isso, dou provimento parcial ao Apelo da Defesa para,
mantendo a condenacdo do 1° Sgt RENATO ANTONIO GARCIA AN-
DRADE como incurso no art. 251, c/c 70, inciso ll, alineas “g” e “h”, e
§§ 1° e 2° do art. 240, todos do CPM, reduzir a pena que lhe foi impos-
ta para 10 meses e 20 dias de reclusao.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em dar provimento
parcial ao Apelo da Defesa para, mantendo a condenagdo do 1° Sgt Ex
Renato Antonio Garcia Andrade, como incurso no art. 251, c¢/c o art. 70,
inciso 11, alineas “g” e “h”, e §§ 1° e 2° do art. 240, todos do CPM, reduzir
a pena que lhe foi imposta para 10 meses e 20 dias de reclusdo.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2014 — Gen Ex Luis Carlos Gomes
Mattos, Ministro-Relator.






Correicao Parcial






CORREICAO PARCIAL N2 31-70.2014.7.12.0012-AM

Relator — Min. Ten Brig Ar William de Oliveira Barros.
Requerente — O Ministério Pablico Militar.

Requerida — A Decisdo do MM. Juiz-Auditor da Auditoria da 122 CJM, de
7/2/2014, proferida nos autos da Agao Penal Militar n? 86-
89.2012.7.12.0012, referente aos Sds Ex Antonio José da Sil-
va Ferraz, Carlos Andre Bezerra, Flauzenilson Teixeira do
Nascimento e Jernilson Rodrigues de Sousa, que indeferiu o
pleito ministerial de degravagao da audiéncia de qualificagao
e interrogatério realizada por meio de Carta Precatéria.

Advogado — Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

CORREI(;AO PARCIAL. INTERROGATORIO DE ACU-
SADO. CARTA PRECATORIA. REALIZACAO NO JUIZO CO-
MUM. SISTEMA AUDIOVISUAL. PEDIDO MINISTERIAL DE
REDUCAO A TERMO DAS DECLARA(;OES. ALEGADA ESPE-
CIALIDADE DO CPPM. IMPROCEDENCIA. PREVALENCIA
DA REGRA CONTIDA NA LEGISLAQAO PROCESSUAL PENAL
COMUM. PROVIMENTO N° 1, DE 25/6/2013, DA AUDI-
TORIA DE CORREIQAO. PLEITO INDEFERIDO. Dada a pecu-
liaridade da 12 CJM, englobando a maior parte da Regiao
Amazoénica, especificamente os Estados do Amazonas, Acre,
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Rondénia e Roraima, com diversas Organizages Militares
espalhadas numa 4rea de aproximadamente 2.196.743 Km?,
e apenas uma Auditoria localizada na Cidade de Manaus,
nao ha como afastar a facilidade proporcionada pelo em-
prego da moderna tecnologia disponibilizada no sistema au-
diovisual, além de ser invidvel a transcricao dos depoimen-
tos de acusados e testemunhas produzidos por cartas preca-
térias no mencionado Juizo. Inexiste lesdo aos direitos e
prerrogativas do Ministério Pablico Militar na decisao que
indefere pedido de degravacao de depoimento prestado pe-
lo acusado por meio de carta precatéria. Conforme enten-
dimento do CNJ, a imposicao pelo Tribunal de Apelacao ao
juiz a quo para proceder a transcrigao dos depoimentos rea-
lizados por meio audiovisual viola o principio da indepen-
déncia funcional do magistrado. Indeferido o pedido do Mi-
nistério Pablico Militar. Decisao unanime.

DECISAO

Na forma do art. 78 do RISTM, pediu vista o Ministro José Barroso
Filho, ap6s o voto do Ministro William de Oliveira Barros (Relator), que,
preliminarmente, declarava a nulidade da Decisdo hostilizada, proferida
nos autos da Acdo Penal Militar n? 86-89.2012.7.12.0012, pelo Juiz-
Auditor da Auditoria da 122 CJM, em face do manifesto error in proce-
dendo, consubstanciado na violagdo do art. 500, inciso I, primeira parte,
do CPPM, e determinando a baixa dos autos a origem, para que o Conse-
lho Permanente de Justica decidisse como entendesse de direito. Os Mi-
nistros José Coélho Ferreira, José Américo dos Santos, Artur Vidigal de
Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos,
Luis Carlos Gomes Mattos e Licio Mério de Barros Goées aguardam o
retorno de vista. O Ministro Cleonilson Nicacio Silva ndo participou do
julgamento. Presidéncia do Ministro Olympio Pereira da Silva Junior.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr.
Mario Sérgio Marques Soares. Presentes os Ministros Olympio Pereira da
Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros, José Améri-
co dos Santos, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonil-
son Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes
Mattos, Licio Mério de Barros Goes e José Barroso Filho. Ausentes, justifi-
cadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha e
Alvaro Luiz Pinto. O Ministro Marcos Martins Torres encontra-se em li-
cenga para tratamento de salde. (Extrato da Ata da 322 Sessdo,
30/4/2014).
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Prosseguindo no julgamento interrompido na 322 Sessdo, em
30/4/2014, apés a manifestagdo do Ministro William de Oliveira Barros
(Relator), que renunciou ao voto de arguicdo de preliminar de nulidade, e
apos a desisténcia do pedido de vista do Ministro José Barroso Filho, o
Tribunal, por unanimidade, conheceu da Correicao Parcial e indeferiu o
Requerimento do Ministério Piblico Militar, para manter irretocdvel a
Decisao hostilizada.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr.
José Garcia de Freitas Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira,
William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto,
Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicdcio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos,
Luacio Mério de Barros Gées e José Barroso Filho. Ausente, justificadamen-
te, o Ministro Olympio Pereira da Silva Junior. A Ministra Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha encontra-se em gozo de férias. O Ministro
Marcos Martins Torres encontra-se em licenga para tratamento de satde.
(Extrato da Ata da 442 Sessao, 5/6/2014).

RELATORIO

Trata-se de Correicdo Parcial requerida pelo MINISTERIO PU-
BLICO MILITAR contra a Decisdo proferida pelo MM. Juiz-Auditor da
Auditoria da 122 CJM, de 7/2/2014, proferida nos autos da Acdo Penal
Militar n2 86-89.2012.7.12.0012, referente aos Sds Ex ANTONIO JOSE
DA SILVA FERRAZ, CARLOS ANDRE BEZERRA, FLAUZENILSON TEIXEI-
RA DO NASCIMENTO e JERNILSON RODRIGUES DE SOUSA, que inde-
feriu o pleito ministerial de degravacdo da audiéncia de qualificagdo e
interrogatério realizada por meio de Carta Precatoria.

Nos autos da Acao Penal n? 86-89.2012.7.12.0012/AM, apds o
recebimento de carta precatéria para qualificagdo e interrogatério do
corréu JERNILSON RODRIGUES DE SOUZA, cumprida pela Justica Esta-
dual acreana, cujo ato foi realizado por gravagao audiovisual, na forma do
artigo 405, § 22, do CPP, o MM. Juiz-Auditor da Auditoria da 122 CJM
determinou a abertura de vista as partes, entendendo ser desnecessaria a
transcrigdo do depoimento.

Em Decisao proferida no dia 7 de fevereiro de 2014, o Juiz-
Auditor indeferiu o pleito ministerial de degravacdo do depoimento do
acusado, registrado pelo sistema audiovisual, sustentando pertencer aos
operadores da Justica Militar a incumbéncia de integrar a norma proces-
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sual penal castrense, nos termos do artigo 3¢, alinea “e”, do CPPM. Dessa
forma, ressaltou que a redagdo do § 22 do artigo 405 do CPP permite o
encaminhamento as partes de cépia do registro original, sem a necessida-
de de transcrigdo. Frisou que o pedido ministerial esbarra em limitagoes
materiais e de pessoal habilitado no quadro de servidores da Auditoria, o
que poderia ensejar eventuais alegacdes de nulidades. Afirmou nao haver
6bice ao MINISTERIO PUBLICO MILITAR providenciar a degravagio dos
depoimentos, como fez o Defensor Piblico Federal. Por fim, invocou o
artigo 22 da Resolucdo n2 105/CNJ, de 6 de abril de 2010, o qual permite
ao magistrado determinar aos servidores que lhe sejam afetos a degrava-
¢ao dos documentos produzidos por meio audiovisual. Contestou os ar-
gumentos do Orgdo acusatério, afirmando nao ter criado um sistema
processual hibrido, mas apenas adequado a norma processual penal cas-
trense nos limites por ela permitidos.

Irresignado, o MINISTERIO PUBLICO MILITAR requereu a pre-
sente Correigdo Parcial. Em suas razbes, argumentou que o prossegui-
mento da acdo sem a devida degravagdo dos depoimentos viola os pre-
ceitos contidos nos artigos 422 e 432 do CPPM, os quais determinam a
reducdo a termo dos atos processuais. Salientou que a Lei n? 11.719, de
20 de junho de 2008, ndo obstante a inovagao introduzida no Cédigo de
Processo Penal ordinario, adaptando-o as mudancas decorrentes da mo-
derna tecnologia, nao se aplica ao Cédigo de Processo Penal Militar, o
qual possui regramento préprio para o ato de interrogatério do acusado,
dispensando a sua supressdo pela norma processual ordindria. Sustentou
que na jurisdicdlo comum o procedimento se orienta pela concentragdo
dos atos numa s6 audiéncia e pelo principio da oralidade, como preveem
os artigos 400, § 12, e 403, do CPP, diferentemente do CPPM, o qual ndo
impde a audiéncia una e observa, via de regra, a possibilidade de apre-
sentacdo de alegagdes escritas ao final da instrugdo criminal. Salientou
que a adogao do procedimento adotado na Justica Comum, mantendo-se
o rito ordinario do CPPM, possibilita a criagdo de um conjunto hibrido e
desarmoénico, alheio a realidade do escabinato. Requereu, ao final, o
chamamento do feito a ordem para determinar a transcrigdo do interroga-
tério do acusado.

Em contrarrazoes, a Defensoria Pablica da Unido pugnou pelo
ndo conhecimento da correicdo, em face da auséncia de controvérsia
entre as partes, e, no mérito, pelo indeferimento do pleito ministerial.

Na forma do artigo 520 do CPPM, aplicado por forca do artigo
154 do RISTM, o Juiz-Auditor, em 17 de marco de 2014, manteve a De-
cisdo impugnada.



309

Instada a se manifestar, a Procuradoria-Geral da Justica Militar,
por seu Subprocurador-Geral Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz, opi-
nou pelo deferimento da Correicdo Parcial, frisando que o depoimento
colhido por meio audiovisual em carta precatéria e por cooperagao juris-
dicional com a Justica Militar da Unido deve ser recepcionado no proces-
so penal castrense, procedendo-se a sua transcricao independentemente
do requerimento das partes, tendo em vista as peculiaridades do julga-
mento colegiado perante os Conselhos de Justica.

A Defensoria Piblica da Unido foi regularmente intimada da co-
locagdo do presente feito em mesa para julgamento.

E o Relatério.
VOTO

O pedido é tempestivo e oferecido por parte legitima e interes-
sada, merecendo, pois, ser conhecido.

Os argumentos trazidos pelo Ministério Piblico Militar ndo sao
habeis a demonstrar o alegado cerceamento de suas atribuigdes como
titular da agdo penal. Trata-se de matéria relacionada a forma de produ-
cao de prova.

E notério que a inovagio dos meios de comunicagio e de infor-
matica influenciaram sobremaneira os atos processuais, sendo comum aos
dirigentes dos 6rgaos judicantes adaptarem as fungdes cartordrias a essa
realidade por meio de atos normativos, o que se justifica, ainda, com a
crescente demanda das atividades no Poder Judicidrio.

Nao é por outra razao que a legislagdo brasileira vem contribuindo
de forma a dar legitimidade a esses atos, conforme se verifica na redagao dos
§§ 12 e 22 do artigo 405 do CPP, alterada pela Lei n? 11.719/2008, permi-
tindo que os depoimentos dos acusados e testemunhas sejam colhidos
por meio audiovisual, cujas copias poderdo ser remetidas as partes sem a
necessidade de transcricdo. Tal alteragdo foi regulada pela Resolugdo n2
105, de 6 de abril de 2010, do CNJ, disciplinando os procedimentos relati-
vos aos depoimentos por meio de sistema audiovisual e realizacao de inter-
rogatério e inquiricao de testemunhas por videoconferéncia.

A redagdo do paragrafo Gnico do artigo 22 da referida Resolucao
faculta ao magistrado, quando lhe for conveniente, determinar aos servi-
dores a procederem a degravagao desses depoimentos.
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E imperioso notar que a redacdo do artigo 296 do CPPM, a qual
impde o 6nus da prova a quem se interessar pela demonstracao dos fatos
alegados, encontra-se em sintonia com o mencionado ato normativo do
CNJ, de forma a possibilitar ao magistrado, caso queira, determinar as
diligéncias que entender necessérias, ou impor as partes que apresentem
as provas habeis a demonstrar suas alegagdes. Por essa razdo, o interesse
ministerial em transcrever as declaragdes do acusado, colhidas por meio
audiovisual, pode se realizar por iniciativa prépria, tendo em vista a midia
encontrar-se anexada aos autos.

Vale lembrar que a imposigao pelo Tribunal de Apelagao ao juiz
a quo para proceder a transcricdo dos depoimentos realizados por meio
audiovisual viola o principio da independéncia funcional do magistrado.
Nesse sentido, trago a colagdo a Decisdo do CN]J proferida no Pedido de
Providéncias n? 1602-36.2012.2.00.0000, em 19 de junho de 2012, in
verbis:

“(...) Caracteriza ofensa a independéncia funcional do juiz
de primeiro grau a determinagdo, por magistrado de segundo
grau, da transcricdo de depoimentos tomados pelo sistema au-
diovisual, seja em processos em grau de recurso, seja em proces-
sos de competéncia origindria do Tribunal.

2. A transcricdo da gravacdo de audiéncia configura fa-
culdade, e ndo dever do magistrado. Se o desembargador defere
o pedido de transcricao requerido pelo MP, deve disponibilizar
sua prépria equipe técnica para o desempenho da tarefa, e nao
obrigar o magistrado de 1° grau a fazé-lo.”.

Pelos argumentos expostos, é forcoso concluir pela inexisténcia
de lesdo aos direitos e prerrogativas do Ministério Piblico Militar na deci-
sao que indeferiu o pedido de degravagdo do depoimento prestado pelo
acusado por meio de carta precatéria. Ressalta-se a normalidade da préti-
ca desses atos no ambito da 122 CJM, sobretudo em razdo da extensdo
territorial da regido amazonica, havendo de se esperar uma drastica mu-
danca na rotina daquele juizo, caso seja imposta a obrigacdo de se trans-
crever os depoimentos colhidos digitalmente por carta precatéria.

Dada a peculiaridade da 122 CJM, englobando a maior parte da
Regido Amazobnica, especificamente os Estados do Amazonas, Acre, Ron-
donia e Roraima, com diversas Organizagoes Militares espalhadas numa
area de aproximadamente 2.196.743 Km’, e apenas uma Auditoria loca-
lizada na cidade de Manaus, ndo ha como afastar a facilidade proporcio-
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nada pelo emprego da moderna tecnologia disponibilizada no sistema
audiovisual, além de ser invidvel a transcricao dos depoimentos de acusa-
dos e testemunhas produzidos por cartas precatérias no mencionado
Juizo.

Nao foi por menos que a entdo Juiza-Auditora Corregedora, Dra.
ELI RIBEIRO DE BRITTO, atenta a essa realidade, expediu o Provimento n2
1, de 25 de junho de 2013, prevendo em seu artigo 29 que “As Auditorias
da Justica Militar da Unido, sempre que receberem Cartas Precatdrias In-
quiritérias com depoimentos gravados em CD-R ou DVD-R, deverdo forne-
cer copias das midias as partes”.

Por fim, ndo é demais lembrar que esta Corte, em 3 de abril de
2014, aprovou a Resolugdo n2? 202, dispondo sobre as audiéncias por
videoconferéncia. Embora ainda ndo estejam efetivamente implantados
0s meios necessarios para a producdo desses atos, é importante que se
reflita sobre a necessidade de se adequar o procedimento constante no
CPPM com a nova realidade trazida pela Lei n? 11.719/2008, a qual
alterou a redacao dos §§ 12 e 22 do artigo 405 do CPP, conforme restou
consignado, inclusive, no dltimo Encontro dos Magistrados da Justica
Militar, realizado em maio de 2014.

Diante do exposto, conhego da Correigao Parcial, mas indefiro o
Requerimento do Ministério Piblico Militar, para manter irretocavel a
Decisdo hostilizada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade de votos, em conhe-
cer da Correicdo Parcial e indeferir o Requerimento do Ministério Pablico
Militar, para manter irretocavel a Decisao hostilizada.

Brasilia, 5 de junho de 2014 — Ten Brig Ar William de Oliveira
Barros, Ministro-Relator.






Desaforamento






DESAFORAMENTO N2 14-06.2010.7.11.0011-DF

Relator — Min. Gen Ex Fernando Sérgio Galvao.

Requerente — O Conselho Especial de Justica da 22 Auditoria da 112 CJM,
com fundamento no art. 109, alinea “c”, § 12, alinea “d”,
tudo do CPPM, encaminha o pedido de Desaforamento da
Acdo Penal n? 14-06.2010.7.11.0011, na qual figuram
como réus os Cels RRm Ex Vitor Augusto de Felippes e
Francisco Nilton de Souza Jdnior, o Ten Cel Refm Ex Omar
Santos, o Maj Ex José Luiz Viana Bom Jardim da Silva, os
Caps Ex Anderson Ferreira da Costa, Carlos Alberto Teixeira
Ramos, Erick Correa Balduino de Lima, Fabio José Capecchi,
Henrique dos Santos Botelho, Ilidio José Quintas Fernandes
e James Magalhdes Sato, os 1° Tens Ex Leonardo Leite
Nascimento, Marco Aurélio Gongalves de Oliveira e Willi-
am Aguiar Pereira, os STs Ex Adroaldo Foletto e José Carlos
de Oliveira do Amaral, os 1 Sgts Ex Francivaldo da Costa
Comes, Hasenclever Jose Botelho e Peterson Fileto Mari-
nho, os 2% Sgts Ex Alexandre da Silva Souza, Fabio de Sou-
za Costa e José Adriano Téfoli, o 32 Sgt Ex Maximillian
Nascimento da Costa, os ex-3% Sgts Ex Bruno Pereira de
Almeida, Girnaldo Silva Pires, Hugo Leonardo Miranda
Balbino, Joelson Freitas de Jesus, Marthoni Wandre dos
Santos Souza e Miquéias Ferreira Lima, o Cb Ex Giovanni
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Advogados —

da Silva Souza e os civis Adalto Carneiro Portela Filho,
Adelson Fernandes de Souza, Aluizio da Silva Souza, Cristi-
ano da Silva Cordeiro, Derik Costa Limeira, Everaldo de
Oliveira da Rocha, Jodo Leitao Limeira, Joaquim Stellio Lo-
bato Noqueira e Rubem Aratjo de Freitas.

Defensoria Pdblica da Unido e Drs. Antdonio Azevedo de
Lira, Romulo Geraldo Figueiredo Barreto Janior, Erik Diniz
Figueira, Eunice Valente Lima Ribeiro, Edjane Santos Arau-
jo Almeida, Ademario do Rosério Azevedo, Carlos Alberto
Gomes, Jacques Machado Portela, Dagmo Varela da Cunha,
Carlos Henrique Costa de Souza, Gisele Correia dos Santos
Batista, Josemar Bergot Rodrigues, Valéria da Silva Ramos,
Jalio Antonio de Jorge Lopes, Carlos Alberto Costa Macha-
do, Julio César de Vasconcellos Assad, Eduardo Antonio
Miguel Elias, José Renato Costa Hilsdorf, Daniel Bruno de
Melo e Sousa, Jorge Alberto Mendes Junior, Danilo David
Ribeiro, Nelson Castro de Sa Teles e José Almir Pereira da
Silva.

EMENTA

REAFORAMENTO. INDEFERIMENTO. INEXISTENCIA
DE OBICE PARA PROCESSAMENTO E JULGAMENTO NA
ATUAL CIM. CELERIDADE PROCESSUAL. DIFICULDADE PA-
RA A FORMACAO E MANUTENCAO DE UM CEJ NA CJM DE
DESTINO. 1. Trata-se de pedido de nulidade de desafora-
mento que se amolda a um possivel reaforamento, uma vez
que versa sobre o desaparecimento do impedimento que
acarretou o desaforamento anterior que se pretende anular.
Auséncia de nulidade no deslocamento anterior que acarre-
tou a perpetuagdo da jurisdicdo. 2. A despeito de nao haver
previsao legal para o reaforamento, a doutrina e a jurispru-
déncia o tém aceitado, em casos excepcionais, desde que
cessado o impedimento que motivou o desaforamento inici-
al pela CJM de destino, associado com a indicagao de even-
tual 6bice para o regular processamento e julgamento do
feito na atual CJM, requisito este ndo identificado pelo re-
querente. 3. In casu, a transferéncia do processo acarretaria
maior atraso na instrugao e julgamento, seja porque na atual
CIM existem 2 auditorias, com seus quadros de magistrados
completos, seja pelo fato de que na CJM de destino possui
apenas 1 auditoria, agravada pela vacancia de um Juiz-
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Auditor. A isso se acrescenta que a maioria dos magistrados
da atual CJM conhece dos fatos em apreciagdo, enquanto na
CIM de destino implicaria novo estudo por Juiz-Auditor que
ndo funcionou diretamente no feito. 4. Ademais, a enorme
dimensao da regido amazénica e suas peculiaridades, aliada
ao pouco nimero de oficiais de alta patente, apontam para
uma dificuldade na formacio e manutencao do CEJ. Decisdo
unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, indeferiu o pedido de Reafora-
mento da Agao Penal Militar n® 14-06.2010.7.11.0011/DF, em que figu-
ram como Acusados o Cel RRm Ex Francisco Nilton de Souza Jdanior e outros
trinta e oito acusados, mantendo-se a 22 Auditoria da 112 CJM como Juizo
competente para apreciar e julgar o feito. O Ministro LUIS CARLOS GO-
MES MATTOS faré declaracio de voto.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justica Militar, designada,
Dra. Arilma Cunha da Silva. Presentes os Ministros Olympio Pereira da
Silva Junior, José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Licio Mario de Barros
Goes. Ausentes, justificadamente, os Ministros Marcos Martins Torres e
Cleonilson Nicéacio Silva. (Extrato da Ata da 192 Sessdo, 25/3/2014).

RELATORIO

Trata-se de pedido de “nulidade de desaforamento”, promovido
pela Defesa do Acusado 12 Ten Ex Leonardo Leite Nascimento, nos autos
do Processo n° 46-85.2013.7.11.0211/DF - incorporado, por decisdao
judicial, a este processo —, contando com aprovagdo do Parquet Militar
(fls. 4.746/4.748 - Apenso 22) e do Conselho Especial de Justica do Exér-
cito (CEJEx) da 22 Auditoria da 112 CJM (fls. 4.986/4.989 - Vol. 22), que o
encaminha para apreciagdo desta Corte, nos termos do art. 109, alinea
“c” e §1° alinea “d”, do CPPM (desaforamento).

Em sintese, o Requerente alega que o impedimento que obrigou
o desaforamento do Processo n? 15-97.2006.7.12.0012 - renumerado
posteriormente para 46-85.2013.7.11.0211 — da 122 CJM para a 112
CIM, qual seja, a dificuldade na formagdo e manutencao do CEJ, ndo
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mais subsiste em face da transferéncia para a reserva do Cel Ex Francisco
NILTON de Souza Janior, um dos acusados. Embora o pedido seja pela
nulidade daquele desaforamento, o que se pretende, na pratica, é o re-
torno a CJM de origem, conforme se extrai das argumentagdes do Reque-
rente, o que levou o Colegiado a quo e a PGJM a concluirem por um
reaforamento, dada a inexisténcia de qualquer vicio no desaforamento
anterior supracitado.

Todavia, em face da falta de previsdo legal para um reaforamen-
to, foi o pleito encaminhado sob o nomen iuris de desaforamento.

Esclarecida essa questdo, de fato, ndo se trata de desaforamento,
ou de sua anulacdo, mas, sim, de um reaforamento, pois estes autos,
contendo 22 (vinte e dois) volumes e 75 (setenta e cinco) apensos, sao
resultantes da jungao de 4 (quatro) processos que tramitaram na 112 CJM,
todos desaforados pela 122 CJM, em face de dificuldades na formagao do
Colegiado de Justica, devido a antiguidade do Coronel anteriormente
mencionado.

Por conta dessa e de outras peculiaridades, entendo pertinente
tecer um breve resumo dos fatos desde a sua origem, ainda na 122 CJM.

Em meados de 2006, a Policia Federal (PF) desencadeou a cha-
mada Operacgdo Sadva, que se destinou a apurar fraudes em licitagoes e
contratos publicos, envolvendo empresarios de Manaus/AM e servidores
publicos, no ambito federal, estadual e municipal, o que acarretou, apés
o encerramento da investigacdo, dentre outras providéncias, a prisao de
diversos militares da Forca Terrestre.

A partir dessas prisoes, verificaram-se ramificagbes desse “es-
quema” dentro da Administracdo Castrense, particularmente em Dep6si-
tos e Batalhdes de Suprimento do Exército Brasileiro. Diante disso, o en-
tdo Comandante Militar da Amazonia, General-de-Exército Raymundo
Nonato de CERQUEIRA Filho, atual Ministro-Presidente desta Corte, ins-
taurou, por meio da Portaria n® 011-Sv Rel, de 11.8.2006, Inquérito Poli-
cial Militar (IPM), que resultou no indiciamento do Cel Ex NILTON e
outros 38 (trinta e oito) acusados, por envolvimento em fraudes licitatdrias
e outros crimes militares conexos.

Encerrada a apuragdo e encaminhados os autos a Justica, o Par-
quet das Armas pugnou pelo arquivamento do IPM, entendendo que os
possiveis crimes cometidos eram da competéncia da Justica Federal. Di-
ante da irresignacao do Juiz-Auditor, os autos foram encaminhados para
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apreciagao da Procuradoria-Geral da Justica Militar (PGJM), que, manten-
do a manifestacdo da Cadmara de Coordenacéo e Revisao (CCR) do Minis-
tério Publico Militar, designou novo Representante para deflagrar a Agao
Penal.

Assim, quase um ano e meio apdés a abertura do IPM, em
11.1.2008, o Parquet das Armas denunciou todos os envolvidos, como
nou nou

incursos em delitos de “peculato”, “corrupgao ativa”, “corrupgao passiva”
e “violacdo do dever funcional com o fim de lucro”.

A Dentncia foi recebida em 18.2.2008 (fl. 3291), obtendo os au-
tos o registro inicial 10/08-4.

Em 2.7.2008, o CEJEx da Auditoria da 122 CJM, por unanimidade
de votos, e com concordancia do MPM, decidiu cindir o Processo n®
10/08-4, com base no art. 106, alinea “c”, do CPPM, o que resultou em
recurso de oficio, ocasido em que este Tribunal, nos termos do voto do
Min. Rel. Dr. Carlos Alberto Marques Soares, negou-lhe provimento e
manteve a decisdo recorrida.

Dessa forma, o processo instaurado, que tinha a numeragdo
10/08-4, dividiu-se em 2 (dois) outros, sendo que um manteve o nlimero
original, enquanto o outro recebeu a identificacdio 45/08-2. Importante
frisar que ambos continuaram a tratar de fraudes em licitagdes e contra-
tos, envolvendo, no entanto, organizacdes militares de diferentes estados
e contando com ndmero distinto de Acusados.

Para compreender a complexidade dos fatos, impende registrar
que foram instaurados outros dois IPM’s decorrentes da Operagdo Satva:
um em 2007, versando sobre apuragdes especificas na compra de embar-
cacbes, e outro em 2011, referente a fraude na aquisicio de arroz, os
quais se tornaram processos, recebendo as designagdes 2/12-0 e 15/12-4.

Portanto, 4 (quatro) foram os processos que versaram sobre frau-
des em licitagbes e contratos, origindrios de operagdo da PF, e que foram
iniciados na 122 CJM, sendo certo que, em todos, consta como Acusado o
Cel Ex NILTON, Comandante de unidade militar, e de grande antiguida-
de entre seus pares, o que tornou dificultosa a formagdo e manutengao
do CEJ naquela CJM. Por essa razdo, todos aqueles processos foram desa-
forados, ainda que em épocas distintas, para a 112 CJM, recebendo novas
identificagbes.

Em breve recapitulagdo, o Processo n° 45/08-2, cindido do Pro-
cesso n° 10/08-4, passou a ser tombado como 14-05.2012.7.12.0012, em
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razao de norma aprovada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Desa-
forado em 1.10.09, ap6s esta Corte acompanhar voto do Min. Rel. Gen
Ex APPARICIO, foi recebido na 112 CJM sob a designacio 215-
27.2012.7.11.0011.

Ja o Processo n° 10/08-4, que também recebeu nova numeragao
em razao do CNJ, passou a ser registrado como 15-97.2006.7.12.0012.
Desaforado em 16.6.11, momento em que esta Corte acompanhou meu
voto, foi recebido na 112 CJM sob o nimero 46-85.2013.7.11.0211.

Da mesma forma o Processo n° 2/12-0, que passou a ser registra-
do como 22-55.2007.7.12.0012. Desaforado em 13.6.12, ocasido em
que esta Corte acompanhou o voto do Min. Rel. Alte Esq TORRES, foi
recebido na 112 CJM sob o nGimero 205-80.2012.7.11.0011.

Por fim, o Processo n° 15/12-4, que passou a ser registrado como
14-05.2012.7.12.0012. Desaforado em 26.6.12, esta Corte acompanhou
o voto do Min. Rel. Dr. CARLOS ALBERTO, sendo recebido na 112 CJM
com a designagdo 215-27.2012.7.11.0011.

Cumpre reiterar que o recebimento desses processos na 112 CJM
se deu em momentos diversos, sendo certo que o Processo n° 15-
97.2006.7.12.0012, desaforado sob minha relatoria — apds substituir o
Min. Gen Ex CONFORTO, em decorréncia de sua aposentadoria —, de-
morou aproximadamente 3 (trés) anos para ser formalmente transferido,
em virtude de recursos interpostos pela Defesa de um dos Acusados pe-
rante a Suprema Corte.

Recebidos todos os processos pela 112 CJM, foram praticados atos
ordinatérios e instrutérios, destacando-se o interrogatério de alguns acusa-
dos. Ainda sob a premissa de conferir uma maior agilidade, decidiu-se, na
ocasido, pela juncdo dos Processos n° 205-80.2012.7.11.011 e 215-
27.2012.7.11.0011 ao Processo n° 46-85.2013.7.11.0211, em razdo da
constatagdo de litispendéncia. Em seguida, promoveu-se a unificagdo
deste Gltimo com o Processo n° 14-06.2010.7.11.0011 — a despeito do
entendimento inicial da 122 CJM, o qual, frise-se, foi ratificado por esta
Corte, quando do julgamento de recurso de oficio. Ou seja, o que foi
inicialmente separado pela 122 CJM, com aquiescéncia desta Corte, foi
posteriormente juntado pela 112 CJM.

Portanto, de todos os processos retratados, resta apenas este, o
qual agambarcou todos os processos originarios e, por conseguinte, todos
o0s problemas resultantes de fraudes em licitagbes, no periodo de 2003 a
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2006, envolvendo a Administragdo Militar em Manaus/AM e apurados
pela Operagdo Satva.

Diante desse contexto, gue bem demonstra a complexidade dos
fatos, reforco que, embora o pedido inicial seja pela anulagdo de um
desaforamento, na verdade se trata de um reaforamento, haja vista a
argumentacao apresentada pela Defesa do Acusado 12 Ten Ex LEONAR-
DO - quando aduz que a condigdo que impds o desaforamento da 122
CIM para a 112 CJM se desfez com a transferéncia para a reserva do Cel
Ex NILTON, nada impedindo o retorno do processo ao seu Juizo de ori-
gem, dada a precedéncia dos militares da ativa sobre os inativos —, enten-
dimento este corroborado pelo Colegiado a quo que reitera a possibilida-
de do mencionado reaforamento.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar (PGJM), em manifestagao
do Subprocurador-Geral da Justica Militar, Dr. JOSE GARCIA DE F. JU-
NIOR, pugna pela concessao do reaforamento, nos termos do pedido (fls.
5.013/5.016).

A Defensoria Puablica da Uniao (DPU) foi intimada de que o pre-
sente processo foi colocado em mesa para julgamento.

E o Relatorio.
VOTO

Apés andlise detalhada destes autos, compreendendo seus 22
(vinte e dois) volumes e 75 (setenta e cinco) apensos, com todas as suas
particularidades, no qual apresenta, como ja relatado, um pedido de
reaforamento, e ndo de nulidade de desaforamento, pois se pretende, na
pratica, devolvé-lo para a CJM de origem, sob o argumento de ter cessado
o impedimento que autorizou seu deslocamento inicial, entendo que o
pedido deve ser indeferido pelas razoes a seguir descritas.

Inicialmente, reitero que as ponderagoes trazidas pelo Requeren-
te ndo se amoldam a qualquer nulidade — pois, a época do desaforamen-
to do processo da 122 CJM para a 112 CJM, havia comprovadas dificulda-
des de se manter um CEJ naquela localidade —, podendo, todavia, serem
apreciadas a fim de se promover um reaforamento, como assim também
entenderam o CEJEx e a PGJM.

Nesse sentido, registro que o CPPM, assim como o CPP, nao pre-
vé, em seus dispositivos, a possibilidade de reaforamento, mas, sim, desa-
foramento, de acordo com as situagdes ali elencadas. A despeito dessa
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auséncia de previsao legal, sobressaem na doutrina patria duas posi¢oes
antagonicas: uma majoritdria, que nao autoriza o reaforamento, e outra
minoritdria, com a qual me alinho, que o admite, em situagdes excepcio-
nais, desde que presentes determinadas circunstancias.

Exatamente nessa Ultima corrente que se apoiam o Colegiado a
quo e a PGJM. Para tanto, tecem consideragbes a respeito da precedéncia
dos militares da ativa sobre os inativos, reforcando seus entendimentos,
quanto a possibilidade do reaforamento, nas ligoes de TAVORA®*:

“(...) Uma vez desaforado o julgamento nao cabe, em re-
gra, reaforamento, em face da preclusdo. O 6bice subsiste mes-
mo se desaparecida a razdo que determinou o deslocamento da
competéncia. Todavia, se no foro de destino sobrevierem mo-
tivos para que o processo seja reaforado e se no de origem
as razoes tiverem cessado, o reaforamento — com retorno do
processo ao foro original — é, excepcionalmente, possivel.”
(negrito nosso).

Igual ensinamento consta da obra de TOURINHO FILHO®:

“Desaforado o julgamento, e uma vez extintos os motivos
que ocasionaram o deslocamento do foro, serd possivel o reafo-
ramento? A lei ndo impede. Pensamos, contudo, que este so-
mente sera admissivel se as causas que o determinaram de-
sapareceram e se, no foro para onde o feito foi deslocado, as
circunstdncias ndo permitirem um julgamento sereno. Nesse
sentido ja se pronunciou o STF (RT, 581/390 e 661/364). A cor-
rente majoritaria, todavia, é contra o reaforamento. Em sen-
tido oposto: Frederico Marques (Elementos de direito processual
penal, cit. v.1, p. 142) e Herminio Marques Porto (Jdri, cit., 12.
ed., p. 109, n. 80).” (negrito nosso).

No mesmo sentido, julgado do STF reproduzido pelo CEJEx:

“F curial que a decisdo concessiva do desaforamento nao
é imutdvel. Se no novo foro ha também motivos que autori-
zam o desaforamento, outro hd de ser eleito, nada impedin-
do, inclusive, o reaforamento, se nio mais subsistirem as ra-

6 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar A. R. C. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 711.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 33. ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva. SP. 2011. v. 4. p. 180.
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zbes que determinaram o deslocamento da competéncia anteri-
or, principalmente quando tais razdes foram de ordem mera-
mente material, como falta de instalagbes adequadas (STF HC
Rel. Néri da Silveira RT] 108/28; RT 581/390)".

A partir de uma leitura mais atenta, nota-se, tanto da doutrina
patria transcrita, quanto do julgado reproduzido, que ha a necessidade de
se demonstrar, além da cessacao do 6bice que gerou o desaforamento
inicial, a impossibilidade de que o processo tenha curso normal perante a
CIM atual, o que, in casu, ndo foi feito pelo Requerente, tampouco pela
CEJEx da 112 CJM ou pela PGJM.

Na verdade, o Requerente se limitou a arguir que aquele emba-
rago, que subsidiou os desaforamentos iniciais, desfez-se com a transferén-
cia do Cel Ex NILTON para a reserva, esquecendo-se, no entanto, de reve-
lar eventual obstaculo para seu processamento regular pela CJM atual, local
onde se encontram os autos desde que foi perpetuada a jurisdigao.

Nem se diga que a manutengdo do processo na 112 CJM acarre-
taria aquele Juizo um atraso decorrente de se tornar um Juizo de Depreca-
tas, pois esse fato também ocorreria com a 122 CJM, caso se deferisse o
reaforamento, pois boa parte dos Acusados e das testemunhas militares,
arroladas no inquérito, residem, atualmente, fora da cidade de Ma-
naus/AM, conforme se extrai dos autos.

Portanto, tanto em um Juizo, quanto em outro, havera a necessi-
dade de expedicao de precatérias, ndo sendo esse argumento expressivo
para se operar o deslocamento pretendido. Por outro lado, sabendo dessa
adversidade, aumenta a responsabilidade do Colegiado Especial de Justi-
¢a, o qual devera antecipar-se aos fatos, evitando a ocorréncia da prescri-
cao e eventual impunidade dos envolvidos.

Se ndo bastasse isso, outros empecilhos impedem o reaforamen-
to.

Ainda que o Colegiado a quo tenha manifestado que o reafora-
mento acarretard uma maior celeridade processual, nao vislumbro ganho
substancial nesse sentido, pois estes autos ja se encontram ha alguns anos
na 112 CJM, sendo a problemética do conhecimento da maioria de seus
Juizes-Auditores, enquanto eventual transferéncia implicaria novo estudo
por um magistrado que ndo atuou diretamente no feito — haja vista que o
Dr. Ruslan Souza Blaschikoff assumiu a titularidade da 122 CJM apés os
desaforamentos realizados por seu antecessor.
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Ademais, enquanto nesta localidade existem duas auditorias,
com seus quadros de magistrados completos, na 122 CJM ha vacancia de
um Juiz-Auditor, o que poderia, em eventuais impedimentos de seu titu-
lar, acarretar maior retardo na instrugdo judicial — em um processo que ja
se encontra atrasado, devido, sobretudo, aos diversos recursos manejados
pelos Acusados. Diante disso, ndo me apresenta adequado reenviar os
autos aquela CJM, na qual funciona apenas uma Auditoria, agravada pela
falta de um Juiz-Auditor Substituto.

A isso se agrega a complexidade de se formar e manter um Cole-
giado de Justica na 122 CJM, tendo em vista a patente de um dos Acusa-
dos, o qual obriga que os Juizes Militares tenham, no minimo, o posto de
Coronel.

Diferentemente das demais Regides Militares, na Regido Amazo6-
nica, devido a sua dimensdo e suas circunstancias geograficas, as organi-
zagdes militares encontram-se distantes umas das outras, separadas, as
vezes, por horas de viagem, o que dificulta a logfstica para o compareci-
mento dos Juizes Militares na respectiva CJM, causando grande prejuizo a
instrugdo judicial e repercutindo negativamente na missdo da Administra-
cao Militar, haja vista a auséncia de seus Comandantes por sucessivos
periodos.

Repise-se que parte dos Generais e Coronéis dessa regido co-
mandam unidades militares de selva e de fronteira, sendo certo que os
demais exercem fungdes de extrema relevancia operacional e de interesse
para o Estado brasileiro, cujas auséncias continuas acarretariam significati-
VoS prejuizos interna corporis, como ja reconheceu a JMU em outras oca-
sioes.

Por essa razao, nao me parece sensato, nem razoével, reencami-
nhar o processo para uma regiao carente de Oficiais no posto de Coronel
ou de General, muitos dos quais, frise-se, isentos de compor a lista de
sorteio, nos termos do art. 19 da Lei de Organizacao Judicidria Militar
(LOJM) — pois integram Estado-Maior de Regido Militar e Comando do
CMA —, o que poderia contribuir para um maior atraso na instrugao e
julgamento deste processo. Ademais, aqueles Coronéis, muito embora
ndo estejam amparados pelo dispositivo em comento, podem ter seus
cargos/fungdes reconhecidos como de alto interesse para a Administragao
Militar, a teor do art. 31 da LOJM, acarretando repetidas substituigoes,
com reflexos diretos no regular andamento do processo.
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Por derradeiro, embora com discordancia da maioria dos meus
pares, entendo, ainda, que a antiguidade de um dos Acusados impede o
reaforamento.

Ab initio, reitere-se que os 4 (quatro) processos individualizados
no relatério, e que deram origem a este em analise, foram desaforados da
122 CJM em face da dificuldade de se manter um CEJ, dada a antiguidade
do Cel Ex NILTON. Com a sua transferéncia para a reserva remunerada,
entende a Defesa do 12 Ten Ex LEONARDO, com apoio do CEJEx da 112
CIM e parecer favoravel da PGJM, que aquele impedimento, que autori-
zou os desaforamentos iniciais, desfez-se — haja vista que os militares da
ativa tém precedéncia sobre os da reserva.

Percebe-se, neste caso, relativa confusdo envolvendo os concei-
tos de antiguidade e precedéncia, como também observaram as Defesas
constituidas pelos Acusados Cap Ex ILIDIO (fls. 4.764/4.768), Cap Ex
BALDUINO e Cap Ex CARLOS ALBERTO (fls. 4.770/4.778).

De acordo com o Estatuto dos Militares (E1), em seu art. 14, § 1°,
a hierarquia — um dos pilares em que se sustentam as Forgas Armadas
(FFAA) — é consubstanciada pela ordenacdo da autoridade, em niveis dife-
rentes, representada pelos diversos postos e graduagoes, sendo que den-
tro de um mesmo posto ou graduagdo, faz-se pela antiguidade em cada
um. Em outras palavras, a hierarquia consiste em um escalonamento
vertical, materializada nos diferentes postos e graduacdes, que nos direci-
ona para o conceito de superioridade, e um escalonamento horizontal,
definida pela antiguidade, aferida pelo tempo de efetivo servigo no pos-
to/graduacao.

Portanto, de acordo com o E1, a hierarquia militar envolve 2
(dois) conceitos basicos: superioridade e antiguidade.

Mais adiante, o § 3° do mesmo artigo traz uma importante regra
que define o alcance e profundidade dessa hierarquia:

“§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser
mantidos em todas as circunstiancias da vida entre militares
da ativa, da reserva remunerada e reformados.” (negrito nos-
S0).

A vista desse dispositivo, constata-se que a hierarquia sempre se
fard presente na vida do militar, independentemente de estar na ativa ou
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na inatividade. Nessa toada, ndo ha como admitir tio somente seu esca-
lonamento vertical, para identificar aquele militar da reserva como um
Coronel, com superioridade sobre militares de postos inferiores, e nao
considerar seu escalonamento horizontal, para aferir sua antiguidade
perante seus pares do mesmo posto. Reitero que a hierarquia, nos termos
do art. 14, §§ 1° e 3°, do E1, deve ser respeitada em suas duas vertentes,
ainda que a superioridade e antiguidade de um militar inativo ndo apare-
gam registradas em livretos e sistemas da administragdo militar, que se
prestam, em especial, a verificar a posicao hierarquica para fins de ascen-
sdo, ndo englobando os militares inativos, j& que ndo concorrem a pro-
mo¢gao.

Dito isso, cumpre esclarecer que essa hierarquia, consubstancia-
da na superioridade e antiguidade, assegura direitos, deveres e prerroga-
tivas, de acordo com a lei e as imposigdes da vida militar. Dentre estes se
observa a precedéncia, objeto de confusdo conceitual realizada pela De-
fesa do 12 Tenente LEONARDO e ratificado pelo Colegiado de Justica e
pela PGIM.

Estabelece o caput do art. 17 do E1 que: “A precedéncia entre
militares da ativa do mesmo grau hierdrquico, ou correspondente, é asse-
gurada pela antiguidade no posto ou graduagdo, salvo nos casos de prece-
déncia funcional estabelecida em lei”.

Como se observa, o préprio dispositivo acima transcrito confirma
que se trata de conceitos distintos, ao apontar que a precedéncia é, em
regra, para os militares da ativa do mesmo grau hierdrquico, assegurada
pela antiguidade.

Ora, se uma assegura a outra, ndo se trata da mesma coisa.

A par dessa conclusdo logica, que demonstra de pronto o equi-
voco cometido pelo Colegiado de Justica a quo, entendo pertinente pro-
ceder a mais alguns esclarecimentos.

Da simples leitura do artigo, depreende-se que a regra é que o
mais antigo precede o mais moderno. Todavia, essa regra comporta exce-
¢ao, como se observa da parte final do mesmo artigo: “(...) salvo nos casos
de precedéncia funcional estabelecida em lei”. Significa dizer, a regra é
que o mais antigo tenha precedéncia sobre o mais moderno, exceto se
este Gltimo, em razdo de ocupar determinada funcdo, venha a ter confe-
rida uma precedéncia funcional. Nesse caso, embora mais moderno, o
militar terd precedéncia em razao da fungao.
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Como exemplo dessa excecdo, poder-se-ia citar uma unidade
militar, onde o Subcomandante, em razao de possuir uma especializagao
necessdria para ocupar o cargo, seja mais moderno que outros militares
componentes da guarnicdo. In casu, ndo obstante submetidos a prece-
déncia funcional, os militares mais antigos continuam a frente daquele
Subcomandante em uma futura promogao.

Cumpre refletir: a par dessa excegdo, existe outra ressalva em
que a precedéncia ndo é assegurada pela antiguidade? A resposta é afir-
mativa.

Com efeito, se o art. 17, caput, in fine, do E1, estabelece uma
excegdo para os militares da ativa, guando considerados entre si, o seu
§ 3° aponta para outra excegdo, restrita aos militares da ativa, quando
considerados em face de seus pares inativos.

Diz o citado paragrafo: “Em igualdade de posto ou de graduacao,
os militares da ativa tém precedéncia sobre os da inatividade”. Da mesma
forma que o previsto na parte final do caput do art. 17, ndo interessa a
antiguidade para fins de assegurar a precedéncia, pois a propria lei dispos
que a mera circunstancia de estar na ativa lhe confere primazia perante
seu par inativo.

Enquanto no caput se afirma uma precedéncia funcional, aqui ha
uma precedéncia circunstancial, pelos simples fato de encontrar-se na
ativa.

Diante disso, reitero que o § 3° do art. 17 ndo conduz a exegese
de que a precedéncia dos militares da ativa elidiria a exigéncia de anti-
guidade dos Juizes Militares, em relagdo ao Acusado inativo, para a for-
macdo de um Colegiado de Justiga, pois aquele dispositivo se destina
apenas a trazer uma excegdo a regra de que a precedéncia é assegurada
pela antiguidade, abrangendo, agora, os militares da ativa quando consi-
derados com seus pares da inatividade.

Por essas razoes, nao se pode confundir antiguidade com prece-
déncia, pois, enquanto a primeira se funda na posicao ocupada pelo mili-
tar na hierarquia (escalonamento horizontal), contando-se a partir da
data de sua promogdo ao referido posto, nos termos do art. 17, § 1°, do
E1, a segunda refere-se apenas a uma distincao conferida a militares, em
certas situagoes, como aquelas relacionadas a sinais de respeito e cerimo-
nial pablico, a teor do art. 18, incisos | e Il, ambos do E1:
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“Art. 18. Em legislacdo especial, regular-se-a:

I - a precedéncia entre militares e civis, em missées di-
plomaticas, ou em comissdo no Pais ou no estrangeiro; e

Il - a precedéncia nas solenidades oficiais.” (negrito
Nosso).

Poder-se-ia, ainda, inferir algumas outras situagdes cotidianas em
que os militares da ativa tenham primazia em relagdo aos seus pares inati-
vos — um prestador de tarefa por tempo certo: ingresso em rancho; inspe-
cao de satde; etc.

Registre-se que o § 42 do art. 17 do E1 reforga esse entendimen-
to, pois declara que, se o militar da ativa for considerado em relagdo ao
inativo, porém convocado, a excecdo do § 32 desaparece, voltando a
prevalecer a regra de que, entre militares na ativa do mesmo grau hierar-
quico, a precedéncia é assegurada pelo “tempo de efetivo servigo no pos-
to”.

Entender de forma diferente é invalidar todo o arcabougo legal
em que se assenta a hierarquia militar; é desconsiderar a regra geral do
art. 14, §§ 1° e 3°, do E1, que expressamente estabelece a antiguidade
como elemento para aferigdo da hierarquia em todas as circunstancias da
vida militar; é considerar que o militar inativo possui superioridade, mas
nao antiguidade; é, em Gltima andlise, atestar o equivocado entendimen-
to de que o militar, pelo simples fato de transferir-se para a inatividade,
perde suas prerrogativas decorrentes de sua carta-patente, com enormes
consequéncias em toda a legislacdo militar, seja de ordem administrativa,
seja penal ou processual penal, as quais, em todo momento, busca pre-
servar a hierarquia.

In casu, destaco os graves reflexos perante o Juizo Natural, pois a
Lei n° 8.457/1992, que “Organiza a Justica Militar da Unido e regula o
funcionamento do seus Servigos Auxiliares”, exige a necessidade de se
observar a antiguidade:

“Art. 19. Para efeito de composicao dos conselhos de
que trata o artigo anterior, nas respectivas Circunscri¢cbes, 0s
comandantes de Distrito ou Comando Naval, Regiao Militar e
Comando Aéreo Regional organizardo, trimestralmente, relagdo
de todos os oficiais em servigo ativo, com respectivos posto, an-
tiguidade e local de servico, publicando-a em boletim e reme-
tendo-a ao Juiz-Auditor competente.” (negrito nosso).
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Ainda, em seu art. 23, obriga que a composicao do CEJ seja feita
por oficiais superiores ao Acusado, ou, se no mesmo posto, mais antigos:

“Art. 23. Os juizes militares que integrarem os Conselhos
Especiais serdao de posto superior ao do acusado, ou do mesmo
posto e de maior antiguidade.” (negrito nosso).

Note-se que a LOJM nao faz referéncia a precedéncia como fator
a ser observado para a formacao e manutengdo de um CEJ, e sim a supe-
rioridade e a antiguidade, estas Gltimas decorrentes do Principio Hierar-
quico, norteador do Juizo Natural para os militares. Nesse contexto, ad-
verte ANDRADE®:

“Feita a distingao entre superior funcional no servico ativo
em face dos Oficiais da reserva, nitida fica a precedéncia dos
Oficiais da ativa perante os de igual posto da reserva, o que ndo
significa, nem de longe, que isso altere a antiguidade entre
os militares, pois esta é apurada pela data da promocao no
posto e o tempo de servico que detém seu titular, indepen-
dentemente de estar na ativa ou ndo.” (negrito nosso).

Posto isso, ndo hd como se admitir a excecao do art. 17, § 32, do
E1, para elidir a regra imposta pela LOJM, pois a precedéncia nao é crité-
rio para se estabelecer hierarquia, diferentemente da superioridade (esca-
lonamento vertical) e da antiguidade (escalonamento horizontal), ambas
expressamente previstas no art. 14, § 12, do E1, e exigidas para a forma-
cao e manutengao do Colegiado de Justica.

Instado sobre o tema antiguidade versus precedéncia na forma-
¢ao de um Colegiado de Justica, assim também entendeu o Superior Tri-
bunal de Justica:

“Justica Militar. Conselho Especial de Justica (incompe-
téncia). Formacdo (irregularidade). Juizo hierdrquico (ndo-
observancia do critério de antiguidade). Nulidade absoluta (ca-
s0). 1. No julgamento de coronel da reserva da Policia Militar —
ultimo posto da hierarquia militar estadual —, todos os integran-
tes do Conselho Especial devem ser da mesma patente, porém
mais antigos que o acusado. 2. A vista disso, ndo é licito acei-
tar que um coronel da reserva que foi superior hierarquico

% ANDRADE, Vander Ferreira. O principio do Juizo Hierdrquico na Justica Militar.
Artigo publicado na Revista IMES. Jan/Jun-2004. p. 42/49.
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possa, apenas porque se encontra na reserva, ser julgado por
subordinado que o alcancou no iltimo posto. 3. Caso em
que, na composicao do Conselho Especial de Justica, quatro
membros que participaram do julgamento eram mais mo-
dernos que o paciente, evidenciando-se, assim, a nulidade
absoluta. 4. Ordem de habeas corpus concedida para se decla-
rar nulo o julgamento realizado.” (HC n° 42.162/SP, Rel. Min.
NILSON NAVES - Sexta Turma/STJ, julgado em 17/6/2008 e
publicado no DJe em 25/8/2008) (negrito nosso).

Por fim, apenas para nao deixar margem a ddvida, a despeito do
que argumenta a PGJM, em sua manifestacdo, a regra estabelecida pelo
art. 79, § 42, do CPPM — que possibilita, em casos excepcionais, que o
IPM possa ser conduzido por oficial mais moderno que o indiciado — nao
pode ser interpretada extensivamente para acambarcar os Colegiados de
Justica, seja porque sua previsdo legal se limita a fase administrativa, seja
por implicita vedagao legal, diante da obrigatoriedade dos Conselhos de
Justica serem compostos por oficiais superiores ou, se do mesmo posto,
mais antigos que o Acusado.

Ademais, ndo se pode descurar que o Encarregado do IPM age
por delegacdo, atuando como longa manus de uma autoridade nomean-
te, a qual serd sempre superior, ou, se do mesmo posto, mais antigo que
o Acusado, cabendo-lhe, nesses casos excepcionais, homologar o resulta-
do por meio de uma “Solugao”.

Diante do exposto, diferentemente do que aduz a Defesa do
Acusado 12 Ten Ex LEONARDO e o préprio Colegiado a quo, com apoio
da PGJM, a transferéncia para a reserva remunerada do Cel Ex NILTON
nada altera sua antiguidade perante os seus pares de mesmo grau hierar-
quico, tampouco lhe retira a prerrogativa de ser processado e julgado por
Oficiais superiores ou mais antigos, pois essa exigéncia decorre de lei,
razdo pela qual inviabilizado estd seu julgamento por Coronéis da ativa,
mais modernos.

Alids, devo reforgar que, apés passar mais alguns anos em ativi-
dade, em razdo de encontrar-se, a época, sub judice, o citado oficial se
tornou mais antigo do que era ao tempo em que respondia perante a 122
CIM, pois sua transferéncia para a reserva remunerada somente ocorreu
em 31.12.12 (fl. 4.974), anos depois, quando contava com aproximada-
mente 7 anos de efetivo servigo no posto, o que, provavelmente, inviabi-
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lizaria a formacdo de um CEJ na 122 CJM, em face das circunstancias
anteriormente retratadas.

Dessa forma, reitero que a hierarquia militar (consubstanciada na
superioridade e antiguidade) define o Juizo Natural na Justica Castrense,
sendo que sua ndo observancia resulta em nulidade absoluta na constitui-
gao do Colegiado de Justica, conforme também entendeu o STJ em julga-
do transcrito.

Ante o exposto, indefiro o pedido de Reaforamento da Agdo Pe-
nal Militar n° 14-06.2010.7.11.001/DF, em que figuram como Acusados
o Cel RRm Ex Francisco NILTON de Souza Junior e outros, mantendo-se
a 22 Auditoria da 112 CJM como Juizo competente para apreciar e julgar
o feito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade de votos, em indeferir
o pedido de Reaforamento da Agdo Penal Militar n° 14-06.2010.7.11.
001/DF, em que figuram como Acusados o Cel RRm Ex Francisco Nilton
de Souza Junior e outros 38 (trinta e oito) acusados, mantendo a 22 Audi-
toria da 112 CJM como Juizo competente para apreciar e julgar o feito.

Brasilia, 25 de margo de 2014 — Gen Ex Fernando Sérgio Galvao,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Gen Ex LUIS CARLOS GOMES MATTOS
DESAFORAMENTO N9 14-06.2010.7.11.0011-DF

Como assentado na Ata da 192 Sessao de Julgamento, votei, co-
mo todos, no sentido do indeferimento do pedido de Reaforamento da
Acdo Penal n° 14-06.2010.7.11.0011/DF, em que figuram como Acusa-
dos o Cel RRm Ex Francisco Nilton de Souza Jdnior e outros, mantendo a
22 Auditoria da 112 CJM como Juizo competente para processi-los e
julga-los.

Nesse passo, divergi do eminente Ministro-Relator apenas quanto
a um dos aspectos do seu substancioso voto condutor, qual seja, o de que
“a transferéncia para a reserva remunerada do Cel Ex NILTON nada
altera sua antiguidade perante os seus pares de mesmo grau hierar-
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quico, tampouco lhe retira a prerrogativa de ser processado por Ofici-
ais superiores ou mais antigos, pois essa exigéncia decorre de lei, ra-
zdo pela qual inviabilizado estd seu julgamento por coronéis da ativa,
mais modernos”.

Concessa maxima venia, entendo, no ponto, que a transferéncia
do Cel Ex NILTON para a reserva remunerada possibilita o seu julgamen-
to por qualquer militar da ativa do mesmo posto, vale dizer, independen-
temente da data em que tenham sido promovidos.

Friso, a propésito, que nao desconheco doutrinadores patrios —
dentre esses, destacadamente, o Professor Vander Ferreira de Andrade
— que sustentam a posicao da qual ora divirjo. Saliento, ainda, que tam-
bém ndo me passa in albis a existéncia do precedente alinhado pelo emi-
nente Ministro-Relator, o qual, inclusive, se arrima no pensamento desse
renomado doutrinador.

Contudo, renovada maxima venia, penso que a interpretagdo 16-
gico-sistemética dos dispositivos legais que interessam a espécie nao auto-
rizam conclusdo diversa da de ser o militar da ativa necessariamente mais
antigo do que aquele que se encontra na inatividade quando ambos fo-
rem do mesmo posto; e, em fungdo disso, de poder o militar da reserva
ser julgado por militar da ativa — repita-se — de mesmo posto.

Ademais, vejo que, diferente dessa compreensao da lei, sérias ou
por vezes até mesmo intransponiveis seriam as dificuldades para a com-
posicdo de conselhos especiais em algumas circunscrigdes judicidrias, o
que, certamente, ndo é o que desejou o legislador pétrio.

Com efeito, o artigo 17, caput, da Lei n? 6.880/1980 dispoe, com
clareza meridiana, que “A precedéncia entre militares da ativa do mes-
mo grau hierdrquico, ou correspondente, é assegurada pela antiguida-
de no posto ou graduacdo, salvo nos casos de precedéncia funcional
estabelecida em lei”.

Ora, a luz desse dispositivo, a primeira conclusédo que se colhe é
a de que a precedéncia e a antiguidade sao conceitos interligados e indis-
sociaveis, sendo que o primeiro, além disso, é consequente do segundo;
em suma, a precedéncia, necessariamente, subordina-se a antiguidade,
que lhe antecede. Ainda sob os auspicios desse preceito, a segunda con-

clusdo que se alcanga é a de que essa é a regra geral, isto é, a regra que
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deve ser observada na esteira do principio do juizo hierarquico quando
da composicao dos conselhos de justica.

Ao depois, a Lei n? 6.680/1980, no mesmo artigo, mas desta feita
nos seus §§ 32 e 42, disciplina a relagdo de precedéncia entre militares da
ativa e da reserva nos seguintes termos: “§ 3° Em igualdade de posto ou
graduacdo, os militares da ativa tém precedéncia sobre os da inativi-
dade”; e “§ 4° Em igualdade de posto ou de graduacdo, a precedéncia
entre militares de carreira na ativa e os da reserva remunerada ou
ndo, que estejam convocados, é definida pelo tempo de efetivo servico
no posto ou graduacdo”.

Sob as luzes do quanto dito nesses paragrafos — e sob a premissa
estabelecida no caput do artigo a que se vinculam de que a precedén-
cia é conceito decorrente do da antiguidade —, a terceira conclusdo que
se impde é a de que a precedéncia ndo é mero referencial para a defini-
¢ao de posicoes em solenidades ou formaturas, mas sim conceito de con-
sideracdo inarredavel para o estabelecimento da hierarquia entre militares
da ativa e da inatividade; e mais: que o conceito de precedéncia funcio-
nal é uma excegdo sempre tratada por lei especifica, refletindo, pois,
somente de forma incidental no conceito de precedéncia lato sensu e,
por via de consequéncia, no de antiguidade.

De outra parte, a Lei n2 8.457/1992, nos seus artigos 19 e 23, es-
tabelece o seguinte: “Art. 19 Para efeito de composicao dos conselhos
de que trata o artigo anterior, nas respectivas Circunscricées, os co-
mandantes de Distrito ou Comando Naval, Regido Militar e Comando
Aéreo Regional organizarao, trimestralmente, relacao de todos os ofi-
ciais em servico ativo, com respectivos posto, antigiiidade e local de
servico, publicando-a em boletim e remetendo-a ao Juiz-Auditor com-
petente.”; e “Art. 23 Os juizes militares que integrarem os Conselhos
Especiais serao de posto superior ao do acusado, ou do mesmo posto
e de maior antiguidade.”.

Com novas vénias, o que verifico é que o disposto nesses precei-
tos da Lei n2 8.457/1992 de nenhum modo é antindmico com os concei-
tos de precedéncia e antiguidade conforme precedentemente interpreta-
dos e, como adiantei, com a conclusdo de que a lei autoriza a composi-
¢ao dos conselhos especiais com oficiais da ativa para julgar os da inativi-
dade, desde que, quando menos, sejam do mesmo posto.

Por fim, ndo se pode deixar de observar que tanto o magistério
de Vander Ferreira de Andrade como o precedente do Superior Tribunal
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de Justica, colacionados no voto condutor do eminente Ministro-Relator,
referem-se a Justica Militar do Estado, o que certamente implica olha-los
com reservas quando se cuida de questdes atinentes a Justica Militar da
Unido, sobretudo pela existéncia de peculiaridades legislativas atinentes a
uma e outra.

Alids, a propésito, perfeitamente cabivel é o alerta do sempre
lembrado professor e magistrado Célio Lobao, in verbis:

“O problema da constituicio do Conselho Especial,
quando o acusado é coronel mais antigo da corporacao, ou co-
ronel que era o de maior antiguidade ao passar para a reserva,
tem suas raizes na imprevidéncia dos autores da lei processual
penal militar, e da lei de organizacao judicidria militar ao tratar,
exclusivamente, da Justica Militar federal, esquecendo-se da Jus-
tica Militar estadual. Mais do que a imprevidéncia, o indesculpd-
vel esquecimento de que é vedado a unidade federativa legislar
sobre matéria penal e processual penal militar.

Resultou que o CPPM e o CPM ignoraram a Justica Militar
estadual. Igual questionamento, em relacdo a Lei de Organiza-
¢ao Judicidria Militar (Lei 8.457/1992), modelo federal que deve
ser obedecido pela legislagao estadual, no que diz respeito,
principalmente, a formagao do 6rgdo julgador. Ao tratar do Con-
selho Especial, a lei processual penal militar e a lei de organiza-
cao judicidria militar tiveram em vista sua constitui¢do na Justica
Militar federal, onde ha oficiais de posto superior ao do acusado,
ou de igual posto e mais antigos. Ndo apresentaram solucao pa-
ra a Justica Militar estadual, apesar de a questdo ter sido ventila-
da em decisdo do STF, no inicio dos anos 50 (RE 23.271). Real-
mente, com a competéncia origindria do STM para processar e
julgar oficial-general haverd sempre oficiais de posto superior ao
do acusado para constituir o Conselho Especial.

O principio que norteia a composicao dos Conselhos de
Justica é o julgamento do militar por seus pares, de grau hierar-
quico igual ou superior, em obséquio a hierarquia militar, ‘base
institucional das Forgas Armadas’ (art. 14 da EM), e das corpora-
¢6es militares estaduais. O Conselho é composto por oficiais de
posto superior ao do acusado, ou na falta, por oficiais mais anti-
gos. Entretanto, se nao existirem coronéis da PM ou do CBM
mais antigos do que o acusado, em numero suficiente para
compor, total ou parcialmente, o Conselho Especial de Justica, a
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solugdo deveria ser indicada na legislacao federal. Como infor-
mamos supra, a omissao foi suprida 10 anos antes do CPPM, e
da LOJM de 1969, pela jurisprudéncia (RE 23.271), além de ou-
tras decisées mais recentes de Tribunais da Justica Militar.” (LO-
BAO, Célio. Direito Processual Penal Militar. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2010. p. 139-140).

E o quantum satis.
Superior Tribunal Militar, 25 de margo de 2014.

Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos
Ministro do STM
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Relator — Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Embargante — Guido Rogério Macedo Silveira, Civil.

Embargado — O Acérdao do Superior Tribunal Militar, de 19/10/2013,

lavrado nos autos dos Embargos n? 7-53.2006.7.01.0101.

Advogados — Drs. Fernando Fragoso e Fernando Antonio Osério Tabet.

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARACAO. PRELIMINAR DE
NULIDADE DO ACORDAO RECORRIDO. VICIO PROCE-
DIMENTAL DECORRENTE DA AUSENCIA DE VOTO VENCI-
DO REFERENTE A REDUCAO DA PENA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NO MERITO, CONTRADICAO E OMISSAO DO
ACORDAO. UTILIZACAO DE INDICIO PARA A CONDENA-
CAO. FALTA DE PRONUNCIAMENTO SOBRE OS ARGU-
MENTOS DO EMBARGANTE QUANTO A DOSIMETRIA DA
PENA. IMPROCEDENCIA. Nos precisos termos do Regimen-
to Interno do Superior Tribunal Militar, qualquer Ministro
poderd apresentar declaragao escrita de voto para os autos,
configurando tal assertiva uma faculdade e ndo uma obriga-
¢ao. No caso concreto, os Ministros integrantes da corrente
vencida, que acolhiam parcialmente os Embargos defensivos
para, mantendo a condenacgdo, reduzir a pena imposta ao
Embargante, ndo estavam obrigados a apresentar voto por
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escrito, uma vez que ndo eram Relator nem Revisor origind-
rio, constituindo-se a redagdo de voto faculdade, cujo inte-
resse em exercer nao foi manifestado, como demonstra a
Ata da Sessao de Julgamento. Ademais, a Defesa quedou-se
inerte quanto ao direito de impugnar o teor da Ata aprovada
pelo Plendrio da Corte, no prazo regimental, ensejando a
preclusdo. Portanto, ndo se tem presente o alegado cercea-
mento de defesa. No mérito, doutrina e jurisprudéncia sao
unissonas no sentido de que a Defesa nao pode limitar-se a
apontar, como matéria para discussao, questoes relaciona-
das exclusivamente ao conjunto fatico-probatério, com o in-
tuito de provocar o reexame dos fundamentos da decisao
embargada, o que, por 6bvio, é incabivel em sede de em-
bargos declaratérios. A condenagdo do Embargante nao foi
prolatada com base em indicios. As provas que embasaram
o decreto condenatdrio sdo suficientes e foram todas minu-
ciosamente enfrentadas pelo Tribunal. No que diz respeito a
dosimetria da pena imposta ao Embargante, os fundamentos
langados na Apelagdo, e reproduzidos no Acérddao embar-
gado, sdo claros e coerentes, revelando que o Plendrio rigo-
rosamente observou o sistema trifdsico previsto no art. 69
do CPM, com a descrigao, a andlise e a ponderagao de to-
das as circunstancias judiciais. Tendo sido a condenagao
proferida de modo claro e objetivo, sem qualquer necessi-
dade de esclarecimento, ndo hd que se falar em ocorréncia
de contradicao ou de omissdo. Embargos de Declaragao re-
jeitados quanto a preliminar e quanto ao mérito. Decisao
unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela
Defesa do Civil Guido Rogério Macedo Silveira, de nulidade do Acérdao
lavrado nos autos dos Embargos n° 7-53.2006.7.01.0101/RJ. No méri-
to, por unanimidade, rejeitou os Embargos de Declaragdo defensivos,
por inexisténcia de vicio de contradicdo ou de omissdo a ser sanado.
Presidéncia da Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Vice-
Presidente, na auséncia ocasional do Presidente.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr.
José Garcia de Freitas Junior. Presentes os Ministros Olympio Pereira da
Silva Junior, José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira
Rocha, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz
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Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nica-
cio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e
Licio Mério de Barros Goées. Ausente, justificadamente, o Ministro Mar-
cos Martins Torres. (Extrato da Ata da 72 Sessdo, 18/2/2014).

RELATORIO

Trata-se de Embargos de Declaragao opostos pela Defesa do Civil
GUIDO ROGERIO MACEDO SILVEIRA em face do Acérdao proferido
nos Embargos n? 7-53.2006.7.01.0101/R}, julgados em 12 de outubro de
2013, em que o Tribunal, por maioria, rejeitou o recurso defensivo, man-
tendo inalterado o Acérddo lavrado nos autos da Apelacao n® 7-53.2006.
7.01.0101/RJ, que condenou o Réu a pena de 3 (trés) anos de reclusdo,
como incurso no art. 257 do CPM (estelionato), com o regime prisional
aberto para o inicio do cumprimento da pena.

O Acérdao restou assim ementado:

“EMENTA. EMBARGOS INFRINGENTES. ESTELIONATO
PREVIDENCIARIO. COAUTORIA. CRIME MILITAR. COMPETEN-
CIA DA JUSTICA CASTRENSE. PROVAS IRREFUTAVEIS A EMBA-
SAR A CONDENACAO. FALECIMENTO DA COAUTORA NA FA-
SE INSTRUTORIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PROSSEGUI-
MENTO DA ‘PERSECUTIO CRIMINIS’ EM RELACAO AO CON-
JUGE. MANUTENCAO DO ACORDAO EMBARGADO.

I. Configura crime militar de estelionato, insculpido no
art. 257 do CPM, sendo competente a Justica Castrense para o
seu processamento e julgamento, nos termos do art. 9°, inciso
11, alinea ‘a’, do mesmo codex, a conduta do civil que, mediante
fraude, apropria-se ilicitamente de numerdrio sob a Administra-
cao Militar, causando prejuizo ao Erério.

Il. Caso em que a filha e o genro da ex-pensionista, agin-
do em coautoria, realizaram, no periodo de Janeiro/1997 a Ju-
lho/2005, movimentacbes bancdrias indevidas na conta-corrente
conjunta em nome da falecida e da coautora, na qual a Marinha
continuou a efetuar depdsitos, a titulo de pensao militar, logran-
do éxito na consecucdo de seu intento criminoso ao obter enri-
quecimento ilicito, com plena consciéncia de que estavam se lo-
cupletando de beneficio previdencidrio a que ndo faziam jus.

lll. Prova documental, proveniente de procedimentos de
Quebra de Sigilo Bancério e de Quebra de Sigilo Fiscal, que re-
vela, de maneira incontestdvel, a autoria e a materialidade do
delito.
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IV. Presenca, nos autos, de provas irrefutaveis da fraude
perpetrada pelo casal, consistente na auséncia maliciosa de co-
municagdo do 6bito da ex-pensionista ao érgdo pagador da Ma-
rinha; no falseamento intencional da realidade, mediante o aco-
bertamento da ocorréncia do falecimento, frustrando as diligén-
cias realizadas pela Marinha com o intuito de efetuar o recadas-
tramento da pensionista em domicilio; e, principalmente, na
apresentacdo, perante a Receita Federal, durante oito anos, de
Declaracées de Imposto de Renda em nome da beneficidria,
mesmo ap6s sua morte, nas quais foram consignadas ‘doagées’
de considerdveis quantias de dinheiro, que teriam sido feitas pe-
la ex-pensionista a sua filha e genro, com o propdsito de preser-
var o CPF da falecida com situagdo cadastral ‘regular’, e, assim,
manter a Administracao Militar em erro.

V. Afastada a tese defensiva de que a coautora teria agido
em erro de proibicdo, uma vez que seria razodvel que a envolvi-
da buscasse o Servico de Inativos e Pensionistas da Marinha a
fim de se apresentar como sucessora da pensdo na condicdo de
neta do instituidor, ex-Ministro desta Corte, o que efetivamente
nao fez.

VI. Declarada extinta a punibilidade da filha da ex-
pensionista, em razdo do falecimento ocorrido no decorrer da
instrugdo processual.

Embargos defensivos rejeitados. Maioria.” (fls. 1.002/1.003)

Argumenta a Defesa, nas razoes de fls. 1.046/1.054, o que se se-
gue, in verbis:

“1. Eminente Ministro-Relator, a Defesa ndo pretende, de
modo algum, protelar o resultado do julgamento com a interpo-
sicdo dos presentes embargos. Na realidade, restaram importan-
tes questbes a serem integradas ao acdrddo recorrido, o qual,
tendo sido fruto de substancioso julgamento, trouxe a lume im-
portantes questoes, algumas delas inéditas no processo. Inicial-
mente, porém, hd importante vicio a ser preliminarmente sana-
do no acérdao, conforme se verd a seguir.

I - PRELIMINARMENTE: NECESSIDADE DE REPUBLICA-
CAO DO ACORDAO, COM DEVOLUCAO DE PRAZO PARA A
INTERPOSICAO DE RECURSOS, EM RAZAO DA OCORREN-
CIA DE VICIO PROCEDIMENTAL. A FALTA DO VOTO VENCI-
DO REFERENTE A REDUCAO DE PENA DO EMBARGANTE NO
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ACORDAO ORA EMBARGADO. CERCEAMENTO DE DEFESA,
QUE CONSTITUI VIOIACAO A CONSTITUICAO FEDERAL E
AO REGIMENTO INTERNO DA CORTE.

(..

2. O extrato de ata da sessdo que julgou os embargos in-
fringentes (fls. 1.001) indica, muito claramente, a formagado de
trés posicoes no Tribunal, a saber: (i) a orientagdo vencedora,
que deliberou pela manutengdo do acérdao recorrido; (i) a po-
sicdo capitaneada pelo i. Min. Relator, que absolvia o embargan-
te; e (iii) a posicao dos eminentes Ministros Olympio Pereira da
Silva Junior e José Coélho Ferreira, no sentido de reduzir a pena
do embargante.

3. Ocorre, porém, que, muito embora tenham se forma-
do essas trés posi¢ées, ndo foi juntado, ao acérdao recorrido, o
voto vencido correspondente a terceira e Ultima orientacao, ou
seja, a que corresponde a reducao de pena do embargante.

4. Trata-se de omissdo que, s.m.j., viola o art. 57, § 1°, do
Regimento da Corte, que dispbe que qualquer acérdao, necessa-
riamente, acompanhard os votos em separado, quando houver.
Assim, o acérddo deveria conter, sob pena de nulidade, os votos
vencidos atinentes a todas as posigoes minoritdrias, e nao so-
mente a uma delas.

5. O prejuizo que dimanou dessa omissdo é notdrio, na
medida em que, sem ter acesso as razées de fato e de direito
que presidiram uma das posi¢ées vencidas, a Defesa nao podera
sindicar se essas razoes se coadunam com o extrato de ata da
sessdo de julgamento, ficando também impedida de utiliz-las, a
seu favor, em eventual novo recurso a ser futuramente interpos-
to.

6. Assim, faz-se mister a republicacao do acérdao, com
devolugdo de prazo para a interposicdo dos recursos eventual-
mente cabiveis, e, principalmente, para que possa aditar os pre-
sentes embargos.

nm-A CONTRADICA~O: EMBORA UTILIZANDO UM IN-
DICIO PARA CONDENAR O REU (O SUPOSTO PREENCHI-
MENTO, EM NOME DA FALECIDA ESPOSA, DA DECLARACAO
DE IRPF DE 1999), O ACORDAO RECONHECE, AINDA QUE
IMPLICITAMENTE, A NECESSIDADE DE PRODUCA~O DE PRO-
VA SOBRE A QUESTAO. CASO DE CONVERSAO DO JULGA-
MENTO EM DILIGENCIA PARA QUE A PROVA SEJA PRODU-
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ZIDA, EM HOMENAGEM AO PRINCIPIO DA VERDADE REAL
DO PROCESSO

7. As fls. 1.011, foi utilizado, em prol da manutengdo da
condenagdo do réu, um novo indicio, que jamais havia sido
submetido ao crivo das partes:

‘Salta aos olhos fato que passou despercebido
até agora e que nao foi objeto de exame grafotécnico.
A enorme semelhanca verificada a olho nu entre a as-
sinatura firmada pela pessoa que apresentou a DIRPF
do ano de 1999 (Ano-Calendério de 1998) em nome
da j& falecida Sra. SYLVIA TAVARES CORREA MEYER
(Anexo - fls. 656/656v) e a produzida por GUIDO
ROGERIO MACEDO SILVEIRA no Mandado de Intima-
¢ao do Acorddo da Apelagéo (...)

8. Ora, a partir desse indicio, a posicdo vencedora dd a
entender que o embargante poderia ter preenchido as declara-
¢bes de IRPF em nome da falecida esposa. Esse é justamente o
ponto nodal do processo, na medida em que o que a Defesa
sempre alegou é que o embargante ndo tinha qualquer ingerén-
cia sobre essas declaragbes conjuntas, na parte em que eram re-
gistradas as doacoes irregulares.

9. Essa questao ainda ndo foi inteiramente resolvida. O
proprio acérddo usa termos inseguros para construir o indicio: a
‘enorme semelhanca’ que ‘leva a crer’ pela assinatura alheia,
com base em ‘grande similitude” dos formuldrios. Ainda assim, o
acérdao nao deixa de apontar o réu como suposto autor da De-
claragdo em nome da esposa.

10. Ora, hd uma inquietante contradicdo na utilizagao
desse indicio, na medida em que o decisum também reconhece
gue a questdo poderia ser objeto de exame grafotécnico. E essa
é uma importante contradi¢do, na medida em que (i) o indicio
deve ser usado de modo excepcional, e somente quando nado
puder ser suplantado pela producao de prova segura; e (ii) ao
juiz é dado produzir prova de oficio, sobretudo em casos como
esse, de evidente duvida.

11. Some-se a isso o fato de que o Tribunal tem o poder
de converter o julgamento em diligéncia para que essa prova se-
ja realizada. Se o julgamento foi extremamente controvertido,
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por que ndo produzir a prova grafotécnica em prol da certeza na
condenagao?

12. E disto que a Defesa ora se ressente, j que essa ques-
tdo é inédita nos autos — V. Exa. inclusive a qualificou como ‘fato
que passou despercebido até agora’, e que deveria ter sido obje-
to de exame grafotécnico. Se é inconteste que sobre o fato deve-
ria_ter sido produzida prova, mas ndo foi, de duas uma: ou ele
ndo deve ser usado para condenar o embargante, ou deve, sim
ser objeto de prova. O que ndo é possivel, sob pena de contra-
dicdo, é a utilizacao de um fato duvidoso, sobre o qual poderia
ter sido produzida prova, em desfavor do embargante.

13. Ndo ha risco iminente de prescricdo. A conversao do
julgamento em diligéncia para que se saiba se o embargante é
quem preenchia as declaragoes do IRPF na parte em que regis-
travam doagles irregulares homenageia a verdade real, que,
embora inalcangdvel, é um ideal a ser perseguido no processo
penal. Por que ndo realizar essa importante prova, jd que se tra-
ta de questao importantissima que veio a lume somente agora?

14. Insiste a Defesa: foi utilizado, para condenar o réu,
um fato sobre o qual pende a produgdo de prova. Esse é um ca-
so emblematico de conversdo do julgamento em diligéncia (art.
82 do Regimento), ja que maiores qualidade e seguranca da
prestacao jurisdicional dependem da aquisicdo de prova nova.
Roga-se a V. Exa. que assim proceda, ja que, caso seja provado
que a falecida esposa ou terceiro é que preenchia esses docu-
mentos, o Tribunal poderd rediscutir a absolvicdo do embargan-
te.

Il - A OMISSAO: FALTA DE PRONUNCIAMENTO SO-
BRE AS ALEGACOES DO EMBARGANTE EM MATERIA DE RE-
DUCAO DA PENA

15. Sobretudo nos memoriais distribuidos aos i. integran-
tes desta Corte Superior, que ja fez juntar aos autos, a Defesa do
embargante suscitou a injustica do aumento da pena imposta ao
embargante.

16. Em primeiro lugar, o embargante é pessoa idosa, que
exerce a advocacia com honradez ha décadas, sem haver noticia
de qualquer fato que o desabone. Esses elementos da personali-
dade do réu deveriam ser levados em consideracdo, sobretudo
porque o embargante é civil e porque o crime de estelionato,
que é crime militar impréprio, j& ostenta, no CPM, pena-base
superior aquela prevista no Cédigo Penal comum.
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17. Além disso, a propria dendncia indica que o embar-
gante auferiu valor muito inferior ao valor global do prejuizo su-
portado pela Administracdo Militar. Veja V. Exa. que a exordial
indica o prejuizo global de R$ 1.555.273,83, mas aponta que o
denunciado sé teve acesso a R$ 234.450,00 (a transcricdo da
dentncia consta no acérddo, as fls. 1.004/1.005). Essa é uma
premissa importantissima, ja que o grande vulto dos valores au-
feridos foi usado, de forma injusta, para majorar a pena do em-
bargante. Ora, o embargante ndo pode responder pela totalida-
de do prejuizo, e isto deflui da narrativa acusatdrial

18. Inobstante, esses argumentos trazidos pela Defesa
nao foram apreciados pelo acérdao, que se limitou a transcre-
ver, per relationem, a dosimetria empreendida no acérdao da
apelacao (fls. 1.017/1.018). Com a devida vénia, é preciso que
se enfrente a situacdo pessoal do recorrente, que ndo pode res-
ponder pela totalidade do prejuizo sofrido, pois sequer teve
acesso aos proventos de pensdo por inteiro. Isto estd claramente
documentado nos autos, e é incontroverso até mesmo para a
acusacao.

19. Além disso, ainda que se reconhega a existéncia de
supostos ‘artificios” que o recorrente tenha utilizado para em-
preender a fraude, é inegavel que esses artificios ndo revelam
qualquer facanha extraordindria, a autorizar juizo mais austero
quanto a culpabilidade. Nao se pode olvidar um elemento im-
portante, trazido no voto vencido do i. Ministro Artur Vidigal de
Oliveira: se é verdade que as declaracbes de IRPF foram utiliza-
das para manter ativo o CPF da pensionista, ndo menos verda-
deiro é que a prépria Administracao Militar atuou de forma de-
sidiosa no caso vertente, deixando de tomar as providéncias ne-
cessdrias no sentido de recadastrar os inativos. Por mais irregular
que tenha sido, o recebimento do beneficio poderia ter sido cas-
sado logo apds o falecimento da pensionista caso a Administra-
¢do impusesse o cadastramento.

20. Qualquer servico sério de administragdo de pensoes,
seja ele civil ou militar, impGe aos pensionistas o recadastramen-
to anual e presencial. A falta desse recadastramento implica o
sobrestamento dos pagamentos, até segunda ordem, e ndo sua
continuidade ad eternum. Assim, ndo é verdade que o suposto
delito tenha sido praticado com artificios sofisticados; a Adminis-
tracdo é que, podendo cessar o pagamento indevido, deixou de
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fazé-lo, violando a lei — como deixa claro o voto vencido. Por is-
so é que, também nesse aspecto, a pena do recorrente ndo de-
veria ter sido majorada, embora o acérdao recorrido nao tenha
se manifestado a respeito.

21. A Defesa poderia tecer outros esclarecimentos sobre
a matéria, mas, lamentavelmente, como ja foi dito em prelimi-
nar, ndo teve acesso ao voto divergente que lhe diz respeito. Es-
pera-se que essa nulidade seja sanada, para que a Defesa, que-
rendo, possa aditar os presentes embargos.

IV - A AFIRMACAO DA EMENTA E DO CORPO DO
ACORDAO IMPUTANDO, EM INEDITA AFIRMATIVA, QUE O
EMBARGANTE ‘REALIZOU, NO PERIODO DE JANEIRO DE
1997 A JULHO DE 2005, MOVIMENTACOES BANCARIAS IN-
DEVIDAS” NA CONTA-CORRENTE CONJUNTA EM NOME DE
SUA SOGRA E DE SUA MULHER.

Com a devida vénia, a afirmativa é graciosa, desprovida
de qualquer fundamento fético, decorrente de especulagdo e in-
teiramente descabida.

Basta ler a pericia contdbil realizada neste feito para veri-
ficar que ndo hd, em momento algum, qualquer referéncia a ter
o Embargante tido acesso a qualquer valor a conta bancdria
mantida por sua falecida e sua esposa.

Nao ha saque de qualquer valor. Nem a acusacao pdblica
militar se arvorou em realizar semelhante afirmativa, desprovida
de qualquer elemento de prova.

De toda sorte, fica desafio de que se faca indicagdo preci-
sa de datas, valores e meios através dos quais o Embargante teria
efetuado ‘movimentacées bancdrias’ na conta-corrente bancdria
de sua sogra em conjunto com sua esposa.

Ausentes elementos probatérios, que autorizem seme-
lhante afirmativa, é de mister a correcdo dos trechos da ementa
e do voto vencedor no sentido de ficar dissipada a imputagdo
que vem, exclusivamente, no acérdao embargado.

REQUERIMENTOS

22. Ante o exposto, requer a esta Eg. Corte o seguinte:

a) Preliminarmente, a republicagdo do acérddo ora em-
bargado na forma regimental, i.e., trazendo os votos vencidos re-
ferentes a redugdo do quantum da pena do recorrente para 2
(dois) anos, pelos ilustres Srs. Ministros que os prolataram, com
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a devolucdo de prazo para que a Defesa, caso queira, adite os
presentes embargos;

b) No mérito, sejam conhecidos e providos os embargos
para converter o julgamento em diligéncia, produzindo-se prova

pericial cotejando os padrées grdficos existentes na declaragdo-
IRPF/1999 e a assinatura do recorrente no mandado de intima-
cao referente a apelagdo condenatdria;

¢) Caso esta Eg. Corte Superior assim ndo entenda, seja
suprida a omissao referente & dosimetria da pena imposta ao re-
corrente, mediante a apreciagdo dos argumentos defensivos
constantes dos autos.

d) Seja corrigida a afirmativa — desprovida de qualquer
elemento probatério — de que o embargante teria efetuado mo-
vimentagdo em conta bancdria mantida pela pensionista SILVIA
TAVARES, conjunta com a sua filha Maria Silvia Silveira.”.

Por Despacho de fl. 1.060, admiti os presentes embargos declara-
térios por preencherem os requisitos legais.

Em manifestacdo de fls. 1.063/1.073, a douta Procuradoria-Geral
da Justica Militar, no Parecer subscrito pela ilustre Subprocuradora-Ceral
Dra. MARIA DE NAZARE GUIMARAES DE MORAES, opina “(...) pela
rejeicdo dos presentes Embargos” (fl. 1.073).

E o Relatério.
VOTO

Nao obstante os esforcos da Defesa, o recurso ndo merece aco-
[himento.

Preliminarmente, a Defesa suscita a nulidade do Acérdao ora re-
corrido, em razdo de vicio procedimental decorrente da auséncia do voto
vencido correspondente a terceira orientacdo que se formou por ocasiao
do julgamento, “(...) no sentido de reduzir a pena do embargante”.

Conforme argumentagao do ilustre causidico, tal fato configura
omissdo, acarretando cerceamento de defesa, em afronta a Carta Magna
e ao Regimento Interno do Superior Tribunal Militar (RISTM).

Alega que a falta do voto vencido viola o que preceitua o art. 51,
§ 1°, do RISTM.



349

Entretanto, parece ndo ter se apercebido o douto advogado que
0 § 82 do mesmo dispositivo regimental invocado faculta a Ministro que
integre corrente minoritdria, e desde que nao seja Relator nem Revisor do
processo, “(...) apresentar declaragao escrita de voto para os autos, (...)".

O Regimento Interno do Tribunal, ao tratar das decisées, assim
dispde, in verbis:

“Art. 51. As conclusées do Plendrio, em suas decisées,
constardo de Acdrdao.

§ 1° O Acérdao, lavrado nos termos do voto do Relator
origindrio ou do Relator para o Acérdao (art. 52, 1, Il e lll), con-
terd os fundamentos de fato e de direito da decisdo proferida,
acompanhando-se de voto(s) em separado, quando houver, e
nele o Relator ou seu substituto lancard a respectiva ementa.

(..

§ 6° Constard dos autos, antecedendo o Acérdao, o ex-
trato da ata da sessao de julgamento, contendo, obrigatoriamen-
te, os nomes dos Ministros presentes e do representante do Mi-
nistério Pablico Militar, e a fiel transcricdo do resultado do jul-
gamento.

(..)

§ 8° Qualquer Ministro poderd apresentar declaragao
escrita de voto para os autos, o que deverd ser feito no mesmo
prazo previsto no § 4°. Em igual prazo e condicbes, deverd o
Relator ou Revisor, quando vencido, justificar o voto diver-
gente. Se o Relator e o Revisor ndo integrarem a corrente mino-
ritdria, e o feito admitir Embargos de Nulidade e Infringentes do
Julgado, a Justificativa do voto divergente caberd a Ministro, des-
ta corrente, a ser sorteado.” (grifamos).

» .

Dessa forma, é evidente que os eminentes Ministros vencidos,
que acolhiam parcialmente os Embargos defensivos para, mantendo a
condenagao, reduzir a pena imposta ao Embargante, nao estavam obri-
gados a apresentar voto por escrito, uma vez que nao eram Relator
nem Revisor origindrio, constituindo-se a redacao de voto faculdade que
0s Ministros OLYMPIO PEREIRA DA SILVA JUNIOR e JOSE COELHO
FERREIRA ndo manifestaram interesse em exercer.

Ademais, os Embargos n? 7-53.2006.7.01.0101/R]J foram julgados
pelo Tribunal em Sessao Plendria de 12 de outubro de 2013, constando,
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do Extrato da Ata da 722 Sessdo de Julgamento, decisdao proferida nos
seguintes termos:

“EMBARGOS N° 7-53.2006.7.01.0101 - R] - Relator Mi-
nistro ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA. Revisor Ministro ALVARO
LUIZ PINTO. EMBARGANTE: GUIDO ROGERIO MACEDO Sl
VEIRA, Civil. EMBARGADO: O Acérdao do Superior Tribunal Mi-
litar, de 13/11/2012, lavrado nos autos da Apelagdo n° 7-
53.2006.7.01.0101. Advs. Drs. Fernando Fragoso e Fernando
Antonio Osorio Tabet.

O Tribunal, por maioria, rejeitou os Embargos
defensivos, para manter irretocdvel o Acérdao hostili-
zado por seus juridicos fundamentos. Os Ministros
ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA (Relator), MARIA ELIZA-
BETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA e LUCIO MARIO
DE BARROS GOES conheciam e acolhiam os Embar-
gos Infringentes do Julgado opostos pela Defesa, para
fazer prevalecer o voto vencido da lavra do Ministro
CARLOS ALBERTO MARQUIES SOARES, reformando o
Acérddo Embargado, mantendo, por seus proprios e
juridicos fundamentos, a Sentenca a quo que absolveu
o Civil GUIDO ROGERIO MACEDO SILVEIRA em rela-
¢do ao delito previsto no art. 251 do CPM, com fulcro
no art. 439, alinea ‘e’, do CPPM. Os Ministros OLYM-
PIO PEREIRA DA SILVA JUNIOR e JOSE COELHO FER-
REIRA acolhiam parcialmente os Embargos opostos pe-
la Defesa para, mantendo a condenagdo do Embar-
gante, reduzir-lhe a pena para 2 anos de reclusdo e
conceder-lhe o beneficio do sursis pelo prazo de 2
anos. Relator para o Acérddo Ministro ALVARO LUIZ
PINTO (Revisor). O Ministro ARTUR VIDIGAL DE OLI-
VEIRA (Relator) fard voto vencido. Na forma regimen-
tal, usaram da palavra o Advogado da Defesa, Dr. Fer-
nando fragoso, e o Vice-Procurador-Ceral da Justica
Militar, Dr. Roberto Coutinho.” (fl. 1.001).

Aprovada pelos Ministros em 3/10/2013, a Ata da Sessao de Jul-
gamento foi publicada no DJe n2 189/2013, no dia 7 seguinte.
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Ao tratar dos atos e formalidades do processo, o normativo inter-
no desta Corte traz disposicao no seguinte sentido, in verbis:

“Art. 48. As atas serdo lidas e submetidas a aprovacao na
sessdo seguinte.

§ 1° As atas das sessoes de julgamento serdo lavradas no
dia dtil imediato ao de sua aprovacéo, e publicadas no Didrio da
Justica Eletrbnico, delas devendo constar:

(..

IX - julgamentos - relagdo dos processos, na ordem em
que foram relatados e julgados, com indicagao:

(..

¢) do(s) nome(s) do(s) Ministro(s) que, de acordo com
0 § 8° do art. 51, deverd(do) apresentar declaracao escrita de
voto,

(..

§ 2° Contra erro contido na ata, poderd o interessado re-
clamar, uma Unica vez, dentro de 48 horas de sua publicacdo
em Peticao dirigida ao Presidente do Tribunal, que a submeterd
ao Plendrio na sessao seguinte. (...)” (grifamos).

Assim é que, conforme orientagao contida no § 22 do art. 48 su-
pra transcrito, discordando dos termos em que foi aprovada a Ata da
Sessdo de Julgamento, a parte interessada deveria ter ajuizado, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas da publicagao, petigdo dirigida ao Presiden-
te do Tribunal, do que a Defesa do Civil GUIDO ROGERIO MACEDO
SILVEIRA se desincumbiu.

Como se vé, as alegacoes do Embargante nao encontram ampa-
ro, inexistindo, no Acérdao embargado, qualquer irregularidade a ensejar
a sua nulidade.

Diante do exposto, rejeito a preliminar de nulidade do Acérdao
lavrado nos autos dos Embargos n® 7-53.2006.7.01.0101/RJ, suscitada
pela Defesa.

MERITO

No mérito, a Defesa aduz a existéncia, no Acérdao prolatado nos
autos dos Embargos n? 7-53.2006.7.01.0101/RJ, de contradigdo e de
omissao.

No entanto, limita-se a apontar, como matéria para discussao,
questoes relacionadas exclusivamente ao conjunto fatico-probatério, com
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o intuito de provocar o reexame dos fundamentos da decisdo embargada,
o que, por 6bvio, é incabivel em sede de embargos declaratérios.

Conforme leciona o renomado mestre GUILHERME DE SOUZA
NUCCI, in “Cédigo de processo penal militar comentado”, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 484, in verbis:

“1327. Reavaliacdo das provas e dos fatos: impossibili-
dade. Os embargos de declaragdo nao tém o cardter de reavali-
acao da valoragao feita aos fatos, nem tampouco das provas.
Trata-se de recurso exclusivo para situagdes excepcionais, quan-
do hd ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissao. (...)".

Nesse sentido, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal®,
do Superior Tribunal de Justica®® e deste Superior Tribunal Militar®®. Pre-
cedentes.

Ademais, as provas que embasaram o decreto condenatério sao
suficientes e foram todas minuciosamente enfrentadas no Acérddo da
Apelacao, julgada na Sessdo de 13 de novembro de 2012, ocasido em
que o Tribunal, por maioria, reformou a Sentenga absolutéria e condenou
o Civil GUIDO ROGERIO MACEDO SILVEIRA a 3 (trés) anos de reclusio,
como incurso no art. 2571 do CPM, fixando o regime aberto para o cum-
primento da pena.

Ao contrario do que alega a Defesa, o comentdrio acerca da
“(...) enorme semelhanca verificada a olho nu entre a assinatura firmada
pela pessoa que apresentou a DIRPF do ano de 1999 (...) em nome da ja
falecida Sra. SYLVIA TAVARES CORREA MEYER (...) e a produzida por GUI-
DO ROGERIO MACEDO SILVEIRA no Mandado de Intimacdo do Acérddo
da Apelagao n® 7-53.2006.7.01.0101 (...)” e que “(...) ndo foi objeto de
exame grafotécnico”, nao foi utilizado como prova, nao tendo influencia-
do na manutengdo do decreto condenatério, até porque, parece esque-
cer-se o nobre advogado, o acérdao do qual ora recorre é o dos “Embar-
gos Infringentes do Julgado”, cuja prépria natureza impoe fique restrito a
parte em que “(...) ndo tenha havido unanimidade” (art. 119, § 12, do
RISTM).

% Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n® 112.593/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Rosa Weber, Julg. 8/10/2013, DJe 8/11/2013.

5 Embargos de Declaragdo no Habeas Corpus n 7.348/SP, Sexta Turma, Rel. Min.
Vicente Leal, Julg. 30/6/1999, D) 23/8/1999.

% Embargos de Declaracdo n? 125-81.2011.7.03.0203/RS, Rel. Min. Marcos Martins
Torres, Julg. 21/11/2013, DJe 19/12/2013.



353

No que diz respeito a dosimetria da pena imposta ao Embargan-
te, os fundamentos langados na Apelagdo, e reproduzidos as fls.
1.017/1.018 do Acérdao embargado, sdo suficientes, claros e coerentes,
revelando que o Plendrio rigorosamente observou o sistema trifésico pre-
visto no art. 69 do CPM, com a descrigdo, a analise e a ponderagdo de
todas as circunstancias judiciais, ndo havendo que se falar em ocorréncia
de omissao.

Assim, tendo sido a condenagao proferida de modo claro e obje-
tivo, sem qualquer necessidade de esclarecimento, é de manter-se integro
o Acérdao recorrido.

Isso posto, rejeitada a preliminar arguida pela Defesa do Civil
GUIDO ROGERIO MACEDO SILVEIRA, de nulidade do Acérdao lavrado
nos autos dos Embargos n? 7-53.2006.7.01.0101/RJ, no mérito, rejeito os
Embargos de Declaracao defensivos, por inexisténcia de vicio de contra-
dicdo ou de omissdo a ser sanado.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia da
Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, na conformida-
de do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade de votos, em rejei-
tar a preliminar arguida pela Defesa do Civil Guido Rogério Macedo Sil-
veira, de nulidade do Acérdao lavrado nos autos dos Embargos n? 7-
53.2006.7.01.0101/R]J, e, no mérito, em rejeitar os Embargos de Declara-
cao defensivos, por inexisténcia de vicio de contradicdo ou de omissao a
ser sanado.

Brasilia, 18 de fevereiro de 2014 — Alte Esq Alvaro Luiz Pinto,
Ministro-Relator.



EMBARGOS DE DECLARACAO N2 82-24.2012.7.00.0000-DF

Relator — Min. Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva.

Embargante — O Ministério Pablico Militar e Luis Fernando Assumpgao da
Silva, ex-12 Ten Mar.

Embargado — O Acérdao do Superior Tribunal Militar, de 28/11/2013,
lavrado nos autos da Peticdo n® 82-24.2012.7.00.0000.

Advogado — Dr. Mario Rebello de Oliveira Neto.

EMENTA

EMBARGOS DF DECLARACAO. DEFESA. RESTITUI-
CAO DE DIREITOS PERDIDOS PFLO EMBARGANTE. COM-
PETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR CIRCUNSCRI-
TA AO RESTABELECIMENTO DO POSTO E DA PATENTE DO
OFICIAL. ANALISE DOS CONSECTARIOS. RESPONSABILI-
DADE DA FORCA ARMADA A QUE PERTENCE O MILITAR.
MINISTERIO PUBLICO MILITAR. OMISSAO APONTADA.
AUSENCIA DE ANALISE QUANTO AO CABIMENTO DO
HABEAS CORPUS. STATUS LIBERTATIS. INAPLICABILIDADE
DO ENUNCIADO N° 694 DA SUMULA DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. ATRIBUICAO DE EFEITOS INFRINGENTES.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. OBSCURIDADES, CON-
TRADICOES, OMISSOES OU AMBIGUIDADES NAO COM-
PROVADAS. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS.
UNANIMIDADE. Cabe a Forca Armada a que pertence o mi-
litar a apreciagao das consequéncias administrativas da De-
cisao do Superior Tribunal Militar que, declarando nulo o
Julgamento da Representagdo para Declaragdo de Indigni-
dade para com o Oficialato, restabelece o posto e a patente
do Oficial. A concessdo de habeas corpus, de oficio, decor-
reu da absoluta auséncia de dispositivo legal ou regimental a
permitir a reapreciagdo da matéria em consequéncia da De-
cisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
declarou a nulidade ab initio do processo e, consequente-
mente, da condenagdo que deu origem a Representacao pa-
ra Declaragao de Indignidade para com o Oficialato e que
culminou com a declaragdo da perda do posto e da patente
do entdo Oficial, em consequéncia do que se torna inaplicé-
vel o teor do Enunciado n° 694 da Stimula de Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Consoante reiterada jurispru-
déncia dos Pretdrios, os embargos de declaracao nao consti-
tuem meio processual adequado para a reforma do deci-
sum, ndo sendo possivel atribuir-lhes efeitos infringentes.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e rejeitou os Embargos
Declaratérios opostos pela Defesa do ex-12 Ten Mar Luis Fernando As-
sumpgao da Silva e pelo Ministério Piblico Militar, mantendo integro o
Acérdao hostilizado, por inexistir qualquer obscuridade, contradicao,
omissao ou ambiguidade.

Presidéncia do Ministro Dr. Olympio Pereira da Silva Junior. Pre-
sente o Vice-Procurador-Ceral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho,
na auséncia ocasional do titular. Presentes os Ministros José Coélho Fer-
reira, William de Oliveira Barros, José Américo dos Santos, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nica-
cio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos e Licio Mario de Barros
Goes. Ausentes, justificadamente, os Ministros Raymundo Nonato de
Cerqueira Filho, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Marcos Mar-
tins Torres e Luis Carlos Gomes Mattos. (Extrato da Ata da 242 Sessdo,
8/4/2014).

RELATORIO

Trata-se de Embargos de Declaragdo opostos pela Defesa do
ex-12 Ten Mar LUIS FERNANDO ASSUMPCAO DA SILVA e pelo Ministé-
rio Pablico Militar contra Acorddo desta Corte, lavrado nos autos da Peti-
gdo n? 82-24.2012.7.00.0000, cujo julgamento ocorreu no dia 28 de
novembro de 2013.

O Acérdao hostilizado foi assim ementado:

“PETICAO. DEFESA. CONDENACAO A PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE SUPERIOR A DOIS ANOS. TRANSITO EM JUL-
GADO. REPRESENTACAO PARA DECLARACAO DE INDIGNI-
DADE/INCOMPATIBILIDADE PARA COM O OFICIALATO FOR-
MULADA PELA PROCURADORIA-GERAL DA JUSTICA MILITAR.
JULGAMENTO PELO PLENARIO DO SUPERIOR TRIBUNAL MILI-
TAR. INDIGNIDADE DECLARADA. PERDA DO POSTO E DA PA-
TENTE. REVISAO CRIMINAL. DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTI-
CA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ANULACAO AB INITIO
DO PROCESSO QUE RESULTOU NA CONDENACAO A PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. AUSENCIA DE RECURSO CABIVEL
PELO DECURSO DO TEMPO. PRELIMINAR DE NAO CONHE-
CIMENTO SUSCITADA PELA PGJM. ACOLHIMENTO. CONCES-
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SAO DE HABEAS CORPUS DE OFICIO. NULIDADE DA REPRE-
SENTACAO. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO OBJETIVO.

A Revisdo Criminal destina-se a correcao de erros judicid-
rios com influéncia no ius libertatis decorrente de condenacao
criminal transitada em julgado, portanto refere-se a agbes pe-
nais. Como consequéncia, consoante a jurisprudéncia desta Cor-
te Castrense, a Revisdo Criminal ndo é instrumento processual
habil para desconstituir Acérdao proferido em Representagdo
para Declaracao de Indignidade/Incompatibilidade para com o
Oficialato, ainda que o citado processo tenha natureza jurisdici-
onal.

O direito de peticao, constitucionalmente assegurado, e
previsto no art. 156 do Regimento Interno do Superior Tribunal
Militar, ndo alcanca postulagdo de natureza jurisdicional, razdo
pela qual ndo se conhece da Peticao para reapreciar matéria de-
batida em Representagdo para Declaragdo de Indignida-
de/Incompatibilidade para com o Oficialato.

A anulacdo ab initio, em sede de Revisdo Criminal, do
processo que resultou na condenacdo a pena privativa de liber-
dade superior a dois anos, retira do Oficial a legitimidade para
figurar no polo passivo da Representagdo para declaracio de In-
dignidade/Incompatibilidade para com o Oficialato, o que im-
porta nulidade do processo por auséncia de condicdo especifica
de procedibilidade.”.

O Acérdao foi publicado no Didrio de Justiga eletronico em 22
de janeiro de 2014 (fl. 103) e, nessa mesma data, dele tomou ciéncia o
Orgao ministerial (fl. 104).

A Defesa interpds os Embargos declaratérios em 17 de dezembro
de 2013, por intermédio de peticao eletronica, tendo sido protocolados
os originais em 20 de dezembro de 2013 (fls. 108/112).

Em seu arrazoado, a Defesa pugnou pelo recebimento do Recur-
so, a fim de que constasse do Acérdao “a restituicao dos direitos perdidos
do Embargante” (fl. 111).

O Orgao ministerial, por intermédio do Procurador-Geral da Jus-
tica Militar, interp6s Embargos de Declaragdo em 27 de janeiro de 2014
(fls. 113/115), pugnando pelo acolhimento do Recurso a fim de que:

“(..) a) seja suprida a omissdo de discussdo quanto ao
ndo cabimento de Habeas Corpus, por imperativo constitucio-
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nal, quando ndo se estd em jogo o status libertatis do individuo,
emprestando-lhes efeitos infringentes para anular-se o v. acér-
dao prolatado as fls. 80/101; e

b) subsidiariamente, sejam eles acolhidos para que seja
suprida a omissao de debate com relagcao ao nao cabimento do
writ previsto no art. 5°, LXVIll, da CRFB, para o restabelecimento
do posto e patente, haja vista tratar-se de matéria que ndo en-
volve o status libertatis do requerente.”.

Em sua argumentagdo, sustentou a PGJM que a concessdao do
Habeas Corpus por este Plendrio para restabelecer o posto e a patente do
ex-Oficial desvirtuou o mandamento constitucional que tem por finali-
dade afastar a “ilegalidade ou o abuso do poder que resultem em violéncia
ou coagdo a liberdade de locomogao do paciente”.

E o Relatorio.
VOTO

Os Embargos de Declaragdo foram opostos por parte legitima e
tempestivamente.

O art. 542 do CPPM e o art. 125 do Regimento Interno desta
Corte exigem, tdo somente, a “indicagdo” de pontos em que haja ambi-
guidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo, requisito que foi cumpri-
do na presente oposicdo. Por tais razdes, preenchidos os requisitos subje-
tivos e objetivos, admito o presente Recurso.

Tratando-se de oposicdo de Embargos de Declaragdo em que sdo
apontadas supostas omissdes, tanto pela Defesa quanto pelo Ministério
Piblico Militar, passo a andlise dos Recursos, em separado, ressalvando
que a omissdo de um Acérdao pode se configurar “quando o juizo ou
tribunal deixa de apreciar questées relevantes para o julgamento, suscita-
das pelas partes ou cognosciveis de oficio, ou quando ndo se manifesta
sobre algum tépico submetido a sua apreciacao (...)” (GRINOVER, Ada
Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. Recursos no Processo Penal: Teoria Geral dos Recursos, Recursos
em Espécie, Agoes de Impugnacao, Reclamacdo aos Tribunais. 5. ed. Re-
vista dos Tribunais. p. 228).

A Defesa opds os presentes aclaratérios, argumentando que o
Acérdao ndo declarou “que estavam restituidos o posto e a patente do
Embargante, bem como todos os seus direitos perdidos.” (Crifo no ori-
ginal).
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Nao assiste razao ao Embargante.
No julgamento da Petigdo, este Plenario assim decidiu:

“(...) por maioria, em acolher a preliminar arguida pela
Procuradoria-Geral da Justica Militar e ndo conhecer da presente
Peticao por falta de amparo legal, e em conceder habeas corpus,
de oficio, para declarar a nulidade da Representacdo para Decla-
ragdo de Indignidade para com o Oficialato n° 02-90.71994.
7.00.0000 (1994.01.000032-6/R)), restabelecendo o posto e a
patente do ex-1° Ten Mar LUIS FERNANDO ASSUMPCAO DA
SILVA”.

Ao cotejar o pleito defensivo com o Acérdao hostilizado, consta-
ta-se que a pretensao do Embargante restringe-se ao reconhecimento de
eventuais consectdrios decorrentes do restabelecimento do posto e da
patente do Embargante.

Os direitos perdidos a que se referiu a Defesa devem ser exami-
nados no ambito dos Orgaos competentes da Marinha do Brasil, a quem
cabe a apreciagdo das consequéncias administrativas da Decisdo deste
Plenério, que declarou nulo o Julgamento da Representagdo para Decla-
racdo de Indignidade para com o Oficialato.

Como Tribunal de Honra, in casu, esta Corte Castrense tem sua
competéncia limitada a andlise dos efeitos da Decisao do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que declarou a nulidade ab initio do
processo em que o Embargante havia sido condenado pelo crime de
estupro. Reconhecida a nulidade da Representagdo formulada pela Procu-
radoria-Geral da Justica Militar, uma vez que ausente o requisito objetivo
da condenagao superior a dois anos, e decidido pelo restabelecimento do
posto e da patente do Embargante, ndo cabe a este Plendrio pronunciar-se
sobre os seus direitos perdidos, por se tratar de tema circunscrito a seara
de apreciacao da Administracao Militar.

Razdes expostas, ndo merece reparo o Acérddao embargado, sob
o ponto de vista de eventual omissdo arguida pela Defesa.

Passo a analise do Recurso da Procuradoria-Geral da Justica Mili-
tar.

O Orgdo ministerial apontou “a omissdo de discussdo quanto ao
nao cabimento de Habeas Corpus”, quando ndo estd em jogo o status
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libertatis, requerendo o acolhimento dos aclaratérios, emprestando-lhes
efeitos infringentes para anular o Acérdao vergastado e, subsidiariamente,
que fossem acolhidos para suprir “a omissao de debate com relagao ao
nao cabimento do writ previsto no art. 5°, LXVIll, da CRFB”, pelo mesmo
motivo anteriormente delineado.

O argumento ministerial também se escudou no voto vencido da
lavra do eminente Ministro Dr. Olympio Pereira da Silva Junior, segundo
o qual “Dar amplitude ao writ para trancar procedimento administrativo
de sindicancia, ao argumento de ilegalidade ou de abuso de poder, é des-
bordar da destinagdo constitucional desse precioso instrumento de prote-
¢do do direito de ir e vir. Alids, esta Corte tem restringido o uso do habeas
corpus quando evidenciada a auséncia de violagdo ou ameaga a liberdade
de locomocao.”.

O citado voto vencido ainda fez referéncia ao Enunciado n? 694
da Simula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dando conta
de que “Néo cabe habeas corpus contra a imposicao de pena de exclusao
do militar ou de perda de patente ou de fungdo publica.”.

Verifico ndo assistir razao ao Orgdo ministerial.
Primeiramente, devo ressaltar que inexistiu a apontada omissao.

Consoante o trecho doutrindrio citado anteriormente, aquela so-
mente se verifica “quando o juizo ou tribunal deixa de apreciar questées
relevantes para o julgamento, suscitadas pelas partes ou cognosciveis de
oficio, ou quando ndo se manifesta sobre algum tépico submetido a sua
apreciagao (...)".

No julgamento da Peticdo apresentada pela Defesa do Embar-
gante, o voto condutor do Acérdao ndao somente trouxe a discussao a
concessao do Habeas Corpus, mas delineou exaustivamente os motivos
pelos quais ele seria o Gnico instrumento cabivel no caso concreto, tese
que foi acolhida pela ampla maioria deste Colegiado.

A proposicao submetida a apreciacdo do Plendrio decorria da ab-
soluta auséncia de dispositivo legal ou regimental a permitir a reaprecia-
cdo da matéria em consequéncia da Decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro que declarou a nulidade ab initio do processo e,
consequentemente, da condenagdao que deu origem a Representagao
para Declaracdo de Indignidade para com o Oficialato e que culminou
com a declaragdo da perda de seu posto e de sua patente.
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Releva notar que, no voto condutor, fiz questdo de delinear os
motivos pelos quais ndo caberia o reexame da matéria decidida na Repre-
sentacdo para Declaragdo de Indignidade para com o Oficialato pela via
eleita da Peticao, e também da Revisao Criminal.

Nao obstante o teor da citada Simula do Supremo Tribunal Fe-
deral, forjado na esteira de indmeros precedentes daquela Suprema Corte
que consolidaram o entendimento segundo o qual “Nao é suscetivel de
conhecimento o Habeas Corpus, quando impetrado contra ato estatal de
que ndo resulta ofensa, atual ou iminente, a liberdade de locomocéo fisi-
ca”, o seu contetido nao é aplicavel ao caso vertente.

Isso porque, a mingua de Recurso cabivel para reabrir a discusséo
sobre a matéria trazida pela Defesa, ndo se deveria permitir que um deta-
lhe de ordem juridica determinasse a manutencao da Decisao deste Ple-
nario que declarou a perda do posto e da patente do Embargante, quan-
do, contra ele, ndo mais subsistia a condigao sine qua non da Representa-
cao para Declaragdo de Indignidade para com o Oficialato, qual seja, a
condenagao superior a dois anos.

Nao se trata aqui, portanto, de mera leitura do dispositivo consti-
tucional que versa sobre a concessao do remédio heroico, tampouco da
aplicagao indiscriminada do Enunciado da Stmula n? 694 da Jurispru-
déncia do STF, mas da correcdo de um equivoco que se arrastou por
longos anos, por absoluta falta de sensibilidade do regramento especifico
sobre os Recursos a serem interpostos contra as Decisoes desta Corte.

A propésito, cheguei a indagar em meu voto condutor: “Seria ra-
zodvel que o Superior Tribunal Militar fosse o tnico Tribunal do Pais em
que uma Decisdo em processo origindrio nao poderia ser revista, diante de
um fato novo com potencial para, pelo menos em tese, mudar o curso da
Decisdo anteriormente prolatada?” (fl. 92).

Objetivamente, apds profunda reflexdo delineada no voto con-
dutor da Decisdo prolatada por este Plendrio, cheguei a conclusao de que
a resposta seria negativa.

Apenas para rememorar, revela-se oportuna a transcricao de al-
guns trechos do voto condutor do Acérdao (fls. 89/101):

“(...) A Procuradoria-Geral da Justica Militar suscitou
questdo relacionada a admissibilidade da presente Peticdo, ma-
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nifestando-se no sentido de que, no presente caso, ndo se pode-
ria utilizar esse expediente em virtude da expressa vedagdo con-
tida no art. 156 do Regimento Interno do Superior Tribunal Mili-
tar (fl. 29).

Conforme salientei no Relatério, tratam os autos de Peti-
cao apresentada pelo ex-1° Ten Mar LUIS FERNANDO AS-
SUMPCAO DA SILVA, na qual foi requerida a decretacdo da nu-
lidade ab initio da Representagao para Declaracao de Indignida-
de n° 1994.01.000032-6, que o julgou indigno para com o ofi-
cialato, restituindo o seu status quo ante, com relagdo a sua si-
tuacdo militar, bem como o restabelecimento de todos os seus
direitos perdidos.

A citada Representacao, formulada pelo Procurador-Geral
da Justica Militar, decorreu do julgamento da Apelagdo Criminal
n° 197/92-Rj a que foi submetido o Peticiondrio, no qual a Se-
gunda Cdmara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
em 16 de junho de 1992, condenou-o a pena de 5 anos de re-
clusdo, pela prética do crime de estupro, previsto no art. 213 do
Cddigo Penal Comum.

Esta Corte Castrense, em 23 de margo de 1995, por una-
nimidade de votos, declarou o entao 1° Ten Mar LUIS FERNAN-
DO ASSUMPCAO DA SILVA indigno para com o oficialato, de-
terminando, por maioria de votos, a perda do seu posto e paten-
te.

Em 10 de abril de 1996, a Secao Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos autos da Revisao Crimi-
nal n°® 21/1995 (fls. 6/12, Revisao Criminal n® 2008.01.001326-
8), por maioria de votos, julgou procedente o pedido revisional
formulado pela Defesa do peticiondrio, para declarar a nulidade
ab initio do processo que o havia condenado pelo crime de es-
tupro, por ilegitimidade autoral, no caso, o Ministério Publico,
declarando, por via de consequéncia, extinta a punibilidade pela
decadéncia.

(..)

Rememorados os passos seguidos pela Defesa do Peticio-
ndrio, submeto ao Plendrio desta Corte Castrense o presente ca-
so que, ao meu sentir, apresenta particular repercussdo, tendo
merecido, por parte deste Relator, aprofundado estudo, a fim de
alcangar uma solucao, a mais proxima possivel da esséncia das
Decisées desta Corte Castrense, qual seja, a promogao da Justi-

ca.
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Adianto a Vossas Exceléncias que nao se trata de mera
discussdo em torno do ndo conhecimento da Peticdo por falta
de amparo legal, pela simples invocagao do art. 156 do Regi-
mento Interno desta Corte, mas da constatagao de que, ao lon-
go desses muitos anos, a Defesa deparou-se com verdadeiros
6bices ao seu legitimo direito de ver rediscutida a matéria, nao
em relagdo as exaustivas discussées havidas por ocasido do jul-
gamento da Representagdo para Declaracao de Indignidade para
com o Oficialato que declarou a perda do posto e da patente do
Requerente, mas, sim, sob o enfoque de um fato novo, qual seja,
a anulagao ab initio da acao penal que condenou o entao Ofici-
al de Marinha pelo crime de estupro.

Em andlise preliminar, é de se supor ausente a condicao
de procedibilidade para a formulagao, pela Procuradoria-Geral
da Justica Militar, da Representagdo para Declaragdo de Indigni-
dade/Incompatibilidacde para com o Oficialato, uma vez que ndo
mais existe uma condenagao superior a dois anos alcancando o
Peticiondrio.

Exsurge, portanto, a seguinte indagacdo: se, por um lado,
nos estritos termos do art. 156 do Regimento Interno desta Cor-
te Castrense, ndo se pode conhecer do Recurso, de que forma e
através de que Recurso seria possivel a Defesa ver reapreciada a
matéria constante da Representacdo, em consequéncia da nuli-
dade ab initio do processo que resultou na sua condenacao a
pena de 5 (cinco) anos de reclusao?

Reflitamos sobre o tema.

Seria razodvel que o Superior Tribunal Militar fosse o tni-
co Tribunal do Pais em que uma Decisao em processo origindrio
ndo poderia ser revista, diante de um fato novo com potencial
para, pelo menos em tese, mudar o curso da Decisdo anterior-
mente prolatada?

(..

Apenas para rememorar o fato que deu origem a presente
Peticao, em 10 de abril de 1996, a Secao Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos autos da Revisdo
Criminal n° 21/1995 (fls. 6/12, Revisdo Criminal n°
2008.01.001326-8), por maioria de votos, julgou procedente o
pedido revisional formulado, para declarar a nulidade ab initio
do processo que havia condenado o Oficial Peticiondrio pelo
crime de estupro, por ilegitimidade autoral, no caso, o Ministério
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Pablico, declarando, por via de consequéncia, extinta a punibili-
dade pela decadéncia.

Segundo a 6tica da Defesa, anulado o processo criminal,
restaria afastado o fundamento da formulagao da Representagdo
para Declaracao de Indignidade/Incompatibilidade para com o
Oficialato.

Considerando que o julgamento da Representagdo formu-
lada pela PGJM ocorreu em 23 de marco de 1995, quando este
Tribunal julgou o entao 1° Ten Mar LUIS FERNANDO ASSUMP-
CAO DA SILVA indigno para com o oficialato, declarando a per-
da do seu posto e de sua patente, € licito concluir que, a Defesa,
ndo mais lhe socorria prazo para a interposicao de Recurso que
pudesse rediscutir a matéria sob a nova ética por ela sustentada.

Afinal, ao compulsar o Regimento Interno desta Corte,
mais especificamente o Capitulo IV, que trata da Representagao
para Declaragdo de Indignidade ou de Incompatibilidade para
com o Oficialato, em cotejamento com o Capitulo VI, que versa
sobre os Recursos contra Decisoes do Tribunal, e com o Capitulo
VIl, que dispbe sobre os Recursos para o Supremo Tribunal Fede-
ral, pude verificar que inexiste instrumento apto a amparar a
pretensdo defensiva.

Ainda que se pudesse reconhecer a possibilidade dos Em-
bargos de Nulidade, previstos no art. 119 do RISTM, como meio
proprio a rediscussdo da matéria debatida, in casu, a sua inter-
posicao restaria fulminada pela intempestividade.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar sugeriu em seu ar-
razoado a aplicagdo analdgica do instituto da agao rescisoria, o
que, ainda assim, correria o risco de igualmente ndo ser admiti-
da por absoluta falta de previsdo legal em nosso ordenamento
juridico-militar.

Uma alternativa de solucao para o impasse processual se-
ria conhecer da presente Peticdo, recebendo-a como Revisdao
Criminal, reapreciando a matéria julgada por esta Corte Castren-
se nos autos da Representagdo para Declaragdo de Indignida-
de/Incompatibilidade para com o Oficialato, a luz da alinea ‘c’
do artigo 551 do CPPM, que assim dispoe:

‘Art. 557. A revisao dos processos findos serd
admitida:

(..
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¢) quando, apds a sentenca condenatdria, se
descobrirem novas provas que invalidem a condena-
¢ao ou que determinem ou autorizem a diminuicao da
pena.’

(..)

De fato, consoante a jurisprudéncia desta Corte Castren-
se, é incabivel a Revisdo Criminal para desconstituir Decisao em
sede de Representacdo para a Declaragdo de Indignida-
de/Incompatibilidade para com o Oficialato.

(..

No entanto, ainda que de natureza jurisdicional, a Repre-
sentacdo para Declaragdo de Indignidade/Incompatibilidade pa-
ra com o Oficialato ndo poderia ser atacada, no caso dos autos,
pela Revisao Criminal, tendo em vista que esta se destina a cor-
recao de erros judicidrios com influéncia no ius libertatis decor-
rente de condenagdo criminal transitada em julgado, portanto,
refere-se a agbes penais.

Demonstrada a impossibilidade de Revisdo Criminal, in
casu, resta analisar o cabimento da Peticdo, ndo sem antes sali-
entar que, consoante o escélio de José Carlos Barbosa Moreira,
Recurso é ‘o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela
mesma autoridade judicidria, ou por outra hierarquicamente su-
perior, visando a obter a sua reforma ou modificagdo’. (‘Comen-
tdrios ao Codigo de Processo Civil’, 1 ed., v. 5, Rio de Janeiro,
Forense, p. 187-191).

(..

Destina-se, pois, a Peticdo a suprir eventual auséncia de
previsdo legal que impega o cidaddo de recorrer ao Judicidrio
contra qualquer ilegalidade ou abuso de poder, jamais como ins-
tancia recursal com o objetivo de reapreciar matéria ja submeti-
da ao Tribunal, por intermédio da competente via Recursal.

Portanto, o direito de peticdo, constitucionalmente asse-
gurado, ndo alcanga postulacao de natureza jurisdicional.

(..

Portanto, estando claro o caréter jurisdicional da Decisao
emanada por este Plendrio na Representacao para Declaragao
de Indignidade, licito é concluir pela impossibilidade de acolher
a Peticdo apresentada pela Defesa, com vista a rediscutir a maté-
ria anteriormente apreciada.



365

Ndo por acaso, a dicgao do art. 156 do Regimento Inter-
no do Superior Tribunal Militar afasta a possibilidade de conhe-
cimento do pedido formulado na Peticdo, uma vez que a Deci-
sdo do procedimento de natureza especial formulado pela
PGJM, conforme ja assinalado, encerra contetdo jurisdicional.

(..

Diante das particularidades que envolvem os presentes
autos, ndo se pode desconsiderar que a Defesa do entdo Oficial
da Marinha do Brasil logrou éxito, em sede de Revisao Criminal
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em
anular ab initio a agdo penal que resultou na condenagdo supe-
rior a dois anos.

Essa condenacdo, tornada nula, constituiu o fundamento
para a formulagdo, pela Procuradoria-Ceral da Justica Militar, da
Representacdo para a Declaragdo de Indignidade / Incompatibi-
lidade para com o Oficialato.

Conforme salientado anteriormente, a perda do posto e
da patente do entdo Oficial poderia ser objeto de apreciagao pe-
los Embargos de Nulidade no contexto da anulagdo ab initio
consolidada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, consoante a redacao do inciso Il do artigo 119 do RISTM.

Ocorre, no entanto, que essa possibilidade restou fulmi-
nada pela intempestividade, fenémeno a que nao deu causa a
Defesa do Representado, devo ressaltar.

Afinal, o julgamento da Representacdo para Declaragdo
de Indignidade/Incompatibilidade para com o Oficialato pelo
Plendrio deste Tribunal ocorreu em 23 de marco de 1995 e a
Decisao do Tribunal Criminal estadual somente em 10 de abril
de 1996, quando restou anulado ab initio o processo em que o
Peticiondrio foi condenado a pena superior a 2 (dois) anos. Em
face do tempo decorrido, a legislacao processual penal militar e
o Regimento Interno deste Tribunal ndo dispéem de previsao re-
cursal para rediscussao da matéria.

(..

Reafirmo que a Defesa do Peticiondrio pretende fazer va-
ler o argumento segundo o qual, ao ser anulado o processo ab
initio e declarada a extingdo da punibilidade pela decadéncia,
estar-se-ia diante da auséncia do préprio fundamento do proce-
dimento formulado pela Procuradoria-Geral da Justica Militar



366

que culminou com a perda do posto e da patente do entao Ofi-
cial.

O citado argumento merece acolhimento.

Se, por um lado, é inegdvel que os fatos narrados resvala-
ram nos preceitos da ética e do dever militares, atingindo dire-
tamente a honra e o pundonor, o decoro da classe, a hierarquia
e a disciplina, por outro, essa discussdo nao poderia ser levada a
efeito sendo em processo de Conselho de Justificagao.

Entretanto, em 15 de dezembro de 1997, em Acérdio
prolatado por esta Corte Castrense nos autos do Conselho de
Justificacdo n° 143-4, de 1994, de relatoria do eminente Minis-
tro Gen Ex Jorge F. M. de Sant’anna, o referido procedimento
administrativo foi anulado ab initio, pela ‘falta de competéncia
da autoridade que nomeou os seus membros, ex vi do art. 4°,
inciso 1, da lei n® 5.836/72, c/c o art. 500, inciso |, do CPPM e
artigo 5°, incisos XXXVII e LIl da Constituicdo Federal, determi-
nando o arquivamento dos autos em razdo da impossibilidade
de renovagao do feito em face da sua prescricao’. O referido
Acorddo transitou em julgado em 27 de margo de 1998.

(..

Delineados os argumentos julgados cabiveis, ndo se po-
dendo conhecer da Peticao, nem recebé-la como Revisao Crimi-
nal, por absoluta auséncia de previsdo legal, posiciono-me pela
concessao de Habeas Corpus, de oficio, na esteira da recentis-
sima Decisdo dos Embargos n® 3-84.2008.7.00.0000/SP, na qual
este Tribunal, por maioria de votos, ‘ndo conheceu dos Embar-
gos Infringentes do Julgado opostos pelo Cap Fx CESAR AUGUS-
TO PEREIRA DE MATTOS, por falta de previsao regimental, e
concedeu habeas corpus, de oficio, para declarar a prescrigao
dos fatos constantes do libelo acusatério.’

O Acdrdao foi assim ementado (DJe: 19/11/2013):

‘EMENTA: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. EM-
BARGOS INFRINGENTES DO JULGADO. NAO CO-
NHECIMENTO. PRESCRICAO. CONCESSAO, DE OFI-
ClO, DE HABEAS CORPUS.

O recurso deve ter previsao legal, isto é, precisa
estar distinguido na lei como mecanismo processual
adequado para o enfrentamento de um determinado
tipo de decisdo.
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Inexisténcia de previsao legal para a oposicao
de Embargos Infringentes do Julgado em face de Acor-
dao proferido pelo Superior Tribunal Militar em Con-
selho de Justificacao.

Embargos ndo conhecidos.

Inconformismo defensivo que, todavia, deve ser
conhecido de oficio: a uma porque versa sobre maté-
ria de ordem publica, qual seja, a prescricao; e, a duas
e sobretudo, porque objeta Decisdo proferida em fla-
grante contrariedade a lei e, mais do que isso, desa-
tenta ao principio constitucional da presungao da ino-
céncia.

Concessdo, de oficio, de Habeas Corpus para
declarar a prescricdo dos fatos constantes do libelo
acusatorio do Conselho de Justificagao.

Por maioria’.

Naquele caso, tratava-se de Conselho de Justificagao que
declarou a perda do posto e da patente do citado Oficial do
Exército brasileiro, porém, deixando de reconhecer a prescricao
dos fatos narrados no libelo acusatério.

Desde a edicao da Emenda n° 20 que alterou a redagdo
do inciso Il do artigo 119 do Regimento Interno do STM (DJe:
14/12/2012), ndo mais existe a possibilidade de Recurso contra
Decisao oriunda de Conselho de Justificagdo, razdo pela qual,
nao conhecendo do Recurso interposto, foi concedido Habeas
Corpus, de oficio, mesmo ndo se tratando de ilegalidade ou abu-
so de poder a interferir no status libertatis do Justificante.

Razbes expostas, seguindo a mesma linha de raciocinio
deste Plendrio no citado precedente, posiciono-me pelo ndo co-
nhecimento da Peticdo, porém, com a concessdo de Habeas
Corpus, de oficio. (...)".

A transcricao acima revela que este Plendrio discutiu o cabimento
do Habeas Corpus no julgamento da Peticdo apresentada pela Defesa do
Embargante, ocasido em que a maioria dos ministros decidiu pela sua
concessao, de oficio, haja vista a auséncia de dispositivo legal ou regimen-
tal a amparar a pretensao defensiva.

Diante do contexto fatico em que se achava presente a anulagdo
ab initio e, em consequéncia, a inexisténcia do fato gerador da Represen-
tacdo para Declaragdo de Indignidade/Incompatibilidade para com o
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Oficialato e, ao mesmo tempo, a condenagao do Peticiondrio a perda do
seu posto e de sua patente em razdo da citada Representagdo, urgia en-
contrar uma forma de impedir que uma injustica se perpetrasse no seio
da mesma Justica que, de forma emblematica e pioneira, concedeu a
primeira medida liminar em Habeas Corpus, figura até entdo desconheci-
da da legislacao de regéncia.

Acerca da inovagao capitaneada por esta Corte Castrense na De-
cisdo do saudoso Ministro Alte Esq José Espindola (cf. RTJ, 33/590), poste-
riormente surgiu outro caso, em novembro de 1964, em que a Auditoria
da 42 Regido Militar decretou a prisdao de Mauro Borges, entdo Governa-
dor do Estado de Goias.

As tropas sediadas em Andpolis-CO ja se dirigiam para Goidnia, a
fim de dar cumprimento a ordem, quando foi impetrado o Habeas Cor-
pus n2 41.296, distribuido ao entdo Ministro-Relator Gongalves de Olivei-
ra em dia em que ndo havia Sessdo Plendria ou de qualquer das Turmas
do Supremo Tribunal Federal, em decorréncia do que Sua Exceléncia
concedeu a liminar ao argumento de que nada adiantaria a apreciagdo do
habeas corpus, haja vista que ja estaria consumada a violéncia contra o
Impetrante.

Em sua Decisao, assim ressaltou o eminente Ministro daquela
Corte Suprema, ressalte-se, a mingua de dispositivo legal que amparasse a
concessao de medida liminar em Habeas Corpus:

“Se no mandado de seguranca pode o Relator conceder a
liminar até em casos de interesses patrimoniais, ndo se compre-
enderia que, em casos em que estd em jogo a liberdade indivi-
dual ou as liberdades publicas, a liminar, no habeas corpus, ndo
pudesse ser concedida”.

Apbs essa emblematica Decisdo, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal concedeu a ordem em votacdo unanime.

Se nas oportunidades assinaladas, esta Corte Castrense e o Su-
premo Tribunal Federal buscaram a aplicagdo da Justiga, indago o porqué
de se escudar em mera auséncia de previsdo legal ou regimental para
perpetrar a injustica?

Ressalto que este Plendrio concluiu, apés muito discutir, que a
concessao do Habeas Corpus era o Gnico meio capaz de devolver ao
Peticionario o status quo anterior aquele decorrente do Julgamento da
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Representagdo para Declaracdo de Indignidade para com o Oficialato,
por ndo mais subsistir contra ele condenagdo superior a dois anos a justi-
ficar a perda do seu posto e patente.

Ao justificar a aplicagdo do remédio heroico, o voto condutor do
Acérdao embargado, além de percorrer longo caminho, escudou-se em
precedente desta Corte Castrense publicado no Diério de Justica eletroni-
co de 19 de novembro de 2013.

Percebe-se, pois, que inexistiu a alegada omissao acerca da dis-
cussdo quanto ao nao cabimento do Habeas Corpus. Este Plenario, ao
assegurar ao Peticiondrio a aplicacdo de um dltimo Recurso passivel de
corrigir a injustica que ja se arrastava ha mais de 17 (dezessete) anos, nao
violou o postulado consagrado no inciso LXVIII do artigo 52 da Constitui-
cao Federal.

Analiso, por fim, o pedido da Procuradoria-Geral da Justica Mili-
tar, que pretende emprestar aos presentes Embargos de Declaracao efei-
tos infringentes.

A tese ministerial ndo merece prosperar.

Os Embargos de Declaracao foram opostos a pretexto de suprir a
omissdo de discussdo quanto ao ndo cabimento de Habeas Corpus, quan-
do ndo esta em jogo o status libertatis do individuo.

Consoante a reiterada jurisprudéncia dos Pretérios, “os embargos
de declaragdo ndo constituem meio processual adequado para a reforma
do decisum, ndo sendo possivel atribuir-lhes efeitos infringentes, salvo em
situagoes excepcionais (...)” (Agravo de Instrumento no Agravo Regimental
nos Embargos de Declaragdo n® 681.331, Relator: Ministro Ricardo Le-
wandowski, DJe: 10/9/2010).

Esta Corte comunga do mesmo entendimento, conforme se veri-
fica do seguinte precedente:

“Embargos de Declaragdo n° 97-03.2013.7.05.0005/PR
(DJe: 10/12/2013)

Relator: Ministro José Coélho Ferreira

Ementa

EMBARGOS DE DECLARACAO IN EMBARGOS DE DE-
CLARACAO OPOSTOS PELA DEFESA. ALEGACAO DE QUE O
ACORDAO INCIDIU EM OMISSAO E CONTRADICAO. EMBAR-
GOS OPOSTOS COM EFEITOS INFRINGENTES. REJEICAO.
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I - O embargante deixou de apontar os pontos omissos e
contraditérios no Acérddo embargado, preocupando-se, tao so-
mente, em apontd-los para demonstrar equivocos que entende
presentes na atuagdo do corpo médico do Exército e dos peritos
que atuaram no Incidente de Insanidade Mental.

Il - E firme a jurisprudéncia dos Tribunais, segundo a qual
s6 hd possibilidade de oposicao de embargos declaratérios, com
efeitos infringentes, em se tratando de decisées claramente tera-
tolégicas, o que ndo é o caso dos autos. Embargos de Declara-
cdo rejeitados. Decisdo undnime.” (Grifo nosso).

Comprovada a inexisténcia de omissdo, ndo merece reparo o
Acérdao embargado e, por incabivel, resta afastada a atribuicao de efeitos
infringentes aos presentes aclaratérios.

Diante do exposto, inexistindo qualquer obscuridade, contradi-
¢do, omissao ou ambiguidade, conheco e rejeito os Embargos Declaraté-
rios opostos pela Defesa do ex-12 Ten LUIS FERNANDO ASSUMPCAO
DA SILVA e pelo Ministério Piblico Militar, mantendo integro o Acérdao
hostilizado.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a Presidéncia do
Ministro Dr. Olympio Pereira da Silva Junior, na conformidade do Extrato
da Ata do Julgamento, por unanimidade, em conhecer e rejeitar os Em-
bargos Declaratérios opostos pela Defesa do ex-12 Ten Luis Fernando
Assumpcao da Silva e pelo Ministério Piblico Militar, mantendo integro o
Acérdao hostilizado.

Brasilia, 8 de abril de 2014 — Ten Brig Ar Cleonilson Nicécio Sil-
va, Ministro-Relator.



Habeas Corpus






HABEAS CORPUS N2 10-66.2014.7.00.0000-AM

Relator — Min. Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos.

Paciente — Aldeir Santos Oliveira, ex-Sd Ex.

Impetrante — Defensoria Piblica da Unido e Valéria da Silva Nakashima,

estagiaria.

EMENTA

Habeas Corpus. Estelionato. Autor e Vitima milita-
res da ativa. Competéncia da Justica Militar da Unido. De-
negacdo da Ordem. HipStese em que o Acusado, entao
Soldado do Exército, encontra-se respondendo a Acdo Penal
Militar sob a acusacao da prética de Estelionato em que a
Vitima, a época, era também militar da ativa. F certo que a
conduta do Paciente constitui crime militar em tese, ex vi
do artigo 9°, inciso II, alinea “a”, do Cédigo Penal Militar,
ressaindo, daf, a competéncia da Justica Militar da Uniao pa-
ra processd-lo e julgé-lo, de acordo com a previsdo insita no
artigo 124 da Constituicdo Federal. Como bem conclui o
sempre lembrado Magistrado e Professor Célio Lobdo, na es-
teira de longa e irrefutével licdo a propésito, “E militar o de-
lito cometido por militar contra militar (alin. a, inc. II),
independentemente da circunsténcia do lugar do crime,
da condicdo de servico ou outra qualquer, podendo os
sujeitos ativo e passivo pertencerem a mesma ou a arma
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diversa” (“in” Direito Penal Militar, 3% Ed., Brasilia/DF,
Brasilia Juridica, 2006, p. 120). Nao se negue que — con-
forme inclusive pondera a Impetrante e como também
ressalta o préprio mestre Célio Lobao em sua prefalada
licdo — hda quem entenda ser imprescindivel uma congruén-
cia entre a conduta especifica do Agente e a destinagao
constitucional das Forcas Armadas, para que, entao, se pos-
sa falar em crime militar e, em consequéncia, da competén-
cia da Justica Militar da Uniao. Obviamente, nenhum reparo
ha que se fazer nesse entendimento, desde que se ressalve
que essa reclamada congruéncia ndo se resume aquela
que salta aos olhos de qualquer um, conforme ocorre
nos crimes propriamente militares e, principalmente,
naqueles em que os bens juridicos tutelados traduzem
ofensa explicita e direta a destinacdo constitucional das
Forcas Armadas, como, por exemplo, o de Motim e Re-
volta. Na esteira dessa ressalva, hd que se reconhecer, pois,
a existéncia dessa exigida congruéncia em formatos mais su-
tis, como s6i acontecer sobretudo nos crimes impropriamen-
te militares de natureza patrimonial, como é o caso. E assim
é porque, nesses determinados delitos, a congruéncia do
agir do Agente com os fins constitucionais das For¢as Arma-
das ndo estd as escancaras nas suas tipificagbes e nas suas
definigbes de tutela, mas sim expressa no quanto de nocivi-
dade que os seus resultados imediatos representam para a
preservacdo das instituicoes da hierarquia e da disciplina e —
particularmente na hipotese — para a indispensavel confi-
anca que deve existir entre militares, confianca que, a evi-
déncia, é um dos vetores dessas instituicoes. Nesses termos
— isto é, nao so por forca de disposicoes legais, mas, so-
bretudo, pelas firmes e irretocdveis razées que levaram o
legislador a edificd-las — bastante é a circunstancia de ter
sido o delito praticado por militar contra outro militar para
atrair a competéncia da Justica Militar da Uniéo para pro-
cessar e julgar o Paciente. Denegacdo da Ordem. Decisao
unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, denegou a ordem de habeas
corpus, por falta de amparo legal.

Presidéncia do Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira
Filho. Presente a Subprocuradora-Geral da Justiga Militar, designada, Dra.
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Maria de Nazaré Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros Olympio
Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros,
José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Marcos Martins Torres, Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos e Lacio Mério de Barros Goes.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha e Cleonilson Nicéacio Silva. (Extrato da Ata da 132 Sessdo,
11/3/2014).

RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus impetrado pela Defensoria Piiblica
da Unido em favor do ex-Sd Ex ALDEIR SANTOS OLIVEIRA, o qual se
encontra respondendo a A¢do Penal Militar n°® 30-90.2011.7.12.0012,
em tramite na Auditoria da 122 Circunscricdo Judiciaria Militar, como
incurso no artigo 251 do Cédigo Penal Militar.

Em sua Peticdo de fls. 2 a 10 (25 a 33), a Impetrante investe
contra a Decisdo do Conselho Permanente de Justica que indeferiu a
Excecdo de Incompeténcia, na qual foi questionada a competéncia da
Justica Militar da Unido para processar e julgar o Paciente.

Ainda no mesmo Petitum, a Impetrante — apos reproduzir a
Exordial, discorre sobre o fato indigitado criminoso e expée o seu en-
tendimento sobre os fins das Forcas Armadas e da prépria Justica Cas-
trense — sustenta, em suma, que “a conduta atribuida a ora Paciente,
civil, ndo atinge as funcoes tipicas das Forcas Armadas, quais sejam a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-
va de qualquer destes, da lei e da ordem”.

A guisa de fecho da multicitada Inicial, pede a Defensoria Pd-
blica da Unido que, em sede de liminar, seja determinada a suspensdo do
processo e que, afinal, seja concedida a Ordem para “anular ou reformar
a decisao impetrada e remeter o feito a Justica comum estadual’.

A Impetracdo encontra-se ilustrada pelos anexos de fls. 11 a 14
(34 a37).

A liminar pleiteada foi indeferida pela Decisdo de fls. 18 e 19.

O Juiz-Auditor prestou informacgées as fls. 40 a 43, fazendo-as
acompanhar dos anexos de fls. 44 a 117.
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A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls. 122 a
125, da lavra do Subprocurador-Geral Dr. Péricles Aurélio Lima de Quei-
roz, opina pelo conhecimento e denegacao do Habeas Corpus.

E o Relatério.
VOTO

Conforme narra a Deniincia de fls. 44 a 46, o Paciente, entio
Soldado do Exército, executou saques indevidos da conta-corrente do, a
época, também Soldado RAISON ARAGAO ALBUQUERQUE, valendo-se,
para tanto, de um cartdo bancario furtado. Ainda de acordo com a Exor-
dial, “nao ha divida de que o Sd ALDEIR conscientemente, agindo de
ma-fé e usando meio fraudulento, lesou seu companheiro de farda, o
também Sd RAISON, utilizando o artificio eletrénico para se apossar
ilicitamente da quantia de R$ 500,00 (quinhentos reais) que nao lhe
pertencia”.

Ora, em que pese o quanto disse a Impetrante em sentido opos-
to, é certo que, in casu, a conduta do Paciente constitui crime militar, ex
vi do artigo 92, inciso Il, alinea “a”, do Cédigo Penal Militar, ressaindo,
dai, a competéncia da Justiga Militar da Unido para processa-lo e julga-lo
de acordo com previsdo insita no artigo 124 da Constituicao Federal.

Como bem conclui o sempre lembrado Magistrado e Professor
Célio Lobdo, na esteira de longa e irrefutavel ligio a propésito, “E militar
o delito cometido por militar contra militar (alin. a, inc. 1I), indepen-
dentemente da circunstincia do lugar do crime, da condicao de servi-
co ou outra qualquer, podendo os sujeitos ativo e passivo pertencerem
a mesma ou a arma diversa” (in Direito Penal Militar. 3. ed. Brasilia: Bra-
silia Juridica, 2006. p. 120).

Nao se negue que — conforme inclusive pondera a Impetrante
e como também ressalta o préprio mestre Célio Lobao em sua prefala-
da licao — ha quem entenda ser imprescindivel uma congruéncia entre a
conduta especifica do Agente e a destinacdo constitucional das Forgas
Armadas, para que, entdo, se possa falar em crime militar e, em conse-
quéncia, da competéncia da Justiga Militar da Uniao.

Obviamente, nenhum reparo ha que se fazer nesse entendimen-
to, desde que se ressalve que essa reclamada congruéncia nao se re-
sume aquela que salta aos olhos de qualquer um, conforme ocorre nos
crimes propriamente militares e, principalmente, naqueles em que os
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bens juridicos tutelados traduzem ofensa explicita e direta a destina-
cao constitucional das Forcas Armadas, como, por exemplo, o de Mo-
tim e Revolta.

Na esteira dessa ressalva, ha que se reconhecer, pois, a existéncia
dessa exigida congruéncia em formatos mais sutis, como séi acontecer
sobretudo nos crimes impropriamente militares de natureza patrimonial,
como é o caso. E assim é porque, nesses determinados delitos, a con-
gruéncia do agir do Agente com os fins constitucionais das Forgas Arma-
das ndo estd as escancaras nas suas tipificagdes e nas suas definicdes de
tutela, mas sim expressa no quanto de nocividade que os seus resultados
imediatos representam para a preservacao das instituigdes da hierarquia e
da disciplina e — particularmente na hipétese — para a indispensavel
confianca que deve existir entre militares, confianga que, a evidéncia, é
um dos vetores dessas instituigoes.

Citado por Célio Lobao, o destacado doutrinador Esmeraldino
Bandeira leciona bem a propésito que “crime impropriamente militar
pode definir-se aquele que pela condicdo de militar do culpado, ou
pela espécie militar do fato, ou pela natureza militar do local ou, fi-
nalmente, pela anormalidade do tempo em que é praticado, acarreta
dano a economia, ao servico ou a disciplina das Forcas Armadas” (in
obra citada, p. 97).

Nesses termos — isto é, ndo sé por forca de disposicoes legais,
mas, sobretudo, pelas firmes e irretocaveis razées que levaram o legis-
lador a edifica-las —, bastante é a circunstancia de ter sido o delito prati-
cado por militar contra outro militar para atrair a competéncia da Justica
Militar da Unido para processar e julgar o Paciente.

Cumpre frisar, afinal, que a circunstancia de ndo ser mais o Acu-
sado militar da ativa ndo é significativa para afastar a competéncia da
Justica Militar da Unido na espécie, eis que, como sabem todos, um dos
referenciais mandatarios para fixa-la é o do tempo do crime.

O precedente que segue ementado bem resume o firme posicio-
namento do Superior Tribunal Militar em casos que tais:

“HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. ALEGADA INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA MILITAR. MILITAR DA ATIVA CONTRA
MILITAR EM IDENTICA SITUACAO. SUPERVENIENCIA DO DES-
LIGAMENTO DOS ACUSADOS DA FORCA. MANUTENCAO DO
FORO CASTRENSE. AUSENCIA DE NULIDADE PROCESSUAL. E
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pacifico o entendimento desta Corte acerca da competéncia da
Justica Militar da Unido para processar e julgar os crimes patri-
moniais praticados por militares da ativa contra militares em
igual situacdo. A conduta descrita na pega acusatéria vai além
do interesse de saber quem sofreu o dano, pois afeta os pilares
da hierarquia e disciplina militares. Por tal razdo, bem fez o legis-
lador ao definir o crime militar e a competéncia desta Justica Es-
pecializada quando o fato for praticado nas circunstancias da
alinea “a’ do inciso Il do artigo 9° do CPM. Quisesse o legislador
restringir a competéncia da Justica Militar apenas para o julga-
mento dos crimes cometidos pelos militares, teria feito de forma
expressa no artigo 124 da Constituicdo da Reptblica. Se assim
ndo procedeu, fica clara a percepgao de que os pacientes, mes-
mo nao mais ostentando a condicao de militares da ativa, po-
dem ser julgados por esta Justica Especializada, igualmente inte-
grada ao Poder Judicidrio, em que lhes sao assegurados os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa. Nesse caso, impée-se
a regra do tempus regit actum, pois, ao tempo do crime, os pa-
cientes eram militares da ativa. Habeas Corpus conhecido, mas
denegada a ordem por falta de amparo legal. Decisdo undnime.”
(Habeas Corpus 231-83.2013.7.00.0000/AM, Relator Ministro
William de Oliveira Barros, julgado em 12/12/2013).

Também nesse sentido é o Parecer do Custos Legis, conforme
denota o seguinte fragmento de sua manifestacdo, a qual, inclusive, me-
rece ser adotada como razdo adicional de decidir, ipsis litteris:

“A impetragao do writ fixa-se na ideia que o denunciado
ndo possui mais o status de militar, e o fato envolve patriménio
privado praticado fora da drea militar. Portanto, ndo caracteriza-
ria fato de competéncia da Justica Militar da Unido.

Como apresentado pela Defesa, ndo se desconhece a
tendéncia de algumas decisées dos Tribunais em tipificar a con-
duta descrita como um delito comum, ndo obstante nela vis-
lumbrar-se os elementos do artigo 9°, inciso Il, alinea ‘a’, do Co-
digo Penal Militar. Porém, como salientou o eminente Relator as
fls. 18, “... o Paciente a época do delito era militar da Ativa do
Exército, o mesmo ocorrendo com o Ofendido’.

O Superior Tribunal Militar mantém pacifico entendimen-
to sobre a competéncia desta Justica para processar e julgar os
crimes patrimoniais praticados por militares da ativa contra mili-
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tares em igual situagdo, confirmando em jurisprudéncia recente
tal competéncia, verbis:

Habeas Corpus. Estelionato. Alegada incompeténcia da
Justica Militar. Militar da ativa contra militar em idéntica situa-
cao. Superveniéncia do desligamento dos acusados da forga.
Manutengao do foro Castrense. Auséncia de nulidade processu-
al.

Assim, a Defesa suscita tese superada na Corte Castrense,
ndo apresenta amparo juridico capaz de sustentar o declinio de
competéncia para o juizo comum. Deve-se impor para tanto a
regra do tempus regit actum, pois, ao tempo do crime, o pacien-
te e o ofendido eram militares da ativa.”.

£ o quanto basta.
Posto isso.
Denego a Ordem de Habeas Corpus por falta de amparo legal.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do
Ministro Gen Ex Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, na conformidade
do Extrato da Ata do Julgamento, por unanimidade, em denegar a Ordem
de Habeas Corpus por falta de amparo legal.

Brasilia, 11 de marco de 2014 — Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos,
Ministro-Relator.



HABEAS CORPUS N2 26-20.2014.7.00.0000-R]

Relator — Min. Gen Ex Ltcio Mario de Barros Goes.
Relator para o Acérdao — Min. Dr. José Coélho Ferreira.
Paciente — Lucas Vieira Silva, ex-Sd Ex.

Impetrante — Dr. Geraldo Kautzner Marques.

EMENTA

HABEAS CORPUS. CRIME CAPITULADO NO ART.
195 DO CPM. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA AGAO PE-
NAL MILITAR. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUN-
CAO ENVOLVENDO OS CRIMES DE DESFRCAO F ABAN-
DONO DE POSTO. POSSIBILIDADE. CONCESSAO DA OR-
DEM. | — Embora ndo seja admitida a andlise aprofundada
de fatos e provas na via estreita do habeas corpus, extrai-se
das informagées contidas nos autos que a descricdo dos fa-
tos e suas respectivas circunstancias levam a conclusdo de
que as condutas tipicas de abandono de posto e de deser-
¢ao deram-se num mesmo contexto. Il — Observa-se que o
abandono de posto seria um crime-meio destinado a atingir
o crime-fim, em cuja relagdo aquele estaria absorvido pelo
crime de deser¢dao. Ordem de habeas corpus concedida pa-
ra trancar a acao penal militar por falta de justa causa. Deci-
sd0 majoritdria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, conheceu e concedeu a ordem
de habeas corpus, para trancar a Acdo Penal Militar n® 172-56.2013.7.
01.0101, a que responde o ex-Sd Ex Lucas Vieira Silva. Os Ministros Lu-
cio Mario de Barros Gées (Relator), Olympio Pereira da Silva Junior e
Fernando Sérgio Galvao denegavam a Ordem por falta de amparo legal.
Relator para o Acérdao Ministro José Coélho Ferreira. O Relator fard voto
vencido.

Presidéncia da Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha. Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado,
Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Presentes os Ministros Olympio
Pereira da Silva Junior, José Coélho Ferreira, William de Oliveira Barros,
José Américo dos Santos, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Olivei-
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ra dos Santos e Licio Mdrio de Barros Gées. Ausentes, justificadamente,
0s Ministros Raymundo Nonato de Cerqueira Filho, Marcos Martins Tor-
res e Luis Carlos Gomes Mattos. (Extrato da Ata da 222 Sessdo, 2/4/2014).

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus impetrado por advogado constituido,
em favor do ex-Sd Ex LUCAS VIEIRA SILVA, em que requer o trancamen-
to da Agdo Penal Militar n? 172-56.2013.7.01.0101, a que responde
perante o Juizo da 12 Auditoria da 12 CJM.

2. Na Inicial de fls. 02/05, narra o impetrante que o MPM ofere-
ceu dendincia em desfavor do Paciente, na qual lhe imputou a conduta
prevista no art. 195 do CPM.

3. Aduz que, ao se manifestar sobre a pretensdo estatal punitiva,
apresentou resposta a acusagdo, argumentando que a intencao do Paci-
ente no dia do fato era, efetivamente, ausentar-se da OM, como assim o
fez, o que resultou na IPD n? 131-71.2013.7.01.0301, em tramite na 32
Auditoria da 12 CJM.

4. Esclarece que, na Sessao realizada em 24/2/2014, o CPJ/Ex,
por maioria (4x1), rejeitou a tese defensiva de aplicacdo do Principio da
Consuncdo (absorcdo do delito de abandono de posto pelo crime de
desercdo), bem assim a relativa ao fato de que a desercdo teria sido extin-
ta sem analise do mérito, uma vez que o Paciente foi considerado incapaz
para o servigo do Exército.

5. Sustenta que a referida acdo penal militar deve ser trancada
ao argumento de que as condutas de abandono de posto (crime-meio) e
o de deser¢do (crime-fim) se deram num Unico contexto, ou seja, o fato
de o Paciente ausentar-se do servico em 9/6/2013, com a finalidade de
desertar. Deduz, assim, que o abandono de posto (delito de passagem) foi
absorvido pela desercao (finalidade da conduta do Paciente), nao haven-
do, no caso em tela, designios autdbnomos dentro daquela unidade fatica.

6. Ao final, conclui que a manutengéao do referido processo con-
figura manifesto constrangimento ilegal, a luz do art. 467, alinea “c”, do
CPPM.

7. A Inicial veio acompanhada de cépias da Dentncia (fls. 6/7),
Resposta a Acusagao (fls. 8/11), Certidao da 12 Auditoria da 12 CJM, in-
formando sobre o arquivamento da IPD n? 131-71.2013.7.01.0301, a
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que respondeu o Paciente (fl. 15), Termos de Inquiricbes de Testemunhas
e de Qualificacdo e Interrogatério (fls. 16/20), e Ata da Sessao do CP)/Ex
do Juizo de origem, que negou o requerimento da Defesa sobre a aplica-
¢ao do Principio da Consungao (fls. 21/22).

8. Pela Decisao de fls. 26/27, o pedido de liminar foi indeferido
por se encontrarem ausentes os requisitos autorizadores da medida ur-
gente.

9. Em resposta ao pedido de informagées, o Juiz-Auditor da 12
Auditoria da 12 CJM esclareceu que, apés o Orgao Colegiado indeferir o
requerimento da Defesa de reunido dos Feitos, os autos ficaram a disposi-
¢ao das partes em Cartério para ciéncia.

10. A Procuradoria-Geral da Justica Militar, pelo parecer de fls.
45/48, subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. EDMAR JORGE DE
ALMEIDA, manifestou-se pela denegacdo da ordem por auséncia de am-
paro legal.

E o Relatério.
VOTO

Da andlise da situacdo trazida a esta Corte, ndo ha nenhuma difi-
culdade para se concluir que se estd diante de uma clara falta de justa
causa para a instauragdo de processo-crime contra o impetrante, no que
diz respeito a imputagao do crime descrito no art. 195 do CPM (abando-
no de posto).

2. Apesar de ndo ser admitida uma analise aprofundada de fatos
e provas na via estreita do habeas corpus, com o intuito de investigar a
existéncia do dolo do paciente na pratica de determinado delito, é possi-
vel asseverar que, em situagdes especiais como a vivenciada nos autos, a
descricao dos fatos e as suas respectivas circunstancias levam a conclusao,
sem sombra de duvida, de qual crime foi realmente praticado pelo agen-
te.

3. Ora, a prépria Dentncia de fls. 06/07 explicitou que, em re-
lagdo a pratica do crime de abandono de posto, “por volta das 15h30min,
Lucas Vieira da Silva abandonou seu posto e saiu do quartel deixando no
chdo o equipamento de servico, a farda, o coturno e o armamento
com a municdo”. (grifei). Ressalte-se que essa condutada foi verificada
em 9/6/2013, a Instrugdo Proviséria de Desercao foi autuada em
10/6/2014, perante a 32 Auditoria da 12 CJM, circunstanciando que a falta
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do paciente se deu em 10/6/2014, e a consumacao do crime de desercao
assinalada em 19 do mesmo més. Portanto, os fatos ocorreram num
mesmo contexto. Além disso, verifica-se que o paciente ja foi interrogado
pelo Juizo de origem, oportunidade em que, apesar de ter reservado o
direito de permanecer calado, declarou apenas que “abandonou o posto
com a intencao de desertar”.

4. Em situagOes como tais, € inevitavel o reconhecimento de que
o crime de abandono de posto foi absorvido pelo de desercdo. Dessa
forma, entendo que o impetrante demonstrou, com éxito, a existéncia do
ato de constrangimento ilegal perpetrado pelo Juizo de origem, pelo fato
de este ter determinado o prosseguimento da Agao Penal Militar n2 172-
56.2013.7.01.0101. Nesse sentido, verbalizou que:

“(..).

E assim deve ser feito, porque as condutas de abandono
de posto (crime-meio) e de desercdo (crime-fim) se deram num
Unico contexto, ou seja, o fato do paciente ausentar-se do servi-
co em 09.06.2013 com a finalidade de desertar.

Logo, o abandono de posto (delito de passagem) foi ab-
sorvido pela desercdo (finalidade da conduta do paciente), nao
havendo, no caso em tela, designios auténomos dentro daquela
unidade fdtica, a sugerir entendimento contrdrio ao argumenta-
do nestas linhas.” (fl. 04).

5. Importa relembrar que ja defendi essa tese no julgamento da
Apelacao n? 1-62.2013.7.09.0009/MS, na qual declarei voto vencido
como Ministro-Relator, valendo ressaltar que funcionou como Revisor e
Relator para o Acérddo o eminente Ministro Ten Brig Ar JOSE AMERICO
DOS SANTOS. Pela similitude dos casos, repiso, nesta assentada, as
mesmas razdes expendidas no meu voto naquele julgado, as quais se-
guem transcritas:

“(..).

2. O fato objeto da dentincia oferecida as fls. 1/1-A tem
relacao com o crime de desercao que acarretou a instauragao da
IPD n°® 0000708-43.2012.7.09.0009, a qual foi arquivada com
fulcro no artigo 457, § 2°, do CPPM, haja vista o apelante DIE-
GO PEREIRA DA SILVA ter sido julgado incapaz definitivamente
para fim de Servico Militar (fl. 161).

3. Na hipdtese vertente, cumpre concluir se teremos um
desdobramento do nexo de causalidade ou um caso de desig-
nios autbnomos.
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4. Data venia e ndo obstante a argumentagao dispensada
pelo ilustre Conselho Julgador, da simples leitura da narrativa fé-
tica constante da dendncia, conclui que as condutas tipicas de
abandono de posto e de desercao ocorreram num mesmo con-
texto. Vejamos.

5. A doutrina busca resolver um aparente conflito de
normas (quando um fato (nico aparentemente subsume-se a
dois ou mais tipos penais, aplicando, no entanto, apenas um de-
les) por meio da aplicagéo dos principios da consungdo, da es-
pecialidade, da subsidiariedade e da alternatividade.

6. Pelo primeiro deles, ‘a norma definidora de um crime
constitui meio necessdrio ou fase normal de preparagdo ou exe-
cugdo de outro crime’ (CEZAR BITENCOURT RODRIGUES, Tra-
tado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1, Sdo Paulo, ed. Saraiva,
8 ed., 2003, pag. 135). Os fatos apresentam-se como de minus
a plus, de inteiro a fracao. ‘F fundamento desse principio a maior
amplitude da norma consuntiva’ (JOSE FREDERICO MARQUIES,
Curso de Direito Penal, Da infracao penal, vol. I, Sdo Paulo,
1956, ed. Saraiva, pdg. 339). Deste modo, a norma incriminado-
ra de maior violacdo absorve as outras menos vastas, evitando-se,
assim, o bis in idem.

7. Na licao de FLAVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BAR-
ROS: ‘Diante da sangao prevista para a violagao do bem juridico
mais extenso, torna-se desnecessdria a sancdo cominada a viola-
¢ao do bem juridico menos vasto’ (in Direito Penal, Parte Geral,
v. 1, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 2003, p. 212).

8. In casu, o abandono de posto, delito inserido no titulo
dos crimes contra o servico militar e o dever militar, foi a acdo
necessdria para a consecugdo do crime de desercao. O abando-
no seria um crime-meio destinado a atingir o crime-fim, pelo
que estaria absorvido. O caso, como dito, é de consungdo, onde
as acoes desenvolvem-se dentre de uma Unica linha causal para
um intento final, resultando de um mesmo contexto fético, nele
esgotando seu potencial ofensivo, sendo por isso apenada so-
mente a conduta criminosa final do agente. Nada impede que,
no exame das circunstancias do crime — na fixagdo da pena-
base, seja valorada a conduta criminosa meio.

9. A propésito, cito o seguinte julgado deste Tribunal:

‘Ementa: CRIME-MEIO E CRIME-FIM — ABSOL-
VICAO. Apelo do Orgao Ministerial. O afastamento do
militar da localidade de servico, com finalidade de re-
tirar bens patrimoniais da OM, constitui o crime-meio
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para alcancar o furto. Assim, entre o crime perfeito e o
imperfeito, existindo uma relagdo de absorgao, condu-
ta anterior ou posterior, fica excluida pela norma a es-
te relativa. Sentenca absolutéria mantida, em decisao
undnime.” (Apelacdo n° 46.515-4/PR. Decisdo de
3/12/1991. Ministro-Relator ANTONIO CARLOS DE
NOGUEIRA. Ministro-Revisor JORGE FREDERICO MA-
CHADO DE SANT "ANNA.)

10. Tem-se, assim, que o tipo consuntivo, no caso, a de-
ser¢do, atraiu o abandono para seu campo de forga, absorven-
do-o, ndo se apresentando em relagdo de espécie e género, mas
de meio a fim, de fracdo a inteiro.

11. Ademais, urge ressaltar que, na hipdtese vertente, o
elemento volitivo — vontade livre e consciente dirigida a um fim
— que, no caso do crime de abandono de posto, refere-se a con-
duta de abandonar o posto ou o servigo, ndo restou configura-
do, eis que o Apelante agiu com o dolo especifico de desertar.”.

6. Portanto, entendo que ndo ha justa causa para que o paciente
responda pela imputacao relativa ao crime de abandono de posto.

Ante o exposto, conheco e concedo a ordem de habeas corpus
para trancar a Agdo Penal Militar n? 172-56.2013.7.01.0101, a que
responde o ex-Sd Ex LUCAS VIEIRA SILVA.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Superior Tribunal Militar, em sessdao de julgamento, sob a presidéncia da
Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha, na
conformidade do Extrato da Ata do Julgamento, por maioria de votos, em
conhecer e conceder a ordem de habeas corpus para trancar a Agdo
Penal Militar n? 172-56.2013.7.01.0101, a que responde o ex-Sd Ex
Lucas Vieira Silva.

Brasilia, 2 de abril de 2014 — Min. Dr. José Coélho Ferreira, Mi-
nistro-Relator para o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Gen Ex LUCIO MARIO DE BARROS GOES
HABEAS CORPUS N2 26-20.2014.7.00.0000-R)

No julgamento dos presentes autos, votei vencido, porque dene-
gava a ordem por falta de amparo legal, pelas razdes de fato e de direito a
seguir descritas.
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Postula o Impetrante o trancamento da Acdo Penal Militar n2
172-56.2013.7.01.0101, a que responde o Paciente perante o Juizo da 12
Auditoria da 12 CJM, pela prética do delito previsto no art. 195 do CPM.

Em tema versando sobre o trancamento de agao penal, estd paci-
ficado, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, o entendimento de que
se trata de medida excepcional, admissivel quando inequivoco o nao
envolvimento do Acusado no fato descrito como delituoso, a atipicidade
da conduta ou a extingdo da punibilidade, independentemente de apre-
ciagao de provas capazes de se produzirem somente no decorrer da ins-
trucao criminal.

Nesse sentido, vem se pronunciando a Suprema Corte, conforme
se extrai do seguinte Aresto:

“EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL.  PROCESSUAL  PENAL. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DE ACAO PENAL MILITAR. ALEGACOES DE
ATIPICIDADE DA CONDUTA E DE EXCE