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Por derradeiro, a Comissao de Jurisprudéncia informa e convida o
leitor a acessar outros julgados do STM, disponiveis no enderego eletrdnico
www.stm.jus.br, no link “Jurisprudéncia e Simulas”, e, no ensejo, comunica
que os exemplares das publicagbes de 1992 a 2023 estao disponiveis no
sitio do Tribunal, na parte destinada aos “Servigos”, item “Revista de
Jurisprudéncia”, seguida da aba “Edigoes”.

Cordialmente,

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra do Superior Tribunal Militar
Presidente da Comissao de Jurisprudéncia
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BIBLIOTECA DO DIREITO MILITAR






Lancamentos literarios, publicados em 2021-2024, voltados para o
Direito Militar, o Direito Internacional Humanitiario (DIH) ou o Direito
Internacional dos Conflitos Armados (DICA)':

ANDRADE, Fabiane. Do Paisano a Caserna — Direito Militar
em Debate. 1. ed. Salvador: Editora Mente Aberta, 2024.

RESENHA: O trabalho no ramo do Direito Militar, cujo objeto de pesquisa e
discussao tenciona compreender o liame legal havido entre as Forgas Armadas
e as demais instituicoes democraticas do Pais, tem crescido de maneira
exponencial na comunidade juridica pétria.

E a partir desta perspectiva que a obra “Do Paisano a Caserna”, capitaneada
pela Dra. Fabiane Andrade, profissional que exerce proficua lideranca entre
os advogados militaristas no Pais, vem a lume nesta oportunidade, reunindo
artigos e posicionamentos vanguardistas acerca de temas relevantes
envolvendo o cotidiano da operagao do Direito Militar e seus reflexos no bojo
dos sodalicios castrenses e comuns, quer seja no ambito estadual, quer seja
no ambito federal, quer seja ainda na esfera dos Tribunais Superiores.

Enfim, é leitura autorizada que suscita pertinentes e atualizadas ponderagoes e
que merece estar contemplada no rol das importantes obras que versam sobre
os desafios atuais para aqueles cujo objetivo é operar o Direito Militar em
alto nivel.

ARAS, Vladimir; LUZ, llana Martins. Lavagem de Dinheiro —
Comentarios a Lei n? 9.613/1998. Sao Paulo: Editora
Almedina, 2023.

' O campo BIBLIOTECA DO DIREITO MILITAR ndo tem fins lucrativos, sendo meramente
informativo.



KINOSHITA, Adriana. Institucionalizacao do Acordo de
pereeaa  Nao Persecucao Penal na Justica Militar da Uniao: Uma
el abordagem do Instrumento de Justica Negocial a luz dos
principios da Hierarquia e Disciplina. Editora Lumen Juris,

Rio de Janeiro, 2024.

RESENHA: O livro é fruto da tese de Doutorado junto ao Programa de Poés-
Graduacao em Direito Constitucional do Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), finalizada em dezembro de 2023 e
agraciada com o titulo de Melhor Tese de Doutorado na linha de pesquisa
“Criminologias e Politicas Criminais” do mesmo ano.

A autora se dedica a explicar, didaticamente, os impactos e a importancia do
Acordo de Nao Persecucao Penal no ambito da Justica Militar da Unido.
Atualidade, relevancia, originalidade e ineditismo marcam a obra — justamente
porque aproxima duas realidades que poderiam ser pensadas como opostas:
como um ambiente tdo controlado como a Justiga Militar poderia dar abertura
a mecanismos de justiga negocial, como o Acordo de Nao Persecucao Penal?

MENESES, Mauricio Melo. O Marechal da Paz — A vida de
um herdi nacional contada por meio da Filatelia. Sao Paulo:
Editora Mackenzie, 2021.

Aroldo Frsitas Qusirés

LEI DE ORBANIZAGAD DA

LTIV QUEIROS, Aroldo Freitas. Lei de Organizacio da Justica

ESOUEMATIZADA

Militar da Uniao esquematizada. Curitiba: Editora Jurua,
2024.

RESENHA: A Justica Militar da Unido, embora possua mais de 200 anos, ainda
é pouco conhecida entre operadores do direito e sociedade em geral. Dada a
sua grandeza, seu 6rgao de cipula ja teve como presidentes de honra: Rei,
Imperadores e Presidentes da Republica. Sua grandeza pode, ainda, ser
medida por suas reconhecidas justeza, imparcialidade e celeridade. Tais
caracterfsticas permaneceram higidas, mesmo durante o regime de excegao,
oportunidade em que seus integrantes reafirmaram o compromisso de



desempenhar com retidao as fungdes do cargo, cumprindo e fazendo cumprir
a constituicdo e as leis do pais.

Objetivando difundir o Direito e a Justica Militar, o livro “Lei de Organizacao
da Justica Militar da Unido Esquematizada” aborda os artigos da Lei
8.457/1992 e para isso se vale de comentdrios objetivos, enunciados de
simulas de jurisprudéncia, casuistica atualizada e quadros esquematicos. Na
obra, o autor trabalha a composicao, a competéncia e o funcionamento dos
6rgaos da Justiga Militar, tanto em tempo de paz quanto em tempo de guerra.

De facil consulta, o livro ja desponta como uma vultosa ferramenta para
estudantes, militares e demais operadores do Direito Militar.

. . » . ACORDO DE
QUEIROS, Aroldo Freitas. Acordo de nao persecucao penal EIIFEEZIEE

militar. Curitiba: Editora Jurud, 2022. Sl

RESENHA: A obra “Acordo de Nao Persecucao Penal Militar” pretende
demonstrar a aplicabilidade do Acordo de Nao Persecucdo Penal na Justiga
Militar da Unido e nas Justicas Militares dos Estados e do Distrito Federal.

Para tal tarefa, sdo analisados os projetos de lei que deram origem a Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime); os debates no Grupo de Trabalho instituido
na Camara dos Deputados para analisar, comparar, harmonizar e promover o
debate de tais projetos e subsidiar o trabalho da Comissao Especial naquela
Casa Legislativa; as controvérsias sobre a aplicagao da Lei 9.099/1995 na Justica
Militar, antes e depois da insercao do art. 90-A pela Lei 9.839/1999; as
vantagens da aplicagdo do ANPP, a revalorizacdo da vitima com a adogdo de
uma Justica Criminal Consensual; as primeiras impressoes da doutrina e dos
tribunais sobre a aplicacdo do ANPP na Justica Militar; as distingdes entre civis
e militares e o tratamento constitucional e legal mais rigoroso conferido aos
militares; o protagonismo do Ministério Piblico na propositura do acordo e as
formas de suprimento dos casos omissos no Cédigo de Justica Militar de 1938 e
no CPPM de 1969.

Os argumentos contrdrios e favoraveis a aplicagio do ANPP na Justica Militar
sao avaliados lado a lado em capitulo préprio.

Ao final, como forma de fomentar o debate e colaborar com a insercao desse
novo instituto consensual na Justica Militar, é apresentada uma minuta de
anteprojeto para inclusdo do Acordo de Nao Persecugao Penal no CPPM de
forma expressa.



SCHMITT, Michael N.; KOSCHNITZKY, Christopher J.
Prisoners of War in Contemporary Conflict. 1. ed. Oxford:
Editora Oxford University Press, 2023.

RESENHA: Este livro ndo pretende ser um tratamento abrangente do direito
internacional relacionado aos prisioneiros de guerra. Em vez disso, € uma
colecdo de capita selecta identificada pelos colaboradores como merecendo
um exame mais aprofundado - seja porque estao indefinidos,
inadequadamente abordados na literatura ou operacionalmente problematicos.
O trabalho esta dividido em trés partes. A Parte | examina a qualificagao para o
status de prisioneiro de guerra. Em seguida, a discussao passa, na Parte I, para
o tratamento ao qual os prisioneiros de guerra tém direito. A Parte Ill conclui
com uma consideracdo sobre a relevancia histérica e as perspectivas do direito
internacional que rege os prisioneiros de guerra.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire; SOTERO, Ana Paula;

ALMEIDA, Rodrigo Andrade de. Direito do Estado - z:“:;‘;mo
Desafios e Tendéncias. Salvador: Editora Paginae, 2023.

TEIXEIRA, Alexandre Peres. Poder, Tecnologia e Direito!
A Forga Cibernética e a disrupcao nos principais paradigmas
de sustentagao do Direito aplicado aos Conflitos Armados.
1. ed. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2024.
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Humanitarian Law (IHL). This article will analyze the sources and principles of
IHL, as well as the concrete impact of its application in the attack on the village
of Nangar Khel during the war in Afghanistan in 2005.

KEYWORDS: International humanitarian law (IHL). Geneva
Conventions. Principles of distinction and proportionality. Nangar Khel.

Consideracoes Iniciais

Conflitos fazem parte da natureza humana. Sempre existiam e
continuarao a existir. Estima-se que, durante os tltimos 5.000 anos de Historia,
aconteceram aproximadamente 14.000 guerras com milhdes de mortos.?

O maior conflito que pode assumir facetas diversas é a guerra. Apds
dois grandes embates bélicos mundiais no século XX, a humanidade, com a
evolugdo das novas armas, e com a possibilidade do ser humano ser extinto do
planeta, ndo se envolveu mais em conflagragbes de tamanha latitude. No
entanto, as hostilidades localizadas, internacionais ou ndo, continuam
assolando, principalmente, os Estados nos quais o desenvolvimento economico
e social ainda ndo conseguiu criar um ambiente de paz e harmonia.

E, como nado poderia deixar de ser, tais cendrios ocasionam nao apenas
a miséria e o sofrimento humano, mas sobretudo o lucro dos paises ricos,
provedores que sao do material bélico para ambos os contendores.

Neste contexto, preocupados em minorar a angstia humanitaria e a
selvageria dos combates, j& ha bastante tempo, a Sociedade das Nagoes tenta
criar regras e normas para controlar os teatros de operagoes de guerra. Ap6s a
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), vérios protocolos foram estabelecidos e
um novo ramo do direito publico descortinou-se, visando o disciplinamento
ético minimo das lutas e combates: O Direito Internacional Humanitario (DIH).

Interessante notar que o DIH ndo autoriza ou proibe conflitos armados
de qualquer tipo; antes, em face da sua inevitabilidade, intenta humaniza-los e
limitar seus efeitos devastadores em cendrios estritamente necessarios. Trata-se,
portanto, de um conjunto de regras, de origem convencional ou costumeira,
cuja finalidade especifica é solver problemas humanitarios derivados
diretamente de conflitos armados, para além de restringir o uso de certos
métodos ou meios de combate.*

3 MARQUES, H. S. Direito Internacional Humanitirio: Limites da Guerra. Rio de Janeiro:
Esplanada, 2004. p. 18.

4 PICTET, Jean. El derecho internacional humanitario: definicion. In AA. VV. Las dimensiones
internacionales del derecho humanitario. MARQUES, H. S. Direito Internacional
Humanitario: Limites da Guerra. Rio de Janeiro: Esplanada, 2004. p. 18.

PICTET, Jean. El derecho internacional humanitario: definicién. In AA. VV. Las dimensiones
internacionales del Madrid: Tecnos, 1990, pp. 17-18.
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Contudo, as Partes no conflito poderdo tomar, a respeito das
pessoas protegidas, as medidas de fiscalizagao ou de seguranga que sejam
necessdrias devido a guerra.

Como se vé, tem como foco principal proteger, na totalidade, os seres
humanos envolvidos em conflitos armados, resguardando a vida, a sadde e
aliviando os inevitaveis sofrimentos.

- Principio da Necessidade Militar

Dito postulado, denominado de Principio da Necessidade, tem por
objetivo disciplinar a incursao militar a um alvo ou objetivo especifico. Assim,
um ataque de natureza estritamente militar ndo podera ocorrer se acarretar
como consequéncia eventos prejudiciais a Pessoa Humana que ndo esteja
envolvida na pugna.

Sua previsdao consta do Art.2 572 do Protocolo | Adicional as
Convencoes de Genebra, 1977(PAI),"" litteris:

Artigo 57.2: Precaugbes no ataque - 1 - As operagdes militares
devem ser conduzidas procurando constantemente poupar a populagdo
civil, as pessoas civis e os bens de carater civil.

Lé-se, no mesmo artigo:

3 - Quando for possivel escolher entre varios objetivos militares
para obter uma vantagem militar equivalente, a escolha devera recair
sobre o objetivo cujo ataque seja susceptivel de apresentar o menor
perigo para as pessoas civis ou para os bens de carater civil.

Sobre ele ha discordancias pela dificuldade de reconhecimento do que
seja efetivamente um alvo militar. César Krieger'” aponta para a dificuldade de
sua exata identificagdo, uma vez que eles podem apresentar aspectos de local
civil, a exemplo de estacoes de trem, portos, emissoras de televisao, etc.

- Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade tem por escopo estabelecer limites
para o uso da violéncia por parte dos militares em objetivos considerados de
natureza bélica.

Protocolo | Adicional as Convengbes de Cenebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Protegao
das Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais. Adotado a 8 de Junho de 1977 pela
Conferéncia Diplomatica sobre a Reafirmagdo e o Desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitario aplicavel aos conflitos armados. Entrada em vigor na ordem internacional: 7 de
Dezembro de 1979, em conformidade com o artigo 95.2. Disponivel em http://www.nepp-
dh.ufrj.br/onu2-11-5.html. Acesso em 20 jun 2024

KRIEGER, César. Direito internacional humanitario: o precedente do Comité Internacional
da Cruz Vermelha e do Tribunal Penal Internacional. Jurua. Curitiba. 2004. p. 246.
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Sua base encontra-se disposta no Art.2 51.2 (5b) do Protocolo |
Adicional as Convencoes de Genebra, 1977 (PA 1)." Vide:

5 - Serao considerados como efetuados sem discriminacao, entre
outros, os seguintes tipos de ataques:

a) Os ataques por bombardeamento, quaisquer que sejam os
métodos ou meios utilizados, que tratem como objetivo militar Gnico um
certo nimero de objetivos militares nitidamente separados e distintos,
situados numa cidade, aldeia ou qualquer outra zona contendo
concentragao andloga de pessoas civis ou bens de caracter civil;

b) Os ataques de que se possa esperar venham a causar
incidentalmente perda de vidas humanas na populagdo civil, ferimentos
nas pessoas civis, danos nos bens de caracter civil ou uma combinacao
destas perdas e danos, que seriam excessivos relativamente a vantagem
militar concreta e direta esperada.

Sobre dita protecao, muitos Estados adotaram legislagao que criminaliza
ataques, hostilidades e agressbes que violam o principio da
proporcionalidade.™

- Principio da Limitacao

O principio da limitagdo ha de ser ponderado como o pilar do DIH, na
medida em que restringe os meios e métodos utilizados nas contendas bélicas,
impondo-se-lhes coarctagdo e restringéncia no agir. A limitagao, por igual,
incide na vedacdo de destruicao de alvos e objetivos nao militares, a teor do
preconizado pelo art. 52 (protecao geral dos bens de carater civil), n2 2 PA |, de
1949. Leia-se:

Os ataques devem ser estritamente limitados aos objetivos
militares. No que respeita aos bens, os objetivos militares sao limitados
aos que, pela sua natureza, localizagdo, destino ou utilizagdo contribuam
efetivamente para a agado militar e cuja destruigdo total ou parcial, captura
ou neutralizacao oferega, na ocorréncia, uma vantagem militar precisa. '

- Principio da Distincao

Durante o combate faz-se necessério discernir quem pode ser atacado
e quem necessita ser protegido. Acorde este paradigma, todos aqueles

3 Protocolo | Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949. Op. cit. Art.. 51-5b.
Ver, por exemplo, a legislacio da Arménia (ibid., § 50), Austrdlia (ibid., §§ 51-52), Bielo-
Russia (ibid., § 53), Bélgica (ibid., § 54), Canada (ibid., §§ 57-58), Colombia (ibid., § 59),
Congo (ibid., § 60), llhas Cook (ibid., § 61), Chipre (ibid., § 62), Gedrgia (ibid., § 64),
Alemanha (ibid., § 65), Irlanda (ibid., § 66), Mali (ibid., § 68), Holanda (ibid., § 69), Nova
Zelandia (ibid., § § 70-71), Niger (ibid., § 73), Noruega (ibid., § 74), Espanha (ibid., § 75),
Suécia (ibid., § 76), Reino Unido (ibid., §§ 78-79) e Zimbébue ( ibid. , § 80); ver também o
projeto de legislacao da Argentina (ibid., § 49), Burundi (ibid., § 56), El Salvador (ibid., § 63),
Libano (ibid., § 67), Nicardgua (ibid., § 72 ) e Trinidad e Tobago (ibid., § 77).

Protocolo | Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949. op. cit. art. 52.2.
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Estudo de Caso da Aplicacao do DIH: O caso do ataque a aldeia de
Nangar Khel, no Afeganistao

1. Situacao Inicial

Em outubro de 2001, posteriormente ao ataque das Torres Gémeas em
Nova York, os Estados Unidos langaram uma guerra contra a infraestrutura da
Al Qaeda localizada no Afeganistao, um pais dominado pelo Taliba. Vinte
meses a seguir ambos foram parcialmente derrotados, na medida, apesar do
desmantelamento relativo da organizagdao durante os ataques, conseguiram
remanescer e reestruturarem-se, fazendo-se presentes nos dias hodiernos na
vida politica afega.

No entanto, apés a invasdo norte-americana, os Estados integrantes da
Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) enviaram tropas para
combater o governo Taliba. Dentre eles, encontrava-se a Polonia, que
participou das operagoes militares entre 2002 e 2014, enviando suas forgas
castrenses na provincia centro-oriental de Ghazni. O caso a ser retratado diz
respeito ao incidente conhecido como “Massacre de Nangar Khel”, que
envolveu o contingente militar polonés.

Eis os fatos: na manha de 16 de agosto de 2007, nas proximidades da
aldeia de Nangar Khel, uma tropa polonesa teve uma viatura destruida por uma
mina, causando ferimentos em dois soldados. Supondo que o ataque proveio
daquela aldeia, devido ao incidente ter ocorrido na vizinhanga, o comandante
da tropa determinou um ataque brutal de morteiros contra a localidade.
Determinou-o num momento no qual se realizava uma festa de casamento na
aldeia, e o resultado tragico foi a morte de oito civis inocentes, incluindo o
préprio noivo, criangas e mulheres.

2. As Acusagoes

Apurados os homicidios, quatro oficiais e trés soldados foram acusados
de genocidio. O Ministério Piablico Militar polonés sustentou que os militares
infringiram as leis internacionais que resguardam a populagao civil, bem assim,
atacaram locais indefesos durante a deflagracao da operagao. Especificamente,
pontuou o 6rgao acusatério as seguintes violagoes:

- Art. 23(b) e 25 da Convengdo da Haia (HAIA 1V) de 18 de
outubro de 1907;

- Art. 3(1)(a) da Quarta Convencao de Genebra de 1949,

- Art. 4(2)(a) & Art. 13(1) & Art. 13(2) Protocolo Adicional Il sobre
Protecdo de Vitimas de CANI.
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Conclusao

Por certo as decisdes judiciais polonesas causaram frustagdo e uma
completa auséncia de reparacdo ndo apenas as vitimas, mas a Sociedade
Internacional que buscava uma respostal Sem embargo, tépicos relevantes
acerca do ocorrido merecem atengdo; o primeiro deles, o aspecto legal. De
acordo com a Missao de Assisténcia das Nagdes Unidas no Afeganistao
(UNAMA), o conflito armado no Afeganistao é (foi) um conflito armado nao
internacional (CANI) entre o Governo do Afeganistdo e suas forcas armadas
(forcas de seguranca nacional afegds apoiadas por forcas militares
internacionais...) contra grupos de oposicao armados.” ldéntica conclusio foi a
do Promotor do Tribunal Penal Internacional, do Comité Internacional da Cruz
Vermelha, do Relator Especial sobre Mortes Extrajudiciais, Sumdrias ou
Arbitrarias, bem assim, dos Estados envolvidos.

Por conseguinte, a despeito da especificidade de conflitos
caracterizados como CANI, cabivel a incidéncia tanto do DIH consuetudindrio
quanto do DIDH. Ao fim e ao cabo, o que estda em causa é a vida e a
dignidade da Pessoa Humana. Ademais, relembre-se a vinculagdo de ambos os
Direitos ao Artigo 3, comum as quatro Convengoes de Genebra de 1949, que
estatuem um padrao minimo a ser respeitado e demanda tratamento benigno
ao individuo, sem distincao adversa das pessoas que nao participam, tampouco
integram de forma ativa as hostilidades.*

O Afeganistao aderiu ao Protocolo Adicional Il de 1977, como também
as Convengdes de Genebra de 1949, pelo que tais diplomas legais deveriam
ser aplicaveis no inicio do conflito, quando o Taliba detinha uma estrutura de
comando estabelecida e controlava parte consideravel do territério.”> Em vao!

O segundo tépico a ser levantado questiona a ocorréncia ou nao de
crimes de guerra na espécie. Indubitavel terem os militares poloneses infringido
dois principios cardeais do DIH: o da distingao e o da proporcionalidade. E a
conjungao de ambos é fundamental para a analise da situagao.

O Tribunal Internacional para a ex-lugoslavia®® ao examinar o Caso
Galic considerou que um ataque contra civis pode constituir crime de guerra,
mesmo em conflitos armados nao internacionais a luz do direito
consuetudindrio. Avaliar se os soldados poloneses o perpetraram ou nao sob a
luz do Principio da Distingao depende da exatidao dos relatos factuais, por

» Non-international armed conflicts in Afghanistan. Rule of Law in Armed Conflicts (RULAC),

Geneva Academy ofInternational HumanitarianLawand HumanRights. Disponivel em
https://www.rulac.org/browse/conflicts/non-international-armed-conflicts-in-
afghanistan#collapse4accord. Acesso em 20 ago 2024.

2 Ibid. p. 12.

5 Ibid. p. 12.

% Prosecutor v Stanislav Gali¢ (Judgment and Opinion) ICTY-98-29 (5 December 2003).
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6bvio diferenciados e divergentes, bem como da interpretagao do Direito
Internacional Humanitdrio.

Adicione-se, para além, ter a Corte ad hoc, naquela oportunidade,
firmado precedente sobre a infringéncia da Proporcionalidade a servir de
subsidio para o julgamento de Nangar Khel, assentando que: certos ataques
aparentemente desproporcionais podem dar origem a inferéncia de que os civis
eram realmente o objeto de ataque e que ao determinar se um ataque foi
proporcional é necessdrio examinar se uma pessoa razoavelmente bem
informada nas circunstancias do verdadeiro perpetrador, fazendo uso razodvel
das informagées disponiveis para ele ou ela, poderia ter esperado mortes
excessivas de civis como resultado do ataque.””

Tal como colocado, a conjugagao dos postulados acima referenciados
ilustra a sobeja a ocorréncia de crime de guerra, desinteressando in casu se o
julgamento de Nangar Khel resultou em absolvigao sob a alegacdo de falta de
relatos criveis sobre os acontecimentos. O Principio da Proporcionalidade é
transltcido ao estatuir que a vantagem militar em combates bélicos especificos
nao deve ser maior do que os danos civis causados, o que foi inobservado e
desatendido em Nangar Khel. Ali ndo houve resposta ao ataque anterior
sofrido, sabido inexistirem forgas talibas na aldeia.

Lamentavel, pois, auséncia de punigao judicial dos tribunais poloneses.
O consolo, se é que se pode invocd-lo diante de tamanha tragédia, foi a
abertura de um processo, o primeiro, para apuracao de crime de guerra. Sua
instauracao representou um diminuto passo adiante em prol do fortalecimento
do DIH.

Sem embargo, triste a constatacdo de os Estados participes nas
contendas bélicas, via de regra, autointitulados democréticos e signatarios de
Tratados de Direitos Humanos, de Direito Internacional Humanitirio e de
diversas Convengoes que regem a matéria, relutarem em responsabilizar seus
contingentes militares pelas barbaries e atrocidades cometidas contra homens,
mulheres e criangas, espectadores e vitimas do horror! Mais lastimavel, ainda, é
quando as gritantes evidéncias criminosas sao processados em Cortes nacionais,
com vistas a obstar a intervencao subsidiaria do Tribunal Penal Internacional!

7 Ibid. p. 141.
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RESUMO: No presente trabalho aborda-se o direito de extraditar, sua
evolugdo histdrica, conceitos, espécie, principios e condigbes impostas por
tratados bilateriais, multilaterais ou compromissos internacionais que devem ser
observados quando um Estado requer a outro Estado que se proceda a
extradicdo de uma pessoa. O direito de extradicdo enquanto ato de entrega
interestatal de um individuo, mediante a existéncia de tratado internacional de
extradicdo especifico ou compromisso de reciprocidade entre Estados
envolvidos, com a finalidade de evitar a impunidade de certos delitos, sob o
fundamento da universalidade do direito de punir ou o jus puniendi dos
Estados, veda a extradicdo de nacionais. Tal direito, positivado nas principais
constituigdes, veda a extradigdo de pessoas que possam ser submetidas a penas
cruéis, degradantes ou a pena de morte, assegurando ainda que direitos
fundamentais do individuo reclamado sejam observados.

PALAVRAS-CHAVE: Extradicdo; direito internacional; cooperagao;
direitos fundamentais.

ABSTRACT: The present work addresses the right to extradite, its
historical evolution, concepts, species, principles and conditions imposed by
bilateral or multilateral treaties or international commitments that must be
observed when a State requests another State to proceed with the extradition
of a person. The right of extradition as an act of interstate surrender of an
individual, through the existence of a specific international treaty on extradition
or a commitment of reciprocity between the States involved, in order to avoid
impunity for certain crimes, on the basis of the universality of the right to
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punish or the jus puniendi of the States, prohibits the extradition of nationals.
The right to extradite, enshrined in the main constitutions, prohibits the
extradition of people who may be exposed to cruel, degrading punishment or
the death penalty, also ensuring that the fundamental rights of the claimed
individual are observed.

KEY-WORDS:  Extradition;  international  right;  cooperation;
fundamental rights.

2. INTRODUCAO

A palavra “extradicdo” tem origem no latim ex-traditione (ex: fora;
traditione: entrega fora das fronteiras), significando traditio extra territorium.*®

A extradigao traduz o direito persecutério ou punitivo do Estado em sua
projecdo extraterritorial. O jus puniendi que nasce do delito, e o jus
persequendi com que o Estado envida os meios necessdrios para obter a
condenacao do delinquente, ficariam obstruidos ou anulados se nao houvesse
a cooperagao internacional na luta contra o crime, de que é a extradicdo o
mais eficaz dos institutos.”’

O instituto da extradicdo é o instrumento de repressao internacional
que tem como escopo evitar que o criminoso encontre guarida em outro pafs
e, por conseguinte, seus atos permanegam impunes, com a finalidade
especifica de solucionar o impasse existente entre Estados, de modo a nao ferir
a soberania estatal e o principio da extraterritorialidade da lei penal.”

3. Desenvolvimento
3.1 Conceito

A evolucdo do instituto da extradicdo ao longo dos tempos tem
demonstrado a necessidade de que os Estados cooperem mutuamente, com o
fim, sobretudo, de evitarem a impunidade.

Os limites ao direito de extraditar estio cunhados, sobretudo, na
protecdo internacional dos direitos humanos, notadamente na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, de 1948°', que, em seu art. XI, assegura que
“todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido

* PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral (arts. 12. a 120). 42. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 239.

29 MARQUIES, Frederico. Tratado de Direito Penal. 22. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1950. P. 288.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral (arts. 12. a 120). 42.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 238.

Proclamada pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948,

por meio da Resolugdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral. Na ocasido composta por 48 Estados

Membros, dentre eles o Brasil. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-

universal-dos-direitoshumanos. Acesso em 14/10/2022.
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Presidente da Republica, nos termos dos votos proferidos pelos Senhores Ministros Carmen
Lucia, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Marco Aurelio e Eros Grau”. Do voto do Min. Eros Grau
extrai-se que “O conceito de ato vinculado que o relator tomou como premissa (...) €, no
entanto, excessivamente rigoroso. (...) o conceito que se adotou de ato vinculado,
excessivamente rigoroso, exclui qualquer possibilidade de interpretacao/aplicagdo, pelo Poder
Executivo, da nogao de fundado temor de perseguicdo”. 2. A prova emprestada utilizada sem o
devido contraditorio, encartada nos acérdaos que deram origem & condenagdo do extraditando
na ltdlia, no afd de agravar a sua situagao juridica, é vedada pelo art. 52, LV e LVI, da
Constituicao, na medida em que, além de estar a matéria abrangida pela preclusao, isto
importaria verdadeira utilizagdo de prova emprestada sem a observancia do Contraditério,
traduzindo-se em prova ilicita. 3. O Tratado de Extradigdo entre a Republica Federativa do Brasi
| e a Republica ltaliana, no seu artigo Ill, 1, f, permite a ndo entrega do cidaddo da parte
requerente quando “a parte requerida tiver razoes ponderdveis para supor que a pessoa
reclamada serd submetida a atos de perseguicdo”. 4. O art. 560 do CPC, aplicavel
subsidiariamente ao rito da Reclamacao, dispde que “Qualquer questio preliminar suscitada no
julgamento serd decidida antes do mérito, deste ndo se conhecendo se incompativel com a
decisao daquela”. 5. Deveras, antes de deliberar sobre a existéncia de poderes discriciondrios do
Presidente da Republica em matéria de extradigdo, ou mesmo se essa autoridade se manteve
nos lindes da decisdo proferida pelo Colegiado anteriormente, é necessario definir se o ato do
Chefe de Estado € sindicavel pelo Judicidrio, em abstrato. 6. O art. 12 da Constituigao assenta
como um dos Fundamentos do Estado Brasileiro a sua soberania — que significa o poder politico
supremo dentro do territério, e, no plano internacional, no tocante as relagbes da Republica
Federativa do Brasil com outros Estados Soberanos, nos termos do art. 42, I, da Carta Magna. 7.
A Soberania Nacional no plano transnacional funda-se no principio da independéncia nacional,
efetivada pelo Presidente da Republica, consoante suas atribuigdes previstas no art. 84, VIl e
VIII, da Lei Maior. 8. A soberania, dicotomizada em interna e externa, tem na primeira a
exteriorizagdo da vontade popular (art. 14 da CRFB) através dos representantes do povo no
parlamento e no governo; na segunda, a sua expressao no plano internacional, por meio do
Presidente da Republica. 9. No campo da soberania, relativamente a extradigdo, é assente que o
ato de entrega do extraditando é exclusivo, da competéncia indeclindvel do Presidente da
Republica, conforme consagrado na Constituigdo, nas Leis, nos Tratados e na prépria decisdao do
Egrégio Supremo Tribunal Federal na Extradigdo n? 1.085. 10. O descumprimento do Tratado,
em tese, gera uma lide entre Estados soberanos, cuja resolugdo ndo compete ao Supremo
Tribunal Federal, que ndo exerce soberania internacional, maxime para impor a vontade da
Repdblica ltaliana ao Chefe de Estado brasileiro, cogitando-se de mediagdo da Corte
Internacional de Haia, nos termos do art. 92 da Carta das Nagoes Unidas de 1945. 11. O
sistema “belga” ou “da contenciosidade limitada”, adotado pelo Brasil, investe o Supremo
Tribunal Federal na categoria de 6rgao juridicamente existente apenas no ambito do direito
interno, devendo, portanto, adstringir-se a examinar a legalidade da extradicao; é dizer, seus
aspectos formais, nos termos do art. 83 da Lei 6.815/80 (“Nenhuma extradigao sera concedida
sem prévio pronunciamento do Plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e
procedéncia, ndo cabendo recurso da decisdo”). 12. O Presidente da Republica, no sistema
vigente, resta vinculado a decisao do Supremo Tribunal Federal apenas quando reconhecida
alguma irregularidade no processo extradicional, de modo a impedir a remessa do extraditando
ao arrepio do ordenamento juridico, nunca, contudo, para determinar semelhante remessa,
porquanto, o Poder Judicidrio deve ser o dltimo guardido dos direitos fundamentais de um
individuo, seja ele nacional ou estrangeiro, mas ndo dos interesses politicos de Estados
alienigenas, os quais devem entabular entendimentos com o Chefe de Estado, vedada a
pretensdo de impor sua vontade através dos Tribunais internos. 13. In casu, ao julgar a
extradigdo no sentido de ser possivel a entrega do cidaddo estrangeiro, por inexistirem 6bices, o
Pretério Excelso exaure a sua fungdo, por isso que functus officio est — cumpre e acaba a sua
fungdo jurisdicional —, conforme entendeu esta Corte, por unanimidade, na Extradicdo n® 1.114,



DENISE ABREU CAVALCANTI
RICARDO CASTILHO

assentando, verbis: “O Supremo Tribunal limita-se a analisar a legalidade e a procedéncia do
pedido de extradicao (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 207; Constituicao
da Republica, art. 102, Inc. |, alinea g; e Lei n. 6.815/80, art. 83): indeferido o pedido, deixa-se
de constituir o titulo juridico sem o qual o Presidente da Republica ndo pode efetivar a
extradicdo; se deferida, a entrega do stdito ao Estado requerente fica a critério discriciondrio do
Presidente da Republica” (Ext 1114, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 12/06/2008). 14. A anulagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da decisao do Ministro da
Justica que concedeu refigio politico ao extraditando, ndo o autoriza, a posteriori, a substituir-se
ao Chefe de Estado e determinar a remessa do extraditando as autoridades italianas. O
descumprimento do Tratado de Extradigdo, ad argumentandum tantum, gera efeitos apenas no
plano internacional, e ndo no plano interno, motivo pelo qual ndo pode o Judicidrio compelir o
Chefe de Estado a entregar o sldito estrangeiro. 15. O principio da separagdo dos Poderes (art.
22 CRFB), indica ndao competir ao Supremo Tribunal Federal rever o mérito de decisao do
Presidente da Repblica, enquanto no exercicio da soberania do pafs, tendo em vista que o
texto constitucional conferiu ao chefe supremo da Nagdo a fungdo de representagio externa do
pais. 16. A decisao presidencial que negou a extradicao, com efeito, é auténtico ato de
soberania, definida por Marie-Joélle Redor como o “poder que possui o Estado para impor sua
vontade aos individuos que vivem sobre seu territorio” (De L’Etat Legal a L’Etat de Droit.
L’Evolution des Conceptions de la Doctrine Publiciste Francaise. 1879-1914. Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, p. 61). 17. O ato de extraditar consiste em “ato de vontade
soberana de um Estado que entrega a justica repressiva de outro Estado um individuo, por este
perseguido e reclamado, como acusado ou ja condenado por determinado fato sujeito a
aplicacao da lei penal” (RODRIGUES, Manuel Coelho. A Extradigdo no Direito Brasileiro e na
Legislagdo Comparada. Tomo I. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1930. p. 3). 18. A
extradicdo ndo é ato de nenhum Poder do Estado, mas da Republica Federativa do Brasil,
pessoa juridica de direito piblico externo, representada na pessoa de seu Chefe de Estado, o
Presidente da Republica. A Reclamagao por descumprimento de decisao ou por usurpagao de
poder, no caso de extradi¢ao, deve considerar que a Constituicao de 1988 estabelece que a
soberania deve ser exercida, em ambito interno, pelos trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) e, no plano internacional, pelo Chefe de Estado, por isso que é insindicavel o poder
exercido pelo Presidente da Republica e, consequentemente, incabivel a Reclamagao,
porquanto juridicamente impossivel submeter o ato presidencial a apreciagao do Pretério
Excelso. 19. A impossibilidade de vincular o Presidente da Republica a decisdao do Supremo
Tribunal Federal se evidencia pelo fato de que inexiste um conceito rigido e absoluto de crime
politico. Na percuciente observagio de Celso de Albuquerque Mello, “A conceituacio de um
crime como politico é (...) um ato politico em si mesmo, com toda a relatividade da politica”
(Extradicdo. Algumas observacoes. In: O Direito Internacional Contemporaneo. Org: Carmen
Tiburcio; Lufs Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 222-223). 20. Compete ao
Presidente da Republica, dentro da liberdade interpretativa que decorre de suas atribuigdes de
Chefe de Estado, para caracterizar a natureza dos delitos, apreciar o contexto politico atual e as
possiveis perseguicbes contra o extraditando relativas ao presente, na forma do permitido pelo
texto do Tratado firmado (art. lll, 1, f); por isso que, ao decidir sobre a extradicio de um
estrangeiro, o Presidente ndo age como Chefe do Poder Executivo Federal (art. 76 da CRFB),
mas como representante da Republica Federativa do Brasil. 21. O juizo referente ao pedido
extradicional é conferido ao “Presidente da Republica, com apoio em juizo discricionério, de
carater eminentemente politico, fundado em razées de oportunidade, de conveniéncia e/ou de
utilidade (...) na condicdo de Chefe de Estado” (Extradicdo n? 855, Ministro Relator Celso de
Mello, D) de 12.7.2006). 22. O Chefe de Estado é a figura constitucionalmente capacitada para
interpretar a clausula do Tratado de Extradicao, por lhe caber, de acordo com o art. 84, VII, da
Carta Magna, “manter relagoes com Estados estrangeiros”. 23. O Judicidrio ndo foi projetado
pela Carta Constitucional para adotar decisdes politicas na esfera internacional, competindo esse
mister ao Presidente da Repdblica, eleito democraticamente e com legitimidade para defender
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O ato de entrega do extraditando é de competéncia exclusiva do
Presidente da Republica, conforme resta consignado na norma constitucional,
em Leis e Tratados, desta forma, acaso o STF negue a extradicdo, a palavra final
é do Presidente da Republica, por ser o responsdvel pela conduta da politica
externa brasileira (art. 92 da Lei n. 13.445/2017).”

Impende destacar que o direito extradicional possui sistemas de
natureza juridica distintos, a saber:

a) Sistema administrativo: segundo o qual a extradicio é um ato
administrativo discriciondrio do governo, sem garantia jurisdicional para o
extraditando;

b) Sistema judicial: segundo o qual a extradigdo possui uma natureza
jurisdicional, entre o Estado solicitante e o extraditando, sendo proferida ao
final do procedimento uma sentenca vinculadora com o Estado solicitado; e

c) Sistema misto: assim como na ltdlia, a legislacdo brasileira adota o
sistema misto, no sentido de que o processo extradicional “é um ato de
governo, mas subordinado a uma garantia jurisdicional em favor do

extraditando”.%®

A extradicdo é um ato de soberania nacional, exercida no plano
internacional pelo Chefe de Estado, conforme preceituam os arts. 12, 49, |, e
84, VII, da Constituicao Federal, sendo vedada a intervencao do judiciario na
politica externa brasileira, nos termos do art. 84, VII, do mesmo diploma.””

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 92. ed. Sao Paulo: Saraivajur,
2022, p. 962.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: parte geral (arts. 12. a 120).
42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 241.

9 Nesse sentido, impende destacar a decisdo proferida nos autos da Reclamacio 29.066 e
Prisdo para Extradigdo 891 Distrito Federal. Caso Cesare Battisti:
DECISAO CONJUNTA EM RECLAMAGCAO E PEDIDO DE PRISAO PARA A EXTRADICAO.
RECLAMACAO POR ALEGACAO DE OFENSA A AUTORIDADE DE DECISOES DESTA CORTE.
RCL N.2 11.243 E EXT N.2 1.085. INEXISTENCIA. INSINDICABILIDADE JUDICIAL DO ATO DO
CHEFE DO EXECUTIVO QUE DECIDE SOBRE A ENTREGA DE EXTRADITANDO A ESTADO
ESTRANGEIRO. ATO DE SOBERANIA. ATRIBUICAO DO CHEFE DE ESTADO PARA
PROCEDER AO REEXAME DA CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE DA PERMANENCIA DE
EXTRADITANDO NO PAIS. NECESSIDADE DE CONSIDERACAO DAS CAPACIDADES
INSTITUCIONAIS. INAPLICABILIDADE DE PRAZO PRESCRICIONAL OU DECADENCIAL.
ATOS DE SOBERANIA QUE SE SUJEITAM A REVISAO A QUALQUER TEMPO. INEXISTENCIA
DE DIREITO ADQUIRIDO DO RECLAMANTE A PERMANECER EM TERRITORIO NACIONAL.
EXTRAD]Q;\O JA AUTORIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. POSSIBILIDADE DE
ENTREGA DO RECLAMANTE A PAIS ESTRANGEIRO PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA,
ATUAL OU FUTURO. INAPLICABILIDADE DOS ARTIGOS 53 E 55, |, DA LEI DE MIGRACAO.
SENTENCA PROFERIDA EM ACAO CIVIL PUBLICA DECLARANDO A NULIDADE DA
CONCESSAO DE VISTO AO RECLAMANTE. HARMONIA COM O QUANTO DECIDIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EXT N.2 1.085. ALEGACAO QUE NAO PODERIA SER
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Ill. A circunstancia de o Extraditando ndo ter demonstrado que adquiriu a nacionalidade
guineense e alterou os seus elementos de identificagdo por forga do invocado direito de asilo
que lhe terd sido concedido pelas autoridades da Guiné-Bissau, apenas impede que se
proceda ao trato sucessivo dos registos atributivos de nacionalidade.

IV. Face aos principios que regem as relagoes entre Estados soberanos e as regras préprias de
aquisicao e perda de nacionalidade, estando demonstrado através de documentos auténticos
provindos directamente das autoridades da Republica da Guiné-Bissau que atestam que o ora
Extraditando tinha nacionalidade guineense e os seguintes elementos de identificagao: J?, filho
de J?2 S? e de A? S?, natural de Bissau e nascido em 29.3.1943, o mesmo adquiriu a
nacionalidade portuguesa.

V. Com base nesses elementos fornecidos pelo Estado soberano da Republica da Guiné-
Bissau, o Extraditando adquiriu a nacionalidade portuguesa, ao abrigo do art. 3.2 da Lei 37/81
de 3.10, tendo a aquisigao da nacionalidade sido averbada no seu registo de nascimento.

VI. Também em Portugal podem ocorrer situagdes em que o Estado, com respeito pela lei,
fornece documentos emitidos oficialmente de que constam elementos de identificacao
diferentes [cf. art. 22.2n.22, al. a) da Lei n.2 93/99 de 14.7 (medidas para protecgao
de testemunhas)].

VII. O respeito pela soberania da Republica da Guiné-Bissau ndo possibilita que se questionem
essas informagdes, nem a forma como o Extraditando adquiriu a nacionalidade guineense e os
novos elementos de identificacdo.

VIII. A aquisicdo e a perda da nacionalidade estao sujeitas a registo obrigatério (art. 18.2 da Lei
37/81 de 3.10, na redacgao da Lei Organica 2/2006 de 17.4) e, as alteragbes s6 produzem
efeitos a partir da data do registo dos actos ou factos de que dependem (art. 12.2 da
Lei 37/81 de 3.10).

IX. Nao havendo registo da perda de nacionalidade, o Extraditando, com aqueles elementos
de identificagdo fornecidos pela Reptblica da Guiné-Bissau é cidadao portugués, no pleno uso
dos seus direitos e deveres de cidadania e para todos os efeitos resultantes da realidade registal,
chama-se J?, é filho de J2S? e de A? S?, natural de Bissau e nasceu em 29.3.1943.

X. Nestas circunstancias, a extradicdo é excluida, ex vido art. 32.2n.2 1 al. b) da Lei n.2 144/99 de 31.8.
XI. O art. V da Convengao celebrada entre Portugal e os Estados Unidos da América de
21.9.1908 ndo foi alterado pelo Instrumento de 14.07.2005, entre Portugal e os Estados Unidos
da América nem pelo Acordo entre a Unido Europeia e os Estados Unidos da América sobre
Extradicao de 25.6.03.

XIl. Por isso, nos termos do referido art. V: Nenhum acusado ou criminoso refugiado sera
entregue em virtude da presente Convencdo, quando, segundo as leis do Estado dentro de cuja
jurisdicdo o crime houver sido cometido, o réu estiver isento de accdo criminal ou de
penalidade, em consequéncia de ter prescrito a acgao ou a pena correspondente ao facto que
motivou o pedido de extradicao, ou por efeito de qualquer outracausa legitima.

XlIl. Este normativo impede a extradigdo do condenado se a pena estiver prescrita ¢segundo as
leis do Estado dentro de cuja jurisdigdo o crime houver sido cometido?, in casu, os Estados
Unidos da América. Porém, nada abona sobre o procedimento a adoptar se a pena estiver
prescrita no Estado Requerido (Portugal).

XIV. Contudo, face as disposigdes da Lei n.2 144/99, constata-se que a prescricao da pena no
Estado Requerido nao é considerada fundamento directo de inadmissibilidade ou de recusa da
cooperagao (cf. art. 8.2 da Lei 144/99).

XV. Por esta via, ndo ha razdo para recusar a extradicado nem cabe aqui invocar o principio da
igualdade porquanto: (i) nas relagdes juridicas internacionais o que releva é o acordo de
vontades entre Estados Soberanos e (i) ndo ha discriminacdo proibida entre os cidadaos visados
por cada um desses tratados nos termos do art. 13.2 da Constituicio da Republica Portuguesa.

XVI. In casu se o Extraditando tivesse sido condenado no ambito do ordenamento juridico-
penal portugués, ha muito que a pena correspondente ao ilicito perpetrado estaria prescrita,
quer a luz das regras estabelecidas no diploma vigente em Portugal, & data em que foi cometido
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o ilicito criminal - CP de 1886 (art. 125.2n2 2 §§ 6 e 7, do Cédigo Penal de 1886 - teria
ocorrido em 22.8.1990, hd mais de 21 anos) -, quer a luz do regime legal actualmente em vigor,
0 CP de 1995 [arts. 122.2n.21,al. a) e 126.2n% 2 e 3, ambos do CP vigente - a pena
teria prescrito na mesma datal.

XVII. A luz da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP) a exigéncia de um processo
equitativo implica o termo do cumprimento da pena num prazo razoavel, pois a
imprescritibilidade ofende a paz juridica inerente ao decurso do tempo e as garantias de defesa
(art. 32.2 n2 1 da CRP), constitucionalmente consagradas.

XVIII. No caso dos autos, mesmo recusando protecgao constitucional conferida & prescrigao,
avulta a relevancia do decurso de um grande lapso de tempo entre o facto e o cumprimento da
pena [no caso o reclamado permaneceu evadido - entre 22.08.1970 e a data da sua detencdo,
em 26.09.2011, por forga da formulagao do pedido de extradicao, ou seja, mais de 41 anos -,
sem que o Estado requerente aparentemente o tivesse localizado e reclamado a sua entregal.
XIX. No caso dos autos, em que face a lei penal substantiva portuguesa, se dobrou o prazo
maximo de prescrigdo das penas e em que o Extraditando vem mantendo comportamento social
isento de reparos, tem de se concluir que se mostra ultrapassado o prazo razodvel para o
cumprimento do remanescente da pena de prisio e que, consequentemente, esse
cumprimento, neste momento, ofende os principios da Convencao Europeia Para a Protecgao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

XX. Nos termos do art. 6.2 al. f) da Lei n.2 144/99 o pedido de cooperagdo também é
recusado quando respeitar a infraccdo a que corresponda pena de prisdo ou medida de
seguranga com cardcter perpétuo ou de duracaoindefinida.

XXI. No art. 2.2 do Instrumento de 14.07.2005, entre Portugal e os Estados Unidos da
América, a Republica Portuguesa emitiu declaragdo de existéncia de impedimentos a extradigao
relativamente a infracgbes puniveis com pena de prisio de duracdo indeterminada.
XXIl. Uma pena de prisaio de 15 a 30 anos é, dogmaticamente, uma pena de prisao
relativamente indeterminada, sem o cardcter de indefinigdo - mas com uma duragao maxima
pré-fixada ? que é compativel com a CRP e existe no ordenamento juridico-penal portugués, na
punicdo de crimes praticados por delinquentes por tendéncia, alcodlicos e equiparados (cf. arts.
83.2a87.2do CP).

XXIIl. Daf que a natureza relativamente indeterminada da pena aplicada nao obsta a
extradicao.

XIV. No caso dos autos, 49 anos apés a pratica do crime, 41 anos ap6s ter interrompido o
cumprimento da pena, o Extraditando tem 20 anos de integracao social pacifica em Portugal e
participagdo como voluntdrio em projectos de interesse social, com mulher e dois filhos
portugueses com quem convive, quando tem 68 anos de idade, problemas de satide e cerca de
40 anos sem contacto com o pafs que pretende a sua extradigdo, é perceptivel que o mesmo
estd inteiramente integrado na sociedade e nao existe qualquer necessidade de proteccdo de
bens juridicos que ainda justifique a sua prisao.

XXV. Sao razbes de prevengao geral de integragdo que justificam a aplicagdo das penas e nao
finalidades de retribuicio e expiagdo. Na situacdo dos autos, alcangada que estd a paz juridica, a
necessidade de cumprimento da pena por parte do Extraditando ndo se justifica a nao ser por
critérios de mera expiagao que nao tem agasalho na lei substantiva penal portuguesa (cf.
art. 40.2, n21 do CP).

XXVI. No caso dos autos, a luz da CRP e dos principios da Convengao Europeia Para a
Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, ndo faz sentido a extradigao
de um homem (com satde debilitada, inserido socialmente em Portugal, onde se encontra a sua
familia, que necessita de forma premente dos seus cuidados, onde tem trabalhado e
desenvolvido trabalho de voluntariado social) no Inverno da vida para, provavelmente, morrer
preso (num pafs de que esteve ausente por 40 anos) afastado da familia por causa de um crime
(grave) cometido quando era um jovem de 18 anos de idade.
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DEMOCRACY AND LIBERALISM: A MARRIAGE OF
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RESUMO: No cendrio politico contemporaneo, a relacao entre
democracia e liberalismo é frequentemente examinada e debatida.
Historicamente, a democracia, caracterizada pela participacao politica e por
eleigoes livres, e o liberalismo, que enfatiza a liberdade individual e os direitos
civis, ttm caminhado juntos em muitos paises ocidentais. No entanto, o
surgimento de movimentos e governos iliberais levanta questoes relacionadas a
sustentabilidade e a compatibilidade dessa alianca.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; lliberalismo; Liberalismo.

ABSTRACT: In the contemporary political context, the relationship
between democracy and liberalism is frequently examined and debated.
Historically, democracy, characterised by political participation and free
elections, and liberalism, which emphasises individual liberty and civil rights,
have progressed together in many Western countries. However, the rise of
illiberal movements and governments raises questions about the sustainability
and compatibility of this alliance.

KEY-WORDS: Democracy; llliberalism; Liberalism.

INTRODUCAO

A busca pela definicdo e pela praxis da democracia tem sido uma
jornada continua e multifacetada ao longo da histéria politica, filoséfica e
social. A democracia, enquanto sistema de governanga, e o liberalismo, como
conjunto de ideias e valores, frequentemente se entrelagam e, ao mesmo
tempo, se desdobram em miuiltiplas interpretacoes e aplicagoes praticas. Como
explorar essa complexa interrelacdo? Desde os ideais iluministas, que
promoveram a emancipagdo e a autonomia individual, passando por
revolugdes e movimentos sociais que moldaram os direitos civis e politicos, até
as atuais discussdes em torno da democracia liberal e do iliberalismo, é preciso
iluminar a discussao.
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1 EM BUSCA DE UM CONCEITO E DE UMA PRAXIS

Definir democracia encontra duas vertentes, uma da complexidade e
outra da diversidade. Nao se intenta chegar a uma nova definicio de
democracia, mas antes realgar alguns aspectos expressos pela diversidade de
conceitos, e analisar os elementos que aparentam ser de maior complexidade.
Por tras dos elementos apontados, todavia, parece haver uma ideia difusa do
que é democracia.

O governo (kracia) do povo (demos) significa um governo de muitos,
como ja referiam Aristételes (1987) e Platao (2001), em oposicdo ao governo
de um sobre todos, que consiste na monarquia, ou de poucos sobre muitos,
que caracteriza as oligarquias. Esse conceito de democracia se mostra de forma
articulada, em primeiro tempo, no século V a.C., periodo no qual viveu o
ateniense Péricles. E sempre bem notado que a democracia da Grécia Antiga
nao seria considerada verdadeira democracia hoje, ja que ndo incluia muitos
habitantes nas decisdes da pélis, como os trabalhadores manuais, os escravos,
os estrangeiros (incluindo gregos de outras cidades, os quais pagavam impostos
e realizavam servigos militares, mas nao participavam das decisdes das
assembleias) e as mulheres.

Atendendo a Herédoto (1942), foi Péricles que ofereceu a ideia de
democracia'”® como o governo do povo, pelo povo e para o povo, férmula que
se tornou divulgada por Abraham Lincoln no século XIX, nos Estados Unidos da
América — EUA. Péricles, na sua famosa Oracdo finebre'®, referia-se a
democracia como apoiada em dois pilares complementares, que sao, por si,
ideais a serem alcangados: a distribuicio do poder aos cidadaos e a
possibilidade de esses avaliarem as decisbes tomadas e os resultados dessas

decisdes ao bem comum.

Portanto, a democracia comegou por ser alicercada em uma certa ideia
de igualdade e de participacao nas decisoes que dizem respeito a todos. Tais
ideagbes chegaram as democracias modernas e constituem uma das suas bases.
Note-se, porém, que a democracia dos antigos se aplicava ao espago restrito da
cidade/Estado, e operacionalizava-se por assembleias, nas quais todos
participavam, exceto (e as excegdoes eram muitas) aqueles por elas nao

"5 O préprio Herédoto, bem como Tucidides, usara a palavra “isonomia” quase como um
sindnimo daquilo que hoje se chama democracia.

16 Sabe-se, por documentos escritos, que em 468 a.C. Esquilo utilizou a juncdo das palavras
demos e kratos, mas foi pelo discurso de Péricles que o conceito entrou de vez na histéria.
Esse discurso de Péricles é um fato histérico, no entanto, representa o que Tucidides achava que
Péricles devia ter dito. Supbe-se que Tucidides transcreveu algumas passagens do que o
dirigente politico ateniense disse de fato. Todo o discurso é uma defesa apaixonada do regime
politico de Atenas: a Democracia. Esse discurso foi registado por Tucidides na obra Histéria da
Guerra do Peloponeso. Os valores abordados nesse discurso sao repetidos por diversos politicos
da Histéria mais recente, de William Pitt (discurso sobre a batalha de Trafalgar) a John
Kennedy (discurso em Berlim Ocidental).
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admitidos. Na pratica, o sistema politico da Grécia Antiga era dominado por
uma elite que habitualmente comparecia a eclesia (assembleia popular). Os
habitantes mais distantes do centro da cidade e os muito ricos pouco
participavam (Finley, 1988). Os que participavam efetivamente da assembleia
tinham voz igual porque eram igualmente livres, mas essa igualdade era apenas
formalmente politica, como expressa Cabral Neto (1997, p. 290):

O corpo politico da democracia ateniense era formado por
membros considerados absolutamente iguais, porque todos eram livres. A
liberdade era o critério que determinava a igualdade. A liberdade era,
segundo Aristételes, “o principio da pratica democratica”. Porém, a
igualdade do corpo politico, na democracia ateniense, era apenas politica
e nao econdmica, na medida em que era constituido por grupos de
origem social bastante diversificada. Dela faziam parte a aristocracia, que
trazia consigo todos os habitos da nobreza; a classe média rural,
constituida por agricultores que ansiavam por liberdade; e a populagdo
urbana integrada pelos negociantes, industriais e trabalhadores de todas
as categorias, que, ao lado de segmentos da populagdo rural, formavam
um forte sustentaculo das ideias democraticas. O nivel de instrucdo ndo
era um fator determinante para a condi¢ao de cidadao. No corpo politico
da democracia ateniense conviviam, lado a lado, os camponeses,
comerciantes e artesaos, que possufam um baixo nivel de instrugao, com
as classes mais elevadas, possuidoras de uma instrugdo mais aprimorada.
Porém, teoricamente todos deveriam gozar dos mesmos direitos politicos.

A desigualdade socioecondmica era limitante da igualdade politica,
assegurada formalmente. A rivalidade entre Atenas e Esparta (que, porém,
foram aliadas nas Guerras Persas) resultou em um confronto direto entre as
duas poténcias helénicas, que se arrastou de 431 a 404 a.C. Esse conflito ditou
o declinio das cidades gregas e o quase desaparecimento das ideias
democrdticas. Passados quase dois mil anos, a ideia voltou a entrar no
panorama mundial, mas com énfase menos acentuada na participagao e mais
na representagao, e o moderno constitucionalismo é o dpice desse retorno das
ideias democréticas liberais. As revolugdes inglesas do século XVII, e francesa,
do século XVIII, bem como as ideias expostas n’O Federalista, de Jay, Madison
e Hamilton, reabriram os debates sobre democracia. A democracia direta dos
antigos se contrapunha a representativa dos modernos.

O questionamento sobre quem governa é realizado hd muito tempo, e,
na democracia, a resposta parece ainda mais complexa. Se é demandada uma
definicdo minima para democracia, ela inclui a possibilidade de votar e ser
votado, de influenciar as decisdes tomadas para a coisa comum e o direito de
competicdo e de contestagdo as politicas escolhidas. Claro é que se estd a falar
da democracia representativa, a qual admite alguns mecanismos de
participagdo, mais ou menos importantes, conforme as comunidades. A
democracia representativa se assenta na escolha dos representantes pelo povo,
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que é soberano. Essa ideia comporta a perspectiva de que os cidadaos fagam
escolhas livres e de maneira informada, e que tenham acesso a dados que |hes
permitam acompanhar a conduta dos representantes eleitos.

Faz-se notar que nao bastam eleigbes e direito de voto, mesmo que
alargado, para que haja uma coincidéncia entre os interesses dos eleitores e as
politicas publicas adotadas pelos eleitos, nem que o Estado de Direito esteja,
assim, assegurado (Morlino, 2010). Nao é suficiente que a democracia
processual exista, pois é necessario que se traduza em democracia de
qualidade. Exatamente para obstar aquilo que alguns chamam de falacia
eleitoralista (Cabral Neto, 1997), advoga-se o controle da qualidade da
democracia por via de trés aspectos do processo democrdtico, a saber:
observancia dos principios bdsicos democréticos (liberdade e igualdade);
observancia de procedimentos democraticos (como a divisao dos poderes, o
uso de mecanismos de compliance, a observacdo do império da lei etc.); e
mensuragao dos resultados (como a diminuicdo das desigualdades, o alcance
de objetivos com os gastos previstos etc.).

As componentes dessa definicio minima foram alcangadas a extensao
da histéria, e sdo o resultado de patamares diversos de desenvolvimento das
ideias e dos ideais democraticos. Desde a tradicdo greco-romana, da ideacdo
medieval de soberania popular'”, da res publica''®, de Maquiavel (2002), até
as ideias subjacentes as revolugdes inglesa, francesa e estadunidense, desagua,
em conceitos hodiernos de direitos humanos nas suas facetas de direitos civis,
sociais e politicos, uma certa ideia de democracia, que se foi estabelecendo,
havendo-se fundado uma concepgao-base de igualdade e de liberdade,
intrinsecas aos seres humanos.

De forma paulatina, a democracia se aprofundou com inGmeros
mecanismos de participagdo, como a universalizagao do sufragio, a organizacao
de sindicatos, a instituicao de partidos de massa. Tal organizacao do sistema
politico conduziu a um conjunto de exigéncias nos planos social e econémico,
em uma perspectiva de atenuagao de desigualdades e da constituicdo de um
Estado social com protecao efetiva aos menos favorecidos. Cerroni (1993,
p. 155) relaciona esse tipo de Estado ao aumento das reivindicagoes sociais dos
cidadaos, e afirma que “o Estado de Bem-Estar Social cresce sobre a onda de
grandes reivindicagoes e, por isso, também constitui uma resposta cautelar as
grandes agitacOes verificadas ap6s a primeira guerra mundial”.

"7 O conceito de soberania foi introduzido por Jean Bodin em 1576 e por ele definido como o
poder absoluto e perpétuo de uma Republica. A ideia de soberania, entretanto, ja era objeto
de andlise na Idade Média, quando do debate de jurisdigao e de legitimidade, dada a disputa
entre os principes e a Igreja.

8 A ideia de res publica aparece ja em Cicero, que lhe aponta trés condicoes de existéncia: a
multitudo (nGmero razoavel de pessoas); a communio (comunidade de interesses e objetivos); e
o consensus iuris (um consenso juridico). Assim, a res publica é assentada na libertas do povo, na
auctoritas do Senado e na potestas dos magistrados.
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Entretanto, disso ndo é possivel deduzir que a ampliacao da dimensao
politica da democracia esteja necessariamente ligada a um aumento da
democratizacdo do acesso aos bens materiais e culturais de determinada
sociedade. Muito interiorizada pelos cidaddaos comuns, a ideia de juntar
“democracia” e “justica social” ndo é necessariamente verdadeira, carecendo
de demonstragdo. Além disso, igualar “democracia” a “sociedade justa”
desvaloriza, teoricamente, o conceito daquela, reduzindo-a a uma
interpretacao subjetiva sobre a justeza de determinada sociedade.

A concepgao metodolégica de democracia moderna é realista e
debruga-se sobre o que a democracia €, e ndo tanto como deveria ser, na linha
do que Maquiavel (2002) abordou nos séculos XV e XVI. Entende-se,
entretanto, que nao sera despropositado levar em conta a democracia como
um regime sempre imperfeito, que exige uma demanda permanente para seu
aperfeicoamento. E justo exprimir que contestacdo e participagio constituem
elementos importantes da democracia, os quais foram abordados, embora com
posicionamentos diferentes, por dois grandes tedricos da democracia, Robert
Dahl e Joseph Schumpeter.

Para Schumpeter (1975), a democracia é uma metodologia de decisao
politica centrada na competicao pelos votos dos eleitores. De efeito, a teoria
democrética deve cingir-se ao estudo do que a democracia €, e nao se referir a
quaisquer ideais a serem atingidos (Pateman, 1992). Joseph Schumpeter, na
visdo de Held (1995), faz trés criticas fundamentais a doutrina classica da
democracia, a saber: 1) a ideia de “bem comum”, subjacente as ideagdes
classicas de democracia, ndo se aplica a nada em concreto, ja que o “bem
comum” muda conforme o individuo que o apresenta, assim, o “bem comum”
nao existe; 2) as tomadas de decisao impostas (ndo democraticas, portanto) sao
suscetiveis de serem mais bem aceitas pelos cidadaos do que aquelas que
resultam de um processo democratico; e 3) a “vontade popular” é, na verdade,
produto de manipulagoes diversas, e ndo expressao de uma vontade pura. Um
regime democratico ficaria, assim, reduzido as escolhas (ou rejeigbes) de uma
determinada elite governante, ja que o cidaddo comum ndo tem capacidades
para dirigir o sistema politico.

Ja para Robert Dahl (1994; 1997), além da escolha dos dirigentes
politicos, os cidadaos de um regime democratico tém outra fungao, a de se
organizarem e de se constituirem em grupos de interesses. Essa agregacao de
demandas e sua expressdo em organizagoes diversas €, para Dahl, um dos
fatores mais importantes das democracias contemporaneas. A pluralidade e a
disseminacdo  dessas  organizagbes  pulverizam o poder politico,
desconcentrando-o e aproximando-o da sociedade. A responsividade dos
governantes perante as demandas dos cidadaos é, por essa Otica, a

caracteristica essencial da democracia.
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Para o autor, a democracia é um sistema ideal que nunca existiu e ndo
existe, dai a necessidade de cunhar os regimes de hoje, da chamada
“democracia representativa, com outro termo: poliarquia” (Dahl, 1994, p. 94).
Poliarquias configuram, assim, os regimes onde muitos intervém, e nos quais,
por constituicdo de maiorias conjunturais, formam-se governos. As poliarquias
devem incentivar a participagdo dos cidaddos e valorizar os elementos de
contestacao com os quais sao defrontadas. Ora, “a inter-relacdo das dimensbes
participagdo e contestacdo presume a garantia dos direitos cldssicos de
associagao, liberdade de expressao, formacao de partidos, igualdade perante a
lei e, afinal, controle da agenda publica” (Santos, 1993, p. 80).

-

E com amparo na tomada de consciéncia de que a democracia
representativa tem limites que Bor6n (1996) vé a necessidade do
estabelecimento de uma relagdo Estado-sociedade assente na participagao
politica, mas tal s6 ha de ter sucesso se a sociedade tiver uma cultura ético-
politica desenvolvida. Esse tipo de democracia ultrapassa as limitagoes da
representatividade e permite a participacao cidada em outros niveis da decisao
politica, de modo que tal concepgao se choca com a visdao schumpeteriana (e
diga-se, também, com a de Max Weber) de decisao politica reservada as elites
politicas.

Um fator importante que condiciona a qualidade da democracia, ja
fugazmente abordada, prende-se a prépria disposicao cultural da sociedade
visada. E necessiria uma cultura da democracia ou uma cultura politica —
conceitos contidos na definicao de cultura constitucional (Gouvéa; Dantas,

2019).

Carina Gouvéa e Ivo Dantas (2019) referem que ndo existe uma
definicao de cultura constitucional, mas existe uma

Intuicdo inicial de que a constituicdo esta, de alguma forma,
intimamente ligada a cultura. (Vorlander, 2012, p. 21). Vorlander (2012,
p. 22-24) sugere que seria possivel pensar que as normas constitucionais
surgem direta ou indiretamente das circunstancias culturais e essas
normas se realizam dentro dessa cultura. O que significa dizer que as
constituicdes ndo se tornam vélidas pelo simples fato de terem sido
legalmente instituidas pelo poder constituinte. Com o avango das
“democracias constitucionais”, a constituicio torna-se um férum onde se
discute sobre as realizagdes das identidades que estao fundamentadas em
duas premissas: a politica que é uma atividade fundamentalmente social,
baseada em uma rede de significados socialmente construidos, que esta
sujeita a suas preferéncias, restrigdes e instrugoes; em segundo lugar, as
culturas incorporam os significados sociais a partir de suas praticas
politicas e esta é uma caracteristica que distingue as sociedades.
(Vorlander, 2012, p. 25). (Gouvéa; Dantas, 2019, p. 190-191)

Vorlander (2019 apud Gouvéa; Dantas, 2019) defende o ponto de vista
de que o significado simbdlico que uma Constituicdo encerra é expresso de
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forma mais vinculada as questoes fundamentais da ordem e do projeto politico
da comunidade a qual diz respeito. Na verdade, segundo Vorlander (2012), os
simbolismos transformam ideias politicas fundamentais em objetivos e
desideratos politicos e, dessa maneira, as constituigbes sao erigidas,
instrumentalmente, como guias das sociedades.

Contemporaneamente, a democracia é o governo de todos nao
diretamente, mas por meio de representantes escolhidos por todos. E o
Governo pingado por uma maioria, mas que respeita as minorias e as deve
tratar inclusivamente, tolerando as oposicoes. Como qualquer regime, é
passivel apresentar degenerescéncias, que sao desvios de natureza e mudangas
que ocorrem em direcdo ao seu sentido Gltimo, como diz Maltez ([s.d.], [s.p.]):

Os cléssicos do pensar a polis ja salientavam que todo o poder
politico esta sujeito a corromper-se, salientando que movimento da
degenerescéncia é provocado pela desagregacdo do mudiltiplo a partir do
uno, quando o uno ndo consegue a harmonia. Quando cada cidade nao
é uma, mas muitas, como salienta Platdo. Quando sdo pelo menos duas,
inimigas uma da outra, uma dos pobres e outra dos ricos. Quando a
cidade nado consegue aumentar, permanecendo unida. Quando a cidade
cresce na multiplicidade e ndo na unidade e ndo se alarga como um
circulo.

A evolugao da democracia demonstra que, como conceito, ela resiste
no tempo e, como prdtica, mesmo com alteragbes no modo como é vista,
denota descontinuidades temporais. Atualmente, acentuando a atencdo na
independéncia e na autonomia do cidaddao, a democracia tornou-se
cooperativa, e explicita um fim e um meio ao mesmo tempo (Gouvéa, 2016,
p. 7). “Fim porque tem um propésito de agregar varios destinatarios e
acomodar os fundamentos e uma sociedade igual e participativa; e meio
porque vai exigir vdrios intérpretes e mecanismos para sua realizagdo e
desenvolvimento”.

2 LIBERALISMO E LIBERALISMOS - AINDA NA SENDA DA DEMOCRACIA

As revolugoes dos séculos XVII e XVIII, além de abrirem o pensamento
ocidental ao conceito de democracia, descerraram, também, outro idedrio, o
liberalismo. As bases do ideario liberal fundam-se na andlise da sociedade
inglesa do século XVII de John Locke (1991; 2018; 2019), que assistia a
profundas mudancas na estrutura produtiva e a rearranjos robustos da tessitura
demogréfica e social. Locke defendeu um Estado baseado na igualdade, que
entendia como natural entre os seres humanos, pois o Estado deveria basear
sua acdo como uma autoridade legislativa, objetivando garantir a propriedade
dos cidadaos, com o trabalho como seu principal centro. As ideias de
propriedade e de trabalho, centrais nas primicias da definicdo de liberalismo,
iam ao encontro do pensamento da burguesia inglesa da época, que via a
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possibilidade de aquisicao e protecao da propriedade privada como essencial
ao desenvolvimento dos negocios e a harmonia da sociedade. Segundo
Marshall (1967, p. 63), “o direito de propriedade ndo é o direito de possuir
propriedade, mas um direito de adquiri-la, caso possivel, e de protegé-la, se
puder té-la”.

E importante referir que as questdes de participagio politica e de
cidadania aparecem juntas e com uma relagao de causa-efeito, com o estatuto
de proprietario. Um efeito imediato dessa ideia aflorou no universo de sufragio
na Europa do século XIX: o voto para o sistema politico estava reservado aos
proprietdrios ou a quem pagasse uma determinada quantia de impostos'"®. Nos
seus primérdios, ao pensamento liberal ndo estava subjacente uma atitude
democrdtica. Nos paises onde eram adotadas as ideias liberais, certos direitos,
normalmente associados a democracia, ndo eram contemplados, como sao
exemplos os direitos de associacao, notadamente associagbes profissionais, que
ndo eram reconhecidas, assim como as greves nao eram admitidas e os
sindicatos eram ilegais. Se, entdo, o liberalismo ndao tem como problema a
igualdade de todos os cidadaos e a paridade entre eles, anuncia, porém, uma
igualdade de dignidades que abre a porta a posteriores lutas por direitos
universais (Cerroni, 1993). O liberalismo reconhece a liberdade individual
como valor, e tal constitui um avango enorme na histéria, mesmo que esse
reconhecimento seja somente formal. Reconhecer juridicamente a liberdade
individual para todos como um direito é, sem ddvida, um avanco significativo
na histéria social dos povos.

Do ponto de vista histérico, o liberalismo constituiu-se como objegao
ao mercantilismo'®, usado como regime econdmico pelas monarquias
absolutas, mas a ideia liberal inicial é essencialmente politica. As ideagoes
liberais, entretanto, facilmente “contaminaram” a economia, embora, a essa
altura, ndo fosse considerada a existéncia de um corpus tedrico liberal’*'. O
progresso econdmico que acompanhou a liberdade politica assentiu em um
aumento da produtividade global e incrementou, em muito, o bem-estar da
generalidade dos cidadaos.

Bem mais tarde, no periodo entre as duas Grandes Guerras Mundiais, o
liberalismo foi praticamente abandonado, e a obra do alemao Mises, de 1927,
Liberalismus, foi uma retomada teérica do tema, na qual eram analisados, de
forma detalhada, conceitos como liberdade, propriedade, paz, igualdade,
Estado, governo, democracia, riqueza, tolerancia, partidos politicos, entre

9O voto universal masculino s6 comegou a ser admitido no fim do século XIX. O voto das

mulheres, bem mais tarde.

No mercantilismo, o Estado tinha intensa intervengao na economia, mas, até ao século XVIII,
era normal que fosse o monarca a determinar quem iria produzir o qué e qual a regido a ser
abastecida por determinado produtor.

Mesmo Adam Smith nao fabricou esse corpo tedrico, limitando-se a descrever as relagdes
econdmicas do seu tempo (Aradjo, 2011).

121
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outros, com o estabelecimento dos fundamentos teéricos do liberalismo (Mises,
1987). No nazismo, a obra de Mises foi proibida e o autor se refugiou nos EUA,
onde publicou, entdo, em inglés, o livro Human action — a treatise on
economics (Mises, 1966), no qual se reporta, com aprofundamento, a matérias
da economia como verbete fulcral da agdo humana, cujo objetivo é uma vida
de maior qualidade e mais conforto. Assim, Mises fez a primeira grande
teorizacao do liberalismo.

Ja no final da Segunda Guerra Mundial, concretamente em 1944, um
discipulo de Mises, também, como ele, austriaco, Friedrich Hayek, publicou a
obra O caminho da servidao (Hayek, 1984), no qual o autor alerta, referindo-se
diretamente ao caso inglés, para o erro que seria adotar politicas econdmicas
protecionistas e intervencionistas. Em toda a sua obra, Hayek faz uma tentativa
de demonstracdo de que o “mercado” ndo é mais que o processo de
transmissao do conhecimento disperso por todos os seres humanos ao sistema
econdmico. As intervengoes estatais adulteram essa passagem de informacao, o
que leva a decisbes erradas e/ou favorecem um pequeno grupo com acesso as
informagodes reais. Mises e Hayek (juntamente com seus precursores, Menger e
Bohm-Bawerk) formaram a Escola Austriaca, explicitando os fundamentos do
liberalismo e estabelecendo seu quadro tedrico.

2

Evidencia-se o fato de que o liberalismo é uma doutrina politica na
medida em que se posiciona em face de uma visao de sociedade e preconiza
um meio para a alcangar. Assenta-se na ideia de que a maioria das pessoas
pretende viver de maneira confortavel e que o modo de alcancar tal desiderato
se baseia na liberdade individual que assegura a maior produtividade no
trabalho de cada um. E importante, para a expressao dessa liberdade, que nao
seja possivel recorrer a violéncia ou a coagdo. A liberdade pressupde a paz,
enquanto a violéncia limita a cooperagdo social e restringe a divisaio do
trabalho. Assim, o liberalismo defende um Estado organizado e que detenha o
monop6lio da coergao e garanta a paz e a tranquilidade gerais dentro das suas
fronteiras, de modo a ainda colaborar externamente para a convivéncia global,
tratando-se de um Estado defensor da propriedade privada e garantidor do
cumprimento dos contratos.

Ja no século XX, Georges Burdeau ofereceu uma das mais importantes
reflexdes sobre a temdtica do liberalismo. Para o autor, a esséncia do
liberalismo é simples e, a0 mesmo tempo, profunda, a qual estd expressa na
seguinte frase Gnica: “Na sua esséncia [o liberalismo] assenta na convicgao que
o homem é livre”'?? (Burdeau, 1979, p. 8, tradugdo nossa). E essa convicgio
sobre a liberdade humana que se aponta como diferenciadora do liberalismo
em relacdo a outras teorias sociais. Tal marca distintiva despontou nos
primeiros pensadores do liberalismo e nas primas experiéncias liberais, e se

122 “Dans son essence il repose sur la conviction que I'homme est libre” (Burdeau, 1979, p. 8).
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desdobrou em distintos liberalismos'> do periodo do século XVIII até a
Primeira Guerra Mundial. Foi ai que a concretizacao do liberalismo em Estados
liberais atraigoou suas premissas e atingiu sua esséncia, segundo Burdeau
(1979; 2001). Ora, para o autor, as fracassadas experiéncias do liberalismo nos
Estados liberais constituiram fator positivo, ja que deram ensejo a depuracdo do
essencial do liberalismo, dos fatores contingenciais e histéricos. O essencial do
liberalismo emergiu na contemporaneidade, e os valores liberais explodiram
por toda parte. Burdeau refere que, na Idade Contemporanea, chegou-se,
depois de um longo caminho histérico a uma efetiva concepgao de liberdade e
liberalismo. Nesse entendimento, a pessoa €, concomitantemente, fonte dos
seus direitos e a finalidade de todas as instituicdes e politicas. Também para
Burdeau o fulcro da liberdade se encontra na propriedade privada individual, a
qual deve ser adquirida pelo trabalho a partir das capacidades individuais e da
poupanga, quer-se dizer, pelo uso frutuoso da liberdade (Burdeau, 1979).

Segundo Leonor Pereira (1981), é precisamente na propriedade
individual que estd o n6 gérdio do fracasso dos primeiros Estados liberais. Diz a
autora, interpretando Burdeau, que,

De facto, durante a vigéncia do estado liberal a propriedade
privada individual tornou-se em parte, anénima como o exigia a logica do
Capitalismo ja tendente a monopolista. Porém, este <<desvio> (o termo é
de Burdeau) nao foi tao significativo como aquele que se verificou a nivel
das relagdes do individuo com o estado, pois esse afectou a autonomia e
a liberdade individuais. A corrupgao das relagdes do individuo com o
estado, que segundo Burdeau foi clmplice dos conflitos sociais
oitocentistas, resulta por um lado, do esquecimento dos limites morais da
liberdade por parte dos individuos e por outro lado da tendéncia do
estado para adquirir autonomia, vontade e finalidade préprias,
contrariando assim os seus designios naturais de mero arbitro do jogo das
liberdades individuais. Mas se este principio bésico do liberalismo se
corrompeu e por isso o estado naturalmente espectador se torna
progressivamente no estado-policia e no estado-tutor, tal «desvio» nao
impediu o ressurgir contemporaneo dos valores liberais, justamente
porque o espirito de propriedade privada e individual sobreviveu sempre
a todos os conflitos sociais apesar, repita-se, do aparecimento e
desenvolvimento da propriedade anénima. Ora, a salvagdo do espirito de
propriedade individual foi a salvagdo do liberalismo porque o liberalismo
é a Liberdade e, na <«esséncia>> da Liberdade esta a propriedade
individual - leitmotiv da literatura liberal. A sede de ter ou a sede de ser
tendo, foi e ainda é o auténtico «anjo de guarda> do liberalismo; livra-o

12 Liberalismo moral, religioso, econdmico e politico. Entende-se, com efeito, que faz sentido
falar de “liberalismos” em vez de “liberalismo”, j& que nas experiéncias liberais efetuadas e nos
posicionamentos tedricos estudados é dada énfase a diversas 6ticas do liberalismo. Fala-se,
modernamente, de um liberalismo internacionalista de cunho tecnocratico. Esse novo
liberalismo, que coincide com o processo de globalizagdo das finangas, exprime-se como
instancia de ratificagdo do poder (Abdalla, 2014).
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do seu rival, o marxismo e por isso Burdeau esclarece: «Le plus
redoutable adversaire du marxisme, ce ne sont ni les trusts, ni le grand
capital; c’est le gout, la passion de I'epargne>>'**

[...]

Eis, pois, como o espirito de propriedade-liberdade individual —
por ter constituido o ponto nevralgico do pensamento liberal, por ter
resistido aos momentos mais criticos do estado liberal e por ser hoje
defendido mesmo por aqueles que ndo séo proprietarios sendo (ou nem
mesmo) da sua prépria pessoa - e o valor essencial da irredutivel fé
liberal. Adornada com todas as virtudes morais, civicas, sociais e técnicas,
e legitimada pela prépria experiéncia histérica, a propriedade privada é
inconcebivel sem o valor absoluto do ser individual, suporte e fim Gnico
da liberdade, e ao qual se devem subordinar todas as instituicdes. Deste
modo, a sobrevivéncia do espirito de propriedade privada desencadeia o
renascer dos  restantes  valores essenciais do liberalismo,
fundamentalmente o principio da autonomia da pessoa humana e o
principio da anterioridade e autonomia do social face ao politico.
(Pereira, 1981, p. 554-555, grifo no original).

A defesa apaixonada que Burdeau (1979) faz do liberalismo esquece
alguns pontos importantes de dominio a que os seres humanos estao sujeitos.
Admiti-los situaria em causa a identificagdo que o autor faz entre cada pessoa,
liberdade e liberalismo, e, em dltima instancia, impediria a visao do liberalismo
como Ultima etapa socioldgica da histéria que Burdeau vé no liberalismo.

A implantagao do liberalismo, a que esta habilitada a fazer referéncia
com maior propriedade como implantagao dos “liberalismos”, é um processo
complexo. Ser livre comegou por “livrar-se” do monarca, depois, por libertar-se
das estruturas sociais consideradas opressivas e, mais tarde, por transformar-se
em cidaddo. H4, contudo, um aspecto fundamental a ser salientado, o de que
o liberalismo exprime o seguinte: se, para a pessoa, a doutrina liberal
significava ser cidadao livre, para a sociedade o liberalismo representa que elas,
em conjunto, sao titulares da soberania politica. Essa aparente dualidade deve
ser articulada na acepgao liberal, de modo que a efetivacdo da soberania seja
exercida em conjunto (mesmo que no formato representativo), sem tolher a
liberdade individual.

Interessa fazer, mesmo que de forma labil, uma alusao ao
conservadorismo que muitas vezes aparece como uma das teorias opostas, ou
pelo menos concorrente, ao liberalismo. Christian Lynch (2008, p. 59) aponta
alguns equivocos em relagao ao conservadorismo:

12O adversdrio mais formidavel do marxismo ndo sio os conglomerados financeiros nem o
grande capital; é o gosto, a paixao por economizar (Burdeau apud Pereira, 1981, p. 554-555,
tradugao nossa).
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O conceito de conservadorismo possui uma conotacao fortemente
negativa na América Ibérica. O conservador é geralmente visto como
alguém aferrado a uma visdo hierdrquica do mundo, defensora de
privilégios, que vé com maus olhos a democratizagao, o reconhecimento
dos direitos das minorias etc.

Joao Pereira Coutinho (2014, p. 81) recusa falar de conservadorismo,
para, antes, reportar-se a “conservadorismos”, e avisa sobre a confusdo que
existe entre os conceitos de “conservadorismo”, “direita” e “capitalismo”,
dizendo ser possivel escrever um longo manual anticapitalista apenas com
autores conservadores.

O conservadorismo realca o valor da continuidade e da estabilidade
das instituicbes e recusa as mudangas por meios revolucionarios.
Economicamente, os conservadores defendem a iniciativa individual e
entendem que o Estado ndao deve promover politicas igualitdrias, transpondo as
que postulem a igualdade politico-juridica. Na mesma linha de raciocinio, os
conservadores pensam que a assisténcia estatal deve ser disponibilizada apenas
aos que realmente precisam dela, e sem caracter universal'.

No resumo oferecido por Kirk (2013, pp. 104-111), sdo dez os
principios conservadores, a saber:

Primeiro, o conservador acredita em uma ordem moral durével.
Segundo o conservador adere a convengao, a continuidade, enfim aos
costumes. Terceiro, somos nds, os modernos, andes nos ombros de
gigantes. Quarto, esses entes sao guiados pelo principio da prudéncia.
Quinto, tais entes prestam atengdo ao principio da variedade, desejam
preservar a diversidade na sociedade, indo contra a nivelagao de classes e
ordens, defendendo a desigualdade material. Sexto, os conservadores
acreditam na imperfectibilidade humana, logo os homens imperfeitos
nunca irdo criar uma sociedade perfeita. Por isso possuem uma posicao
contra as utopias e contra a anarquia. Sétimo, a liberdade e a
propriedade estdo intimamente ligadas. Oitavo, os conservadores sao
contra o coletivismo involuntdrio, defendem comunidades voluntérias.
Nono, o ente deseja limites prudentes sobre o poder e as paixdes do
Homem. Décimo, o conservador entende como a permanéncia e a
mudanga sao necessdrias para uma sociedade vigorosa, nao estamos a
falar de pessoas imobilistas.

Mostrados, conquanto sucintamente, os conceitos de “democracia” e
“liberalismo”, refere-se a continuacdo, as relagdes entre os dois e no que se
traduzem na realidade politico-social.

25 Paulo Mercadante (2003), José Murilo de Carvalho e Jodo Camilo Torres sio autores
brasileiros importantes para entender o conservadorismo brasileiro. Também outros, como
Gilberto Freyre, Vicente Ferreira da Silva e Paulo Francis, sao fundamentais na investigagao do
pensamento conservador nacional.
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3 CONVERGENCIA E DIVERGENCIAS ENTRE LIBERALISMO E
DEMOCRACIA: O ILIBERALISMO CONTEMPORANEO

E possivel encontrar uma ligacio histérica e conceitual significativa
entre liberalismo e democracia, embora os dois ndo sejam sindnimos e possam
existir independentemente. Liberalismo é uma filosofia politica e econdmica
que enfatiza a liberdade individual, os direitos civis, a propriedade privada, a
economia de mercado e o Estado de Direito. Ele promove a ideia de que os
individuos devem ter a liberdade de agir de acordo com suas préprias
vontades, desde que ndo infrinjam os direitos dos outros. Democracia, por
outro lado, refere-se a um sistema de governo no qual o poder é exercido pelo
povo, diretamente ou através de representantes eleitos. Os principios
fundamentais da democracia incluem participacao politica, eleicdes livres e
justas, igualdade perante a lei e protecao dos direitos humanos.

Entre os dois termos existem bastas intersecoes e complementaridade.
Por exemplo, ambos valorizam os direitos individuais. No entanto, o
liberalismo insiste na protecao das liberdades civis e politicas, enquanto a
democracia garante que esses direitos sejam respeitados através de um governo
representativo e responsavel. Também o liberalismo promove o Estado de
Direito como uma salvaguarda contra o arbitrio e a tirania. Na democracia, o
Estado de Direito assegura que todos, incluindo os governantes, estdo sujeitos
as mesmas leis. Repare-se que a democracia permite a participagao ativa dos
cidaddos na politica, o que é consistente com o ideal liberal de autonomia
individual e de autogoverno. De fato, ambos os sistemas se opéem ao poder
absoluto. O liberalismo cria prote¢des contra a tirania do governo, enquanto a
democracia, através de mecanismos de controle e equilibrio, busca evitar a
concentragao de poder.

Apesar das interseccoes, hd também tensdes e divergéncias entre
liberalismo e democracia. A democracia, em sua forma pura, pode levar a
tirania da maioria, onde os direitos das minorias sao sacrificados. O liberalismo
busca criar barreiras contra isso, enfatizando a importancia de direitos
inaliendveis que nao podem ser violados por decisbes majoritdrias. Também o
liberalismo econémico promove a livre iniciativa e o mercado livre, o que pode
resultar em desigualdades econdémicas. A democracia, por meio de politicas
redistributivas e de bem-estar, pode tentar mitigar essas desigualdades, levando
a um potencial conflito entre liberdade econdmica e igualdade social.

Dessas complementariedades e divergéncias resulta o que se costuma
designar por “democracia liberal”, uma forma de governo que se tornou
predominante em muitas partes do mundo. Na democracia liberal as elei¢oes
democradticas sdao combinadas com a protecdo dos direitos individuais e a
separagao de poderes, criando um equilibrio entre a vontade da maioria e a
protecao das liberdades individuais.
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Porém, tanto a democracia iliberal quanto o liberalismo nao
democrdtico sdo possiveis, e exemplos de ambos podem ser encontrados na
histéria e no mundo contemporaneo.

Democracia iliberal (ou iliberalismo) é o termo usado para descrever
regimes onde ocorrem eleicbes competitivas e a participacdo popular é
permitida, mas hd deficiéncias significativas na protecao dos direitos civis e
politicos, no Estado de Direito e na separagdo de poderes. Sdo vdrias as
caracteristicas da democracia iliberal, aqui salientadas algumas mais
expressivas: as eleicbes ocorrem, mas podem ndo ser completamente livres e
justas; pode haver manipulacao eleitoral, controle sobre a midia e intimidagao
de opositores; ha restricoes significativas as liberdades civis, como liberdade de
expressao, liberdade de imprensa e direitos de reunido e associacao; também o
Estado de Direito é comprometido, com a interferéncia do governo no Poder
Judiciario e a aplicagao seletiva da lei; além disso, é comum, nas democracias
iliberais, que a separagdo de poderes seja ténue, com o Poder Executivo
exercendo controle excessivo sobre os Poderes Legislativo e Judicidrio.

O liberalismo nao democratico € um conceito mais raro e paradoxal,
referindo-se a sistemas nos quais os direitos individuais e as liberdades civis sao
protegidos, mas onde a participagdo popular e os mecanismos democraticos
sdo limitados ou inexistentes. Os direitos individuais, como liberdade de
expressao, propriedade privada e liberdade de religido, sdo respeitados e
protegidos. O Estado de Direito é forte, com um Judicidrio independente e
com a aplicagao imparcial das leis. As liberdades econdmicas e a protecdo da
propriedade privada sdo enfatizadas, mas a participagdo politica através de
eleicoes e representacao popular é limitada ou controlada. Sob a lideranga do
Partido de Acdo Popular — PAP, Singapura é frequentemente citada como
exemplo de liberalismo nao democrdtico. O pais tem uma economia de
mercado livre e fortes protecbes de direitos de propriedade e liberdades
econdmicas, mas a participacdo politica é altamente controlada, com restrigoes
significativas a liberdade de imprensa e a oposigao politica.

As correntes iliberais, nos dias de hoje, sdo as que mais emergem como
uma forga significativa no cendrio politico global, desafiando os principios
democraticos e liberais que tém sido a base de muitas sociedades ocidentais.
Esses movimentos iliberais sao caracterizados pela rejeicdo de certos aspectos
fundamentais do liberalismo, como a protegao dos direitos individuais, o
Estado de Direito, a separagao de poderes e a liberdade de imprensa.

A ascensao do iliberalismo é evidente em varias regides do mundo,
manifestando-se de formas diversas. Na Europa, por exemplo, paises como
Hungria e Polonia tém experimentado um retrocesso democrdtico, onde
governos eleitos democraticamente adotam medidas que minam a
independéncia do Judicidrio, restringem a liberdade de imprensa e limitam os
direitos das minorias. Na Hungria, o primeiro-ministro Viktor Orban tem



DEMOCRACIA E LIBERALISMO: UM CASAMENTO DE CONVENIENCIA? 89

promovido o conceito de democracia iliberal, justificando a centralizagao do
poder e o controle sobre as instituicbes como uma necessidade para a
preservacao da identidade nacional e da soberania.

Na Asia, a india, sob a lideranga do primeiro-ministro Narendra Modi e
do partido Bharatiya Janata — BJP, tem visto um aumento no nacionalismo
hindu, com consequéncias preocupantes a convivéncia multicultural e a
liberdade religiosa. As politicas e a retérica do governo tém levado a uma
polarizacdo social e a um enfraquecimento das normas democraticas
estabelecidas.

O movimento encontrou eco em paises da América onde lideres
populistas tém tensionado as estruturas democraticas e polarizado ainda mais
as sociedades.

A influéncia de correntes iliberais também se faz sentir em paises como
Turquia e Russia. O presidente turco, Recep Tayyip Erdogan, tem consolidado
o poder ao limitar as liberdades civis e ao reprimir a oposicao politica,
enquanto o presidente russo, Vladimir Putin, mantém um controle autoritario
sobre o pais, manipulando elei¢bes e suprimindo dissidéncias.

Essas tendéncias globais refletem um descontentamento com a
democracia liberal, muitas vezes alimentado por crises econdmicas,
desigualdades sociais, inseguranga cultural e desconfianga nas elites politicas
tradicionais. A ascensao do iliberalismo levanta questdes cruciais quanto ao
futuro da governanga democratica e aos meios necessdrios para proteger e
revitalizar os principios liberais em um mundo em constante mudanga,
principalmente pelo desenvolvimento tecnolégico, pelo divércio dos cidadaos
em relagdo aos seus politicos, partidos e modos de participagao, pela auséncia
de renovacao das categorias politicas e das instituicoes, que nao responde a
crescente complexidade do mundo e aos novos anseios dos cidadaos, e pela
existéncia de estruturas supranacionais e institutos tecnocraticos — que emitem
normas complexas e interferem direta e legalmente nas decisoes supostamente
soberanas dos Estados e distanciam as pessoas das decisoes e de representacao.

CONCLUSAO

A existéncia de democracias iliberais e liberalismos ndao democraticos
demonstra que democracia e liberalismo, embora frequentemente interligados,
podem existir independentemente. Cada combinagao apresenta um conjunto
distinto de caracteristicas e desafios, refletindo as complexidades e variagdes na
implementagao de sistemas politicos e econdmicos ao redor do mundo.

Em uma era marcada por desafios globais, como a ascensio de
movimentos iliberais e as desigualdades socioecondmicas, a relevancia e a
eficacia da democracia sao frequentemente questionadas. No entanto, ao se
proceder a reflexdo quanto as complexidades e as intersecgoes entre
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liberalismo e democracia, torna-se evidente que a democracia, apesar de suas
imperfeicoes, continua sendo um pilar fundamental para a promogao da
liberdade, da justica e da igualdade.

As democracias iliberais, como as da Hungria e da Turquia, ilustram os
perigos de desmantelar as salvaguardas liberais em nome da seguranca ou da
identidade nacional. Embora as eleicbes ainda ocorram, a erosao dos direitos
civis, a manipulagdo da midia e o enfraquecimento do Estado de Direito criam
um ambiente onde a verdadeira voz do povo é silenciada. Esses exemplos
servem como alerta no sentido de demonstrar a importancia de proteger as
instituicoes democraticas e os direitos individuais contra o autoritarismo
disfarcado de democracia.

Por outro lado, o liberalismo ndao democrdtico, exemplificado por
pafses como Singapura, mostra que as liberdades econémicas e os direitos
individuais podem prosperar em contextos onde a participagdo politica é
restrita. Contudo, esta abordagem levanta questbes concernentes a
legitimidade do governo e a plena realizacao dos ideais de autodeterminacao e
de participacao cidada. A auséncia de mecanismos democraticos pode levar a
um governo eficiente, mas também pode alienar a populagdo e limitar a
diversidade de ideias e solugoes politicas.

A intersegdo entre liberalismo e democracia, embora complexa, oferece
um modelo de governanca que busca equilibrar a liberdade individual com a
participagao coletiva. A democracia liberal, caracterizada por eleigdes livres,
protecdo dos direitos civis e um robusto Estado de Direito, representa uma
sintese que visa garantir que o poder do governo emane do consentimento dos
governados enquanto protege os direitos fundamentais de todos os cidadaos.

A democracia é essencial para promover um sistema em que a voz de
cada individuo possa ser ouvida e respeitada, na qual os direitos humanos
sejam protegidos contra abusos e o governo seja responsavel perante o povo. A
democracia é desejada ndo apenas como um mecanismo de governo, mas
como uma expressao de valores fundamentais que sustentam uma sociedade
justa e equitativa. Em um mundo cada vez mais interconectado e complexo, a
democracia enfrenta desafios significativos, mas sua esséncia permanece vital.
A democracia é necessdria para garantir que as decisoes que afetam a vida de
milhdes sejam tomadas de forma transparente e inclusiva, e que as liberdades
individuais sejam defendidas contra qualquer forma de tirania. Portanto, a
busca continua por aperfeicoar e proteger a democracia é, em ultima andlise,
uma luta pela dignidade humana e pelo respeito mdtuo, elementos
indispensaveis a construcao de um futuro mais justo e harmonioso.

Procurando responder a questdao que da titulo a este artigo, conclui-se
no sentido de que a resposta é dibia ou, pelo menos, complexa. Na verdade,
democracia e liberalismo compartilham um interesse comum em limitar o
poder do governo para evitar a tirania e proteger as liberdades individuais, e
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ela também pode fornecer ao liberalismo uma politica estdvel que permita a
este seu desenvolvimento. Talvez seja por esses fatos que muitas democracias
liberais surgiram e prosperaram, sobretudo depois da Segunda Guerra Mundial.
Porém, algumas vezes os principios liberais entram em conflito com principios
democrdticos, ja que a democracia prioriza a igualdade politica e a
participagdo coletiva, enquanto o liberalismo foca na liberdade individual e na
eficiéncia do mercado.

Se esse “casamento por conveniéncia” tem respaldo histérico,
contemporaneamente  os sinais de  “divorcio” tém-se multiplicado,
especialmente diante das mudangas politicas e geopoliticas, dos novos meios
de comunicagao social, das expectativas de progresso econdmico trazidas pela
democracia, as quais essa deixou de assegurar, bem como da etnicidade das
populagoes e das reagoes culturais (que de alguma forma tém relacdo com
nacionalismo, exclusao, terrorismo, imigracdo, gentrificagdo, racismo,
diversidade).
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RESUMO: O artigo explora a atuagdo do advogado José de Oliveira
Fagundes durante o julgamento dos inconfidentes mineiros. Fagundes foi
responsavel pela defesa dos acusados em um tribunal predisposto a
condenagdo, enfrentando severas restricdes processuais impostas pela Coroa
Portuguesa. O texto revisita o contexto politico e juridico da época, cujo
cendrio deu causa ao surgimento da Inconfidéncia Mineira, as acusagdes
baseadas no crime de lesa-majestade, e a postura corajosa do advogado ao
desenvolver uma defesa focada na auséncia de atos concretos de sublevacao
pelos réus. A andlise do caso oferece uma reflexao sobre o papel da advocacia
na busca pela justica, mesmo em cendrios de adversidade, e destaca a
importancia de garantir o respeito as prerrogativas dos advogados no exercicio
de sua funcao.
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Lesa-majestade. Inconfidéncia Mineira. Advocacia.

ABSTRACT: The article explores the role of lawyer José de Oliveira
Fagundes during the trial of the Inconfidéncia Mineira conspirators. Fagundes
was responsible for defending the accused in a court predisposed to
condemnation, facing severe procedural restrictions imposed by the Portuguese
Crown. The text revisits the political and legal context of the time, which gave
rise to the Inconfidéncia Mineira, the charges based on the crime of lese-
majesté, and the lawyer’s courageous stance in developing a defense focused
on the absence of concrete acts of insurrection by the defendants. The analysis
reflects on the role of advocacy in the pursuit of justice, even in adverse
situations, and highlights the importance of ensuring respect for lawyers’
professional prerogatives in their practice.

KEYWORDS: Trial of the conspirators; legal defense; lése-majesté;
Inconfidéncia Mineira; advocacy.
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1. INTRODUCAO

Embora existam muitos estudos sobre a Inconfidéncia Mineira, pouco
se fala sobre a atuagdo de um personagem que, apesar de ndo ser um dos
inconfidentes, desempenhou papel crucial naquele momento histérico: o
advogado José de Oliveira Fagundes. Demonstrando muita coragem e
compromisso, Fagundes assumiu a dificil tarefa de defender os inconfidentes em
um julgamento marcado por severas restricdes processuais e pela predisposicao
do tribunal para a condenagao.

Para compreender a relevancia de sua atuagao, é necessdrio revisitar os
principais eventos da conspiragdo, o processo da devassa e as dificuldades
impostas ao exercicio da advocacia na época. O contexto juridico limitava
drasticamente a atuagao dos advogados, e Fagundes, sozinho, foi responsavel
pela defesa dos inconfidentes, conduzindo-se com extrema coragem,
competéncia técnica e dignidade.

Este texto examinarad alguns dos principais aspectos da Inconfidéncia
Mineira e o julgamento dos envolvidos, destacando ndo apenas a defesa
apresentada por José de Oliveira Fagundes, mas também sua postura corajosa
diante de um tribunal ja inclinado a condenacao.

O resgate de sua atuagdo é um testemunho do papel crucial da
advocacia na luta pela justica, mesmo em cenarios de profunda adversidade e
opressao.

2. A INCONFIDENCIA MINEIRA;: CONTEXTO HISTORICO E
POLITICO

A Inconfidéncia Mineira foi um dos movimentos separatistas mais
emblematicos do periodo colonial brasileiro, nascendo em um contexto de
crescente insatisfagio com a dominagao portuguesa no Brasil. No final do
século XVIII, a Coroa Portuguesa enfrentava dificuldades econ6micas e decidiu
endurecer sua politica tributdria sobre a colonia, especialmente em Minas
Gerais, regiao que se destacava pela producao de ouro.

Esse controle fiscal rigoroso gerou um profundo descontentamento
entre setores da elite mineira. Influenciados pelos ideais do lluminismo — uma
corrente filoséfica e politica em ascensao na Europa, que defendia principios
como liberdade, igualdade e o direito a autodeterminagao dos povos —, esses
grupos comecaram a alimentar o desejo de independéncia em relacao a Coroa
Portuguesa.

Nesse periodo, as Minas Gerais viviam um importante momento
cultural, marcado por uma producao artistica e literdria expressiva. Na literatura,
destacava-se o Arcadismo. Autores como Tomds Antdnio Gonzaga e Claudio
Manoel da Costa, que também foram envolvidos na Inconfidéncia, faziam parte
desse movimento. Nas artes plasticas, predominavam o Barroco e o Rococé,
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estilos que influenciaram a arquitetura, a pintura e a escultura da época, com
mestres como Aleijadinho e Manoel da Costa Ataide, refletindo a grandiosidade
e a religiosidade da sociedade mineira.

Além disso, o ciclo da mineragao trouxe consigo transformagodes sociais
importantes. Segundo Luiz Carlos Bresser-Pereira, “o ciclo da mineragao do
século XVIII abriu espago para uma transformagdo substantiva da estrutura
econdmica e da sociedade brasileiras, uma vez que a nova riqueza nas Minas
Gerais deu origem a um comego de classe média e a um inicio de mercado
interno” (Bresser-Pereira, A Construgdo Politica do Brasil, 2016, p. 44). Esse
novo contexto social e econdmico permitiu que setores emergentes da
sociedade brasileira comegassem a questionar de maneira mais incisiva o
controle metropolitano.

Assim, além da importancia politica, havia nas Minas Gerais uma
identidade cultural prépria, que contribuiu para a formacao de um sentimento
de unidade entre os intelectuais e artistas da regiao, reforcando o pano de
fundo para o surgimento de um movimento separatista.

Entre os fatores que contribuiram para a Inconfidéncia Mineira,
destaca-se a cobranga do quinto por meio da derrama. A partir de 1750, o
imposto sobre o ouro passou a ser cobrado de forma que, se o quinto nao
alcancasse 100 arrobas de ouro (equivalente a 1.500 kg), a diferenca deveria
ser paga por toda a comunidade. Essa cobranga da diferenca, imposta de
maneira generalizada, era denominada derrama.

Com o esgotamento das jazidas auriferas no final do século XVIII, a
quantidade de ouro remetida ao Reino diminuiu drasticamente. No entanto,
para a Coroa Portuguesa, essa queda na arrecadagdo era vista como resultado
de sonegagdo, e ndo como consequéncia natural da exaustdo das minas. A
derrama tornou-se um simbolo da opressao portuguesa e foi um dos principais
catalisadores para a organizagdo do movimento.

Sob a inspiragao dos ideais iluministas e dos eventos revolucionarios,
como a Independéncia dos Estados Unidos (1776), os inconfidentes — em sua
maioria membros da elite intelectual e econémica de Minas Gerais —
planejavam a criagao de uma republica independente, rompendo os lagos com
a metrépole. A expectativa era de que, com a execucao da derrama, o
descontentamento popular, ja elevado pela crise econdmica, se intensificasse,
facilitando a mobilizagao popular em apoio a revolta.

Entre as forgas que os rebeldes esperavam contar, estavam os Dragbes
da Cavalaria Real, uma tropa militar local que poderia se aliar ao movimento
devido as tensdes econdmicas que também afetavam a provincia.

De acordo com Kenneth Maxwell (2005, p. 142), os conspiradores
planejavam utilizar o momento da derrama para deflagrar a revolta. Maxwell,
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citando dados da devassa, detalha o planejamento dos inconfidentes: “Os
conspiradores esperavam que a derrama fosse imposta em meados de
fevereiro. Contando com a inquietagao geral do povo, eles se propunham a
instigar um motim sob cuja cobertura, e com a conivéncia dos Dragoes, o
governador seria assassinado e se proclamaria uma republica independente

(..).”

A conspiragdo tomou forma em 1788, mas foi descoberta no ano
seguinte, em 1789, ap6s a delacdo de Joaquim Silvério dos Reis, um dos
conspiradores que, em troca do perdao de suas dividas com a Coroa, denunciou
os planos dos inconfidentes. Essa traicao resultou no fracasso do movimento,
levando a prisao e ao julgamento de seus principais lideres.

Entre os inconfidentes destacam-se figuras como Tomads Antonio
Gonzaga, Claudio Manoel da Costa, Indcio de Alvarenga Peixoto e o padre José
da Silva Rolim, mas o mais célebre de todos foi Joaquim José da Silva
Xavier, conhecido como Tiradentes. Nascido na Fazenda do Pombal, em
Minas Gerais, em 1746, Tiradentes foi um dos mais fervorosos defensores da
independéncia. Durante o processo, ele assumiu a responsabilidade pelos
planos revoluciondrios e foi condenado a morte. Tiradentes foi enforcado e
esquartejado em 1792, e sua morte transformou-o em martir da causa da
liberdade e simbolo da resisténcia a opressao colonial.

Ainda que Tiradentes tenha sido reconhecido como o heréi nacional e
simbolo méaximo da luta pela independéncia, é importante ressaltar que seu
protagonismo ndo obscurece o carater coletivo da Inconfidéncia Mineira. O
movimento foi integrado por diversos membros da elite intelectual e
econdmica da época. Esses individuos, com formagoes e ideais distintos,
uniram-se na resisténcia a exploracdo portuguesa e defendiam um projeto de
autonomia e liberdade.

A participagao dos inconfidentes evidencia a relevancia do movimento,
envolvendo um grupo social expressivo no contexto histérico brasileiro. Além
disso, o fato de a revolta ter ocorrido por razdes econémicas nao diminui sua
importancia histérica. Pelo contrdrio, as tensoes fiscais refletem o controle
opressor da metrépole sobre a colénia, e o movimento consolidou-se como um
simbolo da busca por liberdade e autodeterminagao no Brasil colonial.

Embora a Inconfidéncia Mineira ndo tenha tido éxito, ela deve ser
compreendida a luz de um contexto histérico global de transformagoes
profundas, marcado pela luta por liberdade e direitos. O movimento mineiro
nao foi um evento isolado, mas parte de uma corrente de insurreigoes inspiradas
pelos ideais iluministas que permeavam o final do século XVIII. Nesse sentido, a
Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Revolugdo Francesa, com a
subsequente Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
provavelmente tiveram grande impacto no pensamento dos inconfidentes.
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Os eventos internacionais demonstraram que era possivel desafiar o
poder imperial e buscar a autodeterminagao. A Revolugdo Americana oferecia
um modelo concreto de ruptura com a metrépole e criagdo de uma republica
independente, enquanto a Revolucdo Francesa consagrou valores como
igualdade e liberdade, ambos influenciando diretamente o pensamento dos
inconfidentes e futuras lutas por direitos humanos.

Apesar dessas inspiragoes revoluciondrias, o movimento mineiro refletia
principalmente os interesses de uma elite. Embora os inconfidentes lutassem
contra a opressao da metrépole, sua visao de liberdade nao incluia a aboligao da
escravidao, uma das bases da economia colonial. Essa contradicao ressalta que a
busca por uma “sociedade mais justa e livre” era limitada as questdes de
independéncia politica, sem questionar profundamente as estruturas internas
de exploracao e opressao.

O movimento, portanto, insere-se num panorama mais amplo de
contestacdo global contra o absolutismo e a tirania, cujas repercussoes
continuariam a influenciar lutas futuras por independéncia. A Inconfidéncia
Mineira langou as primeiras sementes de uma luta por liberdade que, embora
incompleta a época, reverberaria nas geragdes futuras, culminando em
transformagdes sociais que s6 seriam plenamente realizadas com o fim da
escravidao e a conquista de uma sociedade mais inclusiva.

3. ACUSACAO E DEVASSA: PROCEDIMENTO INQUISITORIAL

Ap6s a delagao de Joaquim Silvério dos Reis, teve inicio a devassa, um
procedimento de apuracdo dos fatos previsto pelas Ordenagoes Filipinas para
tratar de crimes de lesa-majestade, ou seja, traicao contra o rei ou o Estado. De
natureza inquisitorial, a devassa visava reunir o maximo de provas e
depoimentos para incriminar os acusados. Durante esse procedimento, os réus
permaneciam incomunicaveis e sem direito a defesa. A atuagao dos advogados
s6 era permitida ao final da devassa, sendo a defesa limitada aos fatos apurados,
sem que os advogados pudessem sequer conversar com os réus.

Os inconfidentes foram acusados de praticar o crime de lesa-majestade,
tipificado no Titulo VI do Livro V das Ordenagdes Filipinas. Na época, esse crime
era entendido como traicao cometida contra o rei ou o Estado, sendo
comparado a uma enfermidade incurdvel que afetava nao sé6 o individuo, mas
também seus descendentes. A redagao das Ordenagdes Filipinas explicava a
gravidade desse crime da seguinte maneira:

Lesa Magestade quer dizer traicio commettida contra a pessoa do
Rey, ou seu Real Estado, que he tao grave e abomindvel crime, e que os
antigos Sabedores tanto estranhardo, que comparavao & lepra; porque
assi como estd enfermidade enche todo o corpo, sem nunca mais se
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poder curar, e empece ainda aos descendentes de quem a tem, e aos que
com ele conversad, polo que he apartado da comunicagao da gente (...)

Essa analogia com a lepra destacava a gravidade do crime, cujos efeitos
manchavam ndo apenas o culpado, mas também seus descendentes e pessoas
associadas. As Ordenagbes Filipinas impunham, além das penas ao réu,
consequéncias sociais e juridicas severas a seus familiares e aliados.

Entre as formas de traicio contempladas, a mais aplicavel aos
inconfidentes estd descrita no item 5 do referido titulo:

5. O quinto, se alguém fizer conselho ou confederagao contra o
Rey ou seu Stado, ou tratasse de se levantar contra ele, ou para isso desse
ajuda, conselho e favor.

Com base nessa tipificagdo, os inconfidentes foram acusados de
conspiragao contra o rei e o Estado. A pena para esse crime era a morte natural
de forma cruel, além do confisco de bens, que afetava também os herdeiros,
tornando a punigao ainda mais severa.

O processo da Inconfidéncia Mineira seguiu o rito da devassa, cujo
objetivo era reunir o mdximo de evidéncias contra os acusados, por meio de
depoimentos, documentos e acareagdes, além do uso de tortura.

Diferentemente dos processos atuais, os acusados nao tinham direito a
assisténcia de advogados durante a apuragdo. Estes s6 podiam atuar na parte
final da devassa, baseando suas manifestacbes nos fatos ja apurados na
instrucao.

No caso dos inconfidentes, foram instauradas duas devassas, ambas
com base na delagao de Joaquim Silvério dos Reis. A primeira foi iniciada no
Rio de Janeiro, por ordem do Vice-Rei Luiz de Vasconcelos e Souza, que
determinou a prisdo de Tiradentes e a instauragao do procedimento. A segunda
foi instaurada pelo Visconde de Barbacena, que enviou Joaquim Silvério ao Rio
de Janeiro para ratificar suas dendncias. Com a prisao de Tiradentes, o
Visconde também ordenou a prisao de outros inconfidentes em Minas Gerais.

A existéncia de duas investigagdes causou um conflito de jurisdigao,
levando ambas as devassas a serem enviadas a Portugal. Para resolver o
impasse, o Ministro Marinho de Melo e Castro enviou ao Brasil o Tribunal de
Algada, criado para representar a Casa de Suplicacdo e conduzir o julgamento
sumadrio, com o objetivo de por fim a confusao jurisdicional.

O conselheiro Vasconcelos Coutinho foi designado chanceler do
Tribunal de Algada, trazendo duas Cartas Régias de D. Maria |, datadas de 17
de julho e 15 de outubro de 1790, com as orientagbes para o julgamento. Essas
cartas, que nao eram de conhecimento publico, nomeavam magistrados,
sanavam eventuais nulidades processuais e definiam a legislagao aplicavel, além
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de estabelecerem as condigoes para a concessao de cleméncia — exceto para os
lideres do movimento.

Com as prisoes efetuadas, iniciou-se uma série de depoimentos dos
delatores e acusados. Tiradentes, preso em 11 de maio de 1789, foi
interrogado 11 vezes. Na sua quarta inquiricdo, em 18 de janeiro de 1790, na
Fortaleza da llha das Cobras, no Rio de Janeiro, ele finalmente assumiu a
lideranca do movimento. Tiradentes declarou que sua motivacao era a
pretericdo na carreira militar, afirmando ter idealizado o levante sozinho e
confessando que planejou a revolta sem o incentivo ou apoio de terceiros.
Chegou a afirmar que “premeditava o levante” e que era o Gnico responsavel
pelos planos.

Na época, os tribunais eram parte da administracio do Reino de
Portugal, e os juizes, subordinados ao Rei. Assim, o Tribunal de Algada e seus
julgamentos eram uma extensdao do poder real, cujo interesse era reprimir
qualquer ameaca a soberania. O processo penal ndo era um instrumento de
garantia da dignidade do réu, mas um mecanismo para obtengao de confissoes,
refletindo as relagoes de poder existentes. Em um estado autoritdrio, o processo
penal segue um perfil igualmente autoritario.

Para ilustrar a extensdo das provagdes a que os acusados eram
submetidos nos processos vigentes a época, vale citar uma passagem do
Sermdo de Santo Antonio ou dos Peixes, pregado por Padre Vieira em 1654,
que compara o acusado em processo penal a J6, personagem biblico
conhecido por seu sofrimento:

(...) Quereis ver um J6 desses? Vede um homem desses que andam
perseguidos por pleitos ou acusados de crimes, e vede quantos os estdo
comendo. Come-o 0 meirinho, come-o o carcereiro, come-0 0 escrivao,
come-o o solicitador, come-o o advogado, come-o o inquiridor, come-o a
testemunha, come-o o julgador, e ainda ndo estd sentenciado, ja estd
comido (...) (Vieira, 2011, p. 65).

4. A DEFESA DOS ACUSADOS NA INCONFIDENCIA MINEIRA: O
PAPEL DE JOSE DE OLIVEIRA FAGUNDES

Encerrada a fase instrutéria do processo contra os inconfidentes, foi
nomeado, através da Santa Casa de Misericérdia, o advogado José de Oliveira
Fagundes para a defesa de todos os acusados. Ele assumiu a responsabilidade e
prestou compromisso no dia 31 de outubro de 1791, data em que também foi
autorizada a atuagao de outros advogados na defesa dos réus. No entanto,
nenhum outro profissional se apresentou, restando a Oliveira Fagundes a tarefa
solitaria de defender todos os envolvidos.

As condigbes para a defesa eram extremamente restritivas. O advogado
ndo podia ouvir testemunhas, tampouco reinquirir aquelas que ja haviam
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prestado depoimento durante a fase instrutéria. Essa limitagdo imposta pelo rito
processual era parte de um contexto altamente controlado pela Coroa
Portuguesa. A Carta Régia enviada por D. Maria | j& havia antecipadamente
sanado eventuais nulidades cometidas durante a fase de instrucdo, o que
demonstrava o envolvimento direto da Soberana no processo judicial e
eliminava qualquer possibilidade de impugnagdo formal do procedimento.
Assim, Fagundes enfrentava uma situacao em que as irregularidades processuais
ja haviam sido afastadas, tornando ainda mais dificil sua atuacao técnica.

Outro fator que agravou as dificuldades da defesa foi a criagao de um
tribunal de excegao, a Algada Régia, especialmente constituido para julgar os
inconfidentes. Esse tribunal substituiu a Relacdo do Rio de Janeiro, que seria o
6rgao jurisdicional competente para o julgamento do caso. O Tribunal de
Algada foi formado para garantir que o processo fosse conduzido de acordo
com os interesses da Coroa, de forma sumdria, evidenciando o carater
excepcional e politico do julgamento. Esse contexto hostil j& prenunciava o
quao ardua seria a tarefa do advogado, que se viu limitado por uma estrutura
processual desenhada para garantir a condenacao.

Apesar das limitagdes, o mérito do advogado José de Oliveira Fagundes
foi desenvolver uma defesa consistente, inteligente e habil, considerando todas
as circunstancias que envolviam o caso. Sem poder questionar os abusos
cometidos na instrugao, ele centrou sua estratégia na argumentagao de que nao
havia ocorrido crime algum, dado que nenhum ato material, concreto ou
preparatério de sublevagao tinha sido praticado pelos acusados. Sua linha de
defesa baseava-se na tese de que as discussoes sobre a revolta foram meras
conversas, vazias de agao pratica, e que os planos eram levianos e insanos, sem
condicoes de concretizaco.

Fagundes reconheceu que os acusados, de fato, conversaram ou
ouviram conversas sobre independéncia e sublevagdo, mas insistiu que esses
dialogos nunca se transformaram em atitudes materiais, nem constituiram uma
ameaca real ao poder da Coroa. Segundo ele, tudo ndo passava de “um
criminoso excesso de loquacidade, e entretenimento de quiméricas idéias, que
se desvaneciam logo que cada um desses R. R. se separavam, prova evidente
de nao haver deliberagdo de animo para execugao da confederacao e levante
por que lhe formou o sumdrio” (Embargos do Advogado José de Oliveira
Fagundes ao acérdao da Comissao de Algada, transcrito na obra O Processo de
Tiradentes, Conjur Editorial, Ricardo Tosco e Paulo Guilherme M. Lopes,
p. 142).

Nos embargos apresentados, o advogado argumentou que, na auséncia
de qualquer inicio de acdo concreta, ndo se poderia configurar nem mesmo
uma tentativa de crime de lesa-majestade, sustentando que o processo inteiro
se baseava em conjecturas e verbalizagbes desprovidas de forga pratica. Para
reforcar essa linha de defesa, Fagundes recorreu a interpretagdes juridicas da
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época, utilizando-se de citagdes em latim e textos classicos, demonstrando
erudicao e zelo na conducao da causa.

A defesa de Tiradentes, o mais famoso dos inconfidentes, foi
particularmente desafiadora.

Como Tiradentes havia assumido a responsabilidade pela lideranca do
movimento, Fagundes construiu uma tese baseada na fragilidade da figura do réu.
Ele argumentou que Tiradentes era incapaz de liderar qualquer revolta, sendo
conhecido pela sua “lubricidade da lingua” — ou seja, por ser um homem de
palavras levianas, incapaz de influenciar ou convencer outros a aderirem ao
levante. O réu seria um homem sem bens, sem reputagao e sem crédito, incapaz
de sublevar o grande ndmero de vassalos necessdrios para a suposta empreitada
criminosa. Tudo ndo teria passado de um devaneio decorrente de um “furor do
entendimento”.

Segundo os argumentos levantados pelo advogado, os réus seriam
inofensivos e o crime, por sua vez, impossivel, posto que as conversas sobre o
suposto levante ndo teriam passado de uma patacoada inécua.

Mesmo enfrentando um sistema processual ja inclinado a condenacao,
Fagundes demonstrou grande competéncia ao basear sua defesa nos argumentos
acima indicados. Embora a predisposicdo do Tribunal de Alcada em atender aos
interesses da Coroa tenha reduzido as chances de sucesso, o advogado exerceu
seu papel com dignidade e habilidade, utilizando, inclusive, todos os recursos
disponiveis.

Na defesa do Coronel José de Alvarenga, Fagundes chegou a transcrever
um soneto, implorando pela cleméncia da Rainha, que, 14 anos antes, ja tinha
aberto as portas das masmorras, “liberando presos que, em alguns casos, estavam
encarcerados ha mais de duas décadas” (Figueiredo, 2018, p. 344):

SONETO

A paz, a doce mae das alegrias,

O pranto, o luto, o dissabor desterra,

Faz que se esconda a criminosa guerra,

E traz ao mundo os venturosos dias.

Desce cumprindo eternas profecias,

A nova geragao do céu a terra,

O claustro virginal se desencerra,

Nasce o Filho de Deus, chega o Messias.
Busca um presépio, cai no pobre femo,

A mao onipotente a quem nao custa

Criar mil mundos ao primeiro aceno.

Bem dita seja Lusitana Augusta,

Cobre o mar, cobre a terra um céu sereno,
Gracas a Ti, oh Grande, oh Sébia, oh Justa.
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A defesa dos inconfidentes foi apresentada pelo advogado no dia 2 de
novembro de 1791, e a sentenca foi prolatada em 18 de abril de 1792, mais
de seis meses depois, em uma sessao que durou 18 horas.

Contra a sentenga, Fagundes interpds embargos (apelo), postulando a
comutacdo das penas de morte em degredo ou carcere perpétuo para
Tiradentes, alegando sua loucura. Para os outros réus, requereu a comutagao e
suavizagao das penas, tendo em vista a confissdo espontanea.

Na tentativa de comutagao das penas, além de mencionar a confissao
dos réus como atenuante, Fagundes argumentou que a pena de morte teria um
efeito imediato, enquanto o degredo ou a prisdao perpétua seriam castigos mais
dolorosos, pois “o rigor do castigo ndo causa maior efeito no coracdo humano
que a duragdo da pena, porque o homem mais facilmente se move com o
menor mal, sendo reiterado, que com o mais cruel sendo momentaneo”
(Embargos do Advogado José de Oliveira Fagundes ao acérdao da Comissao de
Algada, transcrito na obra O Processo de Tiradentes, Conjur Editorial, Ricardo
Tosco e Paulo Guilherme M. Lopes, p. 224).

Apesar do zelo do advogado, o recurso ndo obteve éxito e nao foi
acolhido pelos Juizes da Alcada, devido a natureza da matéria. Fagundes, no
entanto, ndo se deixou abater e, apés solicitar nova vista dos autos, obtida por
apenas meia hora, apresentou os segundos embargos de restituicdo de presos,
limitando-se aos réus condenados a pena de morte, buscando a comutacao das
penas em degredo perpétuo.

Ao final do processo, dos 34 réus, 8 foram absolvidos, enquanto os
demais foram condenados a penas que incluiam morte, degredo, galés e
infamia para os descendentes

No entanto, Tiradentes foi o UGnico réu cuja pena de morte foi
executada, enquanto os demais tiveram suas penas de morte comutadas para

degredo.

A sentenga de Tiradentes foi efetivada publicamente no dia 21 de abril
de 1792, no Campo da Lampadosa, no Rio de Janeiro.

5. CONCLUSAO

O julgamento dos inconfidentes, ocorrido em uma época em que as
garantias individuais e os direitos fundamentais ainda nao estavam plenamente

N

consolidados, leva a reflexdao sobre a evolugao histérica do processo penal.
Atualmente, é inimagindvel aceitar um processo penal de carater inquisitério
como o daquela época. O processo penal moderno deve ser orientado pelos
principios do Estado Democrdtico de Direito, assegurando o respeito aos

direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
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Longe de representar impunidade, um processo penal democratico
impoe limites ao poder punitivo do Estado, garantindo que o exercicio da
justica seja equilibrado e que os direitos individuais sejam plenamente
respeitados.

A corajosa atuacao de José de Oliveira Fagundes, que enfrentou severas
restricbes, demonstra, por sua vez, a importancia da advocacia na defesa de
individuos vulneraveis diante do poder estatal. Sua postura ensina que,
independentemente do contexto histérico ou das circunstancias, todo acusado
merece uma defesa técnica adequada e justa.

A atuacao de Fagundes serve como uma valiosa licao e incentivo para a
advocacia contemporanea, reforcando que o papel do advogado vai muito
além da simples técnica juridica. Em qualquer época ou situacdo, a defesa do
acusado é um pilar essencial para a garantia da verdadeira justica.

Além disso, a dignidade e a independéncia da advocacia devem ser
sempre asseguradas por meio do respeito as prerrogativas profissionais.
Quando o advogado se manifesta, ele ndo apenas apresenta argumentos
técnicos, mas cumpre a missao de dar voz ao acusado, representando aqueles
que, muitas vezes, nao tém como se expressar.

A advocacia desempenha um papel fundamental em qualquer
sociedade democrética, e, por esse motivo, os advogados devem encontrar
condigoes adequadas para o pleno exercicio de sua missao, a qual, no caso
brasileiro, esta prevista no artigo 133 da Constituicao.

Nos dias atuais, o processo penal deve ser tratado como um mecanismo
de controle do poder estatal, garantindo que a justiga seja aplicada de maneira
equilibrada e em conformidade com os principios que orientam as sociedades
democrdticas. Negligenciar essas garantias fundamentais representaria um passo
perigoso rumo ao retrocesso, ameagando reconduzir a sociedade aos periodos
mais obscuros da histéria, em que a justica era subjugada pela forga e pelo
poder.
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CRIMES MILITARES EXTRAVAGANTES E SEUS
REFLEXOS NA JURISDICAO PENAL MILITAR

LUCIA PINHEIRO BASTOS DE ASSIS
Assistente de Gabinete de Ministro do STM

RESUMO: O Cédigo Penal Militar foi alterado pela Lei 13.491/2017,
no tocante a definicao de crimes militares, ampliando o rol de competéncia da
Justica Militar dos Estados e da Justica Militar da Uniao (JMU), para
processamento e julgamento tanto dos crimes previstos no CPM quanto
daqueles constantes na legislacao penal comum, desde que se enquadrem nas
condigoes estabelecidas no inciso Il do art. 92 do CPM. Essa ampliagao gerou
debates sobre a aplicabilidade, no ambito da Justica Castrense, da pena de
multa e das penas restritivas de direitos previstas no Cédigo Penal Comum,
temas que serao analisados no presente artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n2 13.491/17. Crimes militares por
extensao/extravagantes. Art. 92 do CPM. Competéncia. Pena de multa. Penas
restritivas de direitos.

ABSTRACT: The Military Penal Code was amended by Law
13,491/2017, regarding the definition of military crimes, expanding the list of
competences of the Military Justice of the States and the Military Justice of the
Union (JMU), for processing and judging both the crimes provided for in the
CPM as well as those contained in common criminal legislation, as long as they
meet the conditions established in section Il of art. 9th of the CPM. This
expansion generated debates about the applicability, within the scope of the
Military Justice, of the fine and rights-restricting penalties provided for in the
Common Penal Code, topics that will be analyzed in this article.

KEYWORDS: Law 13,491/17. Military crimes by extension/extravagant.
Art. 9 of the CPM. Jurisdiction. Fine. Restrictive rights penalties.

I. Introducao

A Lei n? 13.491, de 13 de outubro de 2017, alterou o Decreto-Lei
n? 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cédigo Penal Militar), para ampliar o
conceito de crime militar e, consequentemente, a competéncia da Justiga
Militar.

Antes da publicagao da lei, a redagao do art. 92 do CPM considerava
como crime militar as condutas tipificadas exclusivamente no Cédigo Penal
Militar, definidas de modo diverso ou com igual definicao na lei penal comum.
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Com a Lei n? 13.491/2017, passou-se a considerar crime militar, além
dos tipificados no Cédigo Penal Militar (CPM), os previstos no Codigo Penal
comum e na legislagdo extravagante, quando praticados por militares nas
circunstancias constantes nas alineas “a” a “e” do inciso Il do art. 92 do CPM.

Nesse interim, além dos crimes previstos no Codigo Penal Militar, como
desercao e insubordinacdo, o sistema juridico castrense também abrange
crimes previstos na legislacdo penal comum, tendo como exemplos crimes
relacionados a licitagbes, como fraude em licitacdo (Lei n® 14.133/2021),
crimes sexuais, como assédio e importunacao sexual (Lei n? 13.718/2018),
crime de aborto praticado no ambito dos hospitais militares, corrupcao, crimes
ambientais, dentre outros, que podem ser investigados pela Policia Judiciaria
Militar quando afetarem o interesse e a finalidade institucional das Forgas
Armadas.

As condutas tipificadas apenas na legislacio penal comum, que
passaram a ser consideradas crimes militares por forga do inciso Il do art. 92 do
CPM, sao denominadas pela doutrina castrense crimes militares por extensao
ou crimes militares extravagantes, como afirmado pelos doutrinadores Ronaldo
Joao Roth (2017, p. 29/36) e Cicero Robson Coimbra Neves (2017, p. 23/28),
respectivamente.

Fato é que essa nova categoria de crimes militares tem gerado alguns
reflexos na Justica Castrense, o que sera demonstrado no presente artigo, mas
sem a pretensao de esgotar o assunto. Para tanto, inicialmente, havera uma
abordagem da competéncia da Justica Militar e das alteragdes promovidas pela
Lei n2 13.491/2017. Em seguida, trataremos da possibilidade, ap6s a edigao da
Lei n2 13.491/2017, de aplicagdo da pena de multa e das penas restritivas de
direito no ambito desta Justica Especializada.

Il. Da competéncia da Justica Militar

Com efeito, o artigo 124 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece
que a Justica Militar da Unido é responsavel por processar e julgar os crimes
militares definidos em lei (critério ratione materiae). Assim, qualquer crime
militar de interesse da Unido, independentemente de quem seja o autor (civis
ou militares da Marinha, do Exército e da Aerondutica), deve ser julgado por
esse ramo especializado do Poder Judicidrio da Uniao.

Por outro lado, o § 42 do art. 125 da Carta Magna define que a Justica
Militar Estadual tem a competéncia para processar e julgar os militares dos
Estados, ou seja, os membros das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros
Militares, nos crimes militares definidos em lei (critérios ratione personae e
ratione materiae). Essa jurisdicdo nao se estende ao civil, razdo pela qual,
quando este pratica crime previsto na lei penal especial, ainda que em
coautoria com militar das corporagdes estaduais, respondera perante a
jurisdigao criminal comum.
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Ao tratar do termo “legislagcdo penal”, disposto no inciso Il do art. 92 do
CPM, acima transcrito, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 449/450) nos
ensina que:

[...] a expressao legislacao penal utilizada na parte final do inciso |l
do art. 92 do CPM refere-se nao apenas aos crimes previstos no Cédigo
Penal Comum, mas também aqueles previstos na Legislacdo Especial.
Destarte, com a vigéncia da Lei n2. 13.491/17, crimes praticados por
militares em servico até entdo ndo eram considerados crimes militares
pelo simples fato de ndo estarem previstos no Cédigo Penal Militar
passaram a adquirir esse status. Vejamos alguns exemplos: aborto (CP,
arts. 124, 125 e 126); omissao de socorro (CP, art. 135); invasao de
dispositivo informatico (CP, art. 154-A); ocultacao de cadaver (CP,
art. 211); assédio sexual (CP. Art. 216-A); abuso de autoridade (Lei
n. 13.869/19); crimes previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tais como o armazenamento de imagens peddfilo-
pornograficas (Lei n. 8.069/90, art. 241-B); crimes previstos na Lei de
Licitacdes (Lei n. 8.666/93); crimes previstos na Lei de Tortura (Lei
n. 9.455/97); crimes previstos no Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
n. 9503/97); Crimes ambientais (Lei n. 9.605/98), etc. [...] (Grifo nosso.)

Assim, ap6s a publicagdo da Lei n? 13.491/2017, considera-se crime
militar, além dos tipificados no Cédigo Penal Militar, aqueles descritos na
legislacao penal comum (Cédigo Penal comum e Legislacao Especial) — quando
praticados em uma das condigbes constantes nas alineas do inciso Il do art. 92
do CPM - como, por exemplo, os delitos tipificados na Lei n? 13.869/2019
(Abuso de autoridade), na Lei n? 14.133/2021 (Lei de Licitagbes), na Lei
n? 9.455/1997 (Tortura), dentre outros, e na parte especial do Cédigo Penal
Comum.

Nesse interim, imagine a seguinte situacdo hipotética: em fevereiro de
2024, um Major da Aerondutica contratou, sem licitagdo, empresa para servico
de confecgao de uniformes (tarjetas de identificagdo, distintivo de organizacao
militar, dentre outros). Em tese, esse oficial praticou o delito previsto no
art. 337-E do Cédigo Penal comum: “Admitir, possibilitar ou dar causa a
contratagao direta fora das hipdteses previstas em lei”, cuja pena é de reclusao,
de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. A competéncia para esse julgamento,
antes da Lei n2 13.491/2017, seria da Justica Federal, uma vez que a Justica
Militar s6 processava e julgava os crimes expressamente previstos na parte
especial do Cédigo Penal Militar. Apés o advento da mencionada lei, por se
tratar de militar da ativa, o oficial respondera na Justica Castrense, com base no
art. 92, inciso Il, alinea “e”, do CPM, pela prética, em tese, da conduta descrita
no art. 337-E do Cédigo Penal comum.

I1l. 2 Crimes dolosos contra a vida praticados por militares contra civis

A segunda inovagao inserida pela Lei n? 13.491/2017 foi relativa ao
§ 22 do art. 92 do CPM, que afasta, excepcionalmente, a competéncia do
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Tribunal do Jari se o crime for praticado por integrante das Forgas Armadas no
cumprimento de atribui¢bes estabelecidas pelo Presidente da Republica ou
pelo Ministro da Defesa; em acdo que envolva a seguranga de instituicao
militar, mesmo que nao beligerante; e durante atividade de natureza militar, de
operagao de paz, de garantia da lei e da ordem (GLO) ou de atribuicao
subsidiaria, conforme ja explanado, cujo teor da norma transcrevo, in verbis:

Art. 921...]

§ 22 Os crimes militares de que trata este artigo, incluidos os
previstos na legislacao penal, nos termos do inciso Il do caput deste
artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forgas
Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Uniao, se
praticados no contexto: (Redacdo dada pela Lei n® 14.688, de 2023)

| - do cumprimento de atribuigdes que lhes forem estabelecidas
pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;
(Incluido pela Lei n2 13.491, de 2017).

[l - de agdo que envolva a seguranca de instituicio militar ou de
missao militar, mesmo que nao beligerante; ou (Incluido pela Lei
n2 13.491, de 2017)

[Il - de atividade de natureza militar, de operagdo de paz, de
garantia da lei e da ordem ou de atribuicdo subsididria, realizadas em
conformidade com o disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na
forma dos seguintes diplomas legais: (Incluido pela Lei n? 13.491, de
2017)

a) Lei n? 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cddigo Brasileiro
de Aerondutica; (Incluida pela Lei n® 13.491, de 2017)

b) Lei Complementar n? 97, de 9 de junho de 1999; (Incluida pela
Lei n2 13.491, de 2017)

c) Decreto-Lei n? 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo de
Processo Penal Militar; e (Incluida pela Lei n® 13.491, de 2017)

d) Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral.
(Incluida pela Lei n? 13.491, de 2017)

Desse modo, os crimes dolosos contra a vida — homicidio, induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto — praticado por militares
das Forcas Armadas contra civis serdo julgados pela Justica Militar da Uniao
quando praticados em uma das situagdes constantes nos incisos do § 22 do
art. 92 do CPM, e nao pelo Tribunal do Jdri.

Nesse sentido, um crime de homicidio doloso praticado por um militar
das Forgas Armadas contra civil no curso de uma operacao de garantia da lei e
da ordem (GLO), sera processado e julgado pela Justica Militar da Unido, e nao
pela Justica Federal (Tribunal do Jdri), tendo em vista o disposto no inciso Ill do
§ 22 do art. 92 do CPM. Todavia, se o homicidio praticado por um militar das
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Forgas Armadas contra civil ndo se amoldar em nenhuma das hipéteses do
paragrafo acima transcrito, a competéncia serd do Tribunal do Jdri no ambito
Federal.

Trata-se de modificacdo restrita a Justica Militar da Unidao, nao
produzindo nenhuma mudanca na Justica Militar Estadual, pois, conforme o
§ 42 do art. 125 da Constituicao Federal, os crimes dolosos contra a vida
praticados por militares dos estados contra civis devem ser processados e
julgados por um tribunal do jdri estadual. Tal fato, segundo Rodrigo Foureaux
(2019), fere o principio da isonomia, visto que:

Com a nova lei, podera ocorrer uma situacio em que dois
militares (um do Exército e um da Policia Militar pertencente a Forca
Nacional) estejam atuando conjuntamente em operacao determinada
pelo Presidente da Republica e cometam o crime de homicidio doloso
contra civil.

Nessa situacao o militar das Forcas Armadas sera julgado pela
Justica Militar da Uniao e o militar estadual sera julgado pelo Tribunal
do Jari.

Qual a razao dessa distincao, sendo que ambos militares
estavam em situacao de igualdade?

Trata-se de distingdo aparentemente inconstitucional, sobretudo
por ferir a isonomia. Ademais, onde ha a mesma razao, deve ser aplicado
o mesmo direito.

Portanto, os militares estaduais, nessas situacoes, também
deveriam ser julgados pela Justica Militar — estadual —, porém, essa
interpretacdo encontra ébice no § 42 do art. 125 da Constituicao Federal
que determina ser competéncia do Tribunal do Jdri julgar os militares
estaduais nos crimes dolosos contra a vida de civil. (Grifo nosso.)

Ainda em relagdo ao disposto no § 22 do art. 92 do CPM, o Partido
Socialismo e Liberdade (PSol) propds a acao direta de inconstitucionalidade
n2 5.901/DF, em fevereiro de 2018, visando a declaracio da
inconstitucionalidade do mencionado dispositivo. Dentre os fundamentos para
o pleito, mencionou a violacdo a competéncia do tribunal do jari para o
julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 52, XXXVIII, da CF), a qual
somente poderia ser excepcionada por norma de mesma estatura. A matéria
ainda estd pendente de julgamento perante o STF.

Entende-se que o tratamento diferenciado dado aos militares estaduais
e aos militares federais, quando da estipulagao da competéncia para processar
e julgar o crime doloso contra a vida de civil, fere o principio da igualdade,
estipulado na Constituicao Federal de 1988, e limita a competéncia do tribunal
do jari, disposta na alinea “d” do inciso XXXVIII do mencionado dispositivo

legal.
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IV. Da pena de multa nos crimes militares por extensao/extravagantes

Da analise dos tipos penais previstos no CPM, tem-se que, em nenhum
deles, ha previsao, no preceito secunddrio, da pena de multa, e que esta nao
consta no rol das penas principais, previsto no art. 55 do CPM. Assim, s6 a
partir da Lei n? 13.491/2017 e da consequente ampliacdo da competéncia da
Justica Militar, tem-se admitido a aplicagdo da pena de multa na Justica
Castrense, conforme se verifica no Aresto, in verbis:

EMENTA: RECURSOS DE APELACAO. DPU. MPM. ART. 90 DA
LEl 8.666/93. LEI DE LICITACOES. FRAUDE AO CARATER
COMPETITIVO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO. CRIME FORMAL.
PRESCINDIVEL A OCORRENCIA DE PREJUIZO AO ERARIO OU
OBTENCAO DE VANTAGEM. FRUSTRACAO DO  CARATER
COMPETITIVO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO. COMPROVACAO.
PENA DE MULTA. PREVISAO LEI 8.666/1993. APLICACAO. 1. A fraude
ao carater competitivo do procedimento licitatério é crime formal,
bastando, para sua consumagdo, a demonstragdo da frustragdo da
competicio pela conduta perpetrada, independentemente do
recebimento da vantagem indevida pelo agente e da comprovagao de
dano ao erério. 2. A pena de multa, tratando-se de crimes militares por
extensao, é plenamente cabivel, devendo ser aplicada aos tipos penais
que a incluam no seu preceito secundario, como prevé o art. 90 da Lei
n2 8.666/93, cujos parimetros para fixacio encontram previsao nos
§§ 12 e 22 do art. 99 da mesma lei. Apelo interposto pela Defensoria
Pablica da Unido conhecido e ndo provido. Decisdao unanime. Apelo
interposto pelo Ministério Pablico Militar conhecido e provido. Decisao
unanime. (Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n2 7000894-
58.2023.7.00.0000. Relator(a): Ministroa) ARTUR VIDIGAL DE
OLIVEIRA. Data de Julgamento: 14/05/2024, Data de Publicacdo:
24/05/2024). (Grifo nosso.)

Para os doutrinadores Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello
Streifinger (2021, p. 1615/1616), a pena de multa — prevista em alguns
dispositivos penais comuns, que sdo aplicados por extensao na Justiga Militar —
perfaz o tipo penal como um todo, sem possibilidade de dissociar as penas
cominadas, em observancia aos principios da legalidade e da reserva legal, in
verbis:

[...] Em havendo caso de crime militar de organizagdo criminosa,
praticado contra a ordem administrativa militar (alinea “e” do inciso Il ou
alinea “a” do inciso Il do art. 92 do CPM), deverd o Juiz — tomando-se a
competéncia monocratica existente nas Justicas Militares dos Estados e do
Distrito Federal — ou o Conselho de Justica aplicar a pena pecuniaria?

Para responder a essa indagagdo, deve-se lembrar que, a luz do
principio da legalidade, o tipo penal — para além da discussao de
elementos objetivos, subjetivos e normativos — é composto por preceito
primario e secundario. No primeiro, hd a descrigdo tipica da conduta
incriminada; no segundo, o pardmetro para o apenamento.
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Ambos compdem o tipo de um delito, que deve ser observado
sob o risco, no caso do preceito secundario, de o juiz nao obedecer o
primado da legalidade, aplicando ao caso concreto pena inexistente
na previsao tipica ou deixando de aplicar pena que necessariamente
deve ser imposta naquela situacao tipica, exacerbando em sua
atuacao vez que inovara o conteiido normativo, possibilidade que, em
regra, é dada apenas ao legislador. [...] (Crifo nosso.)

Nesse interim, se no preceito secundario da conduta tipificada contiver,
além da pena privativa de liberdade, a pena de multa, de forma alternativa ou
cumulativa, afastar a aplicagdo desta vai de encontro ao principio da
legalidade. Isso porque a pena de multa, quando expressamente prevista no
preceito secundério da norma penal incriminadora, é de carater cogente, e nao
pode o julgador deixar de aplica-la, sob pena de interferir na atribuicao
legislativa.

Em sentido contrario, o professor Ronaldo Joao Roth (2017) defende
que a auséncia de previsao da pena de multa no art. 55 do CPM impossibilita a
aplicacao dessa espécie de sangao no ambito da Justica Castrense, ainda que
prevista no preceito secundario dos crimes militares por extensdo,
“importados” da legislacdo penal comum, in verbis:

Destarte, desde a edigdo da Lei 13.491/17, as infragdes penais da
legislagio penal comum praticadas pelo agente militar numa das
hipéteses do inciso Il do art. 92 do CPM se converteram em crimes
militares por extensdo. Logo, sofrerdo a incidéncia do regramento da
Parte Geral do CPM naquilo que forem compativeis (ex: penas de
reclusdo e detengdo), visto que inadmissivel a combinagao de leis. Assim,
por exemplo, nao ha que se falar na aplicacao de pena de multa, em
pena restritiva de direitos (art. 44, CP), pena de adverténcia (art. 28,
Lei 13.343/06), pena de perda do cargo, funcao ou emprego e
interdicio para seu exercicio (art. 12, § 52, Lei 9455/97) e pena
administrativa ou civil (art. 62, Lei 4.898/65), tendo em vista que a
Parte Geral do CPM nao as contempla.

Esse nosso raciocinio tem como base a vedagao disposta no art. 12
do CP que reza que as regras da Parte Geral se aplicam a fatos
incriminados por lei especial se esta dispuser de modo diverso. Assim, se
0o CPM - lei especial — nao prevé aquelas penas acima mencionadas,
deverao elas ser ignoradas na aplicacao da lei penal militar nos crimes
militares por extensao, sob pena de incidir no hibridismo legislativo
vedado pelo nosso ordenamento juridico. Dever-se-a aplicar, entao,
como penas, somente aquelas previstas no art. 55 do CPM, bem como
as demais disposicoes da Parte Geral do CPM, ji que a nova lei
importou a legislacao castrense apenas os crimes da legislacao penal
comum, de modo que na incidéncia de um tipo penal da lei comum
com pena nao compativel com o CPM podera o juiz reconhecer,
excepcionalmente, ser o caso de isencao de pena, diante do principio
da estrita legalidade que marca o Direito Penal. (Crifo nosso)
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Por sua vez, Rodrigo Foureaux e Luiz Paulo Spinola (2024, p. 232/233)
possuem opinides contrdrias, entre si, quanto a aplicagdo da pena de multa nos
crimes militares por extensao/extravagantes, sendo aquele a favor e este contra,
com os seguintes argumentos:

[...] Para Luiz Paulo Spinola, o legislador ao aprovar a Lei
n. 14.688/2023 claramente nao quis impor no Direito Penal Militar a
pena de multa, por essa razao nao o incluiu no rol de penas principais
do art. 55 do Cédigo Penal Militar.

Diante dessas alteragdes na parte especial do Cédigo Penal Militar
e as revogagOes ocorridas no art. 55 pela Lei n. 14.688/2023, para Luiz
Paulo Spinola, é forgoso concluir que o legislador pds fim a discussao e
entendeu ser inaplicavel a pena de multa aos crimes militares, razao pela
qual ndo pode ser aplicada aos crimes militares  por
extensao/extravagantes.

Para Rodrigo Foureaux o tema (aplicacao da pena de multa aos
crimes militares) nao foi debatido durante o tramite do processo
legislativo e a aplicacio de multa aos crimes militares por
extensao/extravagantes é possivel, sob pena do juiz modificar o
preceito secundario e usurpar a funcao do legislativo. Portanto, para
este autor o tema continua vivo e controverso até que seja pacificado
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Poder Legislativo. [...] (Crifo
nosso.)

Imagine a seguinte situagdo: em junho de 2019, um Tenente-Coronel
do Exército foi flagrado na posse de duas armas de fogo de uso permitido, em
desacordo com determinagdo legal e regulamentar, em seu horério de trabalho,
dentro da Unidade onde cumpria expediente. Assim agindo, praticou o crime
previsto no art. 12 da Lei n2 10.826/2003 (posse irregular de arma de fogo de
uso permitido), cuja pena é de detengao de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

No caso presente, tem-se um crime militar por extensao/extravagante,
tendo em vista o disposto na letra “e” do inciso Il do art. 92 do CPM, cuja
competéncia para processar e julgar serd da Justica Militar da Unido. Nesse
caso, seria certo afirmar que nao é possivel a cominagdo da pena de multa ao
oficial, apesar desta constar no preceito secunddrio do art. 12 da Lei
n? 10.826/2003?

Assim como Cicero Robson Coimbra Neves e Rodrigo Foureaux,
entendo que ndo aplicar a pena de multa ao caso concreto juntamente com a
pena privativa de liberdade violara o principio da individualizagao da pena,
pois a sangdo cominada sera menor do que a prevista pelo legislador no
dispositivo legal. Além disso, nao se pode permitir que o réu militar tenha mais
beneficios do que o réu civil que cometa esse mesmo crime, porém julgado
pela Justica Comum.
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Ademais, ndo hd razdo para que a transferéncia de competéncia de
julgamento do delito previsto no art. 12 da Lei n? 10.826/2003, por se
enquadrar no disposto na letra “e” do inciso Il do art. 92 do CPM, retire a
possibilidade de aplicagdo da pena pecunidria, pois ndo é permitida a
combinacdo das normas da legislacao penal e processual penal militar com a
legislacao penal e processual penal comum. Uma ou outra deve ser observada
em sua integralidade, pois, do contrario, o julgador estara legislando e ferindo o
principio da triparticdo dos poderes. Nesse sentido, segue ementa do STM:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. POSSE IRREGULAR DE
ARMA DE FOGO. USO PERMITIDO. PENA DE MULTA. NAO
APLICACAO. ACORDAO EMBARGADO. AUSENCIA. PREVISAO.
CODIGO PENAL MILITAR. OPOSICAO. CORRENTE MINORITARIA.
IMPOSSIBILIDADE. SEPARACAO. PRECEITOS SANCIONADORES.
VIOLACAO. PRINCIPIOS. LEGALIDADE. SEPARACAO DOS PODERES.
ACOLHIMENTO. EMBARGOS. DECISAO POR UNANIMIDADE. Embora
nao conste a previsio da pena de multa na Parte Geral do Cédigo
Penal Militar, admite-se a hipétese de aplicacao de norma penal
ordindria por extensao, e prevalece ao caso a regra especial contida
no art. 12 da Lei n? 10.826/2003, o qual prevé como preceitos
sancionadores a pena restritiva de liberdade cumulada com a pena de
multa. Nao se fala aqui em revogacao do art. 55 do CPM, mas da
existéncia de duas normas que convivem de forma harmoniosa. O fato
de nao constar a pena pecuniaria no rol desse dispositivo castrense,
de forma explicita, ndo obsta a sua aplicacdo quando prevista no
dispositivo penal sancionador. O emprego dos dispositivos do Direito
Penal Comum no ambito da Justica Militar da Unido, cuja autorizacao
estd amparada na Lei n? 13.491/2017, nao configura aplicacao in
mallam partem. Mas, como consta do entendimento do Superior
Tribunal Militar, trata-se de clara observancia dos principios da
legalidade e da reserva legal, os quais vinculam as penas cominadas,
em sua integralidade, aos acusados em face do tipo penal
incriminador. Embargos acolhidos para, reformando o Acérdao
recorrido, impor a pena de multa prevista no art. 12 da Lei
n? 10.826/2003, mantendo-se os seus demais termos. Decisdo unanime.
(Superior Tribunal Militar. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE
n2 7000894-92.2022.7.00.0000. Relator(a): Ministro@) CARLOS
AUGUSTO AMARAL OLIVEIRA. Data de Julgamento: 10/08/2023, Data
de Publicagao: 21/08/2023). (Grifo nosso.)

Dessa forma, em observancia aos principios da legalidade, da reserva
legal, da individualizacdo da pena e da separagao dos poderes, a Justiga
Castrense deve aplicar a pena de multa prevista no preceito secunddrio do
crime militar por extensao/extravagante.
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V. Da aplicacao das penas restritivas de direitos nos crimes militares por
extensao/extravagantes

Questiona-se, por ocasidao da mudanca legislativa introduzida pela Lei
n? 13.491/2017, se é possivel aplicar, na Justica Militar, as penas alternativas
descritas nos arts. 43 e 44 do Cédigo Penal comum — prestagdo pecunidria,
perda de bens e valores, prestacao de servico a comunidade ou a entidades
publicas, interdicdo tempordria de direitos e a limitacdo de fim de semana,
quando se trata de crimes militares por extensao/extravagantes.

Com efeito, as penas restritivas de direito ndo possuem previsao no
Codigo Penal Militar e as modificagdes da Lei n? 13.491/2017 nao alteram a
especialidade desta norma, apenas ampliam o rol de condutas consideradas
crime militar.

Desse modo, por forga do principio da especialidade, em que a norma
especial (Codigo Penal Militar) prevalece sobre a norma geral (Cédigo Penal
comum), ndo é possivel aplicar as penas restritivas de direitos aos crimes
militares por falta de previsao legal.

Soma-se a isso o fato de que, na andlise e julgamento dos crimes
militares por extensdo/extravagantes, deve ser observada a Parte Geral do
Cédigo Penal Militar e nao a Parte Geral do Cédigo Penal comum, a fim de se
evitar a combinagao de normas, sob pena de incorrer em hibridismo normativo
— mescla do regime penal comum com o regime penal militar.

Nessa linha, o Superior Tribunal Militar defende a nao aplicagao das
penas restritivas de direitos na Justica Militar, haja vista a especialidade do
Direito Penal castrense, in verbis:

[...] Consoante reiterada jurisprudéncia desta Corte e do STF, as
penas alternativas descritas no art. 44 do Cédigo Penal comum nao
sao aplicaveis no ambito da Justica Militar da Uniao, em face do
principio da especialidade do Direito Penal Militar. 5. Recurso
conhecido e nado provido. Decisdao por unanimidade. (Superior Tribunal
Militar. APELACAO CRIMINAL n® 7000583-04.2022.7.00.0000. Relator:
Ministro CELSO LUIZ NAZARETH. Data de Julgamento: 06/06/2024,
Data de Publicacao: 04/07/2024)

A Suprema Corte também ja se posicionou nesse sentido,
afirmando que:

COMPETENCIA — PENSAO MILITAR — ESTELIONATO. Surge a
competéncia da Justica Militar, no que fraudada pensdo cujos depdsitos
sao providenciados no ambito da administragio militar. PENA -
PROCESSO PENAL MILITAR — SUBSTITUICAO - ARTIGO 44 DO
CODIGO PENAL. Ante o critério da especialidade, descabe observar o
disposto no artigo 44 do Cédigo Penal, no que prevé a substituicao da
pena restritiva da liberdade pela de direitos — precedentes: recurso
extraordinario n2 273.900, relator o ministro Septlveda Pertence, habeas
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corpus n? 94.083, relator o ministro Joaquim Barbosa, e habeas corpus
n? 91.709, relatora a ministra Carmen Licia. (HC 127199, Relator:
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 25-04-2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-098 DIVULG 10-05-2017 PUBLIC 11-05-2017). (Grifo
Nnosso.)

Em suma, ndo ha que se falar na aplicacdo das penas restritivas de
direitos, disposta na Parte Geral do Cédigo Penal comum, aos crimes militares
por extensao/extravagantes, em decorréncia das alteragoes da Lei 13.491/2017,
pois esta lei ndo realizou alteragbes nesse sentido e o Direito Militar nao
permite esse tipo de pena.

De modo contrario, Jorge César de Assis (2024, p. 297) defende que:

[...] necessario destacar que chegamos a defender o afastamento
da incidéncia da Lei 9.714, de 25.11.1998 (que ampliou a incidéncia da
substituicdo das penas privativas de liberdade por penas restritivas de
direito). [...] Todavia, reafirme-se, com a edicdo da Lei 13.491/2017, e
com ela o advento dos crimes militares por extensao, este afastamento
ndo tem mais sentido, a Lei 13.491/2017 com certeza mitigou — e muito
o principio da especialidade do direito penal castrense. Esta mitigagao foi
ampliada com o advento da Lei 14.688/2023, que buscou exatamente
compatibilizar o diploma castrense com o Cédigo Penal comum,
abandonando a tao alegada especialidade.

Por sua vez, Enio Luiz Rossetto (2024) esclarece que os principios da
hierarquia e disciplina, que constituem a base das organizagdes militares,
convivem com penas restritivas de direitos, e acrescenta que:

O argumento favoravel a aplicagdo das penas restritivas de direitos
é que a JMU julga civil. O civil, de acordo com o art. 62 do CPM e art.
12, § dnico, da LEP, condenado pela JMU, cumprira pena em
estabelecimento civil, sujeito ao regime conforme a legislagio penal
comum. A LEP, por sua vez, disciplina conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos.

Dessa forma, na visao do autor, quando a Justica Militar da Uniao
estiver julgando civis, ndo ha razdo para que estes recebam tratamento diverso
do que teriam na Justica Comum, pois ndao se submetem aos principios da
hierarquia e da disciplina.

Fato é que, embora a JMU tenha competéncia para julgar civis em
determinados contextos, a aplicagdo das penas deve observar a integralidade
do sistema penal militar, que se baseia em um conjunto de normas penais
proprias e distintas das aplicaveis a Justica Comum, evitando, assim, a
introducdo de penas que possam comprometer a especialidade do Direito
Penal Militar.
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RESUMO: Com o incremento da utilizagao do espago cibernético por
pessoas, grupos e Estados, surgiu a necessidade de sua normatizagdo. O
processo de construgdo desta base juridica vem sendo gerenciado pela ONU,
desde os anos 1990, entretanto, foi a OTAN que editou o primeiro manual
sobre o tema, em 2013. No processo de constru¢cdo de ambos os manuais, a
OTAN convidou especialistas de diversas partes do planeta, mas ndo existem
registros de que houve a participacao de especialistas latino-americanos no
processo de construcao destes manuais. Pensando nisto, o objetivo deste artigo
foi o de analisar a presenga de indicios da colonialidade do saber no processo
de construgdo dos referidos manuais. Desta forma, a pesquisa emprega o
método de revisao bibliografica com base em fontes primarias e secundarias,
tais como relatério do Grupo de Especialistas Governamentais da ONU
(UNGGE), o Manual de Tallinn 2.0 e artigos cientificos sobre o tema. A andlise
criteriosa do processo de construcdo, bem como a descoberta de uma
controvérsia relacionada ao conceito de violagdo de soberania, que se choca
com a visao latino-americana sobre o tema, fez concluir-se que existem indicios
apontando para a influéncia da colonialidade do saber no referido processo de
construcao.

PALAVRAS-CHAVE: direito internacional, relacoes internacionais,
colonialidade e decolonialidade.

ABSTRACT: The increasing of the cyberspace’s use by people, groups
and States, has highlighted the need for its regulation arose. The process of
building of this legal base has been managed by the UN since the 1990s,
however, it was NATO that edited the first manual on the subject, in 2013. In
the process of Building both manuals, NATO invited experts from various
regions of the planet, but there are no records that there was the participation
of Latin American experts in that process. With this in mind, the objective of
this article was to analyze the presence of evidence of the coloniality of
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knowledge in the process of construction of these manuals. Thus, the research
employs the literature review method based on primary and secondary sources,
such as the report of the UN Governmental Experts Group (UNGGE), the
Tallinn 2.0 Manual and scientific articles on the subject. The careful analysis of
the construction process, as well as the discovery of a controversy related to the
concept of violation of sovereignty, which clashes with the Latin American view
on the subject, led to the conclusion that there are signs pointing to the
influence of the coloniality of knowledge in the aforementioned construction
process.

KEYWORDS: international law, international relations, coloniality and
decoloniality.

1 INTRODUCAO

A qualidade de vida dos habitantes do planeta Terra experimentou e
continua experimentando um permanente incremento, em decorréncia das
facilidades decorrentes da criacdo do ciberespaco. Sao interagbes que variam
desde simples movimentagoes financeiras, até complexas analises no campo da
engenharia, do direito, da medicina e da area de defesa, que mais
recentemente sdo realizadas com a ajuda de ferramentas de Big Data e
Inteligéncia Artificial'*°.

Na esteira destas inovagdes cientificas, surgiram as operagoes
cibernéticas efetuadas entre Estados soberanos. Tais operagdoes, em
determinado momento deste processo de evolugdo, ganharam um viés
obscuro, prestando-se a infringir danos das mais variadas naturezas aos Estados

alvo, tornando-se conhecidas como operagdes cibernéticas maliciosas'*’.

Na tentativa de normatizar as operagoes cibernéticas realizadas entre
Estados por meio do uso do ciberespago, a Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU) vem discutindo este tema desde a década de 1990, tendo criado um
grupo de estudo especialmente dedicado a esta questio, o Crupo de
Especialistas Governamentais sobre Tecnologia da Informacao (UNGGE).

Entretanto, mesmo antes da ONU chegar a uma solugdo para a
normatizacao das relagbes cibernéticas internacionais, a Organizagdao do
Tratado do Atlantico Norte (OTAN) se apressou em criar dois manuais sobre
esta problematica: o Manual de Tallinn de 2013, que se dedicou a abordar,

126 Muito se fala em Inteligéncia Artificial (IA), entretanto, para efeito deste artigo, a IA se refere a
uma tecnologia transversal, que tem como proposito dotar computadores, por meio da
utilizagdo de uma grande quantidade de dados (denominada na literatura como big data), com
capacidades computacionais apropriadas e processos especificos de andlise e decisao, para que
possam alcancar realizagbes que se aproximam da capacidade humana, ou até mesmo a supere
(Hoffmann-Riem, 2019. p. 2).

Operagoes de BootNet, operagoes de negagdo de servigo (DDoS), operagdes de invasdo
ilicita de servidores, dentre outras.
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especificamente, as operagoes cibernéticas realizadas no ambito da guerra
cibernética; e o Manual de Tallinn 2.0, em 2017, que foi um pouco mais além,
sugerindo regras de observancia para operagoes cibernéticas realizadas também
em tempo de paz. A producdo deste dltimo manual foi marcada pela
participagdo de intelectuais e especialistas de diversos paises, porém foram
excluidos do processo especialistas da América Latina.

E fato que o tema ao qual se referem tais manuais é de extrema
importancia para a constru¢cao do comportamento dos Estados na realizagao de
operagbes no ciberespago. Desta forma, a participacao de representantes de
todas as regides do planeta seria algo que engrandeceria o trabalho, mesmo se
tratando de manuais sem “forca vinculativa” para os Estados e com peso de soft
law. Ressalta-se que tais regras possuem o potencial de influenciar o processo
de construgao de normas para as operagoes cibernéticas em todo o globo.

Neste caminho, cabem os questionamentos: a auséncia de intelectuais
e especialistas da América Latina, nos trabalhos de preparagdo do Manual de
Tallinn 2.0, poderia figurar como uma evidéncia de que a opinido latino-
americana sobre os recentes esforcos de normatizacdo do ciberespago nao
possui relevancia para os paises da OTAN? Esta falta de consideragao com a
opiniao latino-americana sobre o tema em lide poderia ser uma evidéncia de
que o pensamento decolonial, naquilo que se refere a colonialidade do poder
e do saber, é uma realidade, em pleno século XXI?

O presente artigo se justifica, ndo apenas pelo ineditismo de sua
abordagem, mas também na medida em que abordara um tema de extrema
importancia para a verificagdo da persisténcia do pensamento decolonial, que
tem como uma de suas principais bases a dendncia da obliteracao das
epistemologias construidas pelos intelectuais da América Latina, ao mesmo
tempo em que se privilegiam as epistemologias eurocéntricas.

Ao que parece, os Estados do velho mundo, aqueles mesmos que tém
atravessado séculos explorando suas antigas colonias, j& perceberam que no
planeta interconectado, quem primeiro colonizar o ciberespago, terd
preponderancia na exploracdo deste ambiente informacional e serd capaz de
atuar em todos os campos do poder. Tal como ocorreu na época das grandes
navegagoes, a Europa tem se empenhado para conseguir obter uma posicao
vantajosa em relagdo ao resto do mundo, e a construcdo de uma base
normativa para a exploracio do ciberespago com a preponderancia do
pensamento europeu ja seria uma vantagem consideravel.

Um fato, com um profundo valor simbélico, que ocorreu durante a
realizagdo de um curso sobre o Manual de Tallinn 2.0, na cidade de Santiago
do Chile, no ano de 2017, envolvendo o autor do presente artigo, que sera
abordado adiante, figura como uma evidéncia da persisténcia, em dias atuais,
do fenémeno da colonialidade do poder e do saber.
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Para autores como Walter Mignolo, Enrique Dussel, Anibal Quijano,
Santiago Castro-Gémez, Ramén Grosfoguel, Catherine Walsh, entre outros, a
“colonialidade” é colocada como a continuacio do “colonialismo”,
representado por um longo processo de exploracio e dominagao entre
colonizador e colonizado, e tem no eurocentrismo sua forca instituidora e

impulsionadora.

Em oposicao a este fendmeno, como forma de desconstrucao de
essencialismos, foi erguido, por intelectuais da América Latina, o “pensamento
decolonial”, que tem como propésito expor e denunciar, principalmente no
campo das epistemologias, a continuidade da sistematica de obliteracdo da
producdo de conhecimento cientifico oriundo dos paises da América Latina.

Desta forma, o objetivo do presente artigo serd o de analisar se a
auséncia de intelectuais e especialistas da América Latina, nos trabalhos de
preparacdo do Manual de Tallinn 2.0, pode ser considerada como evidéncia de
que a opiniao latino-americana sobre os recentes esforcos de normatizacao do
ciberespago nao possui relevancia para os idealizadores da obra, reforcando
assim a persisténcia, em pleno século XXI, de questdes relacionadas a
colonialidade do poder e do saber.

Para obter os resultados esperados, a argumentacdo do autor seguird
pelo seguinte caminho: na Secdo | serd abordado o pensamento decolonial e
seu principais conceitos — Modernidade, colonialismo, colonialidade,
decolonialidade e pés-colonialismo; na Segao Il serdo analisadas as ambigoes
colonialistas do século XXI, com énfase na questdio da normatizacdo como
ferramenta de dominagdo, a relagio da dominacdao do ciberespaco e sua
relagdo com as expressoes do poder, o processo de construcdo do Manual de
Tallinn 2.0 e o relato do caso que ocorreu durante um curso para sua
divulgacdo, em 2017, no Chile; e, encerrando o artigo, serd apresentada uma
sintese dos assuntos do artigo, em forma de conclusao.

2 O PENSAMENTO DECOLONIAL

Para que se possa entender o que significa o pensamento decolonial,
bem como seus reflexos na construcao das normas internacionais, faz-se
necessario compreender os fatos que motivaram a formagao deste conceito. A
presente Secao discorrerd, de forma geral, sobre as origens do pensamento
decolonial. Para isto, serdo abordados os conceitos de modernidade,
colonialismo, colonialidade do poder e do saber.

Tal contextualizagao se faz necessaria para iluminar a argumentagao
oferecida pelo autor do artigo e que estd diretamente relacionada a
contemporaneidade do pensamento decolonial. Conforme afirma Mello
(2021), “faz-se necessario o despertar da criticidade, da autorreflexdo e da
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consciéncia histérica para que todos nés possamos nos reconhecer como
produto da violéncia epistémica moderna” (Mello, 2021, p. 2).

2.1 MODERNIDADE, COLONIALISMO, COLONIALIDADE

O pensamento decolonial foi construido, como uma forma de protesto,
por meio da andlise de conceitos que envolveram a ocupagdo europeia em
diversas partes do planeta. O ideal civilizacional europeu se prestou para criar
barreiras sociais, culturais e intelectuais entre os colonizadores e os
colonizados, visando a construcdo de uma relagao de subalternizacao de povos
e ragas. Neste caminho, a compreensao de conceitos como o de modernidade,
colonialismo e colonialidade se faz importante para a compreensao do
pensamento decolonial.

2.1.1 Modernidade

A partir do século XVI, deu-se inicio a formagao do eurocentrismo,
também denominado de ocidentalismo. Tal conceito é entendido como “o
imaginario dominante do mundo moderno/colonial que permitiu legitimar a
dominagao e a exploragao imperial”. Desta forma, com base nesse imaginario,
“o outro” (sem religido certa, sem escrita, sem histéria, sem desenvolvimento,
sem democracia) foi visto como atrasado em relacdo a Europa (Costa;

Grosfoguel, 2016, p. 17).

Dussel (2005) ressalta que, sob esse “outro”, se construiu o “mito da
modernidade” (Dussel, 2005, p. 30), sob o qual “a civilizagdio moderna se
autodescreveu como a mais desenvolvida e superior e, por isso, com a
obrigagdo moral de desenvolver os “primitivos”, a despeito da vontade
daqueles que sdo nomeados como primitivos e atrasados” (Costa; Grosfoguel,
2016, p. 18).

Tal imagindrio dominante esteve presente nos discursos coloniais e
posteriormente na constituicdo das humanidades e das ciéncias sociais.
Segundo Costa e Grosfoguel (2016), as ciéncias sociais ndao somente
descreveram um mundo, como o “inventaram”, ao efetuarem as classificacoes
moderno/coloniais. Ao lado desse sistema de classificagdbes dos povos do
mundo, houve também um processo de dissimulagdo, esquecimento e
silenciamento de outras formas de conhecimento que dinamizavam outros
povos e sociedades (Costa; Grosfoguel, 2016, p. 18).

Neste caminho, se faz necessaria uma andlise critica da violéncia
epistémica causada pela obliteragio do lugar de fala dos espagos nao
pertencentes ao centro de dispersio de “conhecimentos legitimos”,
representado pela Europa dos colonizadores. Mello (2021) faz a seguinte critica
deste sistema sufocador:
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Ao analisarmos os dias hodiernos, temos que os enlaces de
dominagdo do sistema mundo criado na modernidade permanece
podando e orquestrando os padrées comportamentais ndo inseridos nos
espacos das permissibilidades. Em nome da abstracdo transmitida pelo
arcabougo institucional e normativo, cria-se uma falsa neutralidade sobre
os espagos de conflito existente no mundo dos fatos e a ampliacao dos
espacos de opressao legitimados pela persecugdo ideolégica de que existe
um Gnico fim comum para humanidade. (Mello, 2021, pag. 5).

Constata-se que no caminho da modernidade existem t6picos como
escravidao, colonialismo, imperialismo, dominagdao e colonialidade, que
surgem na pauta dos estudiosos mais especializados em histéria ou estudos
antropoldgicos e sociais. Uma das vertentes mais perversas do colonialismo e
da expansdo do eurocentrismo é a subjugacdo intelectual, por meio da
manipulacdo do pensamento e da construcao de falsas narrativas. O saber é
uma ferramenta fundamental para dominagao e os europeus bem sabiam disto
e continuam sabendo.

2.1.2 Colonialismo e colonialidade

Para a compreensao do que significa colonialidade, faz-se necessario
diferencia-la do conceito de colonialismo. Na literatura que trata deste tema,
principalmente aquela trazida por autores como Walter Mignolo, Anibal
Quijano, Catherine Walsh, Enrique Dussel e outros, colonialismo significa o
encontro de identidades diferentes, em um determinado periodo da histéria. O
encontro da identidade do colonizador com a do colonizado.

O colonialismo entdo se relaciona com a utilizagao de fatores de poder,
tal como a imposigao cultural, a forca militar e a imposicao da politica do
colonizador, que faz nascer uma relacdo de subjugacdo e exploragao,
disfarcada de boas intencoes em relagdo ao hipossuficiente colonizado. O
disfarce de intengdes do colonizador se faz para que, com menos resisténcia
dos selvagens (representacdo dada aos habitantes indios, que ocupavam as
Américas), se possa realizar a exploracdo das riquezas e da mao de obra dos
colonizados.

A face mais perversa do colonialismo se apresenta pela total
desconsideracao, por parte do colonizador, em relagao a cultura, aos costumes
e ao modo de vida e a relagdo que os colonizados possuem com a terra que
habitam. Pode-se dizer que um verdadeiro “estupro” de identidades é
realizado, sob a falsa bandeira da modernidade.

Porém, nao se pode confundir o colonialismo com a colonialidade,
apesar de um levar ao outro e serem conceitos totalmente interdependentes.
Neste sentido, a colonialidade mantém as relagbes de poder, que se
desprenderam da pratica e dos discursos sustentados pelos colonizadores para
a manutengao da exploragdo dos povos colonizados. Esta dinamica nefasta
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existe até os dias atuais, de forma velada, por meio da valorizagao do
eurocentrismo, principalmente na producao de conhecimento. Quijano (2014)
faz o seguinte comentario sobre a diferenca entre abordagens:

Colonialidad es un concepto diferente, aunque vinculado con el
concepto de colonialismo. Este Gltimo se refiere estrictamente a una
estructura de dominacién y explotacién, donde el control de la autoridad
politica, de los recursos de produccién y del trabajo de una poblacion
determinada lo detenta otra de diferente identidad, y cuyas sedes
centrales estdn, ademas, en otra jurisdiccién territorial. Pero no siempre,
ni necesariamente, implica relaciones racistas de poder. El colonialismo
es, obviamente, mds antiguo, en tanto que la colonialidad ha probado ser,
en los UGltimos quinientos afios, mas profunda y duradera que el
colonialismo. Pero sin duda fue engendrada dentro de éste y, mas adn,
sin él no habria podido ser impuesta en la intersubjetividad del mundo,
de modo tan enraizado y prolongado. (Quijano, 2014, p. 285).

Neste sentido, Quijano (2014) entende “colonialidade” como uma
“dimensao simbdlica” do colonialismo, voltada a perpetuacao do poder, da
domindncia e da subjugacdo do colonizado, com a utilizagcdo de préticas e
discursos que visam a manutengao da relagao de subserviéncia e exploracao
dos povos colonizados (Quijano, 2014, p. 286).

A teoria de Quijano expandiu o conceito de colonialidade, com a
finalidade de que fosse incorporada uma cadeia interconectada de hierarquias
globais, que exorbitam a dominagao militar e econémica, até incluir eixos
epistémicos, linguisticos, de género, sexualidade, espiritualidade, relagdo com a
natureza, subjetividades, formando o que estes autores chamam de sistema
mundial colonial moderno (Cesarino, 2017, p. 83) ou matriz de poder colonial
(Mignolo, 2011, p. 156).

Portanto, o discurso da modernidade, da salvacdo e da naturalizacao
vai garantir a perpetuacao da relagdo de dominagao entre o colonizador e o
colonizado, mantendo a exploragdo material e fisica e subestimando a
identidade do colonizado, uma vez que a colonialidade visa a perpetuagao “da
exploragao de uns seres humanos sobre outros e subalternizando e obliterando
os conhecimentos, experiéncias e formas de vida do grupo que é explorado e
nominado” (Tonial; Maheirie; Garcia, 2017, p. 19).

Exatamente a nocao de colonialidade se opde o pensamento decolonial
(sera abordado mais adiante), segundo o qual, para Restrepo e Rojas (2012) “o
que esta em jogo com o conceito de ‘descolonialidade’ é subverter
radicalmente (e nao simplesmente reagir), do lugar da diferenga colonial, as
condigdes do padrdao de poder colonial que subalternizou intimeros saberes,
experiéncias e modos de vida” (Restrepo; Rojas, 2012, p. 175).
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Para Mignolo (2013) “a colonialidade é considerada o outro lado da
modernidade, seu lado oculto, como uma moeda que tem duas faces”. A
colonialidade é constitutiva da modernidade, ou seja, sem colonialidade nao
ha modernidade (Mignolo, 2013, p. 53). Neste diapasdo, nao é dificil
encontrar, em textos que tratam do tema, os termos ligados um ao outro, da
seguinte forma: modernidade / colonialidade.

No que tange ao conceito da colonialidade, encontra-se uma
abordagem separada em trés classes distintas: a abordagem econémica-politica
(a colonialidade do poder); a esfera epistemoldgica (a colonialidade do saber) e
a esfera da construcio da identidade do outro ndo eurocéntrico (a
colonialidade do ser, que nao serd abordada no presente artigo).

2.2 A COLONIALIDADE DO PODER E DO SABER

A compreensao da colonialidade do poder e do saber possui
relevancia, uma vez que tais conceitos formam o ntcleo duro da relagao de
subserviéncia que se busca construir, com a tentativa de marginalizagao de
todo pensamento ou questionamento que se encontre fora da esfera de
influéncia do eurocentrismo. A ideia de colonialidade do poder e do saber se
presta a manutencao de amarras politicas e intelectuais em paises outrora
colonizados.

2.2.1 Colonialidade do Poder

O termo “colonialidade” foi inaugurado na literatura latino-americana
por Anibal Quijano, quando, em sua obra Colonialidad del poder y clasificacién
social, se referiu a “colonialidade do poder”. A colonialidade do poder
elaborada por Quijano pode ser entendida como a colonialidade politica, que
se expressa no dominio politico, territorial e no controle das matérias-primas.
Faz, deste modo, “a articulacdo de todas as formas histéricas de controle do
trabalho, de seus recursos e de seus produtos, em torno do capital e do
mercado mundial” (Quijano, 2005, p. 117).

No centro da “colonialidade do poder”, estd o padrao do “poder
colonial que constitui a complexidade dos processos de acumulagao capitalista
articulados em uma hierarquia racial’*® / étnica global e suas classificagoes
derivadas de povos superiores / inferiores, desenvolvimento /
subdesenvolvimento e civilizados / barbaros”. Da mesma forma, a nocao de
“colonialidade” liga o processo de colonizagdo das Américas e a constituicao

128 Gomez e Crosfoguel (2007) seguem afirmando que, desde a formacdo inicial do sistema
capitalista mundial, o processo de acumulagdo de capital foi imiscuido, de maneira complexa,
aos “discursos racistas, homofdbicos e sexistas do patriarcado europeu”. A divisdo internacional
do trabalho ligava uma sequéncia de hierarquias de poder: étnico-racial, espiritual, epistémica,
sexual e de género. A expansao colonial europeia foi feita por homens heterossexuais europeus
(Gomez; Crosfoguel, 2007, p. 19).
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da economia mundial capitalista como parte do mesmo processo histérico
iniciado no século XVI (Gomez; Grosfoguel, 2007, p. 19).

Apesar de Quijano ser o principal mentor do conceito de colonialidade
do poder, é Walter Mignolo quem vai expandi-lo, sugerindo uma matriz que
envolve vdrios campos do poder, por meio de uma estrutura complexa e
entrelacada, que relaciona o controle das seguintes vertentes de poder do
Estado: economia; autoridade; natureza e recursos naturais género e
sexualidade, subjetividade e conhecimento. Verifica-se que, pelo enfoque de
Mignolo (2008), a colonialidade do poder atua em quase todas as expressoes
do poder estatal (Mignolo, 2011, p. 12).

No pensamento de Quijano (2005), existe um fio condutor que vai
construir a nogao de colonialidade. Para o teérico, o bindbmio “capital /
trabalho” e o bindbmio “europeu / ndo europeu” sao os elementos que
constroem o conceito de colonialidade. Com esta articulagdo, Quijano (2005)
remete seu discurso para um lugar comum que envolve a raga, como a
construcao da identidade do outro, que impactara diretamente na distribuicao
dos lugares no mundo e na estratificagdo da sociedade. O racismo, para
Quijano (2005), é “o principio organizador da economia, da politica e das
diversas formas de poder e existéncia” (Quijano, 2007, p. 117). Sua teoria da
“colonialidade do poder” procura integrar as miltiplas hierarquias de poder do
capitalismo histérico como parte do mesmo processo histérico-estrutural
heterogéneo (Gomez, Grosfoguel, 2007, p. 18).

Desta forma, as aspiragdes imperialistas (que serdo abordadas mais
adiante), em pleno século XXI, poderiam ser consideradas o que Gontijo e
Marmol (2020) consideram como “racismo de Estado”, que basicamente
consiste em “um mecanismo que procura definir padroes e previsibilidades, a
atacar distingoes e diferencas selecionadas, a criar e a definir quem sdo os
normais e os diferentes e a procurar deliberada e descaradamente suprimir os
riscos inerentes e constitutivos da sociedade”, tendo como dindmica o
funcionamento “a partir da identificagdo e segregacdo de uma identidade que
seria dissidente do corpo social dominante” (Gontijo; Marmol, 2020, p. 7). A
pratica racista, entre Estados, persiste por meio da colonialidade do poder, com
viés extremamente imperialista.

2.2.2 Colonialidade do Saber

Na esteira da visdo de colonialidade, encontra-se a subversio da
producdo de conhecimento, que constitui uma subjetividade centrada na
hegemonia europeia, constituindo uma base eurocéntrica, que, além de definir
o poder, definird também o saber, subalternizando a produgao de
conhecimento que nao tenha origem na Europa dos colonizadores.
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A colonialidade do saber esta relacionada a questao epistemolégica e
afirma perspectivas eurocéntricas de produgao de conhecimento, entendendo
o eurocentrismo como uma metafora para uma atitude colonial perante os
saberes, na medida em que sustenta as relagoes de poder na certeza de que os
europeus, a Europa e sua histéria sdo a “versao mais completa de histéria
humana” (Mendoza, 2014, p. 93). Trata-se da apropriacdo cultural ou
ocultacdo de determinada cultura para a imposicio de um conhecimento
universalizante, neste caso o conhecimento ocidental que, ao mesmo tempo,
inferioriza tudo o que é proveniente dos saberes, conhecimentos, filosofias e
pensamentos nao europeus.

Segundo Damaézio (2009), “a perspectiva de superioridade/
inferioridade, além de estar na base do conceito de superioridade étnica,
também implica a superioridade epistémica”. Desta forma, segue a autora
afirmando que o conhecimento produzido pelo homem branco é geralmente
“qualificado como cientifico, objetivo e racional, enquanto aquele produzido
por homens de cor (ou mulheres) é magico, subjetivo e irracional”. Portanto,
Damazio (2009) acredita que a colonialidade epistémica ou do saber, nao
apenas estabelece o eurocentrismo como perspectiva Gnica de conhecimento,
mas também descarta as outras produgoes intelectuais (Daméazio, 2009, p. 2). A
autora segue afirmando que:

Desde a llustragdo, no século XVIII, esse silenciamento foi
legitimado pela ideia de que tais conhecimentos representavam uma
etapa mitica, inferior, pré-moderna e pré-cientifica do conhecimento
humano. Somente o conhecimento gerado pela elite cientifica e filoséfica
da Europa era considerado como conhecimento verdadeiro, ja que era
capaz de fazer abstracdo de seus condicionamentos espago-temporais
para se localizar em uma plataforma neutra de observagao.

Tonial, Maheirie e Garcia (2017), por sua vez, denunciam uma matriz
de poder sustentada pela visibilidade e percepcao da relacdo de privilégio
atribuida as epistemologias modernas. Para eles “a matriz colonial de poder da
visibilidade para determinadas formas de existéncia e saberes pela
invisibilidade de outros, que passam a ser considerados inferiores e nao
cientificos” (Tonial; Maheirie; Garcia, 2017, p. 20). Neste sentido, seguem os
autores argumentando que “essa estética colonial impossibilita ver, sentir e
pensar o que nao tenha a percepcao moderno/colonial como ponto de
referéncia” (Tonial; Maheirie; Garcia, 2017, p. 20).

Desta forma, Restrepo e Rojas (2012) entendem que a colonialidade do
saber figura como a dimensao epistémica da colonialidade, sendo entao “efeito
de subalternizacao, folclorizagao ou invizibilizagdo de uma multiplicidade de
conhecimento e saberes que ndo correspondem as modalidades de produgao
de conhecimento associadas a ciéncia moderna” (Restrepo; Rojas, 2012,
p. 136). Neste mesmo caminho, Walsh (2007) acredita que o fato de se colocar
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a Europa como o “lugar” de produgao de conhecimento e, portanto, desta
forma, “o conhecimento europeu como verdadeiro e Gnico, juntamente com
as suas formas de producao, do centro de poder”, todos os outros lugares, bem
como seus conhecimentos, foram subalternizados (Walsh, 2007, p. 85).

Para Quijano (1992), a colonialidade do saber deve ser alvo de
constantes  desobediéncias  epistémicas, pois foi exatamente a
instrumentalizacdo da razao pela forga do poder colonial “que produziu
paradigmas de conhecimento distorcidos e minou as promessas libertadoras da
modernidade”. Para desfazer estes paradigmas, Quijano sugere “a destruicao
da colonialidade do poder mundial” (Quijano, 1992, p. 19).

Restrepo e Rojas (2012) seguem afirmando que “o nicleo da
colonialidade do saber consiste no governo de si e no governo dos outros, em
nome de verdades produzidas pelo saber expert” (Restrepo; Rojas, 2012,
p. 137). E é na pretensdao da neutralidade, objetividade e universalidade do
pensamento cientifico que se assenta a suposta superioridade epistémica, que
inferioriza as outras formas de produzir conhecimento e compreender o
mundo.

2.3 DECOLONIALIDADE E POS-COLONIALISMO

Para a abordagem do pensamento decolonial, construido na América
Latina, é de muita importancia registrar o trabalho do grupo
Modernidade/Colonialidade (M/C), que foi constituido em 1998, apés a
dissolugdo do Grupo Latino de Estudos Subalternos'®. O Grupo M/C é
formado por intelectuais latino-americanos que lecionam em diversas
universidades das Américas, e fizeram duras criticas ao pés-colonialismo, com o
intuito de defender a insercdo das epistemologias da América Latina no
movimento de oposicao a supremacia da Europa. O grupo M/C se utilizou da
ideia de “giro decolonial” para dar voz ao verdadeiro pensamento decolonial
latino-americano (Ballestrin, 2014, p. 199).

Balestrin (2014) afirma que a finalidade do Grupo M/C era a de buscar
o afastamento do préprio p6s-colonialismo e resgatar diferentes autores latino-
americanos, tendo alguns de seus préprios membros uma trajetéria intelectual
individual influenciada pelo marxismo, pela filosofia da libertacao, pela teoria
da dependéncia e pela andlise do sistema-mundo. Alguns de seus principais
expoentes sao Walter Mignolo, Enrique Dussel, Anibal Quijano, Santiago

29 Na década de 1980, os Subaltern Studies se tornaram conhecidos fora da India,
especialmente através dos autores Partha Chatterjee, Dipesh Chakrabarty e Gayatri Chakrabarty
Spivak. O termo “subalterno” fora tomado emprestado de Antonio Gramsci e entendido como
classe ou grupo desagregado e episddico que tem uma tendéncia histérica a uma unificagao,
sempre provisoria, pela obliteracao das classes dominantes. (Ballestrin, 2013, pp. 93-94).



“DE” COLONIZANDO O DIREITO INTERNACIONAL DO CIBERESPACO: A
DESCONSIDERACAO DA VISAO LATINO-AMERICANA 135

Castro-Gomez, Ramoén  Grosfoguel, Nelson Maldonado-Torres, Catherine
Walsh, Arthuro Escobar, entre outros (Ballestrin, 2014, p. 200).

Mignolo, Grosfoguel e Castro-Goméz foram aqueles que realizaram as
mais duras criticas ao pés-colonialismo e aos estudos subalternos indianos e
latino-americanos. Balestrin (2014) afirma que, basicamente, o argumento seria
o de que o mainstream pés-colonial — especialmente em autores como Said,
Spivak'*, Bhabha, Chakrabarty — nado conseguiu romper com a influéncia e a
inspiracao dos autores eurocéntricos pds-estruturais e pés-modernos — criticos
“eurocentrados” do eurocentrismo, como Michel Foucault e Jaques Derrida.
Na opinidao de Mignolo, Grosfoguel e Castro-Goméz, esta “falta de ruptura
acabou por reproduzir o ‘imperialismo” dos estudos culturais, pés-coloniais e
subalternos” (Mignolo, 1998, p. 1).

Costa (2006) afirmou que o pos-colonialismo compartilha, em meio
suas diferentes perspectivas, do “carater discursivo do social”, do
“descentramento das narrativas e dos sujeitos contemporaneos”, do “método
da desconstrugao dos essencialismos” e da “proposta de uma epistemologia
critica as concepgoes dominantes de modernidade” (Costa, 2006, pp. 83-84).

Neste sentido, a decolonialidade, na visao dos latino-americanos, tem
como propésito a confrontagdo direta e franca com as hierarquias estabelecidas
para as categorias de raga, género e sexualidade, que foram criadas e
fortalecidas pela modernidade europeia, paralelamente ao processo de
conquista e escravizagdo de muitos povos no planeta, que se deu com o
colonialismo, ja visto anteriormente. Portanto, por meio da proposta da andlise
do “pensamento decolonial” latino-americano, é possivel refutar “formulagbes
tedricas monoculturais e universais, que posicionam o conhecimento cientifico
ocidental como central, negando assim os saberes locais produzidos a partir de
racionalidades sociais e culturais distintas” (Damézio, 2009, p. 4)

Damézio (2009) segue afirmando que a critica ndo implica descartar
completamente a racionalidade, mas sim “observar suas pretensdes
coloniais/imperiais e questionar seu posicionamento como Unicas” (Damazio,
2009, p. 4). Neste caminho, a “decolonialidade” (chamada por ele de
“descolonilaidade”) significa, simultaneamente, desmascarar a logica da
colonialidade e da reproducao da matriz colonial do poder, portanto, a l6gica
da economia capitalista; bem como desgarrar-se dos efeitos totalitarios “das
subjetividades e categorias de pensamento ocidentais” (Damazio, 2009, p. 5).

130 Em 1985, Spivak publicou um artigo que, ao lado dos livros ja citados, tornou-se outro
canone do pés-colonialismo: “Pode o subalterno falar?”. E importante reparar que, nesse artigo,
a autora faz uma profunda critica aos intelectuais ocidentais Deleuze e Foucault — a despeito de
sua filiagao pés-estruturalista e desconstrucionista— e uma autocritica aos estudos subalternos,
através da reflexdo sobre a pratica discursiva do intelectual pés-colonial. (Ballestrin, 2013, p. 93).
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Para os mentores do “pensamento decolonial” latino-americano, a
meta ndo é simplesmente reconhecer, tolerar, ou muito menos incorporar o
diferente dentro da matriz e estruturas estabelecidas, mas sim “implodir a
diferenca nas estruturas coloniais do poder como provocacdo, proposta,
processo e projeto”. Portanto, a tarefa é a de “refundar as estruturas sociais,
epistémicas e de existéncia que colocam em cena légicas, praticas e modos
culturais diversos de pensar e viver”. Nao se trata de um pensamento, voz,
saber, pratica e poder, mas de pensamentos, vozes, saberes, praticas e poderes
de e da diferenca, que desviam radicalmente das normas dominantes,
desafiando-as, abrindo a possibilidade para a descolonizacao e a edificagao de
sociedades mais equitativas e justas (Damazio, 2009, p. 5).

Para Costa e Grosfoguel (2016) “[...] o ‘p6s’ do pbs-colonial nao
significa que os efeitos do dominio colonial foram suspensos quando se
concluiu o dominio territorial sob uma col6nia”. Ao contrério, para o autor “os
conflitos de poder e os regimes de poder-saber continuaram e continuam nas
chamadas nagdes pos-coloniais”. Portanto, na visao de Costa e Grosfoguel
(2016), o que sera diferente no pés-colonialismo serd a capacidade de fazer
uma releitura da colonizagao, bem como do tempo presente “a partir de uma
escrita descentrada, da didspora; ou ainda global, das grandes narrativas
imperiais do passado, que estiveram centradas na nacao” (Hall, 2003, p. 109).

Neste sentido, Cunha (2018) segue afirmando que o pés-colonialismo
estd “proximo aos estudos pos-estruturais, desconstrutivistas e pés-modernos” e
propde uma “epistemologia critica as concepgdes dominantes da
modernidade”. Para o autor, o que marcaria o pos-colonialismo seria a
“relagdo antagdnica entre colonizado e colonizador”. Cunha (2018) segue
afirmando que o “p6s-colonialismo assume a opgao pelo colonizado, reagindo
as situagdes de opressao diversas, definidas a partir de fronteiras de género,
étnicas ou raciais”. O tema dessa relacdo atravessou vdrias areas do saber
(Cunha, 2018, p. 2). Segue o autor afirmando que:

Do “ensaismo” literdrio ao marxismo latino-americano, passando
pela teoria da dependéncia a filosofia e a teologia da libertagdo, nota-se
que o problema da colonialidade esteve fortemente presente no
pensamento politico e socioeconémico do sul global. Mesmo que nao
linear, disciplinado e articulado, o argumento pds-colonial em toda sua
amplitude histérica, temporal, geogrdfica e disciplinar percebeu a
diferenca colonial e intercedeu pelo colonizado.

A amplitude do movimento pés-colonial englobou, no seu interior,
teorias e pensamentos diversos em busca de novos lugares de enunciagdao. O
Grupo M/C surge como um destes lugares e, paradoxalmente, se sustenta com
a critica ao préprio pés-colonialismo. A forga do Grupo estd em exatamente
investigar novas formas de pensar e de atuar politicamente, diante da nova
ordem econdmica-politica transnacional e o seu impacto cultural. A mudanca
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na redefinicdo das esferas politica e cultural latino-americanas levou varios
intelectuais da regido a revisar epistemologias previamente estabelecidas nas
ciéncias sociais e humanidades. Neste caminho, afirma Cunha (2018, p. 3):

A decolonialidade abre espago para uma razao subalterna lutando
para afirmagdo dos saberes historicamente subalternizados. A
desvinculagdo epistémica nao significa abandono ou ignorancia do que ja
foi institucionalizado por todo o planeta, mas sim um “aprender a
desaprender”. O processo de “decolonizagao” revela o “totalitarismo da
cumplicidade da retérica da modernidade e a légica de colonialidade, a
fim de abrir espago para a possibilidade [...] de ‘outro mundo’, em que
muitos mundos coexistirao”.

Para Costa e Grosfoguel (2016) “a diferenca entre o pensamento
decolonial latino-americano e as teorias pés-coloniais, reside no fato de que
essas tematizam a fronteira’', ou o entre lugar como espaco que rompe com
os binarismos”, ou seja, “onde se percebe os limites das ideias que pressupoem
esséncias pré-estabelecidas e fixas”. De outro modo, na perspectiva do
pensamento decolonial, conforme afirmam Costa e Grosfoguel (2016), “as
fronteiras nao sao somente este espaco onde as diferencas sao reinventadas,
sao também loci enunciativos de onde sao formulados conhecimentos a partir
das perspectivas, cosmovisdes ou experiéncias dos sujeitos subalternos”. O que
o autor quer deixar claro é a existéncia de uma conexao entre o lugar’ e o
pensamento (Costa; Grosfoguel, 2016, p. 19).

Desta forma, para Costa e Grosfoguel (2016), ressaltam que “o Iécus de
enunciagdo significa ir na contramdo dos paradigmas eurocéntricos
hegemonicos que, mesmo falando de uma localizacao particular, assumiram-se
como universais, desinteressados e nao situados”. Neste sentido, o “I6cus de
enunciagado” nao é marcado unicamente pela localizagao geopolitica dentro do
sistema mundial moderno/colonial, mas é também marcado pelas hierarquias
raciais, de classe, género, sexuais etc., que incidem sobre o corpo (Costa,
Grosfoguel, 2016, p. 19).

A decolonialidade, portanto, para Costa e Grosfoguel (2016), nao se
constitui num “projeto académico que obrigaria aqueles que a adotassem a

31O pensamento de fronteira ndo é um pensamento fundamentalista ou essencialista daqueles
que estdo a margem ou na fronteira da modernidade. Justamente por estar na fronteira, esse
pensamento estd em didlogo com a modernidade, porém a partir das perspectivas subalternas.
Em outras palavras, o pensamento de fronteira é a resposta epistémica dos subalternos ao
projeto eurocéntrico da modernidade (Costa, Grosfoguel, 2016, p. 19).

Todavia, é preciso distinguir o lugar epistémico e o lugar social. O fato de alguém se situar
socialmente no lado oprimido das relagoes de poder nao significa automaticamente que pense
epistemicamente a partir do lugar epistémico subalterno. Justamente, o éxito do sistema-mundo
moderno/colonial reside em levar os sujeitos socialmente situados no lado oprimido da
diferenca colonial a pensarem epistemicamente como aqueles que se encontram em posicdes
dominantes (Costa, Grosfoguel, 2016, p. 19).

132



138 ALEXANDRE PERES TEIXEIRA
LIZIANE PAIXAO SILVA OLIVEIRA

citar seus autores e conceitos chaves, nem se constitui numa espécie de
universalismo abstrato”. Para o autor, caso isso ocorresse, “estarfamos nos
deparando com um novo colonialismo intelectual ndo mais da Europa, mas da
América Latina”. Costa e Grosfoguel (2016) acreditam na decolonialidade
como um projeto que “oferece a possibilidade de constituir uma rede
planetdria em favor da justiga, da igualdade e da diversidade epistémica”. Para
o autor, o foco do projeto politico-académico da decolonialidade é o
“reconhecimento de mudltiplas e heterogéneas diferencas coloniais, assim como
as mdltiplas e heterogéneas reagbes das populagbes e dos sujeitos
subalternizados a colonialidade do poder” (Costa, Grosfoguel, 2016, p. 21).

Percebe-se, com a andlise das ideias dos intelectuais latino-americanos,
que a proposta da critica levantada ao pdés-colonialismo e ao eurocentrismo,
como ferramenta de dominagdo, é a abertura para o didlogo franco com o
proposito de construir um paradigma politico que dé voz para uma revolugao,
cuja meta seja a luta por uma sociedade mais igualitaria, mais democrdtica e
mais justa; como também a busca de solugdes para o patriarcalismo, o racismo,
a colonialidade, o capitalismo; e ainda para que a produgao de conhecimento
possa estar aberta para as peculiaridades historicas, para as diversas realidades
locais, para as diversas perspectivas epistémicas e para os diversos contextos em
que sao encenados os projetos de resisténcia.

Cabe registrar a visdo que critica o pensamento decolonial, na medida
em que julga que falta consisténcia para que ele possa ser considerado
coerente, uma vez que desconsidera os beneficios trazidos pela modernidade.
Domingues (2011) ressalta que tal pensamento se pauta em uma concepgao
reducionista da modernidade, pela qual s6 prevalece a ideia de dominagao,
em detrimento de uma visdo ambivalente. Neste caminho, prossegue
afirmando que, segundo o pensamento decolonial, apenas o que ndo possa ser
considerado “moderno”, ou entao que a confronte teria valor para a América
Latina. Caminhando por estes vazios, os autores que defendem o pensamento
decolonial estariam apenas desconstruindo a visao eurocéntrica sem dar espaco
para a formacdo de um contraponto Gtil para a Academia (Domingues, 2011,
p. 59).

Neste sentido, Baltar (2020) segue afirmando que “outro problema dos
teéricos ‘decoloniais’ seria o de que os autores abordam a ‘modernidade’,
enquanto uma categoria estanque, quase como um pecado original que, uma
vez instituido, teria gerado o mal eterno da colonialidade” (Baltar, 2020, p. 40).

Para Grosfoguel (2008), um dos defensores do pensamento decolonial,
nao deveria existir radicalizacdo do pensamento, ao ponto de se rejeitar por
completo a modernidade e suas benesses, ao invés, o que deveria ser feito
seria um resgate da “emancipagao da modernidade”, explorando as diferengas
coloniais e incorporando as “cosmologias e epistemologias” subalternizadas
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(Grosfoguel, 2008, p. 37). Ao contrario de marginalizar, deveriam ser retirados
vieses que proporcionassem a disrupcdo da marginalizagdo, para se construir
um novo lugar comum, no qual fosse inserido o pensamento de fronteira.

O pensamento decolonial surgiu como algo que pudesse chamar a
atengao, principalmente, para a tentativa de tutela epistemoldgica promovida
pela supervalorizagdo dos saberes que sdao produzidos nas universidades
europeias. De uma forma ou de outra, a hegemonia do controle académico,
durante os tempos, pode ser usada como uma forma velada de poder, em
proveito de intengdes obscuras com vieses imperialistas, principalmente na
América Latina. Para uma Ordem Internacional que privilegia a politica, em
detrimento do direito internacional, a construcdo de normas com vieses
colonialistas pode ser considerada um poderoso instrumento de dominagao.

Em uma realidade de mundo totalmente diferente daquela encontrada
pelos europeus, na época dos descobrimentos, o espago cibernético se
apresenta como um canal valioso de propagacao de influéncia, ideologia,
cultura e conhecimento. A propagagao da informagdo se torna um instrumento
de manutencao de influéncia e de operacionalizagao de poder.

Nao mais de navios a vela dependem os colonizadores de antes. A
utilizacdo do ciberespago supera, em muito, a velocidade oferecida pelos
meios antigos de comunicacdo. Controlar a dinamica de uso deste meio
inovador pode significar controlar o préprio meio. O processo de normatizagao
se traduz em um passo importante para a manutencdo das ambiges
imperialistas do velho Continente.

3 AS AMBICOES IMPERIALISTAS DO SECULO XX

O atual estagio de normatizacdo do espago cibernético se traduz em
um emaranhado de prdticas estatais e opinides juridicas emanadas pelos
Estados. Neste caminho, existe a real possibilidade de que o meio cibernético
seja utilizado como uma nova ferramenta de dominagdo, substituindo as
caravelas da época dos descobrimentos.

Com a utilizagao do ciberespago, é possivel, praticamente, a projecao
de poder de um Estado contra outro, potencializando-se as relagbes de
dominagdo. A preparacdo de um manual, que tem como escopo guiar a
construcdo de pratica estatal e opimio iuris por todo o globo pode dar aos seus
idealizadores o controle do processo de normatizagao do espago cibernético.

Uma colocagao inoportuna de uma instrutora, durante um curso sobre
o Manual de Tallinn 2.0, em Santiago do Chile, em 2017, pode figurar como
uma forte evidéncia de que existe uma busca pelo controle do ambiente
informacional pelos imperialistas de ontem, de hoje e de sempre.
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3.1 NORMATIZACAO E DOMINACAO

Existe na atual Ordem Internacional, extremamente fragmentada, um
método de produgdo de normas com a utilizagdo do processo politico,
sobrepondo os ditames da ciéncia juridica. Kurowska (2019) apresenta trés
tipos de dinamicas de construgao politica de normas juridicas: a construgao
estratégica de norma, a tatica da contestagao e a abordagem decolonial das
normas internacionais (Kurowska, 2019, p. 2).

Basicamente, estas dinamicas estdo pautadas em um continuo jogo de
interesses, no qual os Estados procuram sempre obter vantagens que se
alinhem com seus objetivos particulares. Na maioria das vezes, este tipo de
construcao favorece os atores mais poderosos ou com maior influéncia no
sistema. Como o escopo do artigo € a relacdo do pensamento decolonial com a
normatizacdo do ciberespaco, focar-se-d4 na abordagem decolonial sugerida
pela autora.

Pela abordagem decolonial sugerida por Kurowska (2019), as normas
sao vistas como uma forma de ordenacdo hierdrquica. Basicamente, a ideia
forca da prevaléncia do ocidente, do eurocentrismo, da experiéncia liberal sao
colocadas como ideias universais, coerentes e de entendimento comum. Trata-
se de um processo de imposicao, que esta relacionado com a colonialidade do
poder e do saber, que se baseia em um histérico de dominagao. Segundo
Kurowska (2019) “esse sentimento permeia a politica de construgao das normas
cibernéticas e as percepcoes dessa perspectiva tém implicagdes importantes
para os desenvolvimentos normativos no ciberespaco” (Kurowska, 2019, p. 11).

O Estado final desejado é alcangado quando os Estado alvo, ou grupo
de Estados, aceita a visdo decolonial, sem contestacao, mascarando a estratégia
de imposicao™’ adotada pelos Estados poderosos. Kurowska (2019) segue
argumentando o seguinte:

A abordagem da descolonizagdo das normas internacionais esta
presente nos debates sobre o ciberespago de varias formas: como um
elemento tradicional da politica externa de alguns atores cruciais, como a
india ou o Brasil; como uma afirmacdo crescente de que o ciberespago
seja usado para fins de desenvolvimento e bem-estar dos cidadaos contra
a expropriacao pelos poderosos globais; e como material normativo para
a construgdo de uma coalizdo estratégica contra o dominio liberal
ocidental. Os protestos da india, China, paises africanos ou Russia contra
a desigualdade digital e a insisténcia no genuino ciber-multilateralismo

33 Em primeiro lugar, a afirmacdo sobre universalidade, coeréncia e entendimento comum das
normas cibernéticas é interpretada como imposigao. Em segundo lugar, o conflito e a politica de
dominagdo sao inerentes a mudanga normativa, especialmente quando é modelada na
aprendizagem unidirecional e na socializagdo. A mudanga normativa ndo traz necessariamente
progresso. Terceiro, a naturalizagdo das normas ocidentais impede a contestagdo de normas
(Kurowska, 2019, p. 11).
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dentro da ONU devem levar em consideracao todas essas consideragbes
de maneira significativa. Enfatizar o papel das relacbes de poder
estabelecidas na mudanca das normas ndo deve, entretanto, levar a
essencializacdo do oeste e da tradigio local como espagos fechados. E
produtivo focar nas tradugées entre o Sul Global e o Norte Global, que
pluralizam os sistemas de valores (Kurowska, 2019, p. 11).

Portanto, o pensamento decolonial, principalmente naquilo que tange a
colonialidade do saber e do poder, se presta para denunciar a existéncia de
uma visao, na politica internacional, que tenta alijar, principalmente a América
Latina, do processo de construcio de normas para o ciberespago. As
afirmagoes feitas por Kurowska (2019) sugerem um processo deliberado de
tentativa de imposicdo da visao dos Estados poderosos na dinamica de
construcdo de normas internacionais referentes ao uso do ciberespaco e, em
certa medida, isto poderia explicar a morosidade com a qual o tema se arrasta
na ONU, sem uma solucao coerente com a necessidade de celeridade que os
temas referentes ao ciberespago requerem.

Percebe-se que, até mesmo no mundo virtual, persiste a tentativa de
criagdio de uma relacdo de dominagdo dos poderosos sobre os que se
permitam tutelar. Sparemberger e Kyrillos (2013) acreditam que as relagdes de
dominagdo™* foram construidas dentro de “um mito de superioridade de
raca”. Tal dinamica se fez pela afirmacdo “de uma dnica ontologia, de uma
epistemologia, de uma ética, de um modelo antropolégico, de um pensamento
nico e sua imposigao universal, que seria parte de toda uma sistematica de
expansdo e dominagdo, principalmente na América Latina” (Sparemberger;
Kyrillos, 2013, p. 2). Os interesses imperialistas sempre estiveram relacionados
a subjugacao, com a finalidade de exploragao.

As novas instituigbes de capital global, como o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e o Banco Mundial (BM), bem como organizagbes militares
como a OTAN, agéncias de inteligéncia e o Pentdgono, formaram-se apds a
Segunda Guerra Mundial e do suposto fim do colonialismo. Estas institui¢oes
continuam mantendo a “periferia” em uma posicao subordinada (Gomez;
Grosfoguel, 2007, p. 13).

Da mesma forma que o imperialismo, a época dos grandes

descobrimentos, se utilizou do saber como ferramenta de dominagdo, em
’ ’

pleno século XXI uma nova forma de eurocentrismo tecnoldgico tenta repetir o

processo de colonizagao e dominagao que outrora fora realizado em territérios

fisicos. O imperialismo da era contemporanea busca a conquista de um

3% O imperialismo é fundamental para as origens, forma e base normativa das organizagées
internacionais e do direito internacional, para as desigualdades predominantes nas relagoes de
poder entre os estados e a posigao dos estados no sistema internacional altamente desigual e
explorador, bem como para os nacionais e regionais estruturas e relagoes, culturas e idiomas,
em todas as regioes, anteriormente colonizadas e metropolitanas (Jones, 2006, p. 4).
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ambiente novo para a humanidade, ambiente este que, tal como os territérios
apropriados pelos europeus de ontem, figura como o ambiente no qual o ser
humano viverd no futuro, o ambiente informacional, mais conhecido como
ciberespaco (Jones, 2006, p. 12).

Sob o mito da modernidade, a Europa legitimou o emprego da
violéncia para estabelecer uma relagdo de dominagao na América Latina. Na
era da informacdo e do conhecimento, as relacbes de dominacdo se
apresentam com a tentativa de monopélio do conhecimento cientifico, sob
uma bandeira histérica de subserviéncia e subalternidade, construidas por meio
de relagdes leoninas entre colonizadores e colonizados. Tais relacoes foram
construidas e constituiram saberes e conhecimentos diferenciados que
definiram os dominantes e os dominados. Dominados esses que tiveram e tém
seus conhecimentos subalternizados, inclusive no foco do presente estudo que
é o conhecimento tradicional do Direito (Sparemberger; Kyrillos, 2013, p. 2).

Para Sparemberger e Kyrillos (2013), o saber é poder, portanto figura
como um dos pontos de sustentacao da dominagao, em todos os territérios das
atividades humanas. E, no processo atual da globalizacdo, “[...] o dominio do
saber tecnolégico é simbolicamente o determinante das relagdes de poder”.
Portanto, na era do conhecimento o dominio do ciberespaco significa
acréscimo na capacidade de dissuasdao no sistema internacional. A colonizacao
do ciberespago pelas grandes poténcias econ6micas pode ser comparada
aquela efetuada no periodo colonial (Sparemberger; Kyrillos, 2013, p. 3).

3.2 A DOMINACAO DO CIBERESPACO E AS EXPRESSOES DO PODER DO
ESTADO

Nestas Ultimas décadas, as operagoes cibernéticas ganharam
importancia tal que, sob o aspecto da politica internacional, sdo capazes de
afetar as relagoes entre os Estados, desnivelar o equilibrio de poder e contribuir
para o desenho da geopolitica mundial. Pode-se dizer que o ciberespaco
inaugurou uma nova corrida colonizadora e virou objeto de desejo e de
conquista para os Estados mais poderosos (Raska, 2011, p. 10).

Mesmo alguns Estados poderosos, que aceitam o ciberespago como um
espago distinto, admitem que a governanga autbnoma nao é necessaria. Pelo
contrdrio, assim como os Estados-nacionais colonizaram a Africa, a Asia e as
Américas, tais Estados imperialistas podem querer dividir e subdividir o
ciberespago. A metéfora espacial, que compara o ciberespagco com o espaco
sideral, facilita sua mercantilizagdo por meio da extensao dos direitos de
propriedade. E, como os direitos de propriedade derivam de Estados
soberanos, as fronteiras nacionais tornam-se marcadores definitivos para as
linhas de autoridade ali (Hollis, 2014, p. 5).
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Sob o ponto de vista econdmico, a luta pela colonizacao do
ciberespaco é realizada, principalmente, pelas grandes corporagoes do planeta,
que se enfrentam e competem com a finalidade de obter e controlar a
inesgotdvel fonte de dados pessoais localizada no ambiente informacional
global. Acredita-se que a quantidade de dados 6rfaos, anénimos ou nao, que
estdo sendo langados no espaco cibernético, nestes Ultimos 30 anos, é
inimaginavel. A batalha pela posse de tais dados tem sido tao feroz, que vem
incentivando a criacao de leis governamentais de protecao de dados em varios
ordenamentos juridicos do planeta. Além da luta pelos dados, o ciberespago é
um excelente mercado de exposicdo e venda de bens e servigos (Organizagao,
2013).

Sob o aspecto psicossocial e cultural, as midias sociais instaladas no
ciberespaco representam uma 6tima oportunidade para as grandes corporagdes
econdmicas, que procuram influenciar comportamentos com o marketing,
recebendo feedbacks para ajustar a exposigao de seus produtos. Concorrendo
com as corporagoes, estd um seleto grupo de atores composto por Estados e
atores nao estatais, formado por grupos ativistas, organizagdes criminosas
(cibernéticas ou do mundo fisico), crakers, hackers e organizagoes terroristas.
Este grupo seleto atua com as mais variadas finalidades: refor¢o de ideologia e
influéncia cultural, no caso dos Estados; perpetragcdo de crimes cibernéticos; e
reforgo de propaganda terrorista (Bachmann, 2012).

Sob o aspecto militar, o ciberespago representa a auténtica
“desconstrucao” da chamada revolucao em assuntos militares (RAM). O
ciberespaco é um ambiente igualitdrio, que permite que tanto um Estado forte,
quanto um Estado pdria possam competir em igualdade de condigbes, por
meio do emprego de armas cibernéticas. As forgas geopoliticas sdo equalizadas,
mesmo se considerando os grandes detentores de tecnologia (centro) e os
paises mais pobres, denominados periféricos ou semiperiféricos (Raska, 2011,
p. 12). O custo de um missil tomahawk'?®, ou de um poderoso drone MQ-9
Reaper'® é infinitamente superior ao custo da instalacio de um servidor de
tecnologia de informagdo, que se preste a ser usado em uma operagao
cibernética maliciosa contra uma infraestrutura critica de um Estado.

Portanto, o animus imperialista que move os colonizadores de ontem,
de hoje e de sempre, em busca do controle do ciberespaco, pode e deve ser
combatido com o pensamento decolonial e seus desdobramentos na
Academia. A América Latina precisa consolidar o seu lugar de fala. O Grupo
M/C precisa expandir suas ideias e promover um grande movimento de
resisténcia, que seja capaz de gritar bem alto para os propagadores do

135 De acordo com o Departamento de Defesa dos EUA, um Gnico missil custa 1,59 milhdo de
déblares. Ver: Finance. Business News (HERE'S..., 2017).

136 Um conjunto de quatro unidades de drones, pois operam em conjunto, custa 53,5 milhdes
de délares, segundo a Forca Aérea dos EUA (Wheeler, 2012).
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eurocentrismo que o ciberespaco ndo é e nunca sera uma senzala da era da
informacao.

Somente a participagdo ativa no processo de construcdo da base
normativa que vai regular o ciberespaco em futuro nao muito distante é que
garantird que os interesses imperialistas das poténcias eurocéntricas nao
prevalecerdao, em detrimento de uma normatizacao que seja saudavel e eficaz
para todos os Estados do planeta.

No que tange a normatizagdo das operagbes cibernéticas, existe
dificuldade para a construcdo de um marco juridico consensual’, que possa
encontrar respaldo na comunidade internacional e pacificar o uso de tais
operagoes entre os Estados. Para Kanuck (2010, p. 1571), o consenso de uma
perspectiva global sobre essas questdes é essencial, “porque nenhuma politica
declaratéria ou interpretacdo legal especifica de uma UGnica nagao serd
vinculante para a comunidade internacional”. Além disso, segue o autor
afirmando que “a lei sera apenas um fator na determinagdo de como os
Estados vao gerir os conflitos cibernéticos entre si no futuro” (Kanuck, 2010,
p. 1571).

Apesar de os esforgos para a construgao de uma base juridica comum
aos Estados terem sido iniciados nos anos 1990 (Schmitt, 1999, p. 5), o atual
arcabougo juridico do sistema internacional'*, por ser insipiente e agregar
pouco consenso em relacao as questdes de direito internacional aplicado ao
ciberespago, mostra-se inapto para gerir os conflitos que surgem na dimensao
cibernética. Tal fato tem sido grande preocupacao da Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU), desde a década de 1990.

Seguindo os trabalhos da ONU, a Organizacao do Tratado do Atlantico
Norte (OTAN), por meio do Centro Cooperativo de Exceléncia em Defesa
Cibernética (NATO CCD COE), encomendou a producdo de dois manuais que
tratassem das regras relacionadas a utilizagao do ciberespaco por parte dos
Estados. O primeiro manual foi criado em 2013, mas restringiu sua abordagem
as operagoes cibernéticas realizadas em situacao de conflito armado, sob o
regime do Direito Internacional Humanitario (DIH). A edicao do segundo
manual, langado em 2017, abordou diversos regimes juridicos, inclusive para
operagbdes cibernéticas realizadas em tempo de paz. Atualmente, o manual de
2017 é considerado uma das primeiras fontes de doutrina de direito
internacional aplicado as operagoes cibernéticas.

7 Para Lotrionte (2012), atualmente ndo se pode apenas olhar para as normas de uma
perspectiva legal, porque nem todas as normas foram testadas na pratica e, portanto, requerem
uma avaliagdo de politicas para determinar sua relevancia, contexto e escopo de aplicacao.

138O sistema internacional é formado por um vasto conjunto de tratados e convencdes que se
ocupam em manter a paz e a seguranga internacionais. Os principais documentos estiao
reunidos em conjuntos conhecidos como direito de Genebra, direito de Haia, direito de New
York, fazendo parte, também, os costumes internacionais (Stockburger, 2016, p. 10).
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3.3 O MANUAL DE TALLINN 2.0

Com a crescente dependéncia dos Estados, em relagio ao meio
técnico-cientifico informacional, a dimensao cibernética passou a ser utilizada,
também, para interagbes maliciosas entre Estados, as quais refletem em suas
soberanias, bem como entre atores nao estatais e Estados. Tais operacoes
cibernéticas estariam sendo utilizadas como ferramenta para confrontos
geopoliticos'™ que exacerbam o simples viés geogrdfico e possuem forte
influéncia nas diversas manifestacoes do poder estatal.

A chegada das 154 regras do Manual de Tallinn 2.0 ndo significa a
pacificagdo das questdes relacionadas a regulagio das atividades no
ciberespago; ao contrdrio, inaugura uma dificil fase de questionamentos e de
controvérsias relacionados a hermenéutica de algumas regras que abordam
questdes de extrema importancia, como soberania, jurisdigdo, atribuigao,
espionagem, intervencdo, além do principio da devida diligéncia. A
interpretacao de algumas regras do manual da margem ao surgimento de zonas
cinzentas (Schmitt, 2017a, p. 5).

As zonas cinzentas, neste caso, estdo relacionadas as diferencas de
entendimentos e interpretacdes de algumas regras do manual, que surgiram
entre os especialistas de diversos paises da Europa, durante o processo de
construgdo do manual. Ao contrdrio do que ocorreu na ONU, para a
composicao do United Nations Group of Governmental Experts (UN GGE)'*, na
preparagdo dos dois manuais de Tallinn, o de 2013 e o de 2017, ndo houve a
preocupagao de dar representatividade ampla, o que pode ser considerado
COmo uma primeira motivacao para as controversias.

Ressalta-se que, apesar de ser considerado uma fonte de doutrina do
nivel de soft law, o manual possui o potencial de orientar as operagoes
cibernéticas realizadas por todos os Estados que compdem a sociedade
internacional, principalmente na construgao de tratados e de convecgoes
internacionais sobre o tema, bem como de guiar acordos de cooperagao
internacional entre os Estados.

Sobre a composicao do grupo de peritos que trabalhou na produgao
dos manuais, Jensen (2015) afirma que o primeiro grupo incluiu especialistas
em Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA), principalmente do
Hemisfério Ocidental. Essa composicdo pouco eclética “gerou criticas em
relagdo a efetividade das normas existentes no primeiro manual”, e, em

139 Para Vesentini (2008), a geopolitica é definida, por Rudolf Kjellén, como a ciéncia que estuda
o Estado como organismo geogréfico. Com a insergao de uma variedade de atores na dindmica
internacional, o Estado passa a ndo ser mais o Unico responsavel pelas agoes que geram efeitos
geopoliticos (Vesentini, 2008, p. 11).

0 Grupo Internacional de Peritos criado para discutir o mesmo tema objeto do Manual de
Tallinn 2.0 —, composto por representantes de todas as regides do planeta.
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resposta a essas criticas, o Grupo Internacional de Peritos, para a produgao do
Manual de Tallinn 2.0, foi ampliado, tanto no que tange a origem — foram
incluidos peritos da Tailandia, do Japdo, da China e da Bielorrissia — quanto a
experiéncia substantiva de cada especialista, incluindo-se especialistas em
direitos humanos, direito espacial e direito internacional das telecomunicagoes,

entre outras (Jensen, 2015, p. 1).

Conforme Schmitt (2014) observa, o Manual de Tallinn 2.0 consiste em
“regras”, adotadas por unanimidade, pelo Grupo Internacional de Peritos, que
visam a refletir o direito internacional consuetudindrio, acompanhadas de
“comentarios” que delineiam sua base juridica e destacam quaisquer
diferencas de opinido entre os peritos, quanto a sua interpretagdo no contexto
cibernético.

Infelizmente, o esforco para dar ampla legitimidade, por meio do
aumento da amplitude de representatividade regional, ndo considerou a
presenca de nenhum especialista da América Latina. Tal postura das entidades
europeias, principalmente da OTAN, que coordenou os trabalhos de
construgdo dos dois manuais, figura como evidéncia inequivoca da
desconsideracao e subalternizagao dos conhecimentos produzidos na América
Latina.

E fato que existe extrema dificuldade de consenso para a construgao da
normatizacdo das interagbes estatais no ciberespaco, fazendo com que os
trabalhos sejam lentos, entretanto ter a presungao e pretensao de criar amarras
para o ambiente informacional, que figura como o l6cus no qual todo o planeta
vive atualmente, sem a promocao de um didlogo franco e amplo com todas as
regides do globo, além de transparecer como ato de inequivoco desprezo dos
europeus pela opinido dos latino-americanos, carece de andlise profunda sob o
aspecto dos conceitos relacionados ao pensamento decolonial.

Tal obliteragao e desprezo pelo ponto de vista dos latino-americanos
ficou latente durante o primeiro curso, na América Latina, de promogao do
Manual de Tallinn 2.0. Tal curso foi promovido pela empresa privada Cyber
Law, que também coordenou o processo de construcdo do manual, sob as
expensas da OTAN.

3.4 RELATO DE FATO OCORRIDO DURANTE UM CURSO, EM SANTIAGO
DO CHILE DE 2017

Esta subsecao tem por escopo apresentar o relato de uma situacao''
que ocorreu com o autor do presente artigo, durante a realizagdo de um curso
sobre direito internacional cibernético, na cidade de Santiago do Chile, em

1A sequéncia dos fatos narrados busca apresentar a visdo do autor, que participou do curso
sobre o Manual de Tallinn 2.0, como representante do Ministério da Defesa do Brasil, em
junho de 2017.
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junho de 2017. Tal relato se faz necessdrio, uma vez que figura com uma
evidéncia de que, para a construcdo dos manuais de Tallinn, ndo houve o
cuidado de consultar a opinido juridica dos paises latino-americanos sobre os
temas abordados pelos referidos manuais.

Visando a divulgacdo do Manual de Tallinn 2.0, em junho de 2017 a
Organizagao dos Estados Americanos (OEA) promoveu, na cidade de Santiago
do Chile, o primeiro curso na América Latina sobre direito internacional
cibernético. O curso foi aplicado por professores do Centro Cooperativo de
Exceléncia em Defesa Cibernética (NATO CCD COE), um centro'
estabelecido pela Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), na
cidade de Tallinn, Esténia, e coordenado pela Organizagao dos Estados
Americanos (OEA).

Durante a aula, cujo tema era “espionagem cibernética”, ao abordar o
topico sobre violagdo de soberania, a instrutora do curso citou como exemplo
o caso dos vazamentos de Edward Snowden'®, fazendo referéncia a
reclamagdo da entdo Presidente Dilma Rousseff, na época. Segundo a
instrutora, na visdo do Manual de Tallinn 2.0, a invasdo da conta de e-mail da
Presidente Dilma nao poderia ser considerada como uma violagdo de
soberania nacional, tese defendida pelo governo do Brasil, a época. Segundo o
que preconiza o manual, a invasao dos e-mails da Chefe de Estados se
configurava “apenas” em um ato de espionagem cibernética, que estaria

respaldado pela pratica costumeira internacional.

De fato, o Manual de Tallinn 2.0 ndo caracteriza a espionagem
cibernética'** que nao destrua infraestrutura cibernética, ou ndo apague dados,
como “violagido de soberania”. A leitura dos comentdrios'* da regra'*® 4, do

2 Em 2007 a Estdnia sofreu um grave ataque cibernético, que impactou gravemente na rotina

do pais. O ataque foi atribuido ao governo russo e figura como um dos primeiros eventos de
guerra cibernética, que envolveu um Estado, registrado no planeta. Como consequéncia desse
evento critico, a OTAN estabeleceu, na cidade de Tallinn, o NATO CCD COE.

Os vazamentos de Edward Snowden, publicados por muitos veiculos de midia diferentes em
todo o mundo, demonstraram que os direitos mais basicos das pessoas podem ter sido,
continuamente, violados, principalmente o direito a privacidade e a liberdade de expressao.
Consta na revelagao que a NSA (Agéncia de Vigilancia Eletronica dos EUA) teria acessado os
e-mails da entao Presidente do Brasil, Dilma Rousseff (Monteiro, 2014, p. 13).

A diplomacia tradicional, a espionagem, o monitoramento de agéncias de noticias
estrangeiras, de forca militar e outras ferramentas similares, de monitoramento, ha muito
tempo sdao empregados para permitir que os soberanos obtenham e utilizem essas
informagbes e/ou obtenham vantagem sobre um concorrente. Desde o advento da era da
informagdo, no entanto, essas ferramentas evoluiram radicalmente & medida que os Estados
buscam explorar as vulnerabilidades associadas ao armazenamento em massa de dados e a
transmissao de informagdes, em varias plataformas digitais. (Blinderman; Din, 2017, p. 890).
Seguindo a interpretagdo da regra 4, alguns peritos foram da opinido de que “a extensa
pratica estatal de conduzir espionagem de dentro do territério de um Estado-alvo, criou uma
excegdo, comumente aceita, a premissa de que as atividades ndo consensuais atribuiveis a um

143

144
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supramencionado Manual, deixa claro que a espionagem cibernética é
permitida em tempos de paz. A espionagem internacional é uma pratica
comum entre 0s paises europeus.

Tendo em vista que tal assertiva envolvia o governo brasileiro e que o
autor do artigo era o chefe da delegacdo brasileira (Brasil, 2017), segundo a sua
avaliacao, fez-se necessario ratificar que, para o Brasil, a acdo usada como
exemplo pela instrutora se constitufa em grave violacdo da soberania nacional.
Em paralelo, reforcou que a Constituicio do Brasil ndao respaldava a
espionagem como prética licita de relagdes internacionais.

Em resposta, a instrutora argumentou que “apenas” o Brasil sustentava
aquele entendimento e que, na visao europeia, defendida pelo manual, a
invasdao de e-mails, sem destruicao de infraestrutura cibernética ou apagamento
de dados, ndo era considerada uma violagao de soberania.

Percebendo que a instrutora poderia estar equivocada, uma diplomata
argentina, que atendia ao curso e representava seu pais, se levantou e mostrou
um documento assinado pelo “Grupo de Lima”, argumentando que o
posicionamento, defendido pelo Brasil, seria também o de todos os paises
pertencentes ao grupo.

Ato continuo, percebendo que o tema da aula estava gerando debates,
com a finalidade de melhor explicar sua posicao, a instrutora sugeriu um
intervalo para a aula e convidou tanto a diplomata, como o autor do presente
artigo para uma conversa reservada, na qual reconheceu que a colocacao do
exemplo teria sido inoportuna.

Este caso, além de ter sido a fonte motivadora da pesquisa que gerou o
presente artigo, se prestou para sugerir indicios de que, no que tange a
construgao do direito internacional cibernético, a opinido de pafses latino-
americanos nao teria sido levada em consideragdo. Pela controvérsia gerada
em relacdo a interpretacdo de uma das normas do manual, percebe-se que nao
houve a preocupagdo, por parte daqueles que prepararam os manuais, de
buscar a opinido juridica dos paises latino-americanos sobre os temas
controversos inseridos nos manuais.

Para um tema demasiado importante para a politica internacional, a
nao representatividade de paises latino-americanos no processo de preparagao
dos manuais tem o potencial de refletir preconceito e uma possivel
subalternizagao das opinides de especialistas e intelectuais da regiao.

Estado, enquanto fisicamente presentes em territorio de outro Estado, violam a soberania do
Estado-alvo” (Schmitt, 2017b, p. 19).

46 “Regra 4 — Violagdo da soberania: Um Estado ndo deve realizar operacdes cibernéticas que
violem a soberania de outro Estado” (Schmitt, 2017b, p. 17).
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Neste caminho, o incidente de Santiago do Chile reforgou que, apesar
de se estar no século XXI, a teoria geopolitica de Immanuel Wallerstein,
conhecida como “Teoria do Sistema Mundo”", que divide o planeta em
pafses do centro, da periferia e da semiperiferia, ainda continua em forga. Ao
que desvela tal situacdo, a visao colonialista nunca deixou existir em relagao
aos paises da América Latina. A colonialidade do saber e do poder ainda se
manifestam como forma de preconceito racial e intelectual contra os paises
periféricos e semiperiféricos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com tantos ativos e potencialidades em jogo, o ciberespaco figura
como objeto de desejo para os Estados mais poderosos do planeta. Tal qual o
mundo desconhecido pela Europa despertou interesse, que culminou com uma
corrida pela descoberta das Américas, dando inicio ao processo de colonizacao
que dura até os dias atuais, por meio da colonialidade.

Pelo que defende o Manual de Tallinn 2.0, em relacdo ao conceito de
“violagao de soberania”, fica claro que o fato de um Chefe de Estado ter a
privacidade de seus e-mails invadida ndo se constitui em uma violagdo de
soberania, mas sim um ato de espionagem internacional, nao reprovavel, pelo
fato de nao ter causado danos ou destruicao de dados.

Para a realidade do que preconiza o ordenamento juridico brasileiro,
em termos de relagdes internacionais, a construgdo de uma norma que permita
que uma agao de violagao de soberania seja realizada de forma “legal” figura
como algo temerdrio, totalmente reprovavel pela pratica observada pelo Brasil
nas relagoes internacionais.

Ademais, a “legalizacao” da espionagem cibernética internacional tem
o potencial de causar um desbalanceamento nas relagoes internacionais, uma
vez que Estados mais poderosos, detentores de ferramentas mais avangadas,
estardo em vantagem em relagao aos Estados que se encontram ainda em fase
modesta de desenvolvimento tecnolégico. Cria-se, desta forma, uma relacao
velada de dominagao, protegida por uma regra de um manual que figura como
a primeira fonte oficial sobre o tema em nivel internacional.

A corrida pelo controle do ciberespaco e pela exploracao de suas
potencialidades se compara a um novo processo de colonizagdo, no qual a
Europa e os EUA se apressam para construir uma normatizagdo capaz de
pacificar a utilizagdo de operagdes cibernéticas pelos Estados. Os colonizadores

a era do conhecimento se esforcam para erguer as cercas legalistas que
d d h t f legalist ,

W Teoria geopolitica de Immanuel Wallerstein, conhecida como “Teoria do Sistema Mundo”,
que divide o planeta em paises do centro, da periferia e da semiperiferia (Vesentini, 2008, p. 20).
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supostamente, fardo com que consigam controlar as operagdes cibernéticas do
planeta.

Dos latino-americanos, silvicolas do século XXI, os neocolonizadores
europeus esperam obediéncia e subserviéncia, afinal, as epistemologias do sul
sempre ocuparam um lugar tenente de subalternidade, por que na era da 42
revolucdo industrial isto seria diferente?

E preciso entender que ndo esta em jogo apenas a simples producdo de
teses, artigos ou ensaios cientificos. Sob o aspecto da geopolitica do
conhecimento, o que se figura é a construcdo de uma, ainda insipiente, base
juridica para regulamentar o lugar onde o planeta vai morar no futuro: o
ciberespaco.

Portanto, acredita-se que a construgdo de regras para utilizacdo do
ciberespaco é algo muito importante e complexo para ser delegada a um
pequeno grupo de especialistas europeus e norte-americanos.

O pensamento decolonial é a chave que pode anular os intentos dos
novos colonizadores. A produgao de conhecimento, inclusive com teorias
criticas, que possam confrontar as ideias impostas pelo novo Manual de Tallinn
2.0, deve ser incentivada.

Os intelectuais latino-americanos devem ser valorizados e engajados
neste debate pelo dominio do ciberespaco. Os intelectuias e especialistas da
América Latina devem ter o espago de fala preservado, isto é uma questao de
coeréncia nas relagoes internacionais do século XXI.

Portanto, ao se analisar minuciosamente o presente artigo, constata-se
que a pesquisa realizada para a sua construgdo apontou como principais
resultados as seguintes assertivas:

1- A normatizagdo do ciberespaco encontra-se em estagio
embriondrio e precisa ser acompanhada por todos os Estados
soberanos do planeta;

2 - A construcdo de um Manual pela OTAN, que figura
como primeira fonte positivada sobre o tema, que tem como
escopo sugerir regras que possam guiar o comportamento dos
Estados para a utilizagao do ciberespago nao considerou a opiniao
de intelectuais e especialistas da América Latina;

3 - A existéncia de uma dinamica de construgao de regras
para a utilizagdo do ciberespago que privilegia o viés politico de
dominagao é algo preocupante e deve ter atengdo especial por
parte dos Estados latino-americanos;

4 - O caso ocorrido durante o curso do Manual de Tallinn
2.0, em Santiago do Chile, figura como uma forte evidéncia de que
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PRISIONEIROS DE GUERRA JULGADOS PELA JUSTICA
MILITAR NO CONTEXTO DO TEATRO DE GUERRA NA
ITALIA (1944-1945)

PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ
Ministro do Superior Tribunal Militar

RESUMO: Decorridos 79 anos do dia da vitéria de nossos valentes
militares integrantes da Forga Expediciondria Brasileira (FEB), que deram suas
vidas por nossa liberdade durante a Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto,
por forga de justica, abordaremos neste artigo a atuagao da Justica Militar da
FEB, criada por forca do Decreto-Lei n? 6.678/44, composta do Conselho
Supremo de Justica Militar, Conselho Militar e duas Auditorias. A partir da
analise das 916 folhas do Processo n® 434, da entdo 32 Auditoria da 12 Regiao
Militar (Rio de Janeiro), autuado em 30 de agosto de 1946 e encerrado com o
julgamento da Apelagdao n? 15.242, julgada em 30 de maio de 1947.

PALAVRAS-CHAVE: 1. 22 Guerra Mundial 2. Teatro de Operagdes da
Italia. 3. Forca Expediciondria Brasileira 4. Justica Militar da FEB. 5. 12 Regiao
Militar.

ABSTRACT: 79 years have passed since the day of victory of our brave
military members of the Brazilian Expeditionary Force (FEB), who gave their
lives for our freedom during the Second World War. In this context, for the
sake of justice, in this article we will address the performance of the FEB
Military Justice, Created by Decree No. 6,678/44, composed of the Supreme
Council of Military Justice, the Military Council and two Audits. Based on the
analysis of the 916 sheets of Process n? 434, from the then 3rd Audit of the 1st
Military Region (Rio de Janeiro), assessed on August 30, 1946 and closed with
the judgment of Appeal n? 15,242 judged on May 30, 1947.

KEYWORDS: 1. World War II. 2. Theater of Operations from lItaly. 3.
Brazilian Expeditionary Force 4. Military Justice of Brazilian Expeditionary
Force. 5. 1st Military Region.

INTRODUCAO

A partir de didlogo com o General de Divisao R/T EDSON SKORA
ROSTY, Pesquisador de Histéria Militar do Exército, tivemos conhecimento de
que prisioneiros de guerra alemaes haviam sido processados na Justica Militar
da Forga Expediciondria Brasileira, e que os registros desses prisioneiros
constavam nos Arquivos do Exército Brasileiro, os quais nos foram franqueados.

De posse dos dados dos referidos prisioneiros, foi desenvolvida em
nosso gabinete uma pesquisa nos Arquivos do Superior Tribunal Militar,
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mediante a atuagao da Estagiaria de Histéria Maria Fernanda VIEIRA DA SILVA,
o que foi possivel com o acesso a cépia integral do Processo, incluindo o
respectivo Inquérito Policial Militar da época.

Este artigo é o relato sucinto das 916 folhas do Processo n? 434, da
entdo 32 Auditoria da 12 Regidao Militar (Rio de Janeiro), autuado em 30 de
agosto de 1946 e encerrado com o julgamento da Apelacdo n® 15.242, julgada
em 30 de maio de 1947.

DESENVOLVIMENTO

O Brasil declarou estado de guerra com a Alemanha em 31 de agosto
de 1942, por forca do Decreto n? 10.358. Para atuar no front europeu,
organizou-se a Forgca Expediciondria Brasileira (FEB), cujo comando foi
entregue ao entdo General de Divisao Jodo Batista Mascarenhas de Moraes. A
Justica Militar em Tempo de Guerra foi mobilizada com duas Auditorias
Expedicionarias e um Conselho Superior de Justica Militar. Os dois escaldes da
FEB seguiram para a Italia em junho e agosto de 1944, travando combates com
as forcas do Exército Alemao.

Declarado o armisticio em 8 de maio de 1945, a tropa brasileira com
cerca de 25 mil efetivos foi repatriada no segundo semestre daquele ano.

1. Captura de Prisioneiros de Guerra

No final do més de abril de 1945 e inicio do més seguinte, nove
prisioneiros de guerra de nacionalidade germanica foram capturados por tropas
italianas, inglesas e norte-americanas. Alguns se entregaram voluntariamente.
Um deles declarou ser desertor da Whermacht. Todos afirmaram nacionalidade
brasileira e revelaram o desejo de serem repatriados.

Desse modo, formou-se um grupo de prisioneiros com os seguintes
militares: Bronius Ajaukas, Walter Belitz, Carlos Hage, Wilhelm Bock Gen
Kasten, Friedrich Huber, Carlos Hubel, Carl Hueller, Lauro Koelin e Karl Georg
Raff Lehner (Vide Figura 1).

Em 9 de agosto de 1945, o Chefe do 22 Escaldao do Estado-Maior da
FEB encaminhou Parte ao Major Ajudante-Ceral solicitando o registro das
detengdes em boletim interno e pedindo o repatriamento ao Brasil, por ordem
do General Mascarenhas:

. Solicito vossas providéncias no sentido de ser publicada em
Boletim a relagdo anexa. Il. Trata-se de 9 brasileiros que combateram
com os alemaes e foram apresionados pelos americanos e agora entregues
por meio do P.B.S. lll. De ordem do Sr. Gen Cmt os mesmos deverdo ser
evacuados para o Brasil pelo ‘Mariposa’. Ass. Maj Juremir, Ch 22 Esc EM.
(Fls. 39).
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De acordo com o radiograma subscrito pelo General Olympio
Faconiére da Cunha ao Ministro da Guerra, em 10 de setembro de 1945,
“nenhum processo havia sido instaurado aqui (Itdlia), e as autoridades norte-
americanas informaram que “todos foram feitos prisioneiros com armas na
mao” (Fls. 103).

A ordem de evacuagdo havia sido determinada pelo Comandante da
FEB em Boletim Interno publicado no Quartel-General de Francolise-Itélia.
Nela, consta a informacdo de que os civis brasileiros foram aprisionados por
“Tropas Americanas por terem combatido com os alemaes” (Fls. 37).

O navio de passageiros “SS Mariposa” zarpou de Napoles em 12 de
agosto, atracando no Rio de Janeiro em 22 do mesmo més e ano. O grupo de
prisioneiros de guerra, por ordem do comandante da 12 Regidao Militar, foi
imediatamente levado para a Penitencidria Central do Distrito Federal. O
estabelecimento prisional havia sido inaugurado em 1941 e sucedia a antiga
Casa de Corregao construida no século XIX. Era considerada prisdo-modelo,
com inGmeras oficinas e instalagoes para atividade laboral dos internos.

2. Instauracao de Inquérito Policial Militar

O General Géis Monteiro, Ministro da Guerra, determinou a abertura
de um inquérito policial militar em 11 de novembro de 1945, “a fim de apurar
as responsabilidades dos mesmos” (Nota n. 907 do Min. da Guerra, Fls. 23).

Assim, por determinacdo superior, em 11 de novembro de 1945, foi
instaurado o IPM sob a presidéncia do Major Evandro Conceicdo Del Corona,
tendo como Escrivao o Segundo-Tenente do Quadro de Veterindria Américo
Silva. Nas paginas iniciais constava cépia auténtica da lista da Missao Militar
Brasileira em Ndpoles, em 7 de agosto de 1945 (Vide Figura 2).

Juntaram-se aos autos diversos documentos de identidade dos presos,
como passaporte e cartdes militares. O Oficial Encarregado diligenciou para
obter certidbes de nascimento dos brasileiros, sendo que trés prisioneiros
ostentavam apenas uma nacionalidade: alema, austriaca e lituana.

Consta que Karl Georg Raff-Lehner havia sido suboficial da Luftwaffe e
registrava nos documentos possuir trés condecoragoes “Cruz de Ferro —de 12 e
22 classe”, além da Cruz Alema de Ouro e Medalha do Este. Walter Kolln havia
servido na Whermacht. O Cabo Bronius Ajauskas tinha incorporado no
antiquissimo 12 Regimento de Cavalaria de Hussardos, da Baviera. Karl Holler
foi soldado do 22 Divisao de Construcao e prestou o servico na guerra na
Estrada de Ferro do 122 Exército Alemao, sendo condecorado com a Medalha
do Este (Batalha de Inverno no Este). Carlos Ricardo Hage, nascido na Bahia,
ndo teria tomado parte nos combates, mas servido na Organizagao TODT,
forca paramilitar incumbida das obras de defesa e construgao civil. Nela
incorporavam civis, militares e prisioneiros de guerra.
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O inquérito concluido em 4 de dezembro de 1945 indiciou cinco dos
prisioneiros como “criminosos de guerra” incursos no art. 265 do Cédigo Penal
Militar de 1944. Informou que Carlos Ricardo Hage nao fez parte do Exército
Alemao, “mas prestou servicos ao inimigo”. Por outro lado, isentou de
responsabilidade os prisioneiros Karl Georg Raff-Lehner, Bronius Ajaukas e Carl
Georg Hiuiller por terem a nacionalidade estrangeira (alema, lituana e austriaca).

Os autos foram remetidos ao Comando da Divisao de Infantaria
Expedicionaria, pois somente no final de dezembro de 1945 foi desconstituida
a Justica Militar de Campanha. Em seguida enviado a 12 Auditoria da 12 RM
(R)), foi recebido pelo Auditor da 12 Auditoria, Tenente-Coronel Adalbarto
Barreto. Aberta vista do Ministério Publico, em 2 de janeiro de 1946, o
promotor requereu o envio para a 12 Auditoria, incumbida da distribuicao, em
face do Decreto-Lei n. 8.443, de 26 de dezembro de 1945, que extinguiu a
Justica Militar Expediciondria. Sendo assim, coube a 32 Auditoria receber os
autos do IPM, processar e julgar os envolvidos.

Em cota de 16 de janeiro, o promotor militar requisitou a devolugao
dos autos ao Exército para ouvir pelo menos trés testemunhas. Também
requereu a soltura do prisioneiro Carlos Ricardo Hage e o repatriamento dos
trés estrangeiros, por considerar todos eles sem responsabilidade penal.
Considerando que o Oficial Encarregado estava fora do pais, foi designado o
Major Irineu Ferreira da Silva, logo depois promovido a tenente-coronel, para
prosseguir nas diligéncias, tendo como Escrivao o Primeiro-Tenente Veterindrio
Oswaldo de Castro.

No oficio que o Comandante da 12 RM a agora 12 Divisao de Infantaria
enviou ao Ministro da Guerra em 21 de marco de 1946, registrou que,
segundo informagdes do Diretor da Penitencidria, “os presos da categoria dos
de cujus sao tratados com relativa liberdade, gozando todos de farta e sadia
alimentagdo, recebendo roupas e até algumas gratificagbes pelo que
produzem” (Fls. 393).

O inquérito foi encerrado em 24 de abril daquele ano, sendo os
prisioneiros Kasten e Hubel mantidos na Penitenciaria a pedido do seu Diretor,
pois estavam empregados em servigos internos, e os demais transferidos para o
Forte da Lage (R)). No entanto, aguardavam-se diligéncias.

Desde 8 de novembro de 1945, a Embaixada da Argentina solicitava
informagoes sobre “prisioneiros de guerra no Brasil”, mediante Aviso-Verbal ao
Ministério das Relacoes Exteriores. A informacdo com o histérico dos
prisioneiros foi enviada ao Ministro da Guerra pelo General Mascarenhas de
Moraes em 17 de dezembro de 1945 (Fls. 457 v. 1).

Os estrangeiros foram postos em liberdade em 27 e 29 de abril de
1946. O inquérito foi completamente concluido nas maos da autoridade de
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policia judiciaria militar em 25 de agosto de 1946 e recebido na 32 Auditoria
no dia seguinte.

Em novo Relatério, o Ten Cel Irineu Ferreira de Castro anotou que “os
prisioneiros se entregaram aos partigiani (guerrilheiros italianos), as tropas norte-
americanas e inglesas”.

Os indiciados, por confissdo, declaram ter servido no Exército

Alemao, isto é, terem lutado de arma na mao contra a sua pétria, por
haverem sido convocados para o servico militar alegando em seu favor
que, caso se escusasse a prestagdo do servico militar, seriam recolhidos a
um Campo de Concentragao de Prisioneiros (Relatério, Fls. 573 v. 1).

3. Oferecimento da Deniincia

A Denlncia foi oferecida em 27 de agosto de 1946 contra cinco
prisioneiros, a saber: Walter Belitz, cabo da Artilharia Anti-Aérea do Exército
Alemao, com 23 anos, nascido em Porto Alegre; Wilhelm (Guilherme) Bock
Kasten, nascido em Salvador, marinheiro da 72 Divisdo da Marinha de Guerra
Alema; Friedrich (Frederico) Hubber, nascido em Ribeirao Preto/SP, prestou
servicos na 352 Panzer Divizionen; Carl (Carlos) Henz Hubbel, natural de
Curitiba, com 36 anos, esteve incorporado na 1482 Divisao de Infantaria
Alema; e Lauro Walter Koelln, natural do Rio Grande do Sul, convocado para
servir nas tropas “SS”, conseguiu ingressar na Luftwaffe (Forca Aérea Alema).

Aduziu a inicial acusatéria que “os cinco brasileiros enumerados,
prestaram servigos de guerra contra aliados do Brasil”. Imputou a eles a
infracdo do artigo 265 do Cédigo Penal Militar (1944), com a rubrica “crime de
traicao a Patria”:

Art. 265. Tomar o nacional armas contra o Brasil ou Estado aliado,
ou prestar servigo nas forcas armadas de nagdo em guerra contra o Brasil:

Pena - morte, grau méaximo; reclusdo, de vinte anos, grau minimo (Vide
figura 3).

Foram arroladas cinco testemunhas, sendo dois militares, o Major
Grosso, Oficial do 62 R.1., e o Tenente-Coronel Jdlio de Novaes, ex-chefe do
Posto de Ligacao de Napoles.

Recebida a Dentincia por despacho de 5 de setembro de 1946, os réus
foram citados no mesmo dia, conforme se vé das suas assinaturas no mandado
de citagao (Fls. 11, Vol 2). Foram trés os Auditores que oficiaram no processo:
Georgenor Acylino de Lima Torres, Ranulpho Bocayiva Cunha e Adalberto
Barreto.

Ainda na fase do inquérito, foram impetrados dois habeas corpus no
Superior Tribunal Militar (HC 22.846 e HC 22.844), respectivamente em favor
dos prisioneiros de guerra Friedrich Huber e Willelm (Guilherme) Bock Kasten.
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Ambos foram denegados. No Acérdao lavrado em 26 de junho de 1946, o
Ministro Relator, Dr. Jodo Pacheco de Oliveira (1881-1951), decidiu: “Cabe,
entretanto, recomendar urgéncia no processo, pois nos autos ha elementos
para a Denlncia (...)".

No referido processo, seis advogados se ocuparam da defesa dos cinco
réus, destacando-se Herdclito da Fontoura Sobral Pinto, que havia defendido
Luiz Carlos Prestes nos processos do Tribunal de Seguranca Nacional (TSN).
Integrantes do seu escritério também atuaram, os advogados Gabriel Costa
Carvalho, Wilson Salazar e José Tocqueville de Carvalho, além de Victorino
Alves da Fonseca, constituido por Friedrich Bock Huber. O Advogado de Oficio
Renato Dardeau de Albuquerque igualmente se encarregou da defesa de um
dos réus.

No sumario de culpa, somente as testemunhas militares ofereceram
informagbes importantes, pois as demais eram guardas da penitencidria. No seu
depoimento, o Tenente-Coronel Jdlio José Pereira de Morais afirmou que “os
referidos acusados... foram |he entregue pelas autoridades americanas, como
brasileiros, no escritério do depoente na cidade de Néapoles” (Fls. 87, v. 2).

O Major Jodo Carlos Gross (Fls. 89) prestou interessante depoimento no
qual narra que encontrou um deles quando estava sendo conduzido em uma
coluna de prisioneiros pela estrada Collecchio-Fornovo, regido onde ocorreu a
Batalha de Fornovo e deu-se a rendigao da 1482 Divisao de Infantaria alema:

(...) Eram conduzidos cerca de 100 alemaes por um grupo de
patriotas italianos... isso depois da rendicdo da 1482 Divisao Alema,
quando o depoente, em cumprimento da ordem do seu comandante,
procurava saber se de fato os patriotas italianos estavam maltratando os
alemaes (contrariamente as condigdes de rendigdo), surgiu dentre os
alemaes uma pessoa falando portugués e se declarando brasileiro, pelo
que o depoente, com o assentimento dos patriotas italianos retirou de
forma levando com ele, mais com o objetivo de saber se era verdadeira a
noticia que corria de que patriotas italianos estavam maltratando os
alemaes; que a pessoa que se declarava brasileiro disse chamar-se Carlos
Luiz Hubbel, residir em Niter6i, haver feito toda a campanha militar do
Exército Alemao e ter sido ferido na frente russa, e que ndo eram
verdadeiras as noticias de que na regidao de Fornovo os patriotas italianos
tivessem maltratado os alemaes (...).

A defesa arrolou trés testemunhas: Antonio Mendes Ribeiro, Brasilio
Pinto Teixeira e Bruno Brendts. Disseram que os descendentes de alemaes que
se recusavam a servir nas forcas armadas sofriam grande risco, “dos quais o
menor era ser internado em Campo de Concentragao” (Fls. 95, v. 2).

Por Determinacdo do Ministro da Justica, transferiram-se os presos para
Colonias na llha Grande em 13 de dezembro de 1946.
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A sentenga foi publicada em 11 de janeiro de 1947, subscrita pelo
Auditor Adalberto Barreto, magistrado de carreira que havia sido titular da
12 Auditoria da 12 Divisdo de Infantaria Expediciondria, atuando no front
italiano de junho de 1944 a julho de 1945. Desclassificou o delito do art. 265
do CPM de 1944 para o art. 75 do Cédigo Penal Militar de 1891, aplicado ao
Exército a partir de 1899 (Lei n. 612/29.09.1899). Condenou todos eles a pena
de 10 anos de prisdao com trabalhos.

Considerou a lei mais benigna, pois a pena minima do art. 265 era
fixada em vinte anos. Interpretou que os réus estavam incorporados nas Forgas
Armadas da Alemanha em 1939, quando vigente o Cédigo de 1891. O CPM
de 1944 passou a ter vigéncia em 23 de fevereiro daquele ano. Ou seja, lei
posterior ao fato, segundo interpretaram o juiz e o Tribunal.

O Ministério Publico e a Defesa apelaram, requerendo respectivamente
a capitulagdo inicial e a pena de vinte anos de prisdo; e a absolvicdo por
“estado de necessidade” e “coacao irresistivel”. Escreveu o promotor:

A Promotoria pede a Art. 265 (do CPM/194. Tomar o nacional
armas contra o Brasil ou Estado aliado, ou prestar servico nas forgas
armadas de nagdo em guerra contra o Brasil: Pena - morte, grau maximo;
reclusdo, de vinte anos, grau minimo....; juridicamente deveria era pedir
a pena de morte... (Fls. 194, v. 2).

4. Apelacoes

Autuadas as Apelagdes do MP e Defesa aos 20 de janeiro de 1947 na
Secretaria do Superior Tribunal Militar, foi o processo distribuido aos Ministros
Togados Dr. Mario Augusto Cardoso de Castro (1888-1966), Relator, e
Dr. Washington Vaz de Mello (1895- 1987), como Ministro Revisor.

O pronunciamento da Procuradoria-Geral de Justica Militar, subscrito
pelo Procurador-Geral Interino Fernando Moreira Guimardes (Fls. 325),
manifestou-se pela improcedéncia dos recursos quanto ao mérito. Contudo,
suscitou a incompeténcia da Justica Militar por considerar que os civis ndo
poderiam ser enquadrados na figura do art. 75 do CPM de 1891/1899, cuja
figura penal exigia que o autor possuisse a condicdo de militar. Opinou pela
aplicagdo do Cédigo Penal Comum de 1890 e, por esse fundamento, a
nulidade do processo e remessa dos autos a Justica Federal.

Nao hd como defender-se a competéncia da Justica Militar para
conhecer dos fatos, pois civis eram os acusados e a lei especial da época
exigia a condicdo de militar, como ja provamos. Por outro lado,
impossivel recorrer-se ao Coédigo de 1944 por isso que, nao tendo
existéncia legal quando do cometimento dos fatos (1939), ndo pode
retroagir por cominar penas mais severas.

O Parecer da PGJM nao foi acolhido.
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Por maioria de votos, em 20 de maio de 1947 o Tribunal negou
provimento ao recurso do MPM e reformou a sentenca para absolver os
apelantes, considerando que os “acusados foram envolvidos pelos
acontecimentos da guerra”. Considerou que todos ingressaram nas forgas
alemas antes do rompimento das relagdes diplomaticas com a Alemanha em 28
de janeiro de 1942, e da declaragdo de guerra do Brasil em 31 de agosto de
1942.

Os acusados, na sua maioria, tomaram armas ao tempo em que
existia o tempo de paz entre o Brasil e a Alemanha, Itilia e Japao e, por
isso mesmo, tomando armas, ndo se puzeram debaixo de bandeira
inimiga. Eram de ascendéncia alema.

Sobreveio a declaragdo de guerra do Brasil, e, incorporados as
forcas alemds, a desincorporagdo era militarmente impossivel,
enquadrados, como estavam, fazendo parte das forcas em operagbes de
guerra, sujeitos a comando militar e a severidade das penas previstas para
crimes em tempo de guerra.

O Ministro Revisor mantinha a condenagao de 10 anos de prisdao. Na
declaracdo de um dos votos vencedores, ao término escreveu o Ministro
Ranulpho Bocaytva Cunha: “Fez-se, afinal, felizmente, justica” (Fls. 305, v. 2).

A absolvicao acolheu as teses do “estado de necessidade” e da “coacao
irresistivel”. O Ministro Major-Brigadeiro do Ar Heitor Vdrady (1889-1964)
concedia provimento ao recurso do MPM e condenava os Apelados a pena de
20 anos de reclusao como incursos no art. 265 do Cédigo Penal Militar de
1944.

A epopeia dos cinco prisioneiros de guerra brasileiros possuidores
também da nacionalidade alema, iniciada em agosto de 1945, somente
terminou em maio de 1947, com a absolvicdo majoritaria decretada pelo
Superior Tribunal Militar.

Permaneceram presos um ano e nove meses, a maior parte em
menagem na Penitencidria Central, Forte da Lage ou Colonias da Ilha Grande.

Nos depoimentos que prestaram perante autoridades militares, ao
serem interrogadas como prisioneiros de guerra, no inquérito como indiciado e
no processo na condicdo de réus — assistidos por advogados, em nenhum
momento deixaram de admitir que estiveram incorporados as Forcas Armadas
da Alemanha — Wehrmacht, a Forca Aérea — Luftwaffe e a Marinha de Guerra —
Kriegsmarine, além da Organizacao Todl. Capturados por forcas aliadas,
nutriam a esperanca de serem repatriados, pois ndo desejavam retornar a
Alemanha e possuiam parentes no Brasil. Naquele contexto, a Alemanha estava
a receber milhares de prisioneirios e deslocados de guerra, sendo rotina a
entrega de militares aos paises de suas nacionalidades.
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descendentes dos seus emigrantes nacionais que nasceram fora do pais de
origem de seus pais.

O Brasil adota o critério ius soli, ou direito de solo. E brasileiro quem
nasce no nosso pais. Walter Belitz era nascido em Santa Maria/RS e apresentou
passaporte brasileiro (Fls. 49); Frederico Paulo Miguel Huber nasceu em
Ribeirdao Preto/SP (certidao, Fls. 87, v. 1); Carlos Luiz Hibel nasceu em
Curitiba-PR (certidao Fls. 91); Carlos Ricardo Hage nasceu no Rio de Janeiro
(certidao Fls. 131, v. 1; Walter Kolln era natural do Rio Grande do Sul (cartdo
militar, Fls. 191, v. 1).

Para o historiador e professor Dennison de Oliveira, da Universidade
Federal do Parand, autor do interessante livro “Os Soldados Brasileiros de
Hitler” (Curitiba, Ed. Jurua, 2008, 122 paginas), “presume-se que algumas
centenas de brasileiros lutaram na Segunda Guerra Mundial sob a bandeira da
Alemanha nazista”, afirma em sua obra.

Apés a guerra, o Conselho de Controle Aliado, organismo que
administrava a Alemanha, convidou o Brasil a enviar uma missdo militar ao
pafs, sendo instalada em Berlim a Missao Militar Brasileira (marco de
1946/dezembro de 1949). Quinze outros paises também instalaram
representacdes, as quais deveriam realizar fungdes antes exercidas por
embaixadas. Era chefiada pelo General de Brigada Anor Teixeira dos Santos,
tendo como subchefe o Coronel Aurélio Lyra Tavares. A MMB foi responsével
pelo repatriamento voluntdrio dos brasileiros que desejavam retornar ao pafs,
que alcangou o nimero de 2.445 brasileiros.

No livro “Quatro anos na Alemanha ocupada” (Biblioteca do Exército,
1951), Lyra Tavares relata que os brasileiros que procuravam a Missao haviam
chegado na Alemanha antes da guerra e, na sua quase totalidade eram também
cidadaos alemaes:

a grande maioria, talvez 83%, referia-se a brasileiros que haviam
entrado na Alemanha em 1938 e 1939 (...). Na quase unanimidade eram
binacionais que, uma vez em territério alemao, estavam sujeitos, como
cidadaos alemaes, as leis alemas, inclusive e principalmente no que diz
respeito ao servigo militar, cuja obrigatoriedade foi instituida pelo regime
hitleriano em 1935 (Tavares, 1951, p. 54).

Pesquisa realizada pela professora Méri Frotscher, da Universidade
Estadual do Oeste do Parand), publicada na Revista de Histéria da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (Sao Leopoldo-RS), menciona que 8.384 alemaes e
seus descendentes regressaram a Alemanha oriundos do Brasil, nos anos de
1938 e 1939. Eram considerados “imigrantes de cidadania alema”. De acordo
com a legislacdo, apdés trés meses eram considerados “retornados”
(Riickwanderer). Embora os ndo nascidos na Alemanha ndo tivessem
reconhecida a nacionalidade alema, eram “etnicamente alemaes”.
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A investigacdo académica conduzida pela professora Méri Frotscher
destaca trechos da obra biografica do General Lyra Tavares nos quais se
evidencia a cautela que o Ministério das Relagdes Exteriores recomendava a
MMB no trato de ex-integrantes da Wehrmacht, notadamente para distinguir os
“voluntarios” dos “convocados” para o servigo na guerra.

Esses oficios informam que nado perdiam a nacionalidade brasileira
por terem servido ao Exército alemdo os que provassem serem
binacionais, salvo se tivessem prestado o servico militar voluntariamente
(Frotscher, 2013, p. 91).

Na citagdo a essa fonte, a historiadora afirma que o General Lyra revela
a mesma compreensdo da problemética que fundamentou o acérdao do STM
na Apelagdo 15.242, ao considerar a dificuldade de se opor a ordem de
convocagao para a Wehrmacht:

Nado apenas como membro de uma Missdo com poderes de
representacdo diplomatica e consular do Brasil, mas também como
militar, (o general) mostra-se convencido... de que a legislacio alema
obrigava os binacionais a prestar servico militar (...). Os que se
encontravam na Alemanha ou para la viajaram pouco antes ou durante a
guerra ndo tinham, legalmente, como fugir de tal obrigacdo. Resulta daf a
presungdo, pelo menos tedrica, de que uma vez convocados para o
servigo militar, tenham sido eles compelidos a presta-lo (Tavares, 1951,

p. 71).

No seu artigo, completa as informagbes esclarecendo que a MMB
encomendou parecer a um jurista alemdo a respeito desse assunto,
confirmando-se a vigéncia de leis alemas de recrutamento dos anos de 1937
impondo a obrigatoriedade do servico militar para os alemaes “étnicos” até a
idade de 45 anos.

Por sua vez, no campo legislativo de nosso pais, os Decretos-Leis
ns. 389 (25.04.1938) e 1.317 (02.06.1939) declaravam a perda da
nacionalidade aos brasileiros “que, sem licenca do Presidente da Republica,
aceitar comissao ou emprego remunerado de governo estrangeiro, como tal
considerada a prestagdo de servico militar” (art. 22, alinea b). Todavia, a
Constituicao da Republica promulgada em 18 de setembro de 1946 excluiu a
vedacdo no art. 130, inciso II.

5. Consideracoes Finais

Nao obstante diversas pesquisas em universidades voltadas para este
assunto, é desconhecido o nimero de brasileiros que tenham combatido nas
Forcas Armadas da Alemanha na 22 Guerra Mundial, contra os Aliados ou
mesmo a FEB. De qualquer sorte, pode-se afirmar que se tratava de “étnicos
alemaes”, os quais teriam ingressado naquele pais em periodos anteriores ao
envolvimento do Brasil no conflito. No entanto, segundo o testemunho
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insuspeito de Lyra Tavares, apés a declaracdo de guerra em 1942, nao era
dificil ao convocado brasileiro obter sua liberacao, alegando que nado desejava
tomar em armas contra seu pais.

Veja-se o depoimento do baiano Carlos Ricardo Hage, o qual,
selecionado para a Waffen-SS, teria invocado sua dupla nacionalidade e
mandado servir na Organizagao para-Tod|.

A absolvicado decretada pelo Superior Tribunal Militar na Apelacao
n. 15.242 nao dissociou da politica governamental do pés-guerra, externada no
Decreto n. 20.082, de 3 de dezembro de 1945, por meio do qual o Presidente da
Republica José Linhares “concedeu indulto a oficiais, pragas e civis, que fizeram
parte integrante da FEB ou a ela prestaram servigos quando em operagdes na Itdlia,
ja condenados ou nao, e cujos crimes ndo sao de natureza infamante”:

Art. 12 - Fica concedido indulto aos oficiais e pragas que, como parte
integrante da F. E. B., na ltdlia, hajam cometido crimes que ndao os de
homicidio doloso ou de desergao para o inimigo tenham sido ou nao julgados
e condenados.

Art. 22 - Fica comutada, de dez anos e trés meses de reclusdo e dois
meses e vinte e seis dias de detengao para cinco anos, um més e quinze dias
de reclusdao e um més e treze dias de detengdo a pena a que foi condenado
por homicidio doloso e lesdes corporais culposas, o cabo Romulo Testa e de
oito anos e oito meses de reclusdo para quatro anos e quatro meses de reclusao
a pena a que foi condenado por homicidio doloso o soldado Domingos Cabral,
ambos condenados por crimes praticados na Italia, quando a servigo da F.E.B.

Art. 32 - Fica concedido indulto aos civis de nacionalidade italiana Di
Bartolomeo Ader e Ranzzette Soliere, empregados do Servico de Intendéncia
da F. E. B., da Itlia e do Posto Regulador de Livorno, condenados pela Justica
da F. E. B., como incursos respectivamente nos art. 198, § 42, V, e art. 181, § 32
e 182, § 52 combinado com os artigos 66, § 12, e 314 tudo do C. P. M.

Entretanto, o decreto de indulto ndo poderia beneficia-los, pois em
seus requisitos ndo se enquadravam. Desse modo, os réus desse processo
foram os Unicos prisioneiros de guerra do Brasil processados na Justica Militar
por terem sido combatentes nas fileiras inimigas, acusados do crime militar de
traicdo a patria em tempo de guerra, previsto no Cédigo Penal Militar.
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Figura 1

Rol de indiciados no Inquérito Policial Militar
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Figura 2

Portaria de instauracao do Inquérito Policial Militar
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Figura 3

Trecho da dendncia oferecida
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DE INEPCIA DA DENUNCIA. REJEICAO. DECISAO UNANIME.
CORRELACAO ENTRE DENUNCIA E SENTENCA E OFENSA AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL, AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA. INEXISTENCIA. EMENDATIO LIBELLI. CONFIGURACAO.
VIOLACAO DE DEVER FUNCIONAL COM FIM DE
LUCRO. AUTORIA, MATERIALIDADE E CULPABILIDADE
DEMONSTRADAS EM FACE DAS PROVAS TESTEMUNHAL E
DOCUMENTAL.  INEXISTENCIA DE  EXCLUDENTES DE
CULPABILIDADE. CRIME DE PECULATO DESVIO. NAO
CONFIGURACAO. DOSIMETRIA DA PENA. CRITERIOS LEGAIS
OBSERVADOS. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DO
MPM. DECISAO POR MAIORIA. RECURSO DEFENSIVO.
DESPROVIDO. DECISAO POR MAIORIA.

I. A preliminar defensiva de inépcia da Dentncia, por
auséncia dos requisitos previstos na lei processual penal militar,
ndao merece acolhimento, porque a peca inicial traz descrigdo
fatica habil a instaurar a agdo penal militar, sem prejuizo ao
exercicio da ampla defesa pelos Acusados, ante a suficiente
descricdo das condutas por eles praticadas, ndo havendo de se
falar em desarmonia com as provas obtidas na fase do IPM.

Il. O julgador ndo deve se ater a imputagao atribuida pelo
representante do Ministério Pablico Militar, mas a descricdo dos
fatos, com indicios de autoria e de materialidade, suficientes a
deflagrar a competente agdo. Rejeicdo da preliminar. Decisao
unanime.

[ll. Alegagdo defensiva de violagdo ao principio da
correlacdo entre a Dendncia e a Sentenca e de violacdo do
principio do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Inocorréncia. Tal principio estabelece a necessidade de
correspondéncia entre a exposicdo dos fatos narrados pela
acusagao e a Sentenca. Por isso, o réu se defende dos fatos, e nao
da classificagdo juridica da conduta a ele imputada.

IV. A" Emendatio Libelli possibilita ao Magistrado, sem
modificar a descricio dindmica dos fatos existentes na Inicial,
atribuir definicao juridica diversa, ainda que tal procedimento
resulte na fixacdo da pena mais grave.

V. O crime do art. 320 do CPM encontra-se configurado
nos autos. A autoria, a materialidade e a culpabilidade restaram
delineadas diante das provas documental e testemunhal.
Inexisténcia de excludente de culpabilidade.

VI. A dosimetria da pena observou os critérios legais
previstos na Lei Maior e no Estatuto Penal Militar. Existéncia de
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circunstancias judiciais desfavoraveis que ensejaram a fixacao da
pena acima do seu minimo legal.

VII. Recurso do MPM. Negado provimento. Decisdao por
maioria. Apelo defensivo. Desprovido. Decisdo por maioria.

DECISAO

O Tribunal Pleno, por unanimidade, decidiu rejeitar a preliminar
defensiva de inépcia da dentncia, haja vista verificado o pleno atendimento
dos requisitos previstos no art. 77 do CPPM. Em seguida, no mérito, na forma
do art. 79 do RISTM, pediu vista o Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz,
ap6s o voto do Relator Ministro Francisco Joseli Parente Camelo, que conhecia
e negava provimento ao recurso ministerial e dava provimento parcial aos
apelos defensivos para, mantendo a condenagdao imposta ao Dent R/1 Celso
Ricardo de Souza Rocha e ao 22 Ten QAO Adm Sidney Jorge da Silva Perdigao,
como incursos no art. 320 do CPM, redimensionar suas sanc¢oes, individuais,
para 2 (dois) anos de reclusdao, a serem cumpridas em regime inicialmente
aberto, com o beneficio da suspensao condicional da pena pelo prazo de
2 (dois) anos e o direito de recorrer em liberdade para ambos os condenados.
O Ministro José Barroso Filho (Revisor) acompanhava o voto do Relator. O
Ministro Lourival Carvalho Silva conhecia e negava provimento a ambos os
apelos e mantinha irretocavel a sentenca primeva. Os Ministros José Coélho
Ferreira, Artur Vidigal de Oliveira, Odilson Sampaio Benzi, Marco Antonio de
Farias, Carlos Vuyk de Aquino, Celso Luiz Nazareth, Carlos Augusto Amaral
Oliveira e Claudio Portugal de Viveiros aguardam o retorno de vista. O Ministro
Leonardo Puntel nao Participou do julgamento. Ausente, justificadamente, a
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. Na forma regimental,
usaram da palavra o Subprocurador-Geral da Justica Militar, Dr. Carlos
Frederico de Oliveira Pereira, e os advogados da defesa, Drs. Wendell do
Carmo Sant’ana e José Gomes de Matos Filho. A defesa serd intimada do
retorno de vista para a sequéncia do julgamento.

Votantes: Ministro Lourival Carvalho Silva e Ministro José Barroso Filho.

Pedido de vista: Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz. (Extrato da
Ata da Sessao de Julgamento, 1%/12/2022).

Prosseguindo no julgamento interrompido na sessao de 12 de
dezembro de 2022, apés a rejeicdo da preliminar defensiva de inépcia da
dentncia, haja vista verificado o pleno atendimento dos requisitos previstos no
art. 77 do CPPM, deu-se a prolagao dos votos, no mérito, pelo Relator, Ministro
Francisco Joseli Parente Camelo, que conhecia e negava provimento ao recurso
ministerial e dava provimento parcial aos apelos defensivos para, mantendo a
condenagdo imposta ao dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha e ao 22 Ten
QAO Adm Sidney Jorge da Silva Perdigao, como incursos no art. 320 do CPM,
redimensionar suas sangdes, individuais, para 2 (dois) anos de reclusao, a serem
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cumpridas em regime inicialmente aberto, com o beneficio da suspensao
condicional da pena pelo prazo de 2 (dois) anos e o direito de recorrer em
liberdade paraambos os condenados, no que foi acompanhado do Ministro José
Barroso filho (Revisor); e a prolacdo do voto do Ministro Lourival Carvalho
Silva, que conhecia e negava provimento a ambos os apelos e mantinha
irretocavel a sentenga primeva. Na presente sessao proferiu voto de vista o
Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz, que conhecia dos recursos e dava
provimento ao recurso ministerial para a condenacao dos apelados, o Cel Dent
R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha e o 22 Ten QAO Adm Sidney Jorge da Silva
Perdigao, como incursos no crime previsto no art. 303, § 12, do CPM, a pena
de 6 (seis) anos de reclusio, a ser cumprida inicialmente em regime
semiaberto, consoante o art. 33, § 29, alinea “b”, do CP. Na forma do art. 79 do
RISTM, pediu vista o Ministro José Coélho Ferreira. Os Ministros Artur Vidigal de
Oliveira, Odilson Sampaio Benzi, Marco Antonio de Farias, Carlos Vuyk de
Aquino, Leonardo Puntel, Celso luiz Nazareth, Carlos Augusto amaral Oliveira
e Claudio Portugal de Viveiros aguardam o retorno de vista. A defesa serd
intimada do retorno de vista para a sequéncia do julgamento. Presidéncia do
Ministro Liacio Mdrio de Barros Gées. Ausente justificadamente a Ministra
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. Presente a Subprocuradora-Geral
da Justica Militar, Dra. Herminia Célia Raymundo.

Votante: Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz.

Pedido de vista: Ministro José Coélho Ferreira. (Extrato da Ata da Sessao
de Julgamento, 28/2/2023).

Prosseguindo  no  julgamento interrompido na  sessao
presencial/videoconferéncia de 28 de fevereiro de 2023, apés o retorno de
vista do Ministro José Coélho Ferreira, o Tribunal Pleno, por unanimidade,
decidiu rejeitar a preliminar defensiva, de inépcia da dentncia, haja vista
verificado o pleno atendimento dos requisitos previstos no art. 77 do CPPM.
Em seguida, no mérito, por maioria, vencido o Relator, decidiu negar
provimento aos recursos, para manter irretocavel, por seus préprios e juridicos
fundamentos, a sentenca recorrida. O Ministro Francisco Joseli Parente Camelo
(Relator) conhecia e negava provimento ao recurso ministerial e dava
provimento parcial aos apelos defensivos para, mantendo a condenagao
imposta ao Cel Dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha e ao 22 Ten QAO Adm
Sidney Jorge da Silva Perdigdo, como incursos no art. 320 do CPM,
redimensionar suas san¢oes, individuais, para 2 (dois) anos de reclusao, a serem
cumpridas em regime inicialmente aberto, com o beneficio da suspensao
condicional da pena pelo prazo de 2 (dois) anos e o direito de recorrer em
liberdade para ambos os condenados. Proferiu voto de vista o Ministro Péricles
Aurélio Lima de Queiroz, que, acompanhado dos Ministros Leonardo Puntel,
Celso Luiz Nazareth e Carlos Augusto Amaral Oliveira, conhecia dos recursos e
dava provimento ao recurso ministerial para a condenagao dos apelados, o Cel
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Dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha e o 22 Ten QAO Adm Sidney Jorge da
Silva Perdigao, como incursos no crime previsto no art. 303, § 12, do CPM, a
pena de 6 (seis) anos de reclusao, a ser cumprida inicialmente em regime
semiaberto, consoante o art. 33, § 22, alinea “b” do CP, e negava provimento
ao recurso da defesa. Relator para o Acérdao Ministro José Barroso Filho
(Revisor). O Ministro Francisco Joseli Parente Camelo (Relator) fard voto
vencido. Os Ministros José Coélho Ferreira e Péricles Aurélio Lima de Queiroz
fardo declaragbes de voto. Ausente, justificadamente, o Ministro Odilson
Sampaio Benzi. Presidéncia do Ministro Francisco Joseli Parente Camelo.
Presente o Subprocurador-Geral da Justica Militar, Dr. Carlos Frederico de
Oliveira Pereira.

Relator do Acérdao: Ministro Lourival Carvalho Silva.

Votantes: Ministro José Coélho Ferreira, Ministro Llcio Méario de Barros
Goes, Ministro Lourival Carvalho Silva, Ministro Claudio Portugal de Viveiros,
Ministro Carlos Augusto Amaral Oliveira, Ministro José Barroso Filho, Ministro
Celso Luiz Nazareth, Ministro Leonardo Puntel, Ministro Artur Vidigal de
Oliveira, Ministro Carlos Vuyk de Aquino, Ministro Marco Antonio de Farias e
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. (Extrato da Ata da Sessao
de Julgamento, 9/4/2024).

RELATORIO

Trata-se de recursos de Apelacao interpostos pelo Ministério Publico
Militar e pelas Defesas constituidas contra a Sentenca proferida, nos autos da
Agao Penal Militar (APM) n2 7000163-96.2018.7.11.0011, pelo Conselho
Especial de Justica para o Exército da 12 Auditoria da 112 CJM, de 5 de outubro
de 2021, que, por unanimidade, julgou procedente, em parte, a Denlncia,
para condenar o Cel Dent R/1T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA a pena
de 4 (quatro) anos de reclusdao, e o 12 Ten QAO Adm G SIDNEY JORGE DA
SILVA PERDIGAO a pena de 3 (trés) anos de reclusio, como incursos, por
desclassificagao, no art. 320 do CPM (violacao do dever funcional com o fim
de lucro), assegurados o direito de apelarem em liberdade e o regime prisional
inicial aberto para ambos os condenados.

Narra a inicial acusatéria (evento 1, arq. 1, APM), in verbis:

[...] No primeiro semestre do ano de 2013, no Hospital das Forgas
Armadas (HFA), localizado no Setor Sudoeste de Brasilia-DF, o primeiro
denunciado Cel Dentista R/T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA,
valendo-se da facilidade emanada das diversas funcbes exercidas,
cumulativamente, de Vice-Diretor, Chefe da Divisao de Odontologia e
Ordenador de Despesas do HFA, logrou desviar recursos publicos sob a
administragao militar, ao requisitar (na qualidade de Chefe da Clinica),
autorizar a aquisicdo (na qualidade de Vice-Diretor), e expedir notas de
empenho (na qualidade de OD) para a aquisigdo de material de consumo
odontolégico muito além da necessidade da Clinica. Com suas condutas
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causou, livre e conscientemente, prejuizo a administragao militar no valor
de R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta e trés mil,
setecentos e oitenta e cinco reais e noventa e oito centavos), conforme
aferiu a Comissdo de Pericia Contébil (fls. 42 do Anexo 2 do IPM fisico-
evento 12).

Para a pratica do desvio milionario, o primeiro denunciado contou
com o auxilio do ex-2° Tenente QAO Adm SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDICAO, segundo denunciado, que, & época dos fatos, exercia as
fungdes de Encarregado de Manutencao de Equipamentos e Encarregado
de Material Permanente, sendo ele o responsavel pelo controle de
materiais de consumo da Clinica de Odontologia do HFA. PERDIGAO
também elaborou Pedidos de Aquisicio de Material da Divisdao de
Odontologia. Na dinamica criminosa, a tarefa designada para o referido
militar era identificar as necessidades de materiais permanentes e de
consumo e descrevé-las no PAM, posteriormente assinados pelo terceiro
denunciado, o entio 1° Ten FABIO MARTINS DE ARAUJO COSTA,
oficial da Divisao de Odontologia responsavel por dar encaminhamento
ao pedido.

Desse modo, o segundo e o terceiro denunciados aderiram ao
intento criminoso do primeiro denunciado e os trés, em coautoria,
criaram necessidades ficticias de material odontolégico para justificar
aquisicoes desnecessarias, tendo desviado, desse modo, o emprego licito
de verbas publicas, com prejuizo para a administragdo militar.

Com efeito, informam os elementos de prova dos autos do IPM
que, naquele primeiro semestre do ano de 2013, a Direcao do Hospital
das Forcas Armadas foi alertada pelo Chefe da Divisao Administrativa
(DA), o Cel R/1 JOSE RICARDO PASCHOAL, que verificou a existéncia de
elevados gastos com aquisicio de material odontolégico no referido
semestre, muito superior & média comparativa dos gastos dos trés anos
anteriores (2010, 2011 e 2012). A partir dessa verificagdo, foi instaurada
uma sindicancia e, posteriormente, inquérito policial militar.

Ao tempo dos fatos, o processo de compra do material
odontolégico da Clinica de Odontologia do HFA tinha inicio com o
Pedido de Aquisicdo de Material - PAM, que era assinado pelo Chefe do
Setor requisitante, primeiro denunciado, ou pelo terceiro denunciado.
Apbs isso, o PAM era encaminhado ao Ordenador de Despesa (primeiro
denunciado) para autorizagdo da compra. Uma vez autorizada e efetuada
a compra, o material dava entrada no Almoxarifado Central do HFA e,
posteriormente, era distribuido ao Setor requisitante mediante solicitagao
formalizada por meio de Pedido de Material.

Segundo a testemunha Tenente Coronel ANTONIO CARLOS Bras
de Camargo (fls. 91-93), que assumiu a chefia da Divisao Odontolégica
do HFA, era perceptivel a grande quantidade de materiais altamente
pereciveis (biomaterial para enxertos e preenchimento, hidroxiapatita e
tissucol-fibrinogénio, aprotinina e trombina) adquiridos em quantias
muitas vezes superior & necessidade de uso, motivo pelo qual ofertou-os



APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000 189

as Clinicas de Neurologia e de Traumato-ortopedia, ao HMAB, HNBra,
Hospital Universitario da UNB e Hospital de Base de Brasilia.

A quantificacdo do prejuizo causado ao erdrio foi possivel a partir
da nomeagao de uma Comissao de Inventdrio do Material Odontolégico
da Divisao de Odontologia do HFA, ainda no decorrer da sindicancia.

A referida Comissdao concluiu que existia uma diferenca contabil de
gastos a maior na gestdo de 2013, no valor de R$ 2.772.717,63 (dois
milhdes, setecentos e setenta e dois mil, setecentos e dezessete reais e
sessenta e trés centavos) (fl. 60 do Volume 1, do Anexo 2).

A fim de confirmar os fatos e os valores, foi nomeada uma
Comissdo de Pericia Contabil que concluiu pelo débito no valor de
R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta e trés mil, setecentos
e oitenta e cinco reais e noventa e oito centavos) — fl. 42 do Anexo 2 do
IPM fisico (Anexo evento 12).

Para aferir os eventuais ganhos em proveito dos envolvidos, o
Ministério Pablico Militar requereu a quebra de sigilo bancario e fiscal dos
denunciados (PQS n° 164- 65.2016.7.11.0111/DF).

Vieram a lume os dados bancdrios e fiscais dos trés denunciados,
consolidados no Relatério de Andlise acostado as fls. 74/126 do PQS em
apenso. Muito embora fossem militares a época dos fatos, foram
verificados ganhos a titulo de proventos/pagamentos salariais em
percentual expressivamente inferior ao total de créditos movimentados
em suas contas bancdrias no perfodo investigado (fl. 94 - Gréfico 3).

O relatério de analise anotou, ainda, depésitos nao identificados
na conta do Cel CELSO RICARDO e do entio Ten PERDIGAO no ano de
2013, que superaram, em muito, os depdsitos referentes ao ano de 2012,
conforme ilustrado no gréfico de fls. 85, 87 do PQS. Identificou, também,
a existtncia de um vinculo bancario entre CELSO RICARDO e
PERDIGAO, e entre eles e algumas empresas fornecedoras de produtos
odontolégicos, mormente a DF COMERCIO DE PRODUTOS MEDICOS E
ODONTOLOGICOS LTDA (Diagrama 1, acostado as fls. 82 da PQS) que
negociaram contratos com o HFA.

Na analise conjunta dos dados bancérios e fiscais de SIDNEY JOSE
DA SILVA PERDIGAO verificou-se uma desproporcionalidade entre a
renda declarada e o aumento patrimonial relativos aos anos de
2012/2013.

Assim, ficou extreme de divida que os denunciados, previamente
orquestrados e em unidade de designios, desviaram, em proveito préprio
e alheio (DF COMERCIO DE PRODUTOS MEDICOS E
ODONTOLOGICOS LTDA) recursos pblicos na medida em que
direcionaram a aplicagdo dos recursos do HFA para finalidades ilicitas.

Nesse sentido, conforme ensina o Prof. Luiz Regis Prado, ‘[...] O
ato de desviar (peculato desvio) expressa a conduta pela qual o agente,
em vez de direcionar o bem ao fim previamente determinado, promove o
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seu descaminhamento, a sua distracdo, dando-lhe destinacdo diversa,
visando seu proprio interesse ou ao de terceira pessoa [...]". (op. cit. Enio
Luiz Rossetto. Codigo Penal Militar comentado p. 1016).

O desvio na finalidade da aplicacdo do dinheiro publico e seu
emprego em bens desnecessérios aliado ao aumento dos créditos nas
referidas contas bancarias e vinculos entre elas levam a conclusao de que
os fatos em exame se subsomem ao tipo penal do Peculato, na
modalidade ‘desvio’, como preceitua o artigo 303, caput, do Cddigo
Penal Militar.

Incide, ainda, a qualificadora prevista no § 1° do artigo 303, haja
vista ser o valor do prejuizo causado para a administragdo superior a 20
vezes o valor do salario minimo.

O crime perpetrado é de natureza militar conforme hipétese legal
do artigo 9°, inciso Il, alinea ‘e” do Cédigo Penal Militar.

Pelo exposto, requer o MINISTERIO PUBLICO MILITAR seja
recebida e autuada a presente DENUNCIA, com a citagio do 2° Ten
SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO, do ex-1° Ten FABIO MARTINS DE
ARAUJO COSTA e do Cel R/1 CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA,
como incurso no artigo 303, caput, combinado com o § 1°, e com o
artigo 53, todos do CPM, para se verem processar e julgar, sob pena de
revelia [...].

A Denncia foi recebida em 12 de margo de 2018 (Evento 1, arq. 2, da
APM).

A Dendncia foi formulada com suporte no Inquérito Policial Militar
(IPM) n? 129-42.2015.7.11.0111, cujos documentos sao parte relevante aos
esclarecimentos dos fatos, entre os quais cumpre destacar:

- Inquérito Policial Militar instaurado pela Portaria n? 154/DIR-HFA, de
10 de junho de 2015, do Hospital das Forcas Armadas (HFA), tendo como
Encarregado o Cel Inf RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO (evento 1, arg. 2, do
IPM);

- Solucao de Sindicancia, datada de 8 de abril de 2015 (evento 1, arq.
2, fls. 13/14, do IPM);

- Oficio n2 001 - Div Odonto/HFA, de 24 de junho de 2015, do Ten
Cel Dent Ex ANTONIO CARLOS BRAZ DE CAMARGO - Chefe da Divisdao de
Odontologia para o Cel Inf RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO - Encarregado do
IPM, informando: o nimero de dentistas em atividade de atendimento nos
anos de 2012, 2013 e 2014; o horario de atendimento da Divisio de
Odontologia nos anos de 2012, 2013 e 2014; a quantidade de usudrios
atendidos nos anos de 2012, 2013 e 2014; e a quantidade de usudrios
atendidos, més a més, durante o ano de 2013 (evento 1, arq. 2, fls. 39/42, do
IPM):
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- Termo de inquiricdo do indiciado 22 Ten QAO Adm G SIDNEY
JORGE DA SILVA PERDIGAO, em de 12 de julho de 2015 (evento 1, - arq. 2,
fls. 82/85, do IPM);

- Termo de inquirigdio do Cel Dent CELSO RICARDO DE SOUZA
ROCHA, datado de 14 de novembro de 2013 (evento 12, arq. 2 - ANEXO,
fls. 150/151, do IPM);

- Guias de Alteragoes de Estoque n? AE-MAR/13- 00035, 00036,
00037, 00038, 00039, 00058, 00101, 00102, 00177, 00178, 00183, 00184,
00259, 00260, 00261,00262, 00263, 00264, 00265,00284 (evento 1, arq. 2,
fls. 116/135, do IPM);

- Nota Fiscal n® 000.006.027, de 21 de maio 2013, da DF - Com. de
Prod. Med. e Odont. LTDA, de materiais Odontolégicos, no total de
R$ 201.067,80 (duzentos e um mil e sessenta e sete reais e oitenta centavos).
Ateste de Recebimento, datado de 22 de maio de 2013, assinado pelo ST
SIDNEY JORGE PERDIGAO (evento 1, arq. 2, fl. 138 do IPM);

- Parte n? 0089/ Div. Odonto - HFA, de 9 de abril 2014, do Maj Dent
EB ANTONIO CARLOS DE CAMARGO - Chefe da Divisdo Odontolégica para
o Diretor do HFA, informando que nao encontraram, na Divisao
Odontolégica, as papeletas de dispensacao utilizadas para o trabalho de
conferéncia da Comissao de Inventario, referente ao periodo de janeiro de
2013 a setembro de 2013, conforme determinacdo contida nos Boletins
Internos n? 154, de 12 de agosto de 2013, e n? 175, de 10 de setembro de
2013 (evento 1, arq. 2, fl. 144 do IPM);

- Parte n2 167/SFTN/2015, de 2 julho de 2015, do Chefe da Secao de
Finangas, Cap ANTONIO CARLOS MELO COELHO, ao Encarregado do IPM,
Cel RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO, informando os gastos com material de
consumo destinados a Odontoclinica do HFA, nos exercicios financeiros de
2012, 2013 e 2014 (evento 1, arq. 2, fl. 155 do IPM):

Situacao dos Gastos

Exercicio 2012

Exercicio 2013

Exercicio 2014

Valor empenhado (R$) 2.073.421,21 3.687.435,00 479.187,47
Valor liquidado (R$) 2.072.422,21 3.686.335,80 474.894,97
Valor pago (R$) 2.072.422,21 3.686.335,80 474.894,97
Total dos Valores Pagos nos Exercicios 2012 a 2014 (R$) 6.233.652,98

- Oficio n? 003 - Div Odonto/HFA, datado de 7 de julho de 2015, do

Ten Cel ANTONIO CARLOS BRAZ DE CAMARGO - Chefe da Divisao
Odontolégica — para o Cel Inf Ex RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO -
Encarregado do IPM, informando sobre Agao Civico Social (ACISO), nos anos
de 2009 (5), 2010 (4), 2011 (8) e 2013 (3) (evento 1, arq. 3, fls. 58/61 do IPM);
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- Resultado da pesquisa no Boletim Interno do HFA, referente as
ACISOS, realizada pela Divisao Odontolégica (evento 1, arq. 3, fl. 65 do IPM);

- Parte n? 358 - SCH, datada de 13 de julho de 2015, da SC JANAINA
MARIA DE OLIVEIRA - Chefe da Subdivisao de Contas Hospitalares para o Cel
Inf Ex RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO - Encarregado IPM, informando sobre o
faturamento da clinica odontolégica referente aos anos de 2013, 2014 e 2015
(evento 1, arq. 3 - IPM, fls. 66/69);

- Oficio n? 003 /SDA-HFA/2015, datado de 7 de agosto de 2015, do
Chefe da Subdivisao Administrativa/HFA, Ten Cel Inf EB PAULO HENRIQUE
LIMA BRITO, remetendo o saldo contabil do material de consumo
odontolégico (evento 1, arq. 3, fls. 95/176 do IPM);

- Oficio n2 11761 /Seg Fin - HFA/ S Div Adm HFA/ DCOI/ Cmt Log -
HFA/ HFA/ SEPESD/ SG-MD, datado de 22 de junho de 2016, do Chefe da
Secdo de Finangas, Cap Int EB SANDERSON MALTA DE SOUZA,
encaminhando os empenhos liquidados, referentes a aquisicdo de material de
consumo odontolégico, no periodo de 2010 a 2013 (evento 1, arqg. 6,
fls. 30/36, do IPM):

2010 R$ 745.921,89

2011 R$ 2.222.405,73
2012 R$ 2.072.422,21
2013 R$ 3.686.335,80

- Oficio n2 001/ Sub Se¢ Almox/ HFA, datado de 11 de agosto 2016, do
Chefe Subsecio de Almoxarifado, Cel QMB - R/1 EB ROBSON JOSE SOARES
DA ROCHA, informando a relagao das empresas que forneceram materiais de
consumo odontolégicos, no periodo de 2009 a 2013 (evento 1, arq. 6,
fls. 146/148, do IPM);

- Oficio n2 003/ Sub Se¢ Almox/ HFA, datado de 31 de agosto de 2016,
do Chefe Subsecio de Almoxarifado, Cel QMB - R/1 EB ROBSON JOSE
SOARES DA ROCHA, remetendo cépias das notas fiscais e dos empenhos das
empresas que forneceram materiais odontolégicos para o HFA, no periodo de
2009 a 2013 (evento 1, arq. 6, fls. 167/222; e args. 7 a 9 do IPM);

- Parte Especial Comissao de Inventdrio, datada de 14 de janeiro de
2014, do Presidente da Comissao de Inventdrio Odontolégico, Maj Dent EB
ANTONIO CARLOS, solicitando a retificacio do Relatério da Comissio de
Inventdrio da Divisao Odontolégica, em razao da diferenca para menor de
100 (cem) mililitros do Tissucol, pois a diferenca em reais foi calculada em
R$ 152.666,66 (cento e cinquenta e dois mil, seiscentos e sessenta e seis
reais e sessenta e seis centavos) (evento 12, arq. 3, fl. 198 do IPM);
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- Parte Especial Comissao de Inventario, de 21 de fevereiro 2014, do
Presidente da Comissao de Inventario Odontolégico ao Diretor do HFA, Maj
Dent EB ANTONIO CARLOS BRAZ DE CAMARGO, informando que, apds
contatos com a empresa fornecedora, os 100ml (cem mililitros) que faltavam de
Tissucol foram entregues naquela data, em 50 (cinquenta) caixas, contendo,
cada caixa, 2ml (dois mililitros) do referido material (evento 12 - arq. 5, fl. 83
do IPM);

- Parte n? 0089/Div. Odonto-HFA, de 9 de abril de 2014, do Chefe da
Divisio Odontolégica, Maj Dent EB ANTONIO CARLOS BRAZ DE CAMARGO,
informando que ndo se encontram na Divisao Odontolégica as papeletas
de dispensacao utilizadas para o trabalho de conferéncia da Comissao de
Inventdrio, referente ao periodo de janeiro a setembro 2013 (evento 12 -
arq. 6, fl. 89 - IPM);

- Relatério Pericial Contabil, de 24 de novembro de 2014, realizado
pela Comissao designada pela Portaria n® 303/DIR-HFA, de 25 de agosto de
2014 (evento 12, arq. 8, fls. 3/164, do IPM);

- Relatério Pericial Contdbil, de 21 de novembro de 2014,
confeccionado pela 12 Ten QOCon DAYANE MARTINS ABRANTES, referente
ao levantamento dos materiais e quantidades utilizadas nos procedimentos
odontolégicos realizados na Divisao Odontolégica do HFA, no periodo de
12 de janeiro a 30 setembro 2013, estabelecendo que nao foi possivel
quantificar o material relacionado nas notas de empenho: 2013NE800095;
2013NE800096; 2013NE800097; 2013NE2013NE800098; 2013NE800424;
2013NE800425; 2013NE800426; 2013NE800427; 2013NE800591;
2013NE800632; 2013NE800678; 2013NE800679; 2013NE800680;
2013NE800681; 2013NE800745; 2013Nf:800746; 2013NE800499; e
2013NE801024 (evento 12 - arq. 8, fls. 64/ 94 do IPM);

- Parte n2 040/ALMOX-HFA, de 2 de outubro de 2014, do Cap QAO
Ref ZEFERINO MOREIRA VELASQUES, Chefe da Secao de Almoxarifado,
informando que o material era recebido por técnico do Setor, que era
requisitado no ato do recebimento, mediante Guia de Alteragao de Estoque, e
que ndo existe estoque de material. As Guias de Alteracao de Estoque
emitidas entre marco e julho de 2013 foram todas assinadas pelo
ST SIDNEY PERDIGAO (evento 12, arg. 8, fls. 100 e 101/117 do IPM);

- Despacho Decisério PAM n? 12/2013/Odont, de 27 de marco de
2017, firmado pelo Gen Div LAURO LUIS PIRES DA SILVA, referente a 85
(oitenta e cinco) unidades de Ponteira Diamantada (5911), das 100 (cem)
adquiridas em 25 de julho de 2013 (OSTEOFIX - 2013NE801034, NF
n? 3460), com prazo de validade prestes a expirar, totalizando um montante de
R$ 182.665,00 (cento e oitenta e dois mil, seiscentos e sessenta e cinco reais),
revelando indicios de haver ocorrido ma utilizacdo do dinheiro piblico.
Autoriza a doagdo ao Centro de Traumatologia e Cirurgia Bucomaxilofacial do
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Hospital Universitario de Brasilia — HUB, com base no art. 15, inciso I, do
Decreto n? 99.658, de 30 de outubro de 1990. Determina, ainda, a
instauracao de IPM, visando apurar indicios de crime e de dano ao Erdrio
(evento 12, arq. 24, fls. 9/10, 14, 22, 27, do IPM). Termo de Cessao ao HUB,
de 5 de abril de 2017, no valor de R$ 182.665,00 (evento 12, arq. 24, fl. 105,
do IPM);

- Oficio n2 11059/Asse Conf Reg G HFA/DCAF HFA/ Cmt Log-
HFA/SEPESD/SG-MD, de 6 de junho de 2017, informando nao ter sido
encontrado o PAM n2 12/2013/Odontologia (evento 12 - arq. 24, fl. 107), que
originou a Nota de Empenho 2013NE801034, de 23 de julho de 2013 (evento
12, arq. 24, fls. 109 e 111/112 do IPM);

- Boletim Interno n? 61/HFA, de 12 de abril de 2009, no qual consta a
designacao do 12 Sgt Inf Ex SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO para
exercer a funcdo de Encarregado de Material/Manutencao e detentor indireto
da Carga da Odontoclinica, a contar de 23 de marco de 2009 (evento 154,
arqg. 10, fl. 27 do IPM);

- Boletim Interno n? 236/HFA, de 5 de dezembro de 2013, no qual
consta a dispensa do 12 Sgt Inf Ex SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO da
funcdo de Encarregado de Material/Manutengao e detentor indireto da Carga
da Odontoclinica, a contar de 4 de dezembro de 2013 (evento 154, arq. 11,
fl. 1, do IPM);

- Parte Especial Comissao de Inventario, de 14 de janeiro de 2014,
informando a diferenca a menor, no estoque de Tissucol, no total de 100ml
(cem mililitros), bem como a diferenga, em reais, na Nota de Empenho
2013NE801034, no montante de R$ 152.666,66 (cento e cinquenta e dois mil,
seiscentos e sessenta e seis reais e sessenta e seis centavos) (evento 154,
arq. 12, fls. 1/3 do IPM);

- Nota Fiscal n? 000.006.027, de 21 de maio de 2013, da empresa DF
Com. de Prod Med e Odont Ltda., referente a aquisicio de 300 (trezentas)
caixas de filme panoramico (cada caixa contendo 100 unidades e totalizando
30.000 unidades) e de 300 (trezentas) caixas (cada caixa contendo 150
unidades e totalizando 45.000 unidades) de filme periapical simples infantil
(evento 154 - arq. 11, fls. 7/9 - IPM): conforme informado, ha alguns anos nao
existia aparelho na Odontologia para utilizar este tipo de filme e, também,
ha alguns anos nao existia Clinica de Odontopediatria.

Os Acusados foram regularmente citados na forma da lei (eventos 23 e
73 da APM).

A Defesa do réu CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA requereu a
juntada do Processo Administrativo (NUP 0550.000834/205-13), instaurado
pela Portaria n2 250/DIR-HFA, de 3 de setembro de 2015, visando apurar a
responsabilidade civil do dano causado a Unido (evento 139 da APM).
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Termos de inquiricdes de testemunhas no Processo Administrativo:
12 Ten QOCON Aer Farm FABRICIA VASCONCELOS CORREA; 12 Ten OFT
EB MARIA LUIZA DE PAULA MARQUIES; 12 Ten OFT EB NILMA CARINE
BARRETO FERREIRA ORNELAS SIQUEIRA; 12 Ten QOCON Dent FAB
VANESSA MENDEZ REZENDE (evento 154 - arq. 13, fls. 9/36 da APM).

Em 7 de junho de 2018, foram inquiridas, em juizo, as testemunhas
ministeriais: a servidora civil PAULA DE ANDRADE BARRETO, o Cel R/1 JOSE
RICARDO PASCHOAL, o Cap R/1 ZEFERINO MOREIRA VESLASQUE, o Cel
WASHINGTON TEIXEIRA e o Cb EP DONIZETE GONCALVES DA
CONCEICAO (eventos 189, 190 e 191 da APM).

Consta dos autos a Inquiricdo das seguintes testemunhas do Acusado
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA: CASSIANO DIAS DE SOUZA, ELIANE
VITALI DE VITO, DANIEL SANTANA FERNANDES e MARLON ARAUJO SILVA
(eventos 450, arq. 1, fls. 1/5, 691 e 755 da APM).

A Defesa do acusado CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA juntou,
ainda, o Laudo Pericial sobre Inventario Odontolégico, de 14 de abril de 2019,
assinado pela Secretaria-Geral do Conselho Regional de Odontologia —
CRO/DF e pela Perita Judicial junto ao TJDFT SILVIA AURORA DA SILVA
(evento 450, arqg. 2, da APM).

A Defesa do réu SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO requereu a
desisténcia da oitiva das testemunhas ROBERTO JOSE DE SANTANA e SILAS
CABRAL DE ARAUJO FRANCO (evento 677, arq. 1, fls. 1/2, da APM).

A Defesa do réu FABIO MARTINS DE ARAUJO COSTA arrolou as
testemunhas: RODOLFO MIZIARA e JULIO EVANGELISTA DE SOUZA
JUNIOR (evento 444, arqg. 1, fls. 1/2, da APM).

Os acusados Cel CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, 22 Ten
SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO e 12 Ten R/2 FABIO MARTINS DE
ARAUJO COSTA foram devidamente interrogados em 13 de outubro de 2020
(eventos 799 e 802 da APM).

Na fase do art. 427 do CPPM, o MPM requereu as diligéncias
constantes no evento 876 da APM. A Defesa constituida do acusado CELSO
RICARDO requereu as diligéncias constantes no evento 884 da APM.

Na mesma fase, a Defesa de SIDNEY PERDIGAO peticionou na forma
contida no evento 886 da APM, e a Defesa do réu FABIO MARTINS informou
nao haver diligéncias finais a requerer (evento 893 da APM).

Consta documentagao dos requerimentos que fora juntada aos eventos
912, 914/926, 928/937, 943, 976, 1010, 1011, 1048 da APM.

Na fase de Alegagoes Escritas, o MPM requereu, em 28 de junho de
2021, a absolvicao do réu FABIO MARTINS DE ARAUJO COSTA da imputagao
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do delito previsto no art. 303, § 12, do CPM; e a condenacao dos réus Coronel
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e Tenente SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, pela pratica do delito previsto no art. 303, § 12, c/c o art. 53,
ambos do CPM (evento 1083 da APM).

A Defesa do acusado SIDNEY JORGE DA SILVA PERDICAO, também
em Alegacdes Escritas, requereu a sua ABSOLVI(;AO, nos termos do art. 439,
alineas b, c, d e e, e § 12, do CPPM (evento 1091 da APM).

A Defesa constituida do Cel CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, em
Alegacoes Escritas, requereu seja declarada a nulidade ou a imprestabilidade
do relatério produzido pela Comissdo de Inventario, bem como daquele
elaborado pela pericia contabil, com a sua absolvicao pela atipicidade da
conduta, ou, caso outro seja o entendimento, por ndo existir prova suficiente
para a sua condenagao (art. 439, alinea b ou e, do CPPM), ou, ainda, a
desclassificagdo para o crime do § 32 do art. 303 do CPM (peculato culposo)
(evento 1092 da APM).

Também em Alegacoes finais escritas, de 19 de julho de 2021, a Defesa
constituida do 12 Ten R/2 FABIO MARTINS DE ARAUJO COSTA requereu sua
absolvicao da acusagao de peculato-desvio, na forma do art. 439, alinea c, do
CPPM, ou, na forma do art. 439, alinea d, do CPPM (evento 1093 da APM).

Em 5 de outubro de 2021, foi proferida a Sentenca pelo Conselho
Especial de Justica para o Exército da 12 Auditoria da 112 CJM, que, por
unanimidade, julgou procedente, em parte, a Denlncia, para condenar o
Cel Dent R/1T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA a pena de 4 (quatro) anos
de reclusdo, e o0 12 Ten QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO a
pena de 3 (trés) anos de reclusao, como incursos, por desclassificacdo, no
art. 320 do CPM (violagao do dever funcional com o fim de lucro), assegurados
o direito de apelarem em liberdade e o regime prisional inicial aberto para
ambos os condenados; e, por unanimidade de votos, decidiu ABSOLVER o
ex-12 Ten Dent R/2 FABIO MARTINS DE ARAUJO COSTA do crime previsto
no art. 320 do CPM, por desclassificacaio, com fundamento no art. 439,
alinea ¢, do CPPM.

A intimagao eletronica para as Defesas e para o Ministério Publico
Militar ocorreu em 6 de outubro de 2021 e foi confirmada no dia 16
subsequente (eventos 1150 a 1154 da APM).

As Defesas e o MPM apresentaram 0s seus respectivos recursos de
Apelacao dentro do prazo legal (eventos 1155, 1159 e 1173 da APM).

A Defesa do Cel Dent R/T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, em
suas razdes recursais, requereu, preliminarmente, o reconhecimento da
violagdo aos Principios da Ampla Defesa e do Contraditério, insculpidos no
art. 52, inciso LV, da CF/1988, cassando-se a Sentenca condenatéria, de forma
a possibilitar que o Acusado se defenda da acusagdo de pratica do crime
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previsto no art. 320 CPM. No mérito, pleiteou a reforma da Sentenca
condenatéria, para ABSOLVER o Acusado pela atipicidade da conduta ou,
alternativamente, pela auséncia de provas suficientes para a sua condenacao;
ou, ainda, para retificar a dosimetria da pena aplicada, reduzindo a
reprimenda para o patamar minimo legal (evento 1, arq. 2).

Em suas razoes recursais, a Defesa do 12 Ten QAO Adm G SIDNEY
JORGE DA SILVA PERDIGAO requereu, preliminarmente, que seja declarada
a inépcia da Dendncia, pois ela ndo contém a exposicao do fato criminoso do
art. 320 do CPM, com todas as suas circunstancias, conforme determina o
art. 77, alinea e, do CPPM; e a declaragdo de violagdo do principio da
correlagdo entre a Dentncia e a Sentenga, pois a Sentenca condenatéria violou
os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 59, incisos LIV e LV, CF), sob o argumento da Emendatio
Libelli, prevista no art. 437, primeira parte, do CPPM, desclassificou o peculato-
desvio para violagao do dever funcional prevista no art. 320 CPM. No mérito,
pugnou pelo conhecimento e provimento do presente recurso para ABSOLVER
o apelante/apelado, com base no art. 439, alineas b, ¢, d e e, e § 12, do CPPM,
ou, em caso de manutencdo da condenacdo, pela redugao da pena para o
minimo legal, prevista no art. 320 do CPM, que é de 2 (dois) anos (evento 1,
arqg. 1).

O MPM, em contrarrazdes recursais, quanto a preliminar arguida pelas
Defesas, sustenta que, embora o MPM insista na subsungao dos fatos ao tipo
penal previsto no art. 303, § 12, do CPM, é firme no sentido de que, com a
desclassificagdo para o delito do art. 320 do CPM, nao houve a hipétese de
mutatio libelli, mas sim de emendatio libelli com abrandamento da pena, nos
moldes do art. 437, alinea a, do CPPM, e do Enunciado n® 5 da Stimula desta
egrégia Corte Castrense (evento 1, arg. 6).

Assim, declarou que nao houve nulidade, nem ofensa aos principios do
contraditério e da ampla defesa, nem inobservancia ao principio da correlagao,
motivo pelo qual pugna pelo nao acolhimento das preliminares aduzidas.

No mérito, o Ministério Piblico Militar requereu que os recursos de
Apelagao interpostos pelo Coronel RT CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e
pelo Tenente SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO sejam desprovidos, a fim
de que seja mantida a condenagao de ambos pela prética do delito previsto no
art. 303, § 12, ¢/c o art. 53, ambos do CPM, conforme recurso de Apelagao
interposto pelo Parquet Miliciens.

O MPM, em suas razOes recursais, requereu o conhecimento e o
provimento do presente recurso de Apelagdo, para que a Sentenga
condenatéria seja reformada parcialmente, tdo somente quanto a
desclassificagdo promovida e, portanto, sejam os Réus condenados pela pratica
do delito previsto no art. 303, § 12, do CPM, com os devidos ajustes na
dosimetria da pena (evento 1, arq. 3).
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A Defesa de CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, contrarrazoando,
requer seja negado provimento ao recurso ministerial (evento 1, arq. 5).

Em contrarrazdes, a Defesa de SIDNEY JORGE DA SILVA pugnou pelo
desprovimento do recurso do MPM.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer da lavra do
Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. Alexandre Concesi, opinou que,
estando sobejamente provadas nos autos as autorias e a materialidade delitivas
quanto ao crime de peculato-desvio, e inexistindo causas excludentes de
culpabilidade, pugna pelo provimento da apelacdo do Ministério Publico
Militar, a fim de que a Sentenga hostilizada seja reformada e os réus CELSO
RICARDO DE SOUZA ROCHA e SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO sejam
condenados como incursos no art. 303, § 12, ¢/c o art. 53, todos do CPM,
promovendo-se a necessdria revisao da dosimetria, de acordo com o preceito
secundario do referido tipo penal.

Quanto as Apelagoes defensivas, pugnou a PCJM pelo seu total
desprovimento, mantendo-se a condenagao dos réus, no entanto, pela pratica
do crime de peculato-desvio (art. 303, § 12, do CPM), nos termos das razdes
recursais do Parquet das Armas.

O eminente Ministro Revisor teve vista dos autos.

E o Relatério.

VOTO
1 — PRELIMINAR DEFENSIVA DE INEPCIA DA DENUNCIA

A Defesa constituida do acusado SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO
requereu, preliminarmente, que seja declarada a inépcia da Dentncia, sob o
argumento de que a Exordial ndo contém a exposicao do fato criminoso do
art. 320 do CPM, com todas as suas circunstancias, conforme determina o
art. 77, alinea e, do CPPM.

A Defesa alegou que a Dendincia ofertada contra o Acusado € inepta no
que se refere ao crime que lhe foi imputado, porquanto se dispensou de
cumprir formalidades processuais legais, que constituem garantia de ampla
defesa.

Nao assiste razao a Defesa. Vejamos.

Em casos desse jaez, o legislador ordindrio fez consignar em nosso
ordenamento adjetivo castrense, nos arts. 30, 77 e 78, todos do CPPM, 3 (trés)
parametros objetivos que orientam o exame da matéria.

Quanto aos dois primeiros, indicam um necessario contetGdo positivo
para a Dentincia, como a prova de fato que, em tese, constitua crime e indicios
de autoria, exposigao do fato criminoso, ou em tese criminoso, com todas as
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suas circunstancias, as razoes de conviccao, a classificacdo do crime, visando
sempre veicular dados empiricos que viabilizem a ampla defesa do Acusado.

No que se refere ao art. 78 do CPPM, a Dendncia somente serd
recebida caso sejam atendidos os requisitos previstos no art. 77 do CPPM, a
saber: se a Justica Militar da Unido for competente para julgar o fato narrado,
se nao houver extincio da punibilidade, ou se ndao for manifesta a
incompeténcia do juiz ou a ilegitimidade do Acusador.

No presente caso, a peca vestibular narrou os fatos criminosos de forma
detalhada, descreveu as agbes criminosas supostamente deflagradas pelos
Denunciados no intuito de obter vantagem desautorizada mediante a aquisigao
de material de consumo odontolégico muito além do necessario.

Assim, percebe-se haver na Dentncia descricdo fatica habil a instaurar
a agao penal militar, sem prejuizo ao exercicio da ampla defesa pelos
Acusados, ante a suficiente descricdo das condutas por eles praticadas, nao
havendo de se falar em desarmonia com as provas obtidas na fase do IPM.

Por oportuno, embora o art. 77 do CPPM exija a exposicao de todas as
circunstancias do fato criminoso na peca ministerial, é desnecessario que se
tecam mindcias, ainda mais se envolver concurso de agentes e pessoas
juridicas, como é o caso em debate.

Ademais, a inicial acusatéria ndo precisa esgotar todas as questoes de
fato e de direito envolvidas, tarefa reservada as Alegacdes Escritas, conforme

magistério de Guilherme Nucci'*®:

[...] E ndo é na denilncia nem na queixa que devem fazer as
demonstragoes da responsabilidade do réu, o que deve se reservar para a
apreciacdo final da prova, quando se concretiza (ou ndo) o pedido de
condenacio.

Depreende-se que a peca Inicial deve conter a exposicao do fato
criminoso com todas as suas circunstancias. O julgador ndo deve se ater a
imputagao atribuida pelo representante do Ministério Pablico Militar, mas a
descricao dos fatos, com indicios de autoria e de materialidade, apta a instaurar
a competente acao penal militar.

Ante o exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar defensiva de
inépcia da Denlncia, haja vista ter sido verificado o pleno atendimento dos
requisitos previstos no art. 77 do CPPM.

2. MERITO

Ultrapassada a fase preliminar, os Apelos das Defesas e do Ministério
Pablico Militar nao merecem ser providos, pelas razées a seguir aduzidas.

8 NUCCI. Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 162.
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2.1 Recurso do Ministério Pablico Militar

O MPM, em suas razbes recursais, requereu o conhecimento e
provimento do presente recurso de Apelagdo, para que a Sentenca
condenatéria seja reformada, parcialmente, tio somente, quanto a
desclassificacao promovida e, portanto, sejam os Réus condenados pela
pratica do delito previsto no art. 303, § 12, do CPM (peculato), com os devidos
ajustes na dosimetria da pena (evento 1, arq. 3).

Conforme o Parquet Militar, fica evidente que a desclassificacao da
tipificagdo das condutas dos Acusados esta atrelada, tdo somente, a
interpretagao dos fatos — que foram devidamente provados e, por isso, deu-se a
pretendida condenagao dos Réus. E tal interpretagao recai, em especial, sobre
a regularidade, ou ndo, da “destinacao” dos valores ditos “desviados”.

O Orgao Ministerial entende que a mera regularidade formal dos
processos de aquisicio de material odontolégico nao assegura tampouco
comprova o correto emprego das verbas publicas.

A proépria narrativa de “criagdo de necessidade ficticia” revela que os
consequentes processos de aquisicdo, na realidade, nao visavam atender a
necessidade declarada nos PAMs (Pedido de Aquisicao de Material), mas sim,
viabilizar a liberagdo dos recursos publicos para as contas bancérias de
determinadas empresas. Dessa forma, evidencia-se o desvio de finalidade na
aplicacao dos recursos publicos ou, conforme o tipo penal, o desvio do valor.

Segundo o Parquet Miliciens, muito embora estivesse documentada,
formalmente, a aquisicdo do material de consumo odontolégico, este nao foi
encontrado fisicamente no depdsito da Odontoclinica nem nas papeletas de
dispensagao. Ou seja, a regularidade formal ndo coincidia com a realidade.

Assim, para a Acusacao, a regularidade formal dos processos de
aquisicao oculta o real desvio dos valores pablicos, e é este fato que deve ser
considerado no exercicio de subsungdo ao tipo penal.

Acrescente-se que nao ha como deferir o pleito acusatério, porque,
desde o inicio, a destinagao da verba orgamentaria que fomentou os processos
de aquisicoes de material odontolégico, requisitado por Celso Ricardo, na
condigao de chefe da Odontoclinica do HFA e de ordenador de despesas, e de
Sidney Perdigao, na fungao de responsavel pelo controle da carga patrimonial e
pelo compéndio dos pedidos de aquisicdo dos materiais, em suas rubricas, foi

direcionada a compra de materiais odontolégicos, sem qualquer desvio de
finalidade.

Ao ser criada uma necessidade ficticia pelos Apelantes/Apelados,
resultando em deflagracdo de processos de aquisi¢bes formalmente regulares,
tem-se a elementar do tipo previsto no art. 320 do CPM, qual seja, “violagao
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Nessa linha, para assegurar a congruéncia entre o decisum e os fatos
imputados ao Réu, ou seja, a escorreita aplicagao da lei penal, o Cédigo de
Processo Penal comum prevé a figura da emendatio libelli, por exemplo.

Assim, segundo a Suprema Corte, da-se a emendatio libelli quando o
juiz, sem modificar a descricio da dinamica fatica contida na Exordial
acusatoria, a ela atribui definicao juridica diversa, ainda que tal procedimento
resulte na fixacdo de pena mais grave (CPP, art. 383). Em outras palavras, o
magistrado apenas procede a escorreita classificacao juridica do fato.

Nessa mesma toada, colaciono entendimento desta Corte Castrense:

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. PRELIMINAR DE NULIDADE.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CORRELACAO. CONDENACAO. TIPO
PENAL DISTINTO. REJEICAO. MERITO. FERIAS. ERRO NA CONTAGEM
DO PRAZO. AUSENCIA DE DOLO. TIPO PENAL NAO RECEPCIONADO
PELA CARTA MAGNA. TESES DEFENSIVAS. IMPROCEDENCIA.
VEDACAO A CONCESSAO DO SURSIS. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Inexiste violacao ao Principio da Correlacao se a condenacao
guarda consondncia com os fatos descritos na Deniincia e apurados
em instrucao processual. Preliminar rejeitada por unanimidade [...].
(Apelagdo n? 7000643-16.2018.7.00.0000. Relator: Ministro MARCO
ANTONIO DE FARIAS. Publicacdo em 28/11/2018) (Grifo nosso).

Dessa forma, no caso em anélise, ndao houve alteracdo da narrativa dos
fatos, e desses os Apelantes puderam se defender normalmente.

Com isso, foram observados o devido processo legal e todos os seus
coroldrios.

2.3 Razoes Recursais do Cel Dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha

A Defesa pleiteia a reforma da Sentenga condenatéria, para absolver o
apelante/apelado do crime previsto no art. 320 do CPM, com base na
atipicidade da conduta ou, alternativamente, pela auséncia de provas
suficientes para a sua condenagdo, ou, ainda, para retificar a dosimetria da
pena aplicada, reduzindo a reprimenda para o patamar minimo legal.

Alega que o Acusado ndo solicitava ou indicava quais materiais
deveriam ser adquiridos para a Divisdo Odontolégica. Como dito por ele, em
seu interrogatério, ao assumir a chefia daquela Divisao, foi o responsavel pela
criagdo de uma “comissao” composta pelos chefes dos setores integrantes
(subclinicas) daquela clinica, os quais apontavam quais materiais eram
necessarios para a continuidade da prestacdo de servigos, e, apds assumir
mudltiplas fungdes no HFA, essa fiscalizagao na Divisao Odontolégica se tornou
humanamente impossivel.

Narra que a impossibilidade de controlar as atividades da Divisao
Odontolégica fez com que os Processos de Aquisicio de Materiais (PAMs)
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passassem a ser assinados pelos Acusados, mas as necessidades de materiais
odontolégicos permaneceram sendo apresentadas pelos chefes das subclinicas.

Alega que é uma das atribuicbes da Divisaio Administrativa a
conferéncia prévia da existéncia de materiais semelhantes no Almoxarifado
Central, ou seja, se, supostamente, havia excessos nos pedidos de compra de
materiais, esses deveriam ser indicados antes da finalizacao do respectivo
Processo de Aquisicdo de Materiais (PAMs).

Portanto, continua a Defesa, o pagamento somente era realizado com o
aval da Divisdao Administrativa. Assim, se houve qualquer tipo de pagamento, é
porque nao ocorreu o apontamento de ilegalidade por parte daquela Divisao.
Dai porque ndo pode o apelante/apelado ser responsabilizado por eventual
falha na aquisicdo de material.

Além disso, nao ha nos autos, segundo a Defesa, qualquer
comprovagao de que o apelante/apelado tenha adquirido/recebido vantagem
em razao do ocorrido.

E continua a Defesa alegando que, ainda que assim nao fosse, é certo
que a responsabilidade do Apelante seria, no méximo, de forma culposa, haja
vista que ndo ha nos autos qualquer elemento que comprove o dolo ou a ma-
fé na sua conduta.

Para a Defesa, ndo ha qualquer comprovacao de que ele tenha de fato
participado na escolha dos materiais adquiridos em 2013. Nao hd qualquer
elemento que comprove ter o Acusado ciéncia de que esses materiais,
supostamente, nao teriam utilidade na Divisao Odontolégica. Nao ha indicios,
ainda que minimos, de estar ele ciente de falhas no procedimento de aquisicao
de materiais, principalmente, que a aquisicdo estaria em confronto com
determinacdo do entao diretor do HFA.

A ilustre Defesa alegou, ainda, que o inventério realizado dos materiais
odontolégicos contém diversas irregularidades que o tornam imprestavel como
instrumento de responsabilizacao penal, conforme demonstrado no relatério
de pericia complementar (evento 1048 da APM), elaborado pelo assistente
técnico, Dr. JULIANO GHEDINI.

Nesse sentido, de acordo com o causidico, restou demonstrado que
somente foram considerados os materiais fisicamente existentes na Divisao
Odontolégica que constavam expressamente nas notas de empenho ou notas
fiscais de 2013, bem como aqueles utilizados para prestagdo dos servigos
odontolégicos e comprovados pelas papeletas de dispensacao.

E, ainda, que na Divisao Odontoldgica existiam materiais diversos, em
grande quantidade, os quais, conquanto nao estivessem relacionados nas notas
de empenho ou nas notas fiscais de 2013, estavam a disposicao dos
profissionais da odontologia e foram devidamente utilizados na prestagao do
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servico, no entanto, de forma injustificada, ndo foram contabilizados pela
Comissao de Inventario.

A Defesa ressalvou, no mais, que as informacoes prestadas pelo
Cel JOSE RICARDO PASCHOAL sio equivocadas e, até mesmo, falsas.
Ademais, a referida testemunha, no exercicio da chefia da Divisao
Administrativa, deixou de adotar inimeras medidas para apurar as supostas
irregularidades existentes naquele setor.

E alegou que os supostos erros de controle de material narrados nos
autos sao, na verdade, consequéncias de atos negligentes praticados pelos
servidores do Almoxarifado Central e, principalmente, pela chefia da Divisao
Administrativa, que ndo apenas deixaram de conferir os materiais
odontolégicos que adentravam nas dependéncias do HFA, como também nao
controlavam o encaminhamento desses materiais a Divisao Odontolégica.

Aduziu que a imprestabilidade do inventario realizado ficou
comprovada pelas evidentes falhas no recebimento de materiais por parte do
almoxarifado, pela dispensa imotivada na contabilizagao de outros materiais
odontolégicos existentes naquela clinica, pelas ddvidas na apuragao dos
materiais consumidos, e, ainda, por haver dentncia sobre o uso indevido do
material da Divisdao Odontoldgica.

Afirmou, também, que, conquanto tenha sido realizada pericia contébil
com a finalidade de averiguar as informagoes colhidas no inventdrio, nao
houve a revisao em relagdo ao consumo de material odontolégico no periodo
de janeiro a setembro de 2013, fato que compromete a andlise das saidas de
material de consumo do almoxarifado da Divisao Odontolégica, bem como a
comprovagao da referida movimentagao.

Além de tudo isso, a ilustre Defesa narrou que, no periodo em que
foram realizadas as compras de materiais odontolégicos (janeiro a julho de
2013), nao havia nenhuma quantia recebida na conta-corrente do denunciado
CELSO RICARDO, exceto a oriunda de seu préprio genitor (heranga).

Informa ainda, que o apelante/apelado depositou no ano de 2013 ao
acusado SIDNEY PERDIGAO a quantia de R$ 8.369,00, (oito mil e trezentos e
sessenta e nove reais), uma vez que os outros valores expostos no PQS sao
referentes ao ano de 2012.

E, por fim, a Defesa requer que, caso ocorra a manutengao da
condenacdo do apelante/apelado, seja retificada a dosimetria da pena, pois
ndo ha justificativa para imposicdo da reprimenda acima do minimo legal e
muito menos para o seu estabelecimento no dobro previsto na norma.
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2.4 Razoes recursais do 12 Ten QAO Adm G Sidney Jorge da Silva
Perdigao

A nobre Defesa pugna pelo conhecimento e provimento do presente
recurso para ABSOLVER o apelante/apelado, com base no art. 439, alineas b,
¢, dee, e§ 12 do CPPM, ou, em caso de manutengao da condenagao, pela
redugao da pena para o minimo legal, prevista no art. 320 do CPM, que é de
2 (dois) anos (evento 1, arg. 1).

De acordo com o causidico, a Sentenga condenatéria imputou ao
recorrente a prdtica de conduta delitiva unicamente em razao do cargo que
ocupava, inexistindo violagdo de dever funcional para obtencdo especulativa
de vantagem indevida para terceiros, muito menos negécio de que o
recorrente tenha sido incumbido pela Administracdo Militar, e inexiste dolo,
consistente na finalidade de obter vantagem indevida para outrem.

Aduz que restou apurado que a elaboragao dos PAMs da Divisao de
Odontologia era uma atribuicdo inerente ao cargo auxiliar que o acusado
PERDIGAO ocupava na divisao de Odontologia.

Narra a Defesa que a elaboragdo do PAM pelo apelante/apelado
constitufa conduta legal, especialmente diante de ordem manifestamente legal
de seu superior hierdrquico, no caso, o Chefe da Divisao de Odontologia.
Cumpria, dessa forma, rotineiramente, suas fungoes e obedecia a ordem de
seus superiores hierarquicos, agindo no estrito cumprimento do dever
legal.

E que os materiais de odontologia comprados foram efetivamente
entregues e conferidos no almoxarifado do HFA. Ademais, os materiais foram
consumidos pela administracdo publica ou doados para instituicdes pablicas.

Os documentos juntados no evento 870 demonstram que os materiais
adquiridos deram entrada no HFA e, eventualmente, alguns foram doados para
Hospitais publicos.

Segundo a Defesa, o apelante/apelado PERDIGAO nio tinha acesso a
Divisdao Administrativa e ndo fazia parte da Comissao de Licitagao. Além disso,
da elaboragao do Pedido de Aquisicdio de Material (PAM) da Divisao de
Odontologia até a efetiva compra de material, transcorria uma burocracia
extensa dentro da Divisao Administrativa e na Comissao de Licitagao do HFA,
bem como era impossivel prever qual empresa sairia vencedora do processo de
licitacdo.

O Acusado, com isso, ndao detinha qualquer poder nessas respectivas
divisbes, muito menos poder de direcionamento da licitagao, especificamente,
para beneficiar a empresa DF COMERCIO DE PRODUTOS MEDICOS E
ODONTOLOGICOS.

Nao assiste razao as Defesas, senao vejamos.
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De acordo com o MPM, em sua Exordial acusatéria, o Cel Dentista R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, valendo-se da facilidade emanada das
diversas funcoes exercidas, cumulativamente, de Vice-Diretor, Chefe da
Divisao de Odontologia e Ordenador de Despesas (OD) do Hospital das
Forcas Armadas (HFA), logrou desviar recursos publicos sob a Administracao
Militar, ao requisitar (na qualidade de Chefe da Clinica), autorizar a aquisicao
(na qualidade de Vice-Diretor) e expedir notas de empenho (na qualidade de
OD) para a aquisicao de material de consumo odontolégico muito além da
necessidade da Clinica. Com as suas condutas causou prejuizo a Administragao
Militar no montante de R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta e
trés mil, setecentos e oitenta e cinco reais e noventa e oito centavos), conforme
constatado pela Comissao de Pericia Contdbil.

Ainda segundo o Parquet, para a pratica do desvio milionario, o Cel
Dentista R/T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA contou com o auxilio do
agora Segundo-Tenente QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO,
que, a época dos fatos, exercia as fungdes de Encarregado de Manutencao de
Equipamentos e Encarregado de Material Permanente, sendo ele o responsavel
pelo controle de materiais de consumo da Clinica de Odontologia do HFA.

O entdo ST PERDIGAO também elaborava os Pedidos de Aquisicio de
Material (PAM) da Divisao de Odontologia. Na dinamica dos fatos, segundo o
MPM, a tarefa designada para o referido militar era identificar as
necessidades de materiais permanentes e de consumo e descrevé-las nos
PAMs.

Dessa forma, de acordo com os autos, pesa sobre os apelantes/apelados

Cel Dent R/1 CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e o 12 Ten QAO Adm G

SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO a prética da conduta delitiva prevista no

art. 320 do CPM (violacao do dever funcional com o fim de lucro), assim
tipificada:

Art. 320. Violar, em qualquer negbcio de que tenha sido

incumbido pela administracao militar, seu dever funcional para obter
especulativamente vantagem pessoal, para si ou para outrem:

Pena - reclusido, de dois a oito anos.

Em seu interrogatério, em juizo, o Cel Dent R/1T CELSO RICARDO DE
SOUZA ROCHA alegou, in verbis:

[...] que se apresentou no HFA entre julho e agosto de 2011 e
assumiu a Chefia da Odontoclinica. No final de outubro de 2012 assumiu
a fungdo de Ordenador de Despesas (OD) do Hospital, cumulativamente
com a Chefia da Odontoclinica; que seria a primeira vez que iria
desempenhar a fungdo de OD; e assumiu a Vice Direcdo em janeiro de
2013; que ja havia sido Diretor de Odontoclinica em outro hospital
militar (HMAB); que foi informado que nao poderia fazer pedido de
material sendo OD; que o seu envolvimento financeiro com o Ten
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PERDIGAO era devido ao fato de ele usar o cartio de crédito do Ten
PERDIGAO e, obviamente, tinha que pagar o crédito utilizado; que ja
chegou a emprestar 5 (cinco) mil reais ao PERDIGAO, pois um
ajudava o outro nos momentos de dificuldade; que ele devolveu um
material que havia comprado para o Consultério de seu pai e a Empresa
DENTAL DF devolveu o dinheiro empenhado; que a produgdo do
dentista na Odontoclinica era contabilizada em uma folha, que o préprio
profissional preenchia, e entregava para um soldado que consolidava a
producdo de todos; que era ébvio que aquilo ndo era coerente com a
realidade; que instituiu a meta de 5 (cinco) pacientes por turno na
Dentistica e 3 (trés) pacientes por turno na Endodontia; que era
corriqueiro o apregamento passar 6 (seis) meses para entrar no Sistema e,
as vezes, ja ndo era mais possivel debitar, como, por exemplo, no caso do
militar temporario que havia dado baixa; que os dentistas,
costumeiramente, criavam pacientes ficticios para aumentar a produgao;
que o material que chegou ao depésito era para iniciar o projeto do
Gen TULIO de ter um hospital quaternirio, com todas as
especialidades, mas que, antes de iniciar o projeto, ele foi retirado da
Odontologia; que todas as medidas que tomava eram levadas ao Gen
TULIO; que em 31 julho de 2013 deixou de ser o Chefe da
Odontoclinica; que no dia 8 agosto 2013 foi publicada a nomeagao da
Comissdo de Inventdrio; que a prova de existéncia do projeto é a
quantidade de cirurgias ortogndticas realizadas em 2013, ou seja, 3 (trés);
que nenhuma compra foi feita sem a anuéncia da Fiscalizagdo
Administrativa; que o material excedente chegou em entre maio e
junho de 2013 e ele foi retirado da Chefia em julho de 2013; que o
novo Chefe da Odontoclinica acabou com o turno da noite e, assim,
diminuiu o nimero de atendimentos; que o projeto conversado com o
Gen TULIO era para durar 6 (seis) meses; que avisou ao Gen TULIO
que nunca havia sido OD e que ndo tinha capacitacdo para tal; que o
material da Odontologia nao podia ser adquirido apenas para durar
um més, mas, sim, deveria ser comprado em quantidade suficiente
para durar até o fim do tratamento dos pacientes, que ja iniciaram os
tratamentos; que o sistema implantado por ele nao era apenas o
sistema de informatica, mas um sistema de trabalho que estabelecia
metas a serem alcancadas; que o controle de material que era solicitado
pelo préprio dentista; que o material a ser recebido para o trabalho
semanal era feito de acordo com a producao do dentista e o material
solicitado em excesso era cortado; que todo mundo fez corpo mole e nao
quis controlar o material, passando a responsabilidade para o Ten
PERDIGAO; que passou o controle do material para os dentistas e para os
Chefes das Clinicas; que a responsabilidade de receber o material era do
Chefe do Almoxarifado junto ao Oficial Conferente; que o Almoxarifado
funcionava como um pedagio, pois no momento que recebia o material
ja o entregava para a Clinica; que o material excedente contaminou o
inventario; que esse material ndo era o material do projeto; que o
material excedente entrou em agosto de 2013, quando ele ndo era mais o
Chefe da Odontoclinica; que o material excedente chegou quando o Maj
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ANTONIO CARLOS era o Chefe da Odontoclinica; que as trocas
aconteciam quando o material estava prestes a vencer ou quando havia
erro no recebimento do material pelo Almoxarifado; que os motivos
para o aumento de demanda de material foram as ACISO, o
contingenciamento de gastos e a criacdo do turno noturno; que, para os
pacientes, a realizacao de cirurgia ortognatica no HFA sairia muito mais
barato; que nio existiu nenhuma reunido na qual o Gen TULIO ordenou
que ele destrocasse material; que o plano de acdo para a Odontoclinica
comegou desde o dia que ele chegou na Odontoclinica, mas que nao se
recorda de ter feito um documento chamado Plano de Agdo para 2013;
que o material adquirido fazia parte de um projeto; que os Chefes das
Clinicas eram os responsaveis pelos pedidos de material; que nao tinha
capacitagdo para as fungdes que estava exercendo; que em 2012 ele
assinava os PAMs e, em seguida, eles eram despachados para a
Fiscalizagio ~Administrativa; que o Ten PERDIGAO era quem
confeccionava o documento; que a determinacao de lacrar o depésito foi
sua; que o material que entrava diretamente na Odontoclinica era
resultado de troca motivada, porque o material estava prestes a vencer ou
por ter havido erro no recebimento do material; que o cheque de 15
(quinze) mil reais depositado em sua conta, em janeiro de 2012, foi
devido a devolucao do dinheiro empenhado na compra de um
material odontolégico que o depoente havia adquirido para o
consultério de seu pai e que nao conseguiria utilizar; que as empresas
DENTAL DF e DENTAL SW citadas como depositantes ndo forneceram
material para o HFA em 2012; que 85 (oitenta e cinco) mil reais de
créditos nao identificados em sua conta sao frutos de depésitos de seu
pai; que em 2013 foram realizadas em torno de 8 (oito) ACISO; que o
ST PERDIGAO era o detentor indireto da carga e o responsavel pela
manutencao e pelo material permanente da Odontoclinica; que, quando
assumiu a Chefia da Odontoclinica, o ST PERDIGAO j4 era o responsavel
pela manutencao e pelo material permanente da Odontoclinica; que o
processo de compras no HFA passava por diversos filtros até o resultado
final [...] (evento 755 - args. 33 a 62 da APM.) (Grifos nosso).

O 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO, em seu interrogatorio,

alegou, in litteris:

[...] que o Cel CELSO RICARDO chegou em 2012; que a missao
dele era coordenar toda a manutengdo da Clinica e dos equipamentos;
que fazia as aquisigdes, pois a SC PAULA s6 trabalhava meio expediente;
que os PAMs eram ‘intencdo de registro de precos’; que a aquisicao de
material era baseada no Plano de Trabalho e em um Projeto Bésico que
fundamentavam toda a quantidade de material a ser adquirida; que a sua
funcdo era reunir as quantidades de material solicitadas pelos Chefes das
Clinicas; que, com o aumento das subespecialidades, ndo havia dentistas
para compor os trés turnos de atendimento; que o Cel CELSO RICARDO,
junto a Marinha e a FAB, conseguiu a complementagdo desses
profissionais; que o Cel CELSO RICARDO informou a todos os dentistas
que quem nao tivesse um bom rendimento seria mal avaliado; que, a
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partir do aviso, o dentista que atendia um ou dois pacientes passou a
atender seis; que a consequéncia foi o aumento da demanda de
material e de trabalho; que a Comissao de Inventario possuia dois
integrantes do Almoxarifado, Cap VELASQUES e SC JUBEMAR; que,
seguindo ordens do Cel CELSO RICARDO, ele e o Cb GONCALVES
lacraram todas as salas para que, quando a Comissao de Inventario fosse
conferir o material, pudesse ser acompanhada; que existia uma Planilha
de Controle de Estoque que facilitava a confecgdo dos PAM e ajudava a
controlar o material; que a Planilha ficava com SC PAULA, pois era ela
que controlava o material; que ele era responsavel pela parte social e
pelo material permanente; que, na auséncia da SC PAULA, ele resolvia os
problemas da Odontoclinica e fazia um ou outro PAM; que o controle do
material de consumo era de responsabilidade da SC PAULA, que fazia
meio expediente, e do Cb GONCALVES; que o Cb GONCALVES mentiu
sobre o seu hordrio de trabalho no seu depoimento, pois o graduado
trabalhava das 13h00 as 19h00; que despachava diretamente com o Cel
CELSO RICARDO, ja que ele era o detentor indireto da carga e o Coronel
era o detentor direto; que, em janeiro de 2013, o Cel CELSO RICARDO
implementou na Odontoclinica a Emergéncia 24 horas; que o turno da
noite, o consultério do Ministério da Defesa e o do Colégio Militar, que
também usavam material da Odontoclinica/HFA, aumentaram a demanda
por material; que salvo engano o Maj. ANTONIO CARLOS foi o
responsavel por acabar o turno da noite, em outubro de 2013; que
trabalhou na Odontoclinica até novembro 2013; que existia uma ordem,
desde 2012, para que fosse utilizado o material mais préximo de vencer,
s6 que, até junho de 2013, o depoente ndo tinha sido avisado de que
havia material para trocar por estar préximo de seu vencimento; que a
empresa trocava sempre pelo mesmo material e com vantagem para a
Administracdo Pablica; que levou o PAM para o Maj. ANTONIO CARLOS
assinar e o Major disse que ndo assinaria; que se recorda que o Ten
FABIO passou a assinar os PAM; que, em uma oportunidade, a SC
PAULA lhe entregou um PAM confeccionado e pronto; que o Cel CELSO
RICARDO queria implantar todas as cirurgias de face no HFA, tendo o
depoente sido demandado para comprar o material; que existia, no
Centro Cirtrgico, a Sala de Cirurgia Ortogndtica e que a compra do
material era para atender a todas as fases da cirurgia, pois um paciente
retornaria vérias vezes ao hospital para uma cirurgia desse tipo; que a
esposa do dono da DF Comércio comprou o seu carro e, dias depois,
para nao criar atrito, ele devolveu 35 (trinta e cinco mil) reais da sua
conta, pois o carro passou a fazer um barulho estranho; que ela fazia
tratamento na Odontoclinica porque era filha de um Coronel; que
recebeu esse dinheiro por depdsito em sua conta no Banco do Brasil,
em 2013, muito antes da Sindicancia; que nao chegou a assinar o
documento de transferéncia do carro; que o carro foi vendido em
2014 por 35 (trinta e cinco) mil reais; que houve doacao de 300
(trezentos) reais para o Dia dos Dentistas e outra doacdo de 2 (dois)
mil reais para uma festa de término de curso, sendo uma da Empresa
DF e a outra doacao feita por uma outra empresa; que, nos eventos da
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Odontoclinica, ficava com a parte operacional, mas que havia uma
comissao nomeada pela Chefia; que a Odontoclinica depositou 300
(trezentos) reais em sua conta para outro evento do qual nao se
recorda; que trabalhou com empréstimos para alguns amigos mais
préximos; que prestou servico de seguranca para o seu cunhado que
trabalha na Embaixada Russa e, por isso, recebeu 50 (cinquenta) mil
reais em 2013 e mais 75 (setenta e sete) mil reais no final de 2013;
que emprestou 100 (cem) reais para o Cb GONCALVES e ele honrou o
pagamento, mas que depois emprestou 1.000 (mil) reais e o graduado
nao lhe pagou; que o Cel CELSO RICARDO usava o seu cartio de
crédito, porque estava com o nome no SERASA; que nao cobrou juros
do Cb GONCALVES porque ele estava em uma situacao dificil; que
nao cobrou do Coronel porque, as vezes, ele também lhe emprestava
dinheiro; que a SC PAULA, caso o pedido de material fosse feito apds o
meio-dia, alimentava a planilha também com as papeletas; que teve a
informagdo de que a SC PAULA levou as papeletas sumidas para casa;
que o seu cunhado lhe dava pequenas quantidades de dinheiro; que a
sua irma, Coronel Médica no HFA e sécia da Clinica da Mama, TANIA
PERDIGAO, o ajudava financeiramente; que trabalhava também com
assessoria juridica e seguranca pessoal; que poderia ser que os
R$ 50.000,00 (cinquenta) mil reais recebidos em sua conta sejam
frutos de uma demanda judicial, mas que nao lembrava; que a
transferéncia de 4 (quatro) mil reais envolvendo o Sr. HELIO NERY DE
OLIVEIRA, funcionario da OSTEOFIX, poderia ser algum empréstimo
realizado; que ele e sua esposa realizam empréstimos em dinheiro
desde 2011; que ndo pediu, em nenhum momento, para guardar as
papeletas em sua sala; que ficou sabendo que elas ficaram de posse da
SC PAULA; que, nas trocas, as empresas nao levavam a Nota Fiscal, pois
ja a tinham emitido anteriormente e entregue no Almoxarifado Central;
que ja trabalhava no Almoxarifado da Odontoclinica antes do Cel CELSO
RICARDO chegar; que a Odontoclinica nunca suspendeu as atividades
por falta de material; que nunca viu o Cel CELSO RICARDO impor aos
dentistas a aquisicio de material em quantidade maior do que a
necessdria; que a garantia dos empréstimos que ele fazia era um contrato
assinado pela testemunha ou por sua esposa; que o controle de material
de consumo era feito no Excel e nas fichas de prateleiras; que nao foram
feitas compras nos anos de 2009, 2010 e 2011; que o controle de
material do HFA era feito por dois ou trés sistemas diversos, que eram
administrados pela Divisdo Administrativa; que, até junho de 2013, a
Odontoclinica fazia o controle de material por meio da Planilha do Excel,
que facilitava o controle do material [...] (evento 800 - args. 1 a 22, da
APM) (Grifos nossos).

Termo de oitiva da testemunha Gen Div TULIO FONSECA CHEBLI,

arrolada pelo Juizo, narrou, in verbis:

[...] que conheceu o Cel CELSO RICARDO quando dirigiu o
HMAB, pois o Oficial Superior era o Chefe da Odontoclinica do HMAB;
que, quando assumiu a direcao do HFA, o Cel CELSO RICARDO j4 estava
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no Hospital; que nao se recorda se o Cel CELSO RICARDO j4 era o Chefe
da Odontoclinica do HFA; que ndo sabe precisar se foi na gestao do Cel
CELSO RICARDO, mas o Turno Noturno havia sido reimplantado no
Comando dele, por causa da demanda reprimida; que exerceu a fungao
de Diretor do HFA por 3 (trés) anos, de 2012 a 2014, tendo deixado a
funcdo no inicio de 2015; que o Cel CELSO RICARDO lhe apresentou
um Projeto de cirurgias ortognaticas com a justificativa de ser mais barato
para o paciente fazé-las no HFA e, também, por existir uma demanda
reprimida; que mandou o Cel CELSO RICARDO adquirir o material e
realizar as cirurgias, desde que vinculasse o material ao paciente; que
o Cel CELSO RICARDO pediu a ele para ser o Chefe da Odontoclinica,
pois tinha todo o processo da Odontoclinica sob controle; que o Cel
CELSO RICARDO nunca reclamou por estar exercendo trés funcoes ao
mesmo tempo; que o Chefe da Divisao Administrativa, Cel PASCHOAL,
informou a ele que na Odontoclinica estava tendo um aumento dos
valores na aquisicio de material, mas que a producao continuava a
mesma; que determinou a abertura de uma Sindicancia; que afastou o
Cel CELSO RICARDO das funcdes de Ordenador de Despesas e de
Chefe da Odontoclinica; que determinou, em Boletim Interno, a
conferéncia do material em estoque na Odontoclinica; que nado se
recorda de solicitagdo de troca de material e que, mesmo se tivesse
existido, ele acredita que seria ilegal; que poderia autorizar uma troca,
desde que fosse pelo mesmo material e apenas com o objetivo de
aumentar a data de validade do material; que solicitou, também, o
levantamento da produtividade da Odontoclinica nos dltimos 12 (doze)
meses e verificou que estava um pouco acima da média, ndo justificando
a aquisicao de grande volume de material; que criou uma sala de material
anexa ao Almoxarifado que servia para conferir a conformidade da
entrega do material; que trés oficiais conferiam o material e somente
depois é que o material entrava no Almoxarifado; que tomou
conhecimento que existia oficial conferente que assinava o recibo sem ter
visto o material; que a inclusao desse material no sistema era feita pelo
Almoxarifado e pela Divisdo Administrativa; que a sala de entrada de
material foi criada em 2013; que, antes da criagdo da sala, uma comissao
nomeada no Boletim Interno auxiliava o Chefe do Almoxarifado a receber
o material; que nao se recorda de ter dado ordem para o desfazimento
de trocas de material; que, quando a Comissdo de Conferéncia detectou
discrepancias entre o material adquirido, o material utilizado e o material
em estoque, mandou que o Cel CELSO RICARDO recolocasse o material
em falta; que o sumigo das papeletas ndo chegou ao seu conhecimento
[...] (evento 868 - args. 1 a 11, da APM.) (Grifos nossos).

Inquiricao da testemunha civil PAULA DE ANDRADE BARRETO, que
narrou, de relevante:

[...] que era Assistente Técnica Administrativa e trabalhava no
Almoxarifado da Odontoclinica; que estava na funcao de setembro de
2010 a setembro de 2014; que o PAM, que é o pedido de material, era
feito no setor requisitante e este o remetia para o Setor de Licitagdo; que,
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normalmente, a pessoa responsavel no setor requisitante era o chefe;
que, na época, o chefe era o Cel CELSO RICARDO e o chefe imediato
dela era o entdo ST PERDIGAO; que fazia a distribuigio de material para
os dentistas da clinica; que fazia o controle dos pedidos, pois estes eram
feitos, mais ou menos, uma vez por semana; que recebia o pedido e
juntamente com o Cb GONCALVES (acredita que era ele) fazia a
separagdo e depois a distribuicdo; que recebia o material que ja havia
sido comprado; que os dentistas faziam a requisicdo de material pelo
Almoxarifado da Odontologia; que nao tinha acesso a média de gastos
com material odontolégico dos anos anteriores; que o quantitativo de
material que estava no Almoxarifado ndo era muito superior ao dos anos
anteriores; que, realmente, teve um més de 2013, nao se recorda qual
exatamente, que houve um grande acréscimo de material; que, depois do
inventario, foi verificado que alguns materiais estavam préximo do
vencimento e foram doados para o HUB, para alguns setores do préprio
HFA e para a UnB; que nao recorda de doagdo para o HMAB; que existe
um Almoxarifado Central do Hospital, que é muito maior, e um
Almoxarifado da Odontologia, que é uma sala e que nessa sala alguns dos
materiais eram recebidos; que o material hospitalar era recebido no
Almoxarifado Central, que é maior; que, algumas vezes, a empresa
entregou material no Almoxarifado da Odontologia; que, na época,
achava que esse era o procedimento; que recebia o material, contava e
fazia a conferéncia; que recebia o material nessa sala, dentro da Divisao
Odontoldgica, e esse material ndo passava pelo Almoxarifado Central;
que, quando ingressou no HFA, j& existia o Almoxarifado da
Odontoclinica e que passou a trabalhar nesse Almoxarifado, e recebia o
material no Almoxarifado da Odontoclinica; que o entregador chegava
com o material que ele iria entregar acompanhado de uma lista (ndo era
uma Nota Fiscal); que na lista constavam as quantidades e os nomes dos
materiais e ela fazia a conferéncia do material a ser recebido; que
nenhum material que passou pela sua mado no Almoxarifado da
Odontoclinica possuia Nota Fiscal; que, desde o final de 2010 até 2013,
o procedimento para receber o material era o que ja detalhou; que
trabalhava com ela, normalmente, era um militar e, na época, esse militar
era 0 Cb GONCALVES; que ndo lembra se o Cb GONCALVES recebia
material, pois trabalhavam em turnos por escala, no entanto, acredita que
quando ela ndo estava escalada, o Cabo, provavelmente, recebia o
material, mas que ndo tinha certeza; que NAO notou aumento no
nimero de atendimentos de pacientes no ano de 2013 em relagao aos
anos anteriores, ou seja, aparentemente foi o mesmo; que possui curso
de formagdo superior na drea de Odontologia; que a distribuicio de
material para os dentistas era feita por meio das papeletas, mas que, ao
final de 2013, foi iniciado o controle pelo computador; que na papeleta
constava o nome e a quantidade de material; que a Acao Civico Social
(ACISO) era uma coisa habitual e acontecia anualmente; que o
procedimento de utilizacdo das papeletas era feito desde que ela entrou
no HFA; que a sua responsabilidade no Almoxarifado era receber as
papeletas, separar os materiais, organiza-los, digitar algum documento,
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arquivar documentos etc.; que digitou alguns PAMSs, pois era de sua
rotina; que, na época, o seu Chefe direto era o ST PERDIGAO que,
normalmente, [he entregava a relacdo de materiais e as quantidades para
que ela passasse para o PAM [...]. (evento 121 - args. 1 a 5, da APM.)

Oitiva da testemunha ministerial Cel R/1 JOSE RICARDO PASCHOAL,
que narrou, em resumo:

[...] que assumiu, em meados de maio de 2013, a Chefia da
Divisao Administrativa do HFA e, antes disso, era Chefe da Divisdo de
Planejamento e Gestao do Hospital; que, como tinha ciéncia do
planejamento do HFA, notou rapidamente que existiam gastos bem
acima da média em relagdo a Clinica de Odontologia; que nao sabe se
estd no Processo, mas consta no Relatério Gerencial do SIAFI do 12
Semestre de 2013; que se lembra que os gastos médios da Divisdao
Odontolégica nos anos de 2010, 2011 e 2012, eram entre R$
1.800.000,00 (um milhdo e oitocentos mil reais) e R$ 1.900.000,00 (um
milhdo e novecentos mil reais) e que, até maio de 2013, os gastos
realizados pela Divisao Odontolégica giravam em torno de R$
4.200.000,00 (quatro milhdes e duzentos mil reais), muito acima dos
anos anteriores; que isso gerou uma preocupacao muito grande porque,
‘se vocé gasta mais em um setor, vai faltar dinheiro para o material
médico hospitalar’; que, a partir daf, com o Relatério Gerencial do SIAFI,
as médias dos anos anteriores e com a LOA do ano, levou ao Diretor a
preocupante situagdo; que sabia que a demanda de atendimento estava
decrescente, pois, como havia vindo do Planejamento e Gestdo, ele
possuia todos os dados; que, como o niimero de dentistas existentes na
Odontoclinica estava superior ao dos anos anteriores, tecnicamente, os
gastos utilizados ndo correspondiam a realidade das agdes que estavam
sendo desenvolvidas naquele momento; que o nimero total de dentistas
em 2013 era superior a 50 (cinquenta) e que, nos anos anteriores, era
superior a 40 (quarenta) dentistas; que, antes da sindicancia, foram
solicitadas ao Vice Diretor as razdes para o acréscimo nos gastos; que
o material foi adquirido com a alegacao de que era material
permanente para as clinicas, pois o material em uso estava velho e
desgastado; que era o que se chama de ‘ferramental’ na parte
odontolégica; que, no entanto, as compras realizadas foram de material
de consumo e a justificativa que teria sido comprado o ‘ferramental’ nao
foi comprovada; que foi verificado que o material comprado nao foi o
material que estava sendo divulgada a sua reposicdo; que o Diretor
determinou que deveria ser atendido, pelo menos, o material que estava
previsto nas Notas Fiscais e estabeleceu um prazo de 15 (quinze) dias
para que a Divisdo Odontoldgica corrigisse esse material, de acordo com
o que constava nas Notas Fiscais; que, ao cabo de 1 (um) més, a
determinagdo do Diretor ndo tinha sido cumprida; que realizaram as
seguintes agbes em decorréncia dos fatos: a nomeacao de uma Comisséo
para o recebimento do material; Comissao de Inventario para conferir o
que realmente existia e para verificar o que era material de consumo e o
que era material permanente; que a doagdo a hospitais de material de



214

APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000

consumo ndo é uma pratica normal; que acredita que isso pode ter
ocorrido pela compra de material odontolégico muito acima da média e,
com certeza, esse material ficaria em desuso ou estragaria; que acredita
que tenha sido isso, mas que ndo pode afiancar; que a doagdo de
material de consumo ndo é uma prética normal até porque é feito para
cada material um Plano de Acdo; que esse Plano de Agdo é concebido
baseado nas demandas das clinicas, que, por sua vez, sdo determinadas
pelo nimero de atendimentos, constante mais ou menos em todas as
clinicas; que, assim, as compras sao executadas de acordo com as
demandas; que a explicacdo dada pelo Vice-Diretor na Reunido de
Comando foi de que o material da Odontologia era defasado, que
precisava ser atualizado e que havia necessidade de equipar os gabinetes
odontolégicos; que essa foi a grande razao apresentada para a compra do
material acima da média; que as ACISO eram eventos muito pontuais,
com pouca utilizagdo do material, pois eram deslocados, normalmente,
apenas barracas e o profissional que fazia o atendimento em prefeituras
de cidades menores do Entorno; que as cirurgias ortognaticas sao de
ndmeros inexpressivos, pois no ano de 2013 foram realizadas 2 ou 3
dessas cirurgias, que ndo tém peso no orcamento; o Vice Diretor deu
uma justificativa de que houve naquele ano um aumento expressivo das
cirurgias, mas que elas ndo apareciam nas estatisticas, ndo estavam no
Plano de Agao e efetivamente ndo foram realizadas; que pode afiangar
que existia um nimero limitado de gabinetes odontolégicos e que uma
equipe muito maior da equipe ndo adiantaria, pois ndo haveria como
aumentar o ndmero de atendimentos em funcdo do reduzido ndmero de
gabinetes, havendo expediente ocorrendo de manha, de tarde e a noite,
a ndo ser que fosse criado um turno na madrugada; que quando foi
verificado no Inventdrio que realmente estava faltando o material
constante nas notas e que esse material tinha sido recentemente
adquirido, foi questionado onde estaria o material, onde ele tinha sido
aplicado e como é que iriam aplicar o material adquirido; que, a partir
disso, foram levantadas varias outras hipdteses que, em curto prazo, para
aquele ano ficaria dificil uma solugdo para os episédios ocorridos; que ao
verificar os gastos, por meio do Relatério Gerencial do SIAFI, ele levou ao
Diretor as médias dos anos anteriores e o planejamento, ja que existia um
valor finito a ser gasto durante o ano por todas as clinicas; a primeira
determinagdo foi o levantamento do Inventério para saber o que se tinha,
ainda mais quando falaram que havia sido comprado material
permanente e a maior parte das notas fiscais era relativa a compra de
material de consumo; que havia um descompasso entre as notas e o
material existente; que ficou claro que o material ndo foi entregue em
consondncia com as notas; que ndo havia acontecido até aquele
momento o citado aumento de trabalho que o Cel CELSO RICARDO
havia informado e, até o final daquele ano (2013), ndo ocorreu tal
acréscimo, permanecendo o atendimento da Odontoclinica no mesmo
nivel dos anos anteriores; que ele era o Chefe da Assessoria de
Planejamento e Gestdo e, dessa forma, tinha todo acesso e conhecia
todas as demandas; que o PLOA e a LOA do ano eram concebidos na sua
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Os

Secao, distribuidos de acordo com os gastos das Divisoes e das Clinicas;
que o Planejamento Estratégico do Hospital era formulado, também, em
seu setor; que, em tese, todas as compras feitas pela Odontologia
chegavam a Divisdo Administrativa, mas que, em algumas ocasides, esse
procedimento ndo foi seguido; que tinha conhecimento do nao
cumprimento do procedimento correto, particularmente, de alguns PAMs
da Odontologia, que foram assinados pelo Encarregado de Material da
Odontologia e isso chamou a sua atencdo; que o Plano de Agdo de cada
Divisao era remetido pelas Divisdes para a sua Secdo que tinha a
atribuicao de consolida-los e que, por este motivo, sabia que nao haveria
expansdo na Divisdo de Odontologia naquele ano, pelo menos no
planejamento, no papel; que, quando saiu da Divisao Administrativa e
voltou para a Chefia da Assessoria de Planejamento e Gestdo, tomou
ciéncia da existéncia de 3 ou 4 sindicancias e de um PAD para
esclarecimentos desses fatos; que o PAM ndo passava pelo Chefe da
Divisao Administrativa, por ser um documento muito especifico; que a
Gltima assinatura era a do Ordenador de Despesas, que autorizava a
liquidacdo do processo; que o Ordenador de Despesas fazia a
conferéncia de tudo, verificava os recursos, conversava com a SALC etc;
por fim, que o HFA fazia parte do Ministério da Defesa (MD) e, assim,
prestava apoio ao pessoal daquele Ministério com gabinetes
odontolégicos, mas que todo o material alocado para o MD era
contabilizado como se fosse mais um gabinete do HFA; que nao lembrava
de outra OM, além do MD, que tivesse solicitado ao HFA material de
consumo ou material permanente [...] (evento 121, args. 5 a 10 da APM)
(Grifos nossos).

relatos das testemunhas sio extremamente esclarecedores e

mostram como ocorria a atividade-meio da Clinica Odontolégica do HFA.

Além das informagdes acima, para auxiliar no entendimento dos fatos,
retiram-se dos autos o Relatério Pericial Contabil, de 24 de novembro de 2014,
realizado pela Comissao designada pela Portaria n? 303/DIR-HFA, de 25 de
agosto de 2014, que estabeleceu que (evento 12, arq. 8, fls. 64/ 94, do IPM):

[...] Ap6s as analises efetuadas, considerando os saldos em estoque
levantados através do inventario de 04 OUT 2013, considerando os
dados levantados pela cirurgia dentista 12 Ten QOCON Dent DAYANE
MARTINS ABRANTES (fls. 64/94) e os valores empenhados, chegou-se a
conclusao de que o valor do débito apurado referente ao material
odontoldgico é de R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta
e trés mil, setecentos e oitenta e cinco reais e noventa e oito
centavos), conforme demonstrado em planilha que agrupa tanto os itens
que foi possivel quantificar, como os que nado foi possivel quantificar o
consumo:

[...]

Comparando-se o valor de R$ 2.773.785,98 (apurado nesta pericia
contabil) com o valor apurado através do inventario de 04 OUT 2013,
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que foi no valor de R$ 2.772.717,63, tem-se uma diferenca de
R$ 1.608,35 (mil, seiscentos e oito reais e trinta e cinco centavos).

[...]

Portanto, conclui-se que os valores dos débitos apurados,
referentes aos itens mencionados nos empenhos sao:

Material Odontolégico: R$ 2.773.785,98;
Material Ortopédico: R$ 15.912,30. (Grifo nosso).

O Relatério Pericial da Comissao de Pericia Indireta, nomeada para
quantificar o valor dos bens doados pelo HFA, concluiu pelo valor de
R$ 636.339,76 (seiscentos e trinta e seis mil e trezentos e trinta e nove reais e
setenta e seis centavos) (evento 870, arq. 5, fls. 43-73 da APM).

A Parte n2 040/ALMOX-HFA, de 2 de outubro de 2014, do Cap QAO
Ref ZEFERINO MOREIRA VELASQUES, Chefe da Segao de Almoxarifado,
informou que o material odontolégico era recebido por técnico do Setor,
que era requisitado no ato do recebimento, mediante a Guia de Alteracao
de Estoque, e que nao existia estoque de material. As Guias de Alteragao de
Estoque, emitidas entre MARCO a JULHO 2013, foram todas assinadas pelo
ST SIDNEY PERDIGAO (evento 12, arq. 8, fls. 100/117 do IPM).

Além disso, tem-se as notificagoes aos acusados Cel CELSO RICARDO
DE SOUZA ROCHA e 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO
informando o resultado do  Processo  Administrativo  (NUP:
60550.000834/2015-13), de 30 de novembro de 2017, dando-os como
responsaveis solidarios pela pratica de improbidade administrativa,
concedendo, dessa forma, prazo recursal. Consignou o valor do prejuizo a
Uniao, atualizado em 26 de fevereiro de 2018, no montante de
R$ 3.412.311,51 (trés milhdes, quatrocentos e doze mil, trezentos e onze
reais e cinquenta e um centavos) para fins de recolhimento ao Tesouro
Nacional e determina outras providéncias (evento 165, arq. 1, fls. 3/5 e 7/9
da APM).

A Parte n? 167/SFTN/2015, de 2 julho de 2015, do Chefe da Secao de
Finangas, Cap ANTONIO CARLOS MELO COELHO, ao Encarregado do IPM,
Cel RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO, informando os gastos com material de
consumo destinados a Odontoclinica do HFA nos exercicios financeiros de
2012, 2013 e 2014. (evento 1, arq. 2, fl. 155 do IPM):

O Oficio n2 11761 /Seg Fin - HFA/ S Div Adm HFA/ DCOI/ Cmt Log -
HFA/ HFA/ SEPESD/ SG-MD, datado de 22 de junho de 2016, do Chefe da
Secao de Financas, Cap Int EB SANDERSON MALTA DE SOUZA,
encaminhando os empenhos liquidados, referentes a aquisicao de material
de consumo odontolégico no periodo de 2010 a 2013 (evento 1, arq. 6,
fls. 30/36 do IPM):
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A Nota Fiscal n® 000.006.027, de 21 de maio de 2013, da empresa DF
Com. de Prod Med e Odont Ltda., referente a aquisicio de 300 (trezentas)
caixas de filme panoramico (cada caixa contendo 100 unidades e totalizando
30.000 unidades) e de 300 (trezentas) caixas (cada caixa contendo 150
unidades e totalizando 45.000 unidades) de filme periapical simples
INFANTIL. Conforme informado, ha alguns anos nao existia aparelho na
Odontologia para utilizar este tipo de filme e, também, ha alguns anos nao
existia Clinica de Odontopediatria no hospital (evento 154 - arq. 11, fls. 7/9 -
[IPM).

Além dessas informagdes, para aferir os possiveis ou eventuais ganhos
em proveito dos envolvidos, o Ministério Publico Militar requereu a Quebra de
Sigilo Bancario e Fiscal dos apelantes/apelados (PQS n2 164-
65.2016.7.11.0111/DF).

Com o PQS"', vieram os dados bancérios e fiscais dos Acusados,
reunidos no Relatério de Andlise acostado as fls. 74/126 (evento 1, arg. 2).
Como eram militares a época dos fatos, foram verificados ganhos a titulo de
proventos/pagamentos salariais em percentual expressivamente inferior ao
total de créditos movimentados em suas contas bancérias no periodo
investigado (evento 1, arq. 2, fls. 94/144).

Na analise dos dados bancarios (retirados do PQS, fl. 101), verificou-se
que o militar Cel CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA recebeu o montante
de R$ 160.748,72 (cento e sessenta mil, setecentos e quarenta e oito reais e
setenta e dois centavos) do EXERCITO BRASILEIRO, sendo R$ 141.819,92
(cento e quarenta e um mil, oitocentos e dezenove reais e noventa e dois
centavos) a titulo de “proventos” e R$ 18.928,80 (dezoitos mil, novecentos e
vinte e oito reais e oitenta centavos) como outros créditos. Esses valores
representam 45% (quarenta e cinco por cento) do valor relativo aos créditos
totais liquidos auferidos no periodo, calculados em R$ 355.708,64 (trezentos e
cinquenta e cinco mil, setecentos e oito reais e sessenta e quatro centavos).

Dos dados analisados, verifica-se uma diferenca entre os créditos totais
e os valores recebidos do EXERCITO BRASILEIRO no montante de
R$ 194.959,92 (cento e noventa e quatro mil, novecentos e cinquenta e nove
reais e noventa e dois centavos). Na andlise da composicao desse valor,
verifica-se que R$ 115.223,40 (cento e quinze mil, duzentos e vinte e trés reais
e quarenta centavos) sao decorrentes de créditos sem identificacao dos
depositantes.

Também chama a atengdo o depésito recebido pelo Cel CELSO
RICARDO, em 14 de marco de 2013, sem identificacdo do depositante, no
valor elevado de R$ 85.000,00 (oitenta e cinco mil reais), bem como posterior
transferéncia desse mesmo valor (PQS, fl. 102).

1> Realizado no periodo de 19/01/2012 a 31/12/2013.
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Em relacdo as contas bancarias de TATIANA SCHNEIDER ROCHA,
esposa do militar CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, verifica-se o
montante de R$ 214.355,88 (duzentos e quatorze mil, trezentos e cinquenta e
cinco reais e oitenta e oito centavos) de créditos. Desse total, R$ 96.034,25
(noventa e seis mil, trinta e quatro reais e vinte e cinco centavos) (45%)
referem-se a pagamentos salariais, originarios da empresa ACADEMIA MOOVE
FITNESS LTDA. (CNPJ 11.055.643/0001-59), e pagamento de férias, sem
identificacdo da fonte pagadora (PQS, fl. 102).

Verifica-se um montante de R$ 126.654,00 (cento e vinte e seis mil,
seiscentos e cinquenta e quatro reais) decorrente de créditos nao classificados
como pagamentos salariais. Desse valor, R$ 46.857,96 (quarenta e seis mil,
oitocentos e cinquenta e sete reais e noventa e seis centavos) referem-se a
depdsitos sem identificacao dos depositantes pela rede bancaria.

Chamou atengao o aumento dos depésitos nao identificados na conta
da Sra. TATIANA SCHNEIDER ROCHA no ano de 2013, como consta no
grafico 1 exposto na fl. 102 do PQS.

Na andlise dos dados bancdrios, verificou-se que o entdao ST SIDNEY
JORGE DA SILVA PERDIGAO recebeu o montante de R$ 105.138,94 (cento e
cinco mil, cento e trinta e oito reais e noventa e quatro centavos) do EXERCITO
BRASILEIRO a titulo de “proventos”. Esses valores representam 26% (vinte e
seis por cento) do valor relativo aos créditos totais liquidos auferidos no
periodo, calculados em R$ 404.076,18 (quatrocentos e quatro mil, setenta e
seis reais e dezoito centavos), conforme dados constantes da Tabela 8 (fl. 104).

Observa-se que 74% (R$ 298.937,24) dos créditos recebidos pelo
investigado originaram-se de fontes distintas do EXERCITO BRASILEIRO.
Realizada a andlise da composicio desses créditos, verifica-se que
R$ 228.142,44 (duzentos e vinte e oito mil, cento e quarenta e dois reais e
quarenta e quatro centavos) sao decorrentes de créditos sem identificacao
dos depositantes. Dentre esses valores, destaca-se o relevante montante de
depésitos em dinheiro, no total de R$ 175.322,00 (cento e setenta e cinco
mil, trezentos e vinte e dois reais), alguns com valores elevados, conforme
detalhamento na Tabela 9, fl. 104.

Ainda, conforme os dados da Tabela 9, o 12 Ten PERDIGAO recebeu,
entre os meses de maio e junho de 2013, o valor de R$ 42.000,00 (quarenta e
dois mil reais) por meio de depésito em dinheiro, ndo identificado o
depositante.

E em abril de 2013, recebeu o valor de 50.000,00 (cinquenta mil reais),
também por meio de depésito em dinheiro, ndo identificado o depositante.

Observou-se que a andlise bancaria do entdo suboficial constatou um
montante expressivo de depésitos sem identificagao dos depositantes em 2013,
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sendo a maior parte de depésitos em dinheiro, conforme detalhado na Tabela
9, na Tabela 10 e no Gréfico 2 (fls. 105/106).

Analisando os dados bancarios referentes aos créditos da investigada
ELIANE NOBREGA LOMBA, esposa do militar SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, verificou-se o recebimento do montante de R$ 121.527,05 (cento
e vinte e um mil, quinhentos e vinte e sete reais e cinco centavos) a titulo de
“proventos”, provenientes da SECRETARIA DE EST. DE REPRESEN (CNPJ:
84.012.012/0001-26), vinculada a Administracio Publica do Estado de
Roraima. Esses valores representam 60% (sessenta por cento) do valor relativo
aos créditos totais liquidos auferidos no periodo, calculados em R$ 202.989,76
(duzentos e dois mil, novecentos e oitenta e nove reais e setenta e seis
centavos), conforme dados constantes da Tabela 13, fl. 106.

Verifica-se o total de R$ 53.399,94 (cinquenta e trés mil, trezentos e
noventa e nove reais e noventa e quatro centavos) relativo a créditos
recebidos sem a identificacao dos depositantes.

O relatério de andlise notou, ainda, depésitos nao identificados na
conta do Cel CELSO RICARDO e do Ten PERDIGAO no ano de 2013, que
superaram, em muito, os depdsitos referentes ao ano de 2012, conforme
ilustrado no gréfico de fls. 85, 87 do PQS. Identificou, também, a existéncia
de um vinculo bancirio entre CELSO RICARDO e PERDIGAO, e entre eles e
algumas empresas fornecedoras de produtos odontol6gicos, mormente a
DF COMERCIO DE PRODUTOS MEDICOS E ODONTOLOGICOS LTDA.
(evento 1, arq. 2, fls. 120/127, do PQS).

A Sentenga recorrida também aponta dados esclarecedores, como se vé
abaixo (evento 1.149 da APM):

[...] O que ainda chama a atengdo foi o levantamento realizado
pela Pericia Judicial quanto as aquisigdes de materiais de alto custo, que
estavam proibidos de serem estocados, desde 2012, carecendo de serem
requisitados paciente por paciente. O montante apurado dos bens cuja
aquisicdo deveria observar a determinacao publicada no Boletim Interno
n? 236/HFA, de 07 DEZ 2012, mas que ndo consta sequer o Termo de
Solicitagdo de OPME totalizou a importancia de R$ 1.174.405,00 (um
milhdo, cento e setenta e quatro mil, quatrocentos e cinco reais) (Evento
976 - Doc. 4, fls. 7/11). Consta, ainda, que foram encontrados no
Inventario nimero consideravel de Pontas Razek, cujo excedente, em 03
NOV 2014 foi transferido da Divisdo Odontolégica para a Secdo de
Almoxarifado (fl. 7 - Doc. 4 do Evento 976) [...].

O réu Cel CELSO RICARDO ndo negou que, na Divisao
Odontolégica, existiam materiais diversos, em grande quantidade, os
quais, conquanto ndo estivessem relacionados nas notas de empenho ou
nas notas fiscais emitidas em 2013, estavam a disposigao dos profissionais
que ali prestavam servigos e foram devidamente utilizados na prestacao
de servico odontoldgico. Na realidade, tal assertiva, por mais que
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verdadeira, ratifica o completo descompasso entre os procedimentos
adotados na Odontoclinica e o que configuraria o seu dever funcional,
ainda mais cumulando a fungdo de OD. Nao cabia ao Chefe da Divisao
manter em depdsito materiais sem registro de entrada ou saida, tdo pouco
deflagrar processos de compra de material de alto custo quando sabia
que as normas procedimentais dos pedidos de OPME deveriam ser
vinculados a cada paciente.

O réu CELSO RICARDO imputa os erros de controle de material a
negligéncia dos servidores do Almoxarifado Central e da Divisao
Administrativa (Almoxarifado), que ndo apenas deixaram de conferir os
materiais odontolégicos que adentravam no HFA, mas, principalmente
ndo controlavam o encaminhamento desses materiais a Divisdo
Odontoldgica. Ocorre que restou evidenciado que materiais entravam,
sim, diretamente na Odontoclinica e eram recebidos pelo
ST PERDIGAO, alguns vezes mediante a apresentacio, nio de nota
fiscal, mas meros termos de recebimento. (Grifos nossos.)

Com tudo o que foi exposto acima, o que se tem é que o Cel Dent R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, como Chefe da Odontoclinica,
Ordenador de Despesas e Vice-Diretor do HFA, nao justificou o motivo de se
terem adquirido materiais odontolégicos em quantidade tao superior ao
necessario ou que sequer seriam utilizados pela Clinica, como aqueles
destinados para a odontologia infantil (odontopediatria, especialidade que
nao existia no Hospital), afinal o “processo de expansao” dos atendimentos
nao foi verificado, como bem narraram as testemunhas.

A Sentenga de primeiro grau de jurisdicao deixou bem claro que:

[...] a lista de PAM deflagradores de processos de aquisicdes de
materiais comprados em excesso ou desnecessdrio ao consumo da
Divisao de Odontologia é extensa, durante o 12 Semestre de 2013,
quando cumulava as fungbes de Chefe da Divisao de Odontologia e de
Ordenador de Despesas, sendo o montante apurado nas aquisicoes de
valor relevante até mesmo para um hospital do porte do HFA. Além
disso, a sua condicdo de oficial mais antigo na Divisdao Odontolégica, por
si s6, destaca a sua ascendéncia no cotidiano daquele setor, bem como a

fixagao de prioridades naquela gestdo [...].

Em sua Defesa, o referido Coronel explicou que o material excedente
entrou no HFA em agosto de 2013, quando ele ndo era mais o Chefe da
Odontoclinica, todavia nao se atentou ao fato de que, para receber o material
em agosto, este foi solicitado as empresas responsaveis anteriormente.

A ilustre Defesa alega, ainda, que o inventdrio realizado dos materiais
odontolégicos contém diversas irregularidades que o torna imprestavel e que os
supostos erros de controle de material narrados nos autos sao, na verdade,
consequéncias de atos negligentes praticados pelos servidores do almoxarifado
Central e, principalmente, pela chefia da Divisao Administrativa.
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Como se vé, as justificativas para as irregularidades encontradas é a de
simplesmente transferir a responsabilidade para outro setor. Contudo, como
bem narrou o Cel R/1 JOSE RICARDO PASCHOAL, em seu relato, era de
responsabilidade do Ordenador de Despesas fazer a conferéncia de tudo e
verificar os recursos para realizar as compras.

Além disso, como foi citado no Relatério acima, tem-se o Oficio
n? 4277/SDSGP/DRH/CMT LOG HFA/HFA/SEPESD/SG-MD informando que
nao foram encontradas quaisquer publicagdes no Boletim Interno contendo o
Plano de Acdo da Divisao de Odontologia para o ano de 2013 que o Cel Dent
R/1 CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA alegou ter criado e que isso teria
gerado aumento no consumo de materiais odontolégicos (evento 943 -arq. 5,
fl. 27, da APM).

Em relacdo ao Ten PERDIGAO, o que foi verificado do exposto acima
e dos autos é que ele era o responsdvel pela concentracao dos pedidos de
materiais e pelos atestes das notas fiscais dos materiais de responsabilidade da
Divisdao Odontoldgica, colaborando para a criagio de demandas que
justificassem as compras de materiais de alto custo, em excesso e/ou
desnecessarios.

Em relacdo a sua movimentagao financeira fora do comum, o
Ten PERDIGAO alegou que emprestava dinheiro a terceiros, mas nio deu
grandes explicagdes em relacdo a isso, como, por exemplo, o registro de juros
que ele cobrava, e os grandes depésitos que fazia para si, que impossibilitavam
a identificagao da origem do dinheiro.

Nesse ponto, vale citar o trecho da Sentenca condenatéria:

[...] Além do supramencionado relacionamento financeiro entre os
dois primeiros denunciados, ficaram demonstradas transferéncias
bancdrias entre estes e duas empresas responsaveis pelo fornecimento de
material odontolégico ao HFA: DF - Comércio De Produtos Médicos e
Odontolégicos Ltda. e Dental Sudoeste Comércio de Produtos
Odontoldgicos - EPP.

Neste ponto, sustentou a Defesa que o libelo acusatério néao
registrou nenhuma irregularidade nos processos de aquisicdo, tdo pouco
de hipétese de corrupgao, além do que o dono/representante da Dental
nao foi arrolado pela prética de crime algum.

[...]

Com relacao ao lapso temporal referente as operacoes
financeiras mencionadas, em que pese parte das transferéncias e
depésitos dizerem respeito a periodos anteriores ao primeiro
semestre de 2013, fato que a Defesa do réu PERDIGAO utilizou o
mesmo lapso para justificar o ‘pagamento’ dos ditos empréstimos. Porém,
na realidade, o que elas demonstram é a existéncia de um vinculo
comercial privado que nao deveria existir entre o réu e empresa
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fornecedora de bens para a OM onde servia, independentemente de
quando surgiu, que afetam diretamente os Principios da
Impessoalidade e da Transparéncia que devem reger o agente publico
[...] (Grifos nossos.)

Nesse ponto, 0 MPM traz uma observacdo que, embora ndo tenham
sido adquiridos materiais odontolégicos junto a empresa DENTAL SUDOESTE,
no primeiro semestre de 2013, periodo analisado nos autos, o referido
fornecedor possufa sécio comum com a DF - COMERCIO DE PRODUTOS
MEDICOS E ODONTOLOGICOS LTDA., citada na Exordial acusatéria, o
senhor ROGENILDO AUGUSTO LIMA, que era sécio-administrador de ambas
as empresas (evento 870, arq. 2, fls. 102/110 da APM).

Outro ponto relevante, citado pela Sentenga primeva, sobre a relagao
entre o Ten PERDIGAO e as empresas fornecedoras de material odontolégico,
é que:

[...] dentre as suas movimentagbes financeiras havia um depésito
realizado por empregado da OSTEOFIX. Esta operagdo ocorreu no més
em que a empresa OSTEOFIX foi contratada para fornecer material
odontolégico, cujo PAM 11/2013 foi assinado pelo Ten PERDIGAO em
22/05/2013, deflagrando o processo de aquisicio desse material por
meio das Notas de Empenho 2013NE800745 e 2013NE800746, ambas
de 29/05/2013, e das Notas Fiscais 2730 e 2731, ambas de
31/05/2013, atestadas também pelo Ten PERDIGAO, em 03/06/2013
[...] (Grifos nossos.)

O 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO era o Encarregado de
Material e foi o responsavel por confeccionar os pedidos dos produtos
odontolégicos muito acima do necessario e até incompativeis com o servigo
prestado pela Divisao de Odontologia do HFA.

Isso ficou evidenciado quando o préprio Chefe da Divisao
Odontolégica comunicou aos Chefes das clinicas de Ortopedia,
Neurocirurgia, Otorrinolaringologista e Cirurgia Plastica que disponibiliza
materiais para as mencionadas divisdes, tais como: 49 (quarenta e nove)
unidades de Ponta Ultia Precisa em tungsténio para protecdo e disseccao de
tecidos moles, TRAUMEC; e 100 (cem) ponteiras diamantadas ou fresadas
RAZEK compativel com drill elétrico (evento 12, arq. 24, fls. 90/91, do IPM),
perfazendo um total de R$ 498.120,00 (quatrocentos e noventa e oito mil,
cento e vinte reais) (evento 12, arq. 24, fl. 94, do IPM).

De acordo com o Oficio n2 05212017/SAPTIUAEBSERH/HUB, a
Universidade de Brasilia (UnB) confirmou o recebimento da doagao de todas
as brocas Razek disponiveis, para uso no Centro de Traumatologia e Cirurgia
Bucomaxilofacial, conforme o memorando n? 20/2017 da chefe da Unidade
de Satde Bucal do Hospital Universitario (HUB) (evento 12, arq. 24, fl. 22, do
IPM).
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E tal doagao foi confirmada pela Guia de Transferéncia n® 006/2015 do
Almoxarifado do HFA, na qual consta o envio a UnB de 17 (dezessete)
Ponteiras ultraprecisas em tugsténcio para protecao e disseccao de tecidos
moles, no valor total de R$ 98.260,00 (noventa e oito mil, duzentos e sessenta
reais) (evento 12, arq. 24, fl. 97, do IPM).

Também houve a Cessdao dos materiais classificados como ociosos ou
recuperdveis do HOSPITAL DAS FORCAS ARMADAS para o HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE BRASILIA - HUB EBSERH, totalizando 85 (oitenta e
cinco) Ponterias Diamantadas fresada compativel com Drill Elétrico - RAZEK,
referéncia BHC044H030, RAZ44, no valor total de R$ 182.665,00 (cento e
oitenta e dois mil, seiscentos e sessenta e cinco reais) (evento 12, arq. 24,
fl. 105, do IPM).

Outra agao necessdria foi a substituicdo de materiais odontolégicos,
fornecidos pela empresa Osteofix, durante o periodo investigado, devido ao
fato de os prazos de validade estipulados pela fabricante de tais produtos
estarem na iminéncia de expirar (evento 12, arq. 24, fls. 99/104, do IPM).

Como se verifica, as Defesas dos apelantes/apelados nao conseguiram
comprovar, com a exigéncia necessdria, a origem de toda a vultosa
movimentacao financeira nas contas bancarias dos envolvidos.

Dessa forma, como bem narrou a Sentenga de primeiro grau, a conduta
dos Acusados se enquadra no art. 320 do CPM (violagao do dever funcional
com o fim de lucro).

Com tudo o que foi exposto e com todas as informagoes presentes nos
autos, restaram comprovadas a autoria e a materialidade delitivas por parte dos
Acusados Cel Dent R/1T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e 29 Ten
SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO.

Dessa forma, nao assiste razao ao ilustre MPM ao requerer a reforma da
Sentenca vergastada em relagdo a desclassificacao realizada pelo douto Juizo
da 12 Auditoria da 112 CJM. O enquadramento das condutas perpetradas ao
delito previsto no art. 320 do CPM se deu de forma correta.

Em relagao a pena aplicada aos Acusados, verifica-se que a reprimenda
imputada a ambos deve ser mantida, como se vé a seguir.

No tocante a Celso Ricardo de Souza Rocha, a individualizacdo da
pena atendeu aos parametros exigidos em lei. Na primeira fase, foram
consideradas as circunstancias judiciais desfavoraveis ao Acusado, levando-se
em conta a sua condicdo de Oficial Superior e por possuir uma ascendéncia
natural sobre toda a cadeia de comando, por ocupar a funcao de Chefe da
Odontoclinica e ainda ser o ordenador de despesa. Assim, valeu-se do prestigio
inerente ao posto que ocupava e implementou um processo de expansdo de
atendimentos ordindrios e especiais, no ambito da Divisao Odontolégica, por
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conta e risco proprios, bem como autorizou aquisicbes de insumos, em que
houve o gasto com vultosa quantia de recursos puiblicos em bens em excesso
ou desnecessdrios, ou seja, com grande extensdo do dano. Tudo isso ensejou a
fixagdo da pena-base, acima do seu minimo legal, em 4 (quatro) anos de
reclusdo, tornando-se definitiva a mingua de circunstancias agravantes ou
atenuantes; ou de causas especiais de aumento ou de diminuigao de pena, nao
cabendo qualquer reparo.

De igual forma, em relacdo a Sidney Jorge da Silva Perdigao, a
dosimetria da pena obedeceu aos critérios legais. O Conselho julgador, apés
sopesar as circunstancias desfavoraveis, considerou o vultoso prejuizo causado
a Administragao Militar e o niimero expressivo de PAM, confeccionados sob a
sua responsabilidade, na condicio de Encarregado do Material, e
encaminhados para a deflagracdo de processos de aquisicio de bens em
nimero excessivo e/ou de materiais desnecessarios a rotina da Divisao de
Odontologia, o que ensejou a fixagdo da pena-base acima do minimo legal, ou
seja, em 3 (trés) anos de reclusdo, tornando-se definitiva em face da auséncia
de circunstancias agravantes ou atenuantes, bem como de causas especiais de
aumento ou de diminuicio de pena, tornando-se desnecessdria a sua
retificagao.

A Sentenca, nessa senda, deve ser mantida.

Ante o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso
ministerial e aos apelos defensivos, mantendo inalterada, por seus préprios e
juridicos fundamentos, a Sentenca recorrida.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Superior ~ Tribunal ~ Militar, em sessio de julgamento presencial/
videoconferéncia, sob a presidéncia do Ministro Ten Brig Ar Francisco Joseli
Parente Camelo, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento, por
unanimidade, em rejeitar a preliminar defensiva, de inépcia da Dendncia, haja
vista ter sido verificado o pleno atendimento dos requisitos previstos no art. 77
do CPPM. Em seguida, no mérito, por maioria, vencido o Relator, em negar
provimento aos recursos, e em manter irretocavel, por seus préprios e juridicos
fundamentos, a Sentenca recorrida.

Brasilia, 9 de abril de 2024 — Dr. José Barroso Filho, Ministro Relator
para o acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Ten Brig Ar FRANCISCO JOSELI PARENTE CAMELO
Apelagao n2 7000005-41.2022.7.00.0000

Em sessdao de julgamento realizada no dia 9 de abril de 2024, o
Superior Tribunal Militar decidiu, por unanimidade, rejeitar a preliminar
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defensiva, de inépcia da denincia, haja vista ter sido verificado o pleno
atendimento dos requisitos previstos no art. 77 do CPPM. No mérito, por
maioria, negou provimentos aos recursos ministerial e defensivos, e manteve
irretocavel, por seus proprios e juridicos fundamentos, a Sentenca recorrida
(evento 100 da AP).

Divergi, quanto ao mérito, da maioria dos meus eminentes pares, pelas
razoes e fundamentos que passo a discorrer.

Primeiramente, aprecio o recurso do Ministério Publico Militar.

O MPM, em suas razdes recursais, requereu o conhecimento e
provimento do presente recurso de Apelagdo, para que a Sentenca
condenatéria seja reformada, parcialmente, tao somente quanto a
desclassificacao promovida e, portanto, sejam os réus condenados pela pratica
do delito previsto no art. 303, § 12, do CPM (peculato), com os devidos ajustes
na dosimetria da pena (evento 1, arq. 3).

Conforme o Parquet Militar, fica evidente que a desclassificacao da
tipificagao das condutas dos acusados esta atrelada tao somente a interpretagao
dos fatos, sob o argumento de que foram devidamente provados e, por isso,
deu-se a pretendida condenagao dos réus. E tal interpretagdo recai, em
especial, sobre a regularidade, ou nao, da “destinagdo” dos valores ditos
“desviados”.

O Orgao Ministerial entende que a mera regularidade formal dos
processos de aquisicio de material odontolégico nao assegura tampouco
comprova o correto emprego das verbas publicas.

A proépria narrativa de “criagdo de necessidade ficticia” revela que os
consequentes processos de aquisicdo, na realidade, nao visavam atender a
necessidade declarada nos PAMs (Pedido de Aquisicao de Material), mas sim,
viabilizar a liberagdo dos recursos publicos para as contas bancérias de
determinadas empresas. Dessa forma, evidencia-se o desvio de finalidade na
aplicacao dos recursos publicos ou, conforme o tipo penal, o desvio do valor.

Segundo o Parquet Miliciens, muito embora estivesse documentada,
formalmente, a aquisicao dos materiais de consumo odontolégico, estes
nao foram encontrados fisicamente no depésito da Odontoclinica nem nas
papeletas de dispensacdao. Ou seja, a regularidade formal nao coincidia
com a realidade.

Assim, para o MPM, a regularidade formal dos processos de aquisicao
oculta o real desvio dos valores publicos, e é este fato que deve ser
considerado no exercicio de subsungdo ao tipo penal.

Passo ao exame das razdes recursais da Defesa do Cel Dent R/1 CELSO
RICARDO DE SOUZA ROCHA.



226 APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000

A operosa Defesa pleiteia a reforma da sentenca condenatéria, para
ABSOLVER o apelante/apelado com base na atipicidade da conduta ou,
alternativamente, pela auséncia de provas suficientes para a sua condenagao,
ou, ainda, para retificar a dosimetria da pena aplicada, reduzindo a reprimenda
para o patamar minimo legal (evento 1, arq. 2).

Alega que o acusado nao solicitava ou indicava quais os materiais
deveriam ser adquiridos para a Divisdo Odontolégica. Como dito por ele, em
seu interrogatério, ao assumir a chefia daquela Divisdo, foi o responsavel pela
criagdo de uma “comissao” composta pelos chefes dos setores integrantes
(subclinicas) daquela clinica, os quais apontavam quais materiais eram
necessarios para a continuidade da prestacdo de servigos, e, apds assumir
mdltiplas fungdes no HFA, essa fiscalizagdo na Divisao Odontolégica se tornou
humanamente impossivel.

Narra que a impossibilidade de controlar as atividades da Divisao
Odontolégica fez com que os Processos de Aquisicio de Materiais (PAMs)
passassem a ser assinados pelos acusados, mas as necessidades de materiais
odontolégicos permaneceram sendo apresentadas pelos chefes das subclinicas.

Alega que é uma das atribuicbes da Divisaio Administrativa a
conferéncia prévia da existéncia de materiais semelhantes no Almoxarifado
Central, ou seja, se, supostamente, havia excessos nos pedidos de compra de
materiais, esses deveriam ser indicados antes da finalizacao do respectivo
Processo de Aquisicao de Materiais (PAM).

Portanto, continua a Defesa, o pagamento somente era realizado com o
aval da Divisao Administrativa. Assim, se houve qualquer tipo de pagamento,
foi porque ndo ocorreu o apontamento de ilegalidade por parte daquela
Divisdo. Dai porque ndo pode o apelante/apelado ser responsabilizado por
eventual falha na aquisicao de material.

Além disso, ndao ha nos autos, segundo a Defesa, qualquer
comprovagao de que o apelante/apelado tenha adquirido/recebido vantagem
em razao do ocorrido.

E continua, alegando que, ainda que assim nao fosse, é certo que a
responsabilidade do apelante seria, no maximo, de forma culposa, haja
vista que nao ha nos autos qualquer elemento que comprove o dolo ou a
ma-fé na sua conduta.

Para a Defesa, ndao ha qualquer comprovacao de que o Cel Dent R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA tenha de fato participado na escolha
dos materiais adquiridos em 2013. Nao ha qualquer elemento que comprove
ter o acusado ciéncia de que esses materiais, supostamente, ndo teriam
utilidade na Divisao Odontolégica. Nao ha indicios, ainda que minimos, de
estar ele ciente de falhas no procedimento de aquisicio de materiais,
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principalmente, ou de que a aquisicao estaria em confronto com determinagao
do entao diretor do HFA.

A ilustre Defesa alegou, ainda, que o inventdrio realizado dos materiais
odontolégicos contém diversas irregularidades que o tornam imprestavel como
instrumento de responsabilizacdo penal, conforme demonstrado no relatério
de pericia complementar (evento 1.048 da APM), elaborado pelo assistente
técnico, Dr. JULIANO GHEDINI.

Nesse sentido, de acordo com o causidico, restou demonstrado que
somente foram considerados os materiais fisicamente existentes na Divisao
Odontolégica que constavam expressamente nas notas de empenho ou notas
fiscais de 2013, bem como aqueles utilizados para prestagao dos servigos
odontolégicos e comprovados pelas papeletas de dispensacao.

E, ainda, que na Divisao Odontolégica existiam materiais diversos, em
grande quantidade, os quais, conquanto nao estivessem relacionados nas notas
de empenho ou nas notas fiscais de 2013, estavam a disposicdo dos
profissionais da odontologia e foram devidamente utilizados na prestagao do
servico, no entanto, de forma injustificada, ndo foram contabilizados pela
Comissao de Inventdrio.

A Defesa ressalvou, no mais, que as informacdes prestadas pelo
Cel JOSE RICARDO PASCHOAL sio equivocadas e, até mesmo, falsas.
Ademais, a referida testemunha, no exercicio da chefia da Divisao
Administrativa, deixou de adotar inGmeras medidas para apurar as supostas
irregularidades existentes naquele setor.

E alegou que os supostos erros de controle de material narrados nos
autos sdo, na verdade, consequéncias de atos negligentes praticados pelos
servidores do almoxarifado Central e, principalmente, pela chefia da Divisao
Administrativa, que ndo apenas deixaram de conferir os materiais
odontolégicos que adentravam nas dependéncias do HFA, como também nao
controlavam o encaminhamento desses materiais a Divisdo Odontoldgica.

Aduziu que a imprestabilidade do inventario realizado ficou
comprovada pelas evidentes falhas no recebimento de materiais por parte do
almoxarifado, pela dispensa imotivada na contabilizagao de outros materiais
odontolégicos existentes naquela clinica, pelas ddvidas na apuragdo dos
materiais consumidos, e, ainda, por haver dentncia sobre o uso indevido do
material da Divisdao Odontoldgica.

Afirmou, também, que, conquanto tenha sido realizada pericia contébil
com a finalidade de averiguar as informagoes colhidas no inventario, nao
houve a revisao em relagdo ao consumo de material odontolégico no periodo
de janeiro a setembro de 2013, fato que compromete a analise das saidas de
material de consumo do almoxarifado da Divisao Odontolégica, bem como a
comprovagao da referida movimentagao.
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Além disso, a ilustre Defesa narrou que, no periodo em que foram
realizadas as compras de materiais odontolégicos (janeiro a julho de 2013), nao
havia nenhuma quantia recebida na conta corrente do denunciado CELSO
RICARDO, exceto a oriunda de seu préprio genitor (heranca).

Informa, ainda, que o apelante/apelado depositou no ano de 2013 ao
acusado SIDNEY PERDIGAO a quantia de R$ 8.369,00, (oito mil e trezentos e
sessenta e nove reais), uma vez que os outros valores expostos no PQS sao
referentes ao ano de 2012.

E, por fim, a Defesa requer, caso ocorra a manutengdo da condenagao
do apelante/apelado, a retificacdo da dosimetria da pena, pois ndo ha
justificativa para imposicao da reprimenda acima do minimo legal e muito
menos estabelecé-la no dobro previsto na norma.

Examinam-se, doravante, as razoes recursais da Defesa do 12 Ten QAO
Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO.

A nobre Defesa pugna pelo conhecimento e pelo provimento do
presente recurso para ABSOLVER o apelante/apelado, com base no art. 439,
alineas “b”, “c”, “d” e “e”, e § 12, do CPPM, ou, em caso de manutencao da
condenacgao, pugna pela reducao da pena para o minimo legal, previsto no
art. 320 do CPM, que é de 2 (dois) anos (evento 1, arq. 1).

De acordo com o causidico, a sentenga condenatéria imputou ao
recorrente a prdtica de conduta delitiva unicamente em razdo do cargo que
ocupava, inexistindo violagdo de dever funcional para obtencao especulativa
de vantagem indevida para terceiros, muito menos negécio de que o
recorrente tenha sido incumbido pela administracdo militar, e inexiste dolo,
consistente na finalidade de obter vantagem indevida para outrem.

E alega que restou apurado que a elaboragdo dos PAMs da Divisao de
Odontologia era uma atribuicdo inerente ao cargo auxiliar que o acusado
PERDIGAO ocupava na divisdo de Odontologia.

Narra a Defesa que a elaboragdo do PAM pelo apelante/apelado
configurava uma conduta legal, especialmente diante de ordem
manifestamente legal de seu superior hierdrquico, no caso, o Chefe da Divisao
de Odontologia. Cumpria, dessa forma, rotineiramente, suas funcoes e

obedecia a ordem de seus superiores hierarquicos, agindo no estrito
cumprimento do dever legal.

E que os materiais de odontologia comprados foram efetivamente
entregues e conferidos no almoxarifado do HFA. Ademais, os materiais foram
consumidos pela administracdo publica ou doados para instituigdes pablicas.

Os documentos juntados no evento 870 demonstram que os materiais
adquiridos deram entrada no HFA e, eventualmente, alguns foram doados para
Hospitais publicos.
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Assim, segundo o Supremo Tribunal Federal™™, o principio da
congruéncia ou correlagdo no processo penal estabelece a necessidade de
correspondéncia entre a exposicao dos fatos narrados pela acusagdo e a
sentenca. Por isso, o réu se defende dos fatos, e nao da classificacao juridica da
conduta a ele imputada.

Nessa linha, para assegurar a congruéncia entre o decisum e os fatos
imputados ao réu, ou seja, a escorreita aplicacdo da lei penal, o Cédigo de
Processo Penal comum prevé a figura da emendatio libelli, por exemplo.

Assim, segundo a Suprema Corte, di-se a emendatio libelli quando o
juiz, sem modificar a descrigdo da dinamica fatica contida na exordial
acusatoria, a ela atribui definicdo juridica diversa, ainda que tal procedimento
resulte na fixacdo de pena mais grave (CPP, art. 383). Em outras palavras, o
magistrado apenas procede a escorreita classificagao juridica do fato.

Nessa mesma toada, colaciono entendimento desta Corte Castrense:

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. PRELIMINAR DE NULIDADE.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CORRELACAO. CONDENACAO. TIPO
PENAL DISTINTO. REJEICAO. MERITO. FERIAS. ERRO NA CONTAGEM
DO PRAZO. AUSENCIA DE DOLO. TIPO PENAL NAO RECEPCIONADO
PELA CARTA MAGNA. TESES DEFENSIVAS. IMPROCEDENCIA.
VEDAGCAO A CONCESSAO DO SURSIS. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Inexiste violacao ao Principio da Correlacao se a condenacao
guarda consonancia com os fatos descritos na Deniincia e apurados
em instrucao processual. Preliminar rejeitada por unanimidade (...).
(Apelagado n2 7000643-16.2018.7.00.0000. Relator Ministro MARCO
ANTONIO DE FARIAS. Publicacio em 28/11/2018) (Grifo nosso.)

Dessa forma, no caso em anélise, ndao houve alteracao da narrativa dos
fatos, e desses os apelantes puderam se defender normalmente.

Com isso, foram observados o devido processo legal e todos os seus
coroldrios.

Tecidas essas consideragoes, passo a analise do mérito.

De acordo com o MPM, em sua exordial acusatéria, o Cel Dentista R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, valendo-se da facilidade emanada das
diversas funcoes exercidas, cumulativamente, de Vice-Diretor, Chefe da
Divisao de Odontologia e Ordenador de Despesas (OD) do Hospital das
Forcas Armadas (HFA), logrou desviar recursos publicos sob a administracao
militar, ao requisitar (na qualidade de Chefe da Clinica), autorizar a aquisicao
(na qualidade de Vice-Diretor) e expedir notas de empenho (na qualidade de
OD) para a aquisicdio de material de consumo odontolégico muito além da
necessidade da Clinica. Com as suas condutas, causou prejuizo a administragao

133 STF - HABEAS CORPUS 119.264, de 20 de maio de 2014.
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militar no montante de R$ 2.773.785,98 (dois milhoes, setecentos e setenta e
trés mil, setecentos e oitenta e cinco reais e noventa e oito centavos), conforme
constatado pela Comissao de Pericia Contdbil.

Ainda segundo o Parquet, para a pratica do desvio milionédrio, o
Cel Dentista R/T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA contou com o auxilio
do agora Segundo-Tenente QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, que, & época dos fatos, exercia as funcdes de Encarregado de
Manutencdo de Equipamentos e Encarregado de Material Permanente, sendo
ele o responsavel pelo controle de materiais de consumo da Clinica de
Odontologia do HFA.

O entdo ST PERDIGAO também elaborava os Pedidos de Aquisicio de
Material (PAM) da Divisao de Odontologia. Na dinamica dos fatos, segundo o
MPM, a tarefa designada para o referido militar era identificar as
necessidades de materiais permanentes e de consumo e descrevé-las nos
PAMs.

Dessa forma, de acordo com os autos, pesa sobre os apelantes/apelados

Cel Dent R/1 CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e o 12 Ten QAO Adm G

SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO a pritica da conduta delitiva prevista no

art. 320 do CPM (violacao do dever funcional com o fim de lucro), assim

tipificada:

Art. 320. Violar, em qualquer negécio de que tenha sido

incumbido pela administragdo militar, seu dever funcional para obter
especulativamente vantagem pessoal, para si ou para outrem:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Em seu interrogatério, em juizo, o Cel Dent R/T CELSO RICARDO DE
SOUZA ROCHA alegou, in verbis:

[...] que se apresentou no HFA entre julho e agosto de 2011 e
assumiu a Chefia da Odontoclinica. No final de outubro de 2012 assumiu
a funcdo de Ordenador de Despesas (OD) do Hospital, cumulativamente
com a Chefia da Odontoclinica; que seria a primeira vez que iria
desempenhar a fungdo de OD; e assumiu a Vice Diregdo em janeiro de
2013; que ja havia sido Diretor de Odontoclinica em outro hospital
militar (HMAB); que foi informado que nao poderia fazer pedido de
material sendo OD; que o seu envolvimento financeiro com o Ten
PERDIGAO era devido ao fato de ele usar o cartao de crédito do Ten
PERDIGAO e, obviamente, tinha que pagar o crédito utilizado; que ja
chegou a emprestar 5 (cinco) mil reais ao PERDIGAO, pois um
ajudava o outro nos momentos de dificuldade; que ele devolveu um
material que havia comprado para o Consultério de seu pai e a Empresa
DENTAL DF devolveu o dinheiro empenhado; que a produgdo do
dentista na Odontoclinica era contabilizada em uma folha, que o préprio
profissional preenchia, e entregava para um soldado que consolidava a
producdo de todos; que era 6bvio que aquilo ndo era coerente com a
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realidade; que instituiu a meta de 5 (cinco) pacientes por turno na
Dentistica e 3 (trés) pacientes por turno na Endodontia; que era
corriqueiro o apregamento passar 6 (seis) meses para entrar no Sistema e,
as vezes, ja ndo era mais possivel debitar, como, por exemplo, no caso do
militar tempordrio que havia dado baixa; que os dentistas,
costumeiramente, criavam pacientes ficticios para aumentar a produgao;
que o material que chegou ao depésito era para iniciar o projeto do
Gen TULIO de ter um hospital quaternirio, com todas as
especialidades, mas que, antes de iniciar o projeto, ele foi retirado da
Odontologia; que todas as medidas que tomava eram levadas ao Gen
TULIO; que em 31 julho de 2013 deixou de ser o Chefe da
Odontoclinica; que no dia 8 agosto 2013 foi publicada a nomeagao da
Comissdo de Inventdrio; que a prova de existéncia do projeto é a
quantidade de cirurgias ortognaticas realizadas em 2013, ou seja, 3 (trés);
que nenhuma compra foi feita sem a anuéncia da Fiscalizagdo
Administrativa; que o material excedente chegou em entre maio e
junho de 2013 e ele foi retirado da Chefia em julho de 2013; que o
novo Chefe da Odontoclinica acabou com o turno da noite e, assim,
diminuiu o nimero de atendimentos; que o projeto conversado com o
Gen TULIO era para durar 6 (seis) meses; que avisou ao Gen TULIO
que nunca havia sido OD e que ndo tinha capacitagdo para tal; que o
material da Odontologia nao podia ser adquirido apenas para durar
um més, mas, sim, deveria ser comprado em quantidade suficiente
para durar até o fim do tratamento dos pacientes, que ja iniciaram os
tratamentos; que o sistema implantado por ele nao era apenas o
sistema de informatica, mas um sistema de trabalho que estabelecia
metas a serem alcancadas; que o controle de material que era solicitado
pelo préprio dentista; que o material a ser recebido para o trabalho
semanal era feito de acordo com a producdo do dentista e o material
solicitado em excesso era cortado; que todo mundo fez corpo mole e ndo
quis controlar o material, passando a responsabilidade para o Ten
PERDIGAO; que passou o controle do material para os dentistas e para os
Chefes das Clinicas; que a responsabilidade de receber o material era do
Chefe do Almoxarifado junto ao Oficial Conferente; que o Almoxarifado
funcionava como um pedagio, pois no momento que recebia o material
ja o entregava para a Clinica; que o material excedente contaminou o
inventario; que esse material ndo era o material do projeto; que o
material excedente entrou em agosto de 2013, quando ele ndo era mais o
Chefe da Odontoclinica; que o material excedente chegou quando o Maj
ANTONIO CARLOS era o Chefe da Odontoclinica; que as trocas
aconteciam quando o material estava prestes a vencer ou quando havia
erro no recebimento do material pelo Almoxarifado; que os motivos para
o aumento de demanda de material foram as ACISO, o
contingenciamento de gastos e a criacdo do turno noturno; que, para os
pacientes, a realizagdo de cirurgia ortognatica no HFA sairia muito mais
barato; que nao existiu nenhuma reuniao na qual o Gen TULIO ordenou
que ele destrocasse material; que o plano de acdo para a Odontoclinica
comegou desde o dia que ele chegou na Odontoclinica, mas que ndo se
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recorda de ter feito um documento chamado Plano de Agado para 2013;
que o material adquirido fazia parte de um projeto; que os Chefes das
Clinicas eram os responsdaveis pelos pedidos de material; que ndo tinha
capacitacdo para as fungdes que estava exercendo; que em 2012 ele
assinava os PAMs e, em seguida, eles eram despachados para a
Fiscalizagio ~Administrativa; que o Ten PERDIGAO era quem
confeccionava o documento; que a determinacao de lacrar o depésito foi
sua; que o material que entrava diretamente na Odontoclinica era
resultado de troca motivada, porque o material estava prestes a vencer ou
por ter havido erro no recebimento do material; que o cheque de 15
(quinze) mil reais depositado em sua conta, em janeiro de 2012, foi
devido a devolucao do dinheiro empenhado na compra de um
material odontolégico que o depoente havia adquirido para o
consultério de seu pai e que nao conseguiria utilizar; que as empresas
DENTAL DF e DENTAL SW citadas como depositantes ndo forneceram
material para o HFA em 2012; que 85 (oitenta e cinco) mil reais de
créditos nao identificados em sua conta sao frutos de depésitos de seu
pai; que em 2013 foram realizadas em torno de 8 (oito) ACISO; que o
ST PERDIGAO era o detentor indireto da carga e o responsavel pela
manutengdo e pelo material permanente da Odontoclinica; que, quando
assumiu a Chefia da Odontoclinica, o ST PERDIGAO j4 era o responsavel
pela manutengdo e pelo material permanente da Odontoclinica; que o
processo de compras no HFA passava por diversos filtros até o resultado
final [...]. (Grifos nosso.) (Evento 755, args. 33 a 62, da APM.)

O 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO, em seu interrogatorio,
alegou, in litteris:

[...] que o Cel CELSO RICARDO chegou em 2012; que a missao
dele era coordenar toda a manutengao da Clinica e dos equipamentos;
que fazia as aquisigoes, pois a SC PAULA s6 trabalhava meio expediente;
que os PAMs eram ‘intencdo de registro de precos’; que a aquisigao de
material era baseada no Plano de Trabalho e em um Projeto Bésico que
fundamentavam toda a quantidade de material a ser adquirida; que a sua
funcdo era reunir as quantidades de material solicitadas pelos Chefes das
Clinicas; que, com o aumento das subespecialidades, ndo havia dentistas
para compor os trés turnos de atendimento; que o Cel CELSO RICARDO,
junto a Marinha e a FAB, conseguiu a complementagdo desses
profissionais; que o Cel CELSO RICARDO informou a todos os dentistas
que quem nao tivesse um bom rendimento seria mal avaliado; que, a
partir do aviso, o dentista que atendia um ou dois pacientes passou a
atender seis; que a consequéncia foi o aumento da demanda de
material e de trabalho; que a Comissao de Inventario possuia dois
integrantes do Almoxarifado, Cap VELASQUES e SC JUBEMAR; que,
seguindo ordens do Cel CELSO RICARDO, ele e o Cb GONCALVES
lacraram todas as salas para que, quando a Comissao de Inventdrio fosse
conferir o material, pudesse ser acompanhada; que existia uma Planilha
de Controle de Estoque que facilitava a confecgdo dos PAM e ajudava a
controlar o material; que a Planilha ficava com SC PAULA, pois era ela
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que controlava o material; que ele era responsavel pela parte social e
pelo material permanente; que, na auséncia da SC PAULA, ele resolvia os
problemas da Odontoclinica e fazia um ou outro PAM; que o controle do
material de consumo era de responsabilidade da SC PAULA, que fazia
meio expediente, e do Cb GONCALVES; que o Cb GONCALVES mentiu
sobre o seu horério de trabalho no seu depoimento, pois o graduado
trabalhava das 13h00 as 19h00; que despachava diretamente com o Cel
CELSO RICARDO, ja que ele era o detentor indireto da carga e o Coronel
era o detentor direto; que, em janeiro de 2013, o Cel CELSO RICARDO
implementou na Odontoclinica a Emergéncia 24 horas; que o turno da
noite, o consultério do Ministério da Defesa e o do Colégio Militar, que
também usavam material da Odontoclinica/HFA, aumentaram a demanda
por material; que salvo engano o Maj. ANTONIO CARLOS foi o
responsavel por acabar o turno da noite, em outubro de 2013; que
trabalhou na Odontoclinica até novembro 2013; que existia uma ordem,
desde 2012, para que fosse utilizado o material mais préximo de vencer,
s6 que, até junho de 2013, o depoente nado tinha sido avisado de que
havia material para trocar por estar préximo de seu vencimento; que a
empresa trocava sempre pelo mesmo material e com vantagem para a
Administracao Publica; que levou o PAM para o Maj. ANTONIO CARLOS
assinar e o Major disse que ndo assinaria; que se recorda que o Ten
FABIO passou a assinar os PAM; que, em uma oportunidade, a SC
PAULA lhe entregou um PAM confeccionado e pronto; que o Cel CELSO
RICARDO queria implantar todas as cirurgias de face no HFA, tendo o
depoente sido demandado para comprar o material; que existia, no
Centro Cirtrgico, a Sala de Cirurgia Ortognatica e que a compra do
material era para atender a todas as fases da cirurgia, pois um paciente
retornaria vérias vezes ao hospital para uma cirurgia desse tipo; que a
esposa do dono da DF Comércio comprou o seu carro e, dias depois,
para nao criar atrito, ele devolveu 35 (trinta e cinco mil) reais da sua
conta, pois o carro passou a fazer um barulho estranho; que ela fazia
tratamento na Odontoclinica porque era filha de um Coronel; que
recebeu esse dinheiro por depésito em sua conta no Banco do Brasil,
em 2013, muito antes da Sindicancia; que nao chegou a assinar o
documento de transferéncia do carro; que o carro foi vendido em
2014 por 35 (trinta e cinco) mil reais; que houve doacao de 300
(trezentos) reais para o Dia dos Dentistas e outra doacao de 2 (dois)
mil reais para uma festa de término de curso, sendo uma da Empresa
DF e a outra doacao feita por uma outra empresa; que, nos eventos da
Odontoclinica, ficava com a parte operacional, mas que havia uma
comissao nomeada pela Chefia; que a Odontoclinica depositou 300
(trezentos) reais em sua conta para outro evento do qual nao se
recorda; que trabalhou com empréstimos para alguns amigos mais
préximos; que prestou servico de seguranca para o seu cunhado que
trabalha na Embaixada Russa e, por isso, recebeu 50 (cinquenta) mil
reais em 2013 e mais 75 (setenta e sete) mil reais no final de 2013;
que emprestou 100 (cem) reais para 0 Cb GONCALVES e ele honrou o
pagamento, mas que depois emprestou 1.000 (mil) reais e o graduado



APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000 235

nao lhe pagou; que o Cel CELSO RICARDO usava o seu cartao de
crédito, porque estava com o nome no SERASA; que nao cobrou juros
do Cb GONCALVES porque ele estava em uma situacao dificil; que
nao cobrou do Coronel porque, as vezes, ele também lhe emprestava
dinheiro; que a SC PAULA, caso o pedido de material fosse feito apés o
meio-dia, alimentava a planilha também com as papeletas; que teve a
informacdo de que a SC PAULA levou as papeletas sumidas para casa;
que o seu cunhado lhe dava pequenas quantidades de dinheiro; que a
sua irma, Coronel Médica no HFA e sécia da Clinica da Mama, TANIA
PERDIGAO, o ajudava financeiramente; que trabalhava também com
assessoria juridica e seguranca pessoal; que poderia ser que os R$
50.000,00 (cinquenta) mil reais recebidos em sua conta sejam frutos
de uma demanda judicial, mas que nao lembrava; que a transferéncia
de 4 (quatro) mil reais envolvendo o Sr. HELIO NERY DE OLIVEIRA,
funcionario da OSTEOFIX, poderia ser algum empréstimo realizado;
que ele e sua esposa realizam empréstimos em dinheiro desde 2011;
que nao pediu, em nenhum momento, para guardar as papeletas em sua
sala; que ficou sabendo que elas ficaram de posse da SC PAULA; que, nas
trocas, as empresas nao levavam a Nota Fiscal, pois ja a tinham emitido
anteriormente e entregue no Almoxarifado Central; que ja trabalhava no
Almoxarifado da Odontoclinica antes do Cel CELSO RICARDO chegar;
que a Odontoclinica nunca suspendeu as atividades por falta de material;
que nunca viu o Cel CELSO RICARDO impor aos dentistas a aquisicdo de
material em quantidade maior do que a necessdria; que a garantia dos
empréstimos que ele fazia era um contrato assinado pela testemunha ou
por sua esposa; que o controle de material de consumo era feito no Excel
e nas fichas de prateleiras; que ndo foram feitas compras nos anos de
2009, 2010 e 2011; que o controle de material do HFA era feito por dois
ou trés sistemas diversos, que eram administrados pela Divisdao
Administrativa; que, até junho de 2013, a Odontoclinica fazia o controle
de material por meio da Planilha do Excel, que facilitava o controle do
material [...]. (Grifos nossos) (Evento 800, args. 1 a 22, da APM).

Termo de oitiva da testemunha Gen Div TULIO FONSECA CHEBLI,
arrolada pelo Juizo, narrou, in verbis:

[...] que conheceu o Cel CELSO RICARDO quando dirigiu o
HMAB, pois o Oficial Superior era o Chefe da Odontoclinica do HMAB;
que, quando assumiu a direcdo do HFA, o Cel CELSO RICARDO j4 estava
no Hospital; que ndo se recorda se o Cel CELSO RICARDO ja era o Chefe
da Odontoclinica do HFA; que ndo sabe precisar se foi na gestao do Cel
CELSO RICARDO, mas o Turno Noturno havia sido reimplantado no
Comando dele, por causa da demanda reprimida; que exerceu a funcao
de Diretor do HFA por 3 (trés) anos, de 2012 a 2014, tendo deixado a
funcdo no inicio de 2015; que o Cel CELSO RICARDO lhe apresentou
um Projeto de cirurgias ortognaticas com a justificativa de ser mais barato
para o paciente fazé-las no HFA e, também, por existir uma demanda
reprimida; que mandou o Cel CELSO RICARDO adquirir o material e
realizar as cirurgias, desde que vinculasse o material ao paciente; que
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o Cel CELSO RICARDO pediu a ele para ser o Chefe da Odontoclinica,
pois tinha todo o processo da Odontoclinica sob controle; que o Cel
CELSO RICARDO nunca reclamou por estar exercendo trés funcdes ao
mesmo tempo; que o Chefe da Divisdo Administrativa, Cel PASCHOAL,
informou a ele que na Odontoclinica estava tendo um aumento dos
valores na aquisicio de material, mas que a producao continuava a
mesma; que determinou a abertura de uma Sindicancia; que afastou o
Cel CELSO RICARDO das funcoes de Ordenador de Despesas e de
Chefe da Odontoclinica; que determinou, em Boletim Interno, a
conferéncia do material em estoque na Odontoclinica; que nado se
recorda de solicitagdo de troca de material e que, mesmo se tivesse
existido, ele acredita que seria ilegal; que poderia autorizar uma troca,
desde que fosse pelo mesmo material e apenas com o objetivo de
aumentar a data de validade do material; que solicitou, também, o
levantamento da produtividade da Odontoclinica nos Gltimos 12 (doze)
meses e verificou que estava um pouco acima da média, nao justificando
a aquisicdo de grande volume de material; que criou uma sala de material
anexa ao Almoxarifado que servia para conferir a conformidade da
entrega do material; que trés oficiais conferiam o material e somente
depois é que o material entrava no Almoxarifado; que tomou
conhecimento que existia oficial conferente que assinava o recibo sem ter
visto o material; que a inclusdo desse material no sistema era feita pelo
Almoxarifado e pela Divisdao Administrativa; que a sala de entrada de
material foi criada em 2013; que, antes da criagdo da sala, uma comissao
nomeada no Boletim Interno auxiliava o Chefe do Almoxarifado a receber
o material; que nao se recorda de ter dado ordem para o desfazimento
de trocas de material; que, quando a Comissao de Conferéncia detectou
discrepédncias entre o material adquirido, o material utilizado e o material
em estoque, mandou que o Cel CELSO RICARDO recolocasse o material
em falta; que o sumigo das papeletas ndo chegou ao seu conhecimento
[...]. (Grifos nossos.) (Evento 868, args. 1 a 11, da APM).

Inquiricdo da testemunha civil PAULA DE ANDRADE BARRETO, que

narrou, de relevante:

[...] que era Assistente Técnica Administrativa e trabalhava no
Almoxarifado da Odontoclinica; que estava na funcao de setembro de
2010 a setembro de 2014; que o PAM, que é o pedido de material, era
feito no setor requisitante e este o remetia para o Setor de Licitagdo; que,
normalmente, a pessoa responsavel no setor requisitante era o chefe;
que, na época, o chefe era o Cel CELSO RICARDO e o chefe imediato
dela era o entao ST PERDIGAO; que fazia a distribuicio de material para
os dentistas da clinica; que fazia o controle dos pedidos, pois estes eram
feitos, mais ou menos, uma vez por semana; que recebia o pedido e
juntamente com o Cb GONCALVES (acredita que era ele) fazia a
separagdo e depois a distribuicdo; que recebia o material que ja havia
sido comprado; que os dentistas faziam a requisicdo de material pelo
Almoxarifado da Odontologia; que ndo tinha acesso a média de gastos
com material odontolégico dos anos anteriores; que o quantitativo de
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material que estava no Almoxarifado ndo era muito superior ao dos anos
anteriores; que, realmente, teve um més de 2013, nao se recorda qual
exatamente, que houve um grande acréscimo de material; que, depois do
inventario, foi verificado que alguns materiais estavam préximo do
vencimento e foram doados para o HUB, para alguns setores do préprio
HFA e para a UnB; que ndo recorda de doagdo para o HMAB; que existe
um Almoxarifado Central do Hospital, que é muito maior, e um
Almoxarifado da Odontologia, que é uma sala e que nessa sala alguns dos
materiais eram recebidos; que o material hospitalar era recebido no
Almoxarifado Central, que é maior; que, algumas vezes, a empresa
entregou material no Almoxarifado da Odontologia; que, na época,
achava que esse era o procedimento; que recebia o material, contava e
fazia a conferéncia; que recebia o material nessa sala, dentro da Divisao
Odontoldgica, e esse material ndo passava pelo Almoxarifado Central;
que, quando ingressou no HFA, ja existia o Almoxarifado da
Odontoclinica e que passou a trabalhar nesse Almoxarifado, e recebia o
material no Almoxarifado da Odontoclinica; que o entregador chegava
com o material que ele iria entregar acompanhado de uma lista (ndo era
uma Nota Fiscal); que na lista constavam as quantidades e os nomes dos
materiais e ela fazia a conferéncia do material a ser recebido; que
nenhum material que passou pela sua mao no Almoxarifado da
Odontoclinica possuia Nota Fiscal; que, desde o final de 2010 até 2013,
o procedimento para receber o material era o que ja detalhou; que
trabalhava com ela, normalmente, era um militar e, na época, esse militar
era 0 Cb GONCALVES; que nado lembra se o Cb GONCALVES recebia
material, pois trabalhavam em turnos por escala, no entanto, acredita que
quando ela ndo estava escalada, o Cabo, provavelmente, recebia o
material, mas que ndo tinha certeza; que NAO notou aumento no
ndmero de atendimentos de pacientes no ano de 2013 em relagdo aos
anos anteriores, ou seja, aparentemente foi o mesmo; que possui curso
de formagdo superior na 4rea de Odontologia; que a distribuicdo de
material para os dentistas era feita por meio das papeletas, mas que, ao
final de 2013, foi iniciado o controle pelo computador; que na papeleta
constava o nome e a quantidade de material; que a Agdo Civico Social
(ACISO) era uma coisa habitual e acontecia anualmente; que o
procedimento de utilizagdo das papeletas era feito desde que ela entrou
no HFA; que a sua responsabilidade no Almoxarifado era receber as
papeletas, separar os materiais, organiza-los, digitar algum documento,
arquivar documentos etc.; que digitou alguns PAMSs, pois era de sua
rotina; que, na época, o seu Chefe direto era o ST PERDICAO que,
normalmente, lhe entregava a relacdo de materiais e as quantidades para
que ela passasse para o PAM [...]. (Grifos nossos.) (Evento 121, args. 1 a 5,
da APM.)

Oitiva da testemunha ministerial Cel R/1 JOSE RICARDO PASCHOAL,
que narrou, em resumo:

[...] que assumiu, em meados de maio de 2013, a Chefia da
Divisao Administrativa do HFA e, antes disso, era Chefe da Divisdo de
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Planejamento e Gestao do Hospital; que, como tinha ciéncia do
planejamento do HFA, notou rapidamente que existiam gastos bem
acima da média em relagdo a Clinica de Odontologia; que nao sabe se
estd no Processo, mas consta no Relatério Gerencial do SIAFI do 1¢
Semestre de 2013; que se lembra que os gastos médios da Divisao
Odontolégica nos anos de 2010, 2011 e 2012, eram entre
R$ 1.800.000,00 (um milhdo e oitocentos mil reais) e R$ 1.900.000,00
(um milhdo e novecentos mil reais) e que, até maio de 2013, os gastos
realizados pela Divisao Odontolégica giravam em torno de
R$ 4.200.000,00 (quatro milhdes e duzentos mil reais), muito acima dos
anos anteriores; que isso gerou uma preocupacao muito grande porque,
‘se vocé gasta mais em um setor, vai faltar dinheiro para o material
médico hospitalar’; que, a partir daf, com o Relatério Gerencial do SIAFI,
as médias dos anos anteriores e com a LOA do ano, levou ao Diretor a
preocupante situacdo; que sabia que a demanda de atendimento estava
decrescente, pois, como havia vindo do Planejamento e GCestdo, ele
possuia todos os dados; que, como o niimero de dentistas existentes na
Odontoclinica estava superior ao dos anos anteriores, tecnicamente, os
gastos utilizados ndo correspondiam a realidade das agdes que estavam
sendo desenvolvidas naquele momento; que o nimero total de dentistas
em 2013 era superior a 50 (cinquenta) e que, nos anos anteriores, era
superior a 40 (quarenta) dentistas; que, antes da sindicancia, foram
solicitadas ao Vice Diretor as razdes para o acréscimo nos gastos; que
o material foi adquirido com a alegacao de que era material
permanente para as clinicas, pois o material em uso estava velho e
desgastado; que era o que se chama de ‘ferramental’ na parte
odontolégica; que, no entanto, as compras realizadas foram de material
de consumo e a justificativa que teria sido comprado o ‘ferramental’ ndo
foi comprovada; que foi verificado que o material comprado nao foi o
material que estava sendo divulgada a sua reposicdo; que o Diretor
determinou que deveria ser atendido, pelo menos, o material que estava
previsto nas Notas Fiscais e estabeleceu um prazo de 15 (quinze) dias
para que a Divisdao Odontolégica corrigisse esse material, de acordo com
o que constava nas Notas Fiscais; que, ao cabo de 1 (um) més, a
determinagdo do Diretor ndo tinha sido cumprida; que realizaram as
seguintes agbes em decorréncia dos fatos: a nomeacao de uma Comissao
para o recebimento do material; Comissao de Inventario para conferir o
que realmente existia e para verificar o que era material de consumo e o
que era material permanente; que a doagdo a hospitais de material de
consumo ndo é uma pratica normal; que acredita que isso pode ter
ocorrido pela compra de material odontolégico muito acima da média e,
com certeza, esse material ficaria em desuso ou estragaria; que acredita
que tenha sido isso, mas que ndo pode afiancar; que a doagdo de
material de consumo ndo é uma pratica normal até porque é feito para
cada material um Plano de Acao; que esse Plano de Agdo é concebido
baseado nas demandas das clinicas, que, por sua vez, sdo determinadas
pelo ndmero de atendimentos, constante mais ou menos em todas as
clinicas; que, assim, as compras sao executadas de acordo com as
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demandas; que a explicacdo dada pelo Vice-Diretor na Reunido de
Comando foi de que o material da Odontologia era defasado, que
precisava ser atualizado e que havia necessidade de equipar os gabinetes
odontolégicos; que essa foi a grande razdo apresentada para a compra do
material acima da média; que as ACISO eram eventos muito pontuais,
com pouca utilizagdo do material, pois eram deslocados, normalmente,
apenas barracas e o profissional que fazia o atendimento em prefeituras
de cidades menores do Entorno; que as cirurgias ortogndticas sdo de
ndmeros inexpressivos, pois no ano de 2013 foram realizadas 2 ou 3
dessas cirurgias, que ndo tém peso no orcamento; o Vice Diretor deu
uma justificativa de que houve naquele ano um aumento expressivo das
cirurgias, mas que elas ndo apareciam nas estatisticas, ndo estavam no
Plano de Agao e efetivamente ndo foram realizadas; que pode afiangar
que existia um nimero limitado de gabinetes odontolégicos e que uma
equipe muito maior da equipe ndo adiantaria, pois ndao haveria como
aumentar o nimero de atendimentos em funcao do reduzido niimero de
gabinetes, havendo expediente ocorrendo de manha, de tarde e a noite,
a nao ser que fosse criado um turno na madrugada; que quando foi
verificado no Inventdrio que realmente estava faltando o material
constante nas notas e que esse material tinha sido recentemente
adquirido, foi questionado onde estaria o material, onde ele tinha sido
aplicado e como é que iriam aplicar o material adquirido; que, a partir
disso, foram levantadas varias outras hipéteses que, em curto prazo, para
aquele ano ficaria dificil uma solugdo para os episédios ocorridos; que ao
verificar os gastos, por meio do Relatério Gerencial do SIAFI, ele levou ao
Diretor as médias dos anos anteriores e o planejamento, ja que existia um
valor finito a ser gasto durante o ano por todas as clinicas; a primeira
determinagao foi o levantamento do Inventério para saber o que se tinha,
ainda mais quando falaram que havia sido comprado material
permanente e a maior parte das notas fiscais era relativa a compra de
material de consumo; que havia um descompasso entre as notas e o
material existente; que ficou claro que o material ndo foi entregue em
consondncia com as notas; que ndo havia acontecido até aquele
momento o citado aumento de trabalho que o Cel CELSO RICARDO
havia informado e, até o final daquele ano (2013), ndo ocorreu tal
acréscimo, permanecendo o atendimento da Odontoclinica no mesmo
nivel dos anos anteriores; que ele era o Chefe da Assessoria de
Planejamento e Cestdo e, dessa forma, tinha todo acesso e conhecia
todas as demandas; que o PLOA e a LOA do ano eram concebidos na sua
Secao, distribuidos de acordo com os gastos das Divisoes e das Clinicas;
que o Planejamento Estratégico do Hospital era formulado, também, em
seu setor; que, em tese, todas as compras feitas pela Odontologia
chegavam a Divisdao Administrativa, mas que, em algumas ocasibes, esse
procedimento ndo foi seguido; que tinha conhecimento do nao
cumprimento do procedimento correto, particularmente, de alguns PAMs
da Odontologia, que foram assinados pelo Encarregado de Material da
Odontologia e isso chamou a sua atencdo; que o Plano de Agao de cada
Divisao era remetido pelas Divisbes para a sua Segdo que tinha a
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atribuicao de consolida-los e que, por este motivo, sabia que nao haveria
expansdo na Divisdo de Odontologia naquele ano, pelo menos no
planejamento, no papel; que, quando saiu da Divisaio Administrativa e
voltou para a Chefia da Assessoria de Planejamento e Gestdo, tomou
ciéncia da existéncia de 3 ou 4 sindicancias e de um PAD para
esclarecimentos desses fatos; que o PAM ndo passava pelo Chefe da
Divisao Administrativa, por ser um documento muito especifico; que a
Gltima assinatura era a do Ordenador de Despesas, que autorizava a
liquidacdo do processo; que o Ordenador de Despesas fazia a
conferéncia de tudo, verificava os recursos, conversava com a SALC etc;
por fim, que o HFA fazia parte do Ministério da Defesa (MD) e, assim,
prestava apoio ao pessoal daquele Ministério com gabinetes
odontolégicos, mas que todo o material alocado para o MD era
contabilizado como se fosse mais um gabinete do HFA; que ndo lembrava
de outra OM, além do MD, que tivesse solicitado ao HFA material de
consumo ou material permanente [...]. (Grifos nossos.) (Evento 121,
args. 5 a 10, da APM).

relatos das testemunhas sdo extremamente esclarecedores e

mostram como ocorria a atividade-meio da Clinica Odontolégica do HFA.

Além das informagoes acima, para auxiliar no entendimento dos fatos,
retira-se dos autos o Relatério Pericial Contabil, de 24 de novembro de 2014,
realizado pela Comissao designada pela Portaria n® 303/DIR-HFA, de 25 de
agosto de 2014, o qual estabeleceu que (evento 12, arq. 8, fls. 64/ 94, do IPM):

[...] Ap6s as analises efetuadas, considerando os saldos em estoque
levantados através do inventario de 04 OUT 2013, considerando os
dados levantados pela cirurgia dentista 12 Ten QOCON Dent DAYANE
MARTINS ABRANTES (fls. 64/94) e os valores empenhados, chegou-se a
conclusao de que o valor do débito apurado referente ao material
odontolégico é de R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta
e trés mil, setecentos e oitenta e cinco reais e noventa e oito
centavos), conforme demonstrado em planilha que agrupa tantos os itens
que foi possivel quantificar, como os que nao foi possivel quantificar o
consumo:

[...]

Comparando-se o valor de R$ 2.773.785,98 (apurado nesta pericia
contabil) com o valor apurado através do inventario de 04 OUT 2013,
que foi no valor de R$ 2.772.717,63, tem-se uma diferenga de
R$ 1.608,35 (mil, seiscentos e oito reais e trinta e cinco centavos).

[...]

Portanto, conclui-se que os valores dos débitos apurados,
referentes aos itens mencionados nos empenhos sao:

Material Odontolégico: R$ 2.773.785,98;
Material Ortopédico: R$ 15.912,30. (Grifos nossos.)
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O Relatério Pericial da Comissao de Pericia Indireta, nomeada para
quantificar o valor dos bens doados pelo HFA, concluiu pelo valor de
R$ 636.339,76 (seiscentos e trinta e seis mil e trezentos e trinta e nove reais e
setenta e seis centavos) (evento 870, arq. 5, fls. 43-73 da APM).

A Parte n2 040/ALMOX-HFA, de 2 de outubro de 2014, do Cap QAO
Ref ZEFERINO MOREIRA VELASQUES, Chefe da Secao de Almoxarifado,
informou que o material odontolégico era recebido por técnico do Setor,
que era requisitado no ato do recebimento, mediante Guia de Alteracao de
Estoque e que nao existia estoque de material. As Guias de Alteragao de
Estoque, emitidas entre MARCO e JULHO 2013, foram todas assinadas pelo
ST SIDNEY PERDIGAO (evento 12, arq. 8, fls. 100/117 do IPM).

Além disso, tém-se as notificagoes aos acusados Cel CELSO RICARDO
DE SOUZA ROCHA e 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO,
informando o resultado do  Processo  Administrativo  (NUP:
60550.000834/2015-13), de 30 de novembro de 2017, dando-os como
responsaveis solidarios pela pratica de improbidade administrativa,
concedendo, dessa forma, prazo recursal. Consignou o valor do prejuizo a
Unido, atualizado em 26 de fevereiro de 2018, no montante de
R$ 3.412.311,51 (trés milhdes, quatrocentos e doze mil, trezentos e onze
reais e cinquenta e um centavos) para fins de recolhimento ao Tesouro
Nacional, e determina outras providéncias (evento 165, arq. 1, fls. 3/5 e 7/9
da APM).

A Parte n? 167/SFTN/2015, de 2 julho de 2015, do Chefe da Secao de
Finangas, Cap ANTONIO CARLOS MELO COELHO, ao Encarregado do IPM,
Cel RICARDO TEIXEIRA CORDEIRO, informando os gastos com material de
consumo destinados a Odontoclinica do HFA nos exercicios financeiros de
2012, 2013 e 2014 (evento 1, arq. 2, fl. 155 do IPM):

Situacdo dos Gastos Exercicio 2012 Exercicio 2013 Exercicio 2014
?/Ré;;’rempe”hado 2.073.421,21 3.687.435,00 479.187,47
Valor liquidado (R$) 2.072.422,21 3.686.335,80 474.894,97
Valor pago (R$) 2.072.422,21 3.686.335,80 474.894,97
Total dos Valores Pagos nos Exercicios 2012 a 2014 (R$) 6.233.652,98

O Oficio n2 11761 /Seg Fin - HFA/ S Div Adm HFA/ DCOI/ Cmt Log -

HFA/ HFA/ SEPESD/ SG-MD, datado de 22 de junho de 2016, do Chefe da
Secdo de Financas, Cap Int EB SANDERSON MALTA DE SOUZA,
encaminhando os empenhos liquidados, referentes a aquisicao de material
de consumo odontolégico, no periodo de 2010 a 2013 (evento 1, arq. 6,
fls. 30/36 do - IPM):
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2010 R$ 745.921,89

2011 R$ 2.222.405,73
2012 R$ 2.072.422,21
2013 R$ 3.686.335,80

A Nota Fiscal n® 000.006.027, de 21 de maio de 2013, da empresa DF
Com. de Prod Med e Odont Ltda., referente a aquisicio de 300 (trezentas)
caixas de filme panoramico (cada caixa contendo 100 unidades e totalizando
30.000 unidades) e de 300 (trezentas) caixas (cada caixa contendo 150
unidades e totalizando 45.000 unidades) de filme periapical simples
INFANTIL. Conforme informado, ha alguns anos nao existia aparelho na
Odontologia para utilizar este tipo de filme e, também, ha alguns anos nao
existia Clinica de Odontopediatria no hospital (evento 154 - arq. 11, fls. 7/9 -
IPM).

Além dessas informagdes, para aferir os possiveis ou eventuais ganhos
em proveito dos envolvidos, o Ministério Piblico Militar requereu a Quebra de
Sigilo Bancario e Fiscal dos apelantes/apelados (PQS n2 164-
65.2016.7.11.0111/DF).

Com o PQS™, vieram os dados bancarios e fiscais dos acusados,
reunidos no Relatério de Andlise acostado as fls. 74/126 (evento 1, arq. 2).
Como eram militares a época dos fatos, foram verificados ganhos a titulo de
proventos/pagamentos salariais em percentual expressivamente inferior ao
total de créditos movimentados em suas contas bancéarias no periodo
investigado (evento 1, arq. 2, fls. 94/144).

Na analise dos dados bancarios (retirados do PQS, fl. 101), verificou-se
que o militar Cel CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA recebeu o montante
de R$ 160.748,72 (cento e sessenta mil, setecentos e quarenta e oito reais e
setenta e dois centavos) do EXERCITO BRASILEIRO, sendo R$ 141.819,92
(cento e quarenta e um mil, oitocentos e dezenove reais e noventa e dois
centavos) a titulo de “proventos” e R$ 18.928,80 (dezoito mil, novecentos e
vinte e oito reais e oitenta centavos) como outros créditos. Esses valores
representam 45% do valor relativo aos créditos totais liquidos auferidos no
periodo, calculados em R$ 355.708,64 (trezentos e cinquenta e cinco mil,
setecentos e 0ito reais e sessenta e quatro centavos).

Dos dados analisados, verifica-se uma diferenga entre os créditos totais
e os valores recebidos do EXERCITO BRASILEIRO no montante de
R$ 194.959,92 (cento e noventa e quatro mil, novecentos e cinquenta e nove
reais e noventa e dois centavos). Na andlise da composicao desse valor,

>4 Realizado no periodo de 12/01/2012 a 31/12/2013.
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verifica-se que R$ 115.223,40 (cento e quinze mil, duzentos e vinte e trés reais
e quarenta centavos) sao decorrentes de créditos sem identificacao dos
depositantes.

Também chama a atencdo o depésito recebido pelo Cel CELSO
RICARDO, em 14 de marco de 2013, sem identificacdo do depositante, no
valor elevado de R$ 85.000,00 (oitenta e cinco mil reais), bem como posterior
tranferéncia desse mesmo valor (PQS, fl. 102).

Em relacdo as contas bancarias de TATIANA SCHNEIDER ROCHA,
esposa do militar CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, verifica-se o
montante de R$ 214.355,88 (duzentos e quatorze mil, trezentos e cinquenta e
cinco reais e oitenta e oito centavos) de créditos. Desse total, R$ 96.034,25
(noventa e seis mil, trinta e quatro reais e vinte e cinco centavos) (45%)
referem-se a pagamentos salariais, originarios da empresa ACADEMIA MOOVE
FITNESS LTDA (CNPJ 11.055.643/0001-59), e pagamento de férias, sem
identificagdo da fonte pagadora (PQS, fl. 102).

Verifica-se um montante de R$ 126.654,00 (cento e vinte e seis mil,
seiscentos e cinquenta e quatro reias) decorrente de créditos nao classificados
como pagamentos salariais. Desse valor, R$ 46.857,96 (quarenta e seis mil,
oitocentos e cinquenta e sete reais e noventa e seis centavos) referem-se a
depositos sem identificacao dos depositantes pela rede bancaria.

Chamou atengdao o aumento dos depdsitos ndo identificados na conta
da Sra. TATIANA SCHNEIDER ROCHA no ano de 2013, como consta no
grafico 1 exposto na fl. 102 do PQS.

Na andlise dos dados bancdrios, verificou-se que o entdao ST SIDNEY
JORGE DA SILVA PERDIGAO recebeu o montante de R$ 105.138,94 (cento e
cinco mil, cento e trinta e oito reais e noventa e quatro centavos) do EXERCITO
BRASILEIRO a titulo de “proventos”. Esses valores representam 26% do valor
relativo aos créditos totais liquidos auferidos no periodo, calculados em
R$ 404.076,18 (quatrocentos e quatro mil, setenta e seis reais e dezoito
centavos), conforme dados constantes da Tabela 8 (fl. 104).

Observa-se que 74% (R$ 298.937,24) dos créditos recebidos pelo
investigado originaram-se de fontes distintas do EXERCITO BRASILEIRO.
Realizada a andlise da composicio desses créditos, verifica-se que
R$ 228.142,44 (duzentos e vinte e oito mil, cento e quarenta e dois reais e
quarenta e quatro centavos) sao decorrentes de créditos sem identificacao
dos depositantes. Dentre esses valores, destaca-se o relevante montante de
depositos em dinheiro, no total de R$ 175.322,00 (cento e setenta e cinco
mil, trezentos e vinte e dois reais), alguns com valores elevados, conforme
detalhamento na Tabela 9, fl. 104.

Ainda conforme os dados da Tabela 9, o 12 Ten PERDIGAO recebeu,
entre os meses de maio e junho de 2013, o valor de R$ 42.000,00 (quarenta e
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dois mil reais) por meio de depésito em dinheiro, ndo identificado o
depositante.

E, em abril de 2013, recebeu o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), também por meio de depésito em dinheiro, ndo identificado o
depositante.

Observou-se que a andlise bancdria do entdo Suboficial constatou um
montante expressivo de depésitos sem identificagdo dos depositantes em 2013,
sendo a maior parte depésitos em dinheiro, conforme detalhado na Tabela 9,
na Tabela 10 e no Gréfico 2 (fls. 105/106).

Analisando os dados bancarios referentes aos créditos da investigada
ELIANE NOBREGA LOMBA, esposa do militar SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, verificou-se o recebimento do montante de R$ 121.527,05 (cento
e vinte e um mil, quinhentos e vinte e sete reais e cinco centavos) a titulo de
“proventos”, provenientes da SECRETARIA DE EST. DE REPRESEN (CNPJ:
84.012.012/0001-26), vinculada a Administracio Publica do Estado de
Roraima. Esses valores representam 60% do valor relativo aos créditos totais
liquidos auferidos no periodo, calculados em R$ 202.989,76 (duzentos e dois
mil, novecentos e oitenta e nove reais e setenta e seis centavos), conforme
dados constantes da Tabela 13, fl. 106.

Verifica-se o total de R$ 53.399,94 (cinquenta e tres mil, trezentos e
noventa e nove reias e noventa e quatro centavos) relativos a créditos
recebidos sem a identificacao dos depositantes.

O relatério de andlise notou, ainda, depoésitos nao identificados na
conta do Cel CELSO RICARDO e do Ten PERDIGAO no ano de 2013, que
superaram, em muito, os depdsitos referentes ao ano de 2012, conforme
ilustrado no gréfico de fls. 85, 87 do PQS. Identificou, também, a existéncia
de um vinculo bancirio entre CELSO RICARDO e PERDIGAO, e entre eles e
algumas empresas fornecedoras de produtos odontolégicos, mormente a
DF COMERCIO DE PRODUTOS MEDICOS E ODONTOLOGICOS LTDA.
(evento 1, arq. 2, fls. 120/127, do PQS).

Complementando as informagdes acima, tém-se dados da sentenga de
primeiro grau, que sao esclarecedores (evento 1.149 da APM):

[...] O que ainda chama a atengdo foi o levantamento realizado
pela Pericia Judicial quanto as aquisigdes de materiais de alto custo, que
estavam proibidos de serem estocados, desde 2012, carecendo de serem
requisitados paciente por paciente. O montante apurado dos bens cuja
aquisicdo deveria observar a determinacao publicada no Boletim Interno
n? 236/HFA, de 07 DEZ 2012, mas que nao consta sequer o Termo de
Solicitagdo de OPME totalizou a importancia de R$ 1.174.405,00 (um
milhdo, cento e setenta e quatro mil, quatrocentos e cinco reais) (Evento
976 - Doc. 4, fls. 7/11). Consta, ainda, que foram encontrados no
Inventdrio ndmero considerdvel de Pontas Razek, cujo excedente,
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em 03 NOV 2014 foi transferido da Divisao Odontolégica para a Segao
de Almoxarifado (fl. 7 - Doc. 4 do Evento 976) [...].

O réu Cel CELSO RICARDO ndo negou que, na Divisao
Odontolédgica, existiam materiais diversos, em grande quantidade, os
quais, conquanto ndo estivessem relacionados nas notas de empenho ou
nas notas fiscais emitidas em 2013, estavam a disposigdo dos profissionais
que ali prestavam servigos e foram devidamente utilizados na prestacao
de servico odontoldgico. Na realidade, tal assertiva, por mais que
verdadeira, ratifica o completo descompasso entre os procedimentos
adotados na Odontoclinica e o que configuraria o seu dever funcional,
ainda mais cumulando a funcdo de OD. Nao cabia ao Chefe da Divisao
manter em depdsito materiais sem registro de entrada ou saida, tdo pouco
deflagrar processos de compra de material de alto custo quando sabia
que as normas procedimentais dos pedidos de OPME deveriam ser
vinculados a cada paciente.

O réu CELSO RICARDO imputa os erros de controle de material a
negligéncia dos servidores do Almoxarifado Central e da Divisdao
Administrativa (Almoxarifado), que ndo apenas deixaram de conferir os
materiais odontolégicos que adentravam no HFA, mas, principalmente
ndo controlavam o encaminhamento desses materiais a Divisdo
Odontolégica. Ocorre que restou evidenciado que materiais entravam,
sim, diretamente na Odontoclinica e eram recebidos pelo
ST PERDIGAO, algumas vezes mediante a apresentacao, nao de nota

fiscal, mas meros termos de recebimento. (Grifos nossos.)

Com tudo o que foi exposto acima, o que se tem é que o Cel Dent R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA, como Chefe da Odontoclinica,
Ordenador de Despesas e Vice-Diretor do HFA, ndo justificou o motivo de ter
adquirido materiais odontolégicos em quantidade tao superior ao necessario ou
que sequer seriam utilizados pela Clinica, como aqueles destinados para a
odontologia infantil (odontopedria, especialidade que nao existia no
Hospital), afinal o “processo de expansao” dos atendimentos nao foi
verificado, como bem narraram as testemunhas.

A sentenga de primeiro grau de jurisdicao deixou bem claro que:

[...] a lista de PAM deflagradores de processos de aquisicdes de
materiais comprados em excesso ou desnecessdrio ao consumo da
Divisdao de Odontologia é extensa, durante o 12 Semestre de 2013,
quando cumulava as fungdes de Chefe da Divisao de Odontologia e de
Ordenador de Despesas, sendo o montante apurado nas aquisicoes de
valor relevante até mesmo para um hospital do porte do HFA. Além
disso, a sua condicao de oficial mais antigo na Divisao Odontolégica, por
si s6, destaca a sua ascendéncia no cotidiano daquele setor, bem como a
fixacao de prioridades naquela gestao [...]. (Grifos nossos.)

Em sua defesa, o referido Coronel explicou que o material excedente
entrou no HFA em agosto de 2013, quando ele ndo era mais o Chefe da
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Odontoclinica, todavia ndo se atentou ao fato de que, para receber o material
em agosto, este foi solicitado para as empresas responsdveis anteriormente.

A ilustre Defesa alega, ainda, que o inventdrio realizado dos materiais
odontolégicos contém diversas irregularidades que o tornam imprestavel e que
os supostos erros de controle de material narrados nos autos sao, na verdade,
consequéncias de atos negligentes praticados pelos servidores do almoxarifado
Central e, principalmente, pela chefia da Divisao Administrativa.

Como se vé, as justificativas para as irregularidades encontradas é a de
simplesmente transferir a responsabilidade para outro setor. Contudo, como
bem narrou o Cel R/1T JOSE RICARDO PASCHOAL, em seu relato, era de
responsabilidade do Ordenador de Despesas fazer a conferéncia dos materiais
e verificar os recursos para realizar as compras.

Além disso, como foi citado no Relatério acima, tem-se o Oficio
n? 4277/SDSGP/DRH/CMT LOG HFA/HFA/SEPESD/SG-MD informando que
nao foram encontradas quaisquer publicagdes no Boletim Interno contendo o
Plano de Acgao da Divisao de Odontologia para o ano de 2013 que o Cel Dent
R/1 CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA alegou ter criado e isso ter gerado
aumento no consumo de materiais odontolégicos (evento 943 -arq. 5, fl. 27, da
APM).

Em relacao ao Ten PERDIGAO, o que foi verificado do exposto acima
e dos autos é que ele era o responsdvel pela concentracao dos pedidos de
materiais e pelos atestes das notas fiscais dos materiais de responsabilidade da
Divisdao Odontolégica, colaborando para a criagio de demandas que
justificassem as compras de materiais de alto custo, em excesso e/ou
desnecessarios.

Em relacdo a sua movimentagao financeira fora do comum, o
Ten PERDIGAO alegou que emprestava dinheiro a terceiros, mas nio deu
grandes explicagdes em relagdo a isso, como, por exemplo, o registro de juros
que ele cobrava e os grandes depdsitos que fazia para si, que impossibilitavam
a identificagao da origem do dinheiro.

Nesse ponto, vale citar trecho da sentenga condenatéria:

[...] Além do supramencionado relacionamento financeiro entre os
dois primeiros denunciados, ficaram demonstradas transferéncias
bancdrias entre estes e duas empresas responsaveis pelo fornecimento de
material odontolégico ao HFA: DF - Comércio De Produtos Médicos e
Odontolégicos Ltda. e Dental Sudoeste Comércio de Produtos
Odontoldgicos - EPP.

Neste ponto, sustentou a Defesa que o libelo acusatério nao
registrou nenhuma irregularidade nos processos de aquisicao, tdo pouco
de hipétese de corrupgao, além do que o dono/representante da Dental
nao foi arrolado pela prética de crime algum [...].
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[...]

Com relacio ao lapso temporal referente as operacoes
financeiras mencionadas, em que pese parte das transferéncias e
depésitos dizerem respeito a periodos anteriores ao primeiro
semestre de 2013, fato que a Defesa do réu PERDIGAO utilizou o
mesmo lapso para justificar o ‘pagamento’ dos ditos empréstimos. Porém,
na realidade, o que elas demonstram é a existéncia de um vinculo
comercial privado que nao deveria existir entre o réu e empresa
fornecedora de bens para a OM onde servia, independentemente de
quando surgiu, que afetam diretamente os Principios da
Impessoalidade e da Transparéncia que devem reger o agente publico
[...]. (Grifos nossos.)

Nesse ponto, 0 MPM traz uma observacdo que, embora nao tenham
sido adquiridos materiais odontolégicos junto a empresa DENTAL SUDOESTE
no primeiro semestre de 2013, periodo analisado nos autos, o referido
fornecedor possufa sécio comum com a DF - COMERCIO DE PRODUTOS
MEDICOS E ODONTOLOGICOS LTDA., citada na exordial acusatéria, o
senhor ROGENILDO AUGUSTO LIMA, que era sécio-administrador de ambas
as empresas (evento 870, arq. 2, fls. 102/110 da APM).

Outro ponto relevante, citado pela sentenca primeva, sobre a relagao
entre o Ten PERDIGAO e as empresas fornecedoras de material odontolégico,
€ que:

[...] dentre as suas movimentagoes financeiras havia um depésito
realizado por empregado da OSTEOFIX. Esta operagdo ocorreu no més
em que a empresa OSTEOFIX foi contratada para fornecer material
odontolégico, cujo PAM 11/2013 foi assinado pelo Ten PERDIGAO em
22/05/2013, deflagrando o processo de aquisicio desse material por
meio das Notas de Empenho 2013NE800745 e 2013NE800746, ambas
de 29/05/2013, e das Notas Fiscais 2730 e 2731, ambas de
31/05/2013, atestadas também pelo Ten PERDIGAO, em 03/06/2013
[...]. (Grifos nossos.)

O 22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO era o Encarregado de
Material e foi o responsavel por confeccionar os pedidos dos produtos
odontolégicos muito acima do necessario e até incompativeis com o servigo
prestado pela Divisao de Odontologia do HFA.

Isso ficou envidenciado quando o proprio Chefe da Divisao
Odontolégica comunica aos Chefes das clinicas de Ortopedia, Neurocirurgia,
Otorrinolaringologista e Cirurgia Plastica que disponibilizava materiais para
as mencionadas divisoes, tais como: 49 (quarenta e nove) unidades de Ponta
Ultra Precisa em tungsténio para protecao e disseccao de tecidos moles,
TRAUMEC; e 100 (cem) ponteiras diamantadas ou fresadas RAZEK compativeis
com drill elétrico (evento 12, arq. 24, fls. 90/91, do IPM), perfazendo um total
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de R$ 498.120,00 (quatrocentos e noventa e oito mil, cento e vinte reais)
(evento 12, arq. 24, fl. 94, do IPM).

De acordo com o Oficio n? 05212017/SAPTIUAEBSERH/HUB, a
Universidade de Brasilia (UnB) confirmou o recebimento da doacao de todas
as brocas Razek disponiveis, para uso no Centro de Traumatologia e Cirurgia
Bucomaxilofacial, conforme memorando n® 20/2017 da chefe da Unidade de
Satde Bucal do Hospital Universitario (HUB) (evento 12, arq. 24, fl. 22, do
IPM).

E tal doagao foi confirmada pela Guia de Transferéncia n® 006/2015 do
Almoxarifado do HFA, na qual consta o envio a UnB de 17 (dezessete)
Ponteiras ultraprecisas em tugsténio para protegao e diseccao de tecidos moles,
no valor total de R$ 98.260,00 (noventa e oito mil, duzentos e sescenta reais)
(evento 12, arq. 24, fl. 97, do IPM).

Também houve a “cessdo dos materiais” classificados como ociosos ou
recuperaveis do HOSPITAL DAS FORCAS ARMADAS para o HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE BRASILIA - HUB EBSERH, totalizando 85 (oitenta e
cinco) Ponterias Diamantadas fresadas compativeis com Drill Elétrico RAZEK,
referéncia BHC044H030, RAZ44, no valor total de R$ 182.665,00 (cento e
oitenta e dois mil, seiscentos e sessenta e cinco reais) (evento 12, arq. 24,
fl. 105, do IPM).

Outra agao necessdria foi a substituicdo de materiais odontolégicos,
fornecidos pela empresa Osteofix, durante o periodo investigado, devido ao
fato de o prazo de validade estipulado pela fabricante de tais produtos estar na
iminéncia de expirar (evento 12, arq. 24, fls. 99/104, do IPM).

Como se verifica, as Defesas dos apelantes/apelados ndao conseguiram
comprovar, com a exigéncia necessdria, a origem de toda a wvultosa
movimentacao financeira nas contas bancarias dos envolvidos.

Dessa forma, como bem narrou a sentencga de primeiro grau, a conduta
dos acusados se enquadra no art. 320 do CPM (violagcdo do dever funcional
com o fim de lucro).

Em relagdo a esse ilicito, narra o jurista Enio Luiz Rosseto'*’:

[...] No crime de violacdo do dever funcional com o fim de lucro
exige-se do agente o animus em locupletar-se indevidamente, obtendo
para si ou para outrem vantagem pessoal, em detrimento da
administracao militar [...].

E ainda estabelece que:

155 ROSSETO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. 22 ed. Sdo Paulo. 2015. Revista dos
Tribunais. Fls. 1.106/1.107.



APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000 249

O verbo violar designa ferir, infringir, desrespeitar. O dever
funcional é a obrigagdo decorrente da fungdo. Sem a violacdo desse
dever funcional a conduta é atipica. O dever funcional deve ter
relagio com o negécio de que o agente foi incumbido pela
Administracao Militar [...].

E que:

O delito se diferencia da corrupgao passiva pelo fato de que
nesta o agente recebe ou aceita a promessa de vantagem indevida,
que é a vantagem ilicita, ndo autorizada por lei [...]. No sentindo
disposto no tipo penal, tem-se por lucro a vantagem pessoal de
natureza econdémica ou nao econdmica [...].

Ja Guilherme de Souza Nucci'® aduz que:

violagdo do dever funcional com o fim de lucro é apenas uma
modalidade de corrupcdo passiva [...]. O objetivo do agente é a
obtencdo de qualquer espécie de vantagem, para si ou para outrem. O
cenario da execugdo do delito é o negécio da administragdo militar

[...].

Com tudo o que foi exposto e com todas as informagdes presentes
nos autos, restaram comprovadas a autoria e a materialidade delitivas por
parte dos acusados Cel Dent R/T CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e
22 Ten SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO.

Dessa forma, nao assiste razao ao ilustre MPM ao requerer a reforma
da sentenga vergastada em relagao a desclassificagao realizada pelo douto
Juizo da 12 Auditoria da 112 CJM. O enquadramento das condutas
perpetradas ao delito previsto no art. 320 do CPM se deu de forma correta.

Em relagdo a pena aplicada aos acusados, nesse ponto vale uma
andlise sobre a dosimetria da pena aplicada pelo Juizo a quo.

Os réus Cel CELSO RICARDO e 2° Ten SIDNEY PERDIGAO sdo
primdrios e de bons antecedentes. Durante a permanéncia na ativa do
Oficial Superior e no transcurso da carreira do Tenente, nada consta que
macule suas condutas militares.

Quanto a extensao do dano, apesar de verificar o vultoso dispéndio
dos recursos publicos em bens em excesso ou desnecessdrio realizado pelos
acusados, verificou-se que parte desse material foi doado para a prépria
administragdo publica, utilizados pelo préprio HFA, bem como pelo
Hospital Universitario de Brasilia, e, ainda, houve substituicdo de parte do
material que estava com prazo de validade préximo ao vencimento.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. 2013. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo. Fl. 424.
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Assim, pode-se concluir que os danos ao Erario foram minimizados,
considerando que o material excedente ou inapropriado foi utilizado em
prol da administracdo publica. Logo, a extensao do dano nao pode ser
valorada negativamente para ambos os acusados.

Dessa forma, a pena-base deve ser fixada em seu minimo legal, ou
seja, em 2 (dois) anos de reclusdo, para os acusados, considerando que
ambos sao primdrios e sem antecedentes criminais, em contrapartida as
posicoes hierdrquicas que ocupavam na Divisao de Odontologia do Hospital
das Forcas Armadas.

Tornando-se definitiva a reprimenda individual de 2 (dois) anos,
em virtude da auséncia de circunstancias ou causas que a modifique, a ser
cumprida em regime inicial aberto, por forca da alinea “c” do § 22 do
art. 33 do Cédigo Penal Brasileiro.

E assegurado o direito de recorrer em liberdade para os ambos os
acusados.

E, no tocante ao prejuizo ao Erdrio, vale ressaltar que, de acordo
com sentenca recorrida: “[...] a existéncia de prejuizo ao Erario vem sendo
objeto de procedimento administrativo préprio, sob o crivo do Juizo Civel

[...]".

Por derradeiro, afastado o reconhecimento da circunstancia
desfavoravel aos acusados, alusiva a extensdo do dano, e redimensionada a
pena, agora nao superior a 2 (dois) anos, nada obsta, doravante, seja
concedido o beneficio da suspensdo condicional da execucao da pena
(sursis) aos condenados, evitando-se o cumprimento imediato da pena
privativa de liberdade, ao menos se cumpridas as condigbes no prazo de
graca, a serem definidas pelo Juiz da Execugao, em audiéncia admonitéria,
observados os termos dos arts. 84 do CPM e 606 do CPPM, devendo
cumprir as condigoes previstas no art. 626 do CPPM, excetuada a da alinea
“a”, designando o douto Juizo da 12 Auditoria da 112 CJM, prolator da
Sentenga, para presidir a audiéncia admonitéria, ex vi do art. 611 do
mesmo Diploma Legal.

Essas foram as razdes que me levaram a divergir da douta maioria.

Ante o exposto, voto no sentido de conhecer de todos os recursos e
de negar provimento ao recurso ministerial e dar provimento parcial aos
apelos defensivos para, mantendo a condenagao imposta ao Cel Dent R/1
CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e ao 22 Ten QAO Adm G SIDNEY
JORGE DA SILVA PERDIGAO como incursos no art. 320 do CPM,
redimensionar suas sangdes individuais para 2 (dois) anos de reclusao, a
serem cumpridas em regime inicialmente aberto, com o beneficio da
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suspensao condicional da execugdo da pena (sursis) pelo prazo de 2 (dois)
anos e com o direito de recorrer em liberdade para ambos os condenados.

Superior Tribunal Militar, 9 de abril de 2024.

Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente Camelo
Ministro do STM

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ
Apelagao n2 7000005-41.2022.7.00.0000

Cuida-se de Recursos de Apelacao interpostos pelo Ministério Publico
Militar (MPM) e pelas Defesas constituidas pelos Acusados supracitados contra
Sentenca proferida pelo Conselho Especial de Justica para o Exército da
12 Auditoria da 112 Circunscricao Judicidria Militar, publicada em 5.10.2021,
que julgou procedente, em parte, a Dentincia e condenou o Coronel Dentista
da Reserva Remunerada do Exército (Cel Dent R/1 Ex) Celso Ricardo de Souza
Rocha a pena de 4 anos de reclusao e o Segundo-Tenente do Quadro Auxiliar
de Oficiais do Exército (22 Ten QAO Ex) Sidney Jorge da Silva Perdigdo a pena
de 3 anos de reclusdo, como incursos, por desclassificagdo, no art. 320 do
Cédigo Penal Militar (CPM) — violagdo do dever funcional com o fim de lucro.

Depois de admitido o Recurso, durante julgamento na Sessao de
19.12.2022, na conformidade do art. 78 do Regimento Interno do Superior
Tribunal Militar (RISTM), solicitei Vista dos autos, de modo a aprofundar
minhas convicgdes, nao obstante os judiciosos votos proferidos pela Turma
Julgadora. Em 13.12.2022, devolvi os autos para retomada do julgamento, o
qual, apés Vista de outro Ministro, foi concluido na Sessdao de 9.4.2024. Em
virtude do Voto-Vista por mim proferido e da minha posigao ter sido vencida,
apresento esta Declaragao de Voto.

Diretamente ao mérito, de acordo com os autos, no primeiro semestre
do ano de 2013, no Hospital das Forcas Armadas (HFA), localizado no Setor
Sudoeste de Brasilia-DF, o primeiro Denunciado, Cel R/1 Celso Ricardo,
enquanto exercia cumulativamente as fungbes de Vice-Diretor, Chefe da
Divisao de Odontologia e Ordenador de Despesas do HFA, desviou recursos
publicos sob a Administragao Militar, ao requisitar, autorizar e expedir Notas de
Empenho para a aquisicio de material de consumo odontolégico em
quantidade muito superior a necessidade da Clinica. Com tais condutas, teria
causado prejuizo a Administragao Militar em valor que ultrapassa a quantia de
R$ 2.700.000,00. Contou, para tanto, com o auxilio do segundo Acusado,
22 Ten Perdigdo, que, a época, exercia as fungdes de Encarregado de
Manutencao de Equipamentos e Encarregado de Material Permanente, além de
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ser o responsavel pelo controle de materiais de consumo de odontologia do
citado hospital.

O modus operandi ocorria da seguinte forma: eram elaborados Pedidos
de Aquisicdo de Material (PAM) pelos Primeiro e Segundo Denunciados e,
posteriormente, esses eram assinados pelo terceiro Acusado, Primeiro-Tenente
Dentista da Reserva Nao Remunerada (12 Ten Dent R/2) Fabio Martins de
Aratjo Costa. Assim, os Réus, em coautoria, teriam criado “necessidades
ficticias de material odontolégico para justificar aquisicdes desnecessdrias,
tendo desviado, desse modo, o emprego licito de verbas publicas, com
prejuizo para a administragao militar.”

Narra, ainda, a Inicial que o Cel R/1 José Ricardo Paschoal, Chefe da
Divisdao Administrativa a época dos fatos, verificou a existéncia de elevados
gastos com a aquisicao de material odontolégico, que ultrapassou sobremaneira
a média comparativa dos trés anos anteriores. O Ten Cel Dent Ex Antdnio
Carlos Bras de Camargo, o qual assumiu a chefia da Divisao Odontolégica do
HFA ap6s a saida do Cel Celso Ricardo, também verificou grande soma de
materiais altamente pereciveis adquiridos em quantidades muitas vezes
superiores a necessidade de uso.

Durante a investigacao criminal, o 22 Ten Perdigdo alegou que, a partir
do ano de 2011, a demanda da Divisao de Odontologia teve um aumento
significativo, pois foram realizados diversos atendimentos em Acoes Civico-
Sociais (ACISO), no entorno do Distrito Federal e Goids. Sustentou que, por
volta do ano de 2010 ou 2011, porquanto nao se recorda com exatidao, o
referido setor daquele hospital assumiu a incumbéncia de suprir com material,
manutengdo e pessoal o Posto Odontolégico do Ministério da Defesa. Assim,
existia uma relacao direta da necessidade do consumo com o nimero de
atendimentos realizados.

O Cel Dent R/1 Celso Ricardo alegou, em seu favor, a cumulatividade
de fungdes assumidas nos anos de 2011 a 2013 e que, embora tenha assinado
os PAMs como Ordenador de Despesas, ap6s a leitura mais cuidadosa da
legislagao, verificou incompatibilidade com a atribuicao de Chefe da Divisao
Odontolégica, razao pela qual solicitou ao Diretor, em janeiro de 2013, a sua
substituicao.

O primeiro Denunciado aduziu que, no periodo de agosto a setembro
de 2012, as solicitagdes de materiais eram feitas ap6s reunides didrias com os
dentistas e, semanais, com os Chefes de Clinicas. Assim, apoiado por uma
comissao composta por cerca de dez oficiais, consolidava as necessidades da
Unidade. Salientou que, no periodo de outubro de 2012 a janeiro de 2013,
quando acumulou a fungao de Ordenador de Despesas, passou o controle das
demandas da Divisao Odontolégica a Equipe de Apoio e, posteriormente, em
fevereiro de 2013, ao entdo Maj Ex Antonio Carlos.
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Asseverou que as necessidades lhe eram apresentadas, por escrito, com
a especificacao de cada material solicitado e que tinha o cuidado de verificar se
o pedido era compativel com a produtividade da Clinica. Salientou também o
aumento da demanda em razao das ACISOs, com o consequente incremento
do gasto com a aquisicao de itens de consumo para a Odontoclinica no ano de
2013, o qual gerou ampliacio da produtividade e dos procedimentos
cirargicos, inclusive cirurgias ortognaticas.

O 12 Ten R/2 Ex Fabio Martins de Aradjo Costa, terceiro Denunciado,
informou que, durante a gestao do Cel Celso Ricardo, passou a assinar os
PAMs, por pedido e orientagao do referido superior. Aduziu ter questionado
acerca da utilidade de itens em quantidade tdo expressiva e recebeu como
resposta que era necessario suprir eventual contingenciamento de recursos.

Dos depoimentos dos Réus e das demais provas produzidas na
instrugdo criminal, ndo ha ddvidas de que os pedidos de aquisicao de material
nao retratavam a necessidade das unidades militares e demonstraram que havia
verdadeiro esquema criminoso no ambito do Hospital das Forcas Armadas.

Conforme apurado, foram adquiridos bens que sequer seriam utilizados
na Organizagdo Militar. Como exemplo, podem ser citadas as 300 caixas de
filme periapical simples infantil, a despeito de nao haver aparelho na
Odontologia de proveito dessa substancia e ndo existir clinica de
odontopediatria no hospital. Além disso, itens especificos para cirurgia
ortognatica foram apontados pela Comissao de Inventério: enxerto &sseo;
ponteira em tungsténio; e ponteira diamantada — Razek. Constatou-se que tais
artigos foram doados pelo HFA e os valores chegaram a R$ 636.339,76,
conforme constatado pela Comissao de Pericia Indireta.

Consoante o Relatério do Inventdrio, realizado pela Comissao de
Inventario de Material Odontoldgico:

a. Na aquisicdo na Conta 10, no valor de R$ 3.686.335,80 (trés
milhdes, seiscentos e oitenta e seis mil trezentos e trinta e cinco reais e
oitenta centavos), houve entrada no Almoxarifado Central e, também, a
saida para a Divisao Odontoldgica. Da contagem realizada pelos
membros da Comissdo foi gerada a planilha constante do Anexo 3, da
qual se depreende uma diferenca contabil no valor de R$ 2.772.717,63
(dois milhdes, setecentos e setenta e dois mil, setecentos e dezessete reais
e sessenta e trés centavos).

b. Referente aos valores da Conta 36 de R$ 1.528.350,00 (um
milhdo, quinhentos e vinte e oito mil, trezentos e cinquenta reais), sobre a
qual se afirma que o valor de R$ 1.024.450,00 (um milhdo, vinte e
quatro mil, quatrocentos e cinquenta reais), Empenho de ndmero
2013NE800499, foi realizado para a Odontologia, utilizando o Pregao
da Ortopedia na conta de material médico-hospitalar, observa-se,
através de documentacdo enviada pela Secao de Conformidade e
Registro de Cestao (SCRC), RE67, folhas 269 a 278 e pela documentagao
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recebida do Almoxarifado, folhas 48 a 56 e 63, que ha trés notas com o
mesmo valor de R$ 1.024.450,00 (um milhdo, vinte e quatro mil,
quatrocentos e cinquenta reais), NF 2200; NF 2390 e NF 2313, todas da
Empresa OSTEOFIX. A descricao de todas as notas aponta para
material de uso ortopédico, portanto, este valor nao pode ser
computado como gasto para a Odontologia. Salvo melhor juizo, faz-se
necessario apurar a veracidade da afirmagéo feita as folhas 14 e 18, em
documentagdo fornecida pela Subdivisao de Finangas. Ja o valor de
R$ 503.900,00 (quinhentos e trés mil e novecentos reais) se refere a
material odontoldgico que consta da aquisicao da Divisao Odontoldgica.

c. O valor de R$ 16.744,44 (dezesseis mil, setecentos e quarenta e
quatro reais e quarenta e quatro centavos), da Conta 52, material
permanente, é o somatorio de trés notas de empenho, 2013NE800590,
no valor de R$ 7.800,00 (sete mil e oitocentos reais) (aparelhos de
profilaxia); 2013NE800617, no valor de R$ 3.800,00 (trés mil e
oitocentos reais) (aparelho rotatério endoddntico); e a 2013NE801044,
no valor de R$ 5.144,44 (cinco mil cento e quarenta e quatro reais e
quarenta e quatro centavos) (desfibrilador). O material permanente
referente as duas primeiras notas de empenho se encontra na Divisao
Odontolégica. Contudo, o desfibrilador, até o momento, nao foi
entregue pelo fornecedor, folha 286, portanto, o valor de R$ 5.144,44
(cinco mil, cento e quarenta e quatro reais e quarenta e quatro centavos)
ainda ndo pode ser computado, ainda, como aquisicio da Divisao
Odontolégica. (Grifos nossos).

Destaca-se trecho do depoimento da Assistente Técnica Administrativa

Paula de Andrade Barreto, que trabalhou no Almoxarifado da Odontoclinica,
no periodo de setembro de 2010 a setembro de 2014:

que o controle do material na Odontoclinica era basicamente
feito no visual e que havia a preocupagao em anotar em uma planilha os
materiais que estavam para acabar; que o controle de validade era feito
colocando os materiais que davam entrada para trds dos que estavam por
mais tempo; que, quando o material odontolégico estava terminando
pedia para o ST PERDIGAO e os demais materiais, pedia diretamente ao
Almoxarifado do HFA; que o ST PERDIGAO era seu chefe direto,
responsavel pelo Almoxarifado da Divisaio e pela manutencio dos
equipamentos odontolégicos; que, antes da auditoria realizada pela
Comissao de Inventario, da noite para o dia, apareceu uma
quantidade muito grande de material odontolégico; que, depois que
foi contado tudo, informou ao ST PERDIGAO que havia material com
quantidade excedente e que, provavelmente, nao haveria como
consumi-lo_antes do seu vencimento; que, na época, chamou sua
atencdo a quantidade do adesivo Prime Bond e do filme periapical; que
comunicava os problemas para o ST PERDIGAO até o momento de sua
saida do HFA e que, depois, passou a informar diretamente ao Ten Cel
ANTONIO CARLOS. (Grifos nossos).
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No mesmo contexto, hd o testemunho do Cabo Donizete Goncalves da
Conceicao, ao afirmar que teria tomado conhecimento de “um aumento sibito
de material odontolégico no depédsito, um pouco antes de iniciarem os
trabalhos da Comissao de Inventério”.

Assim, as provas demonstram que havia um descontrole proposital
naquele hospital, com o claro intuito de beneficiar terceiros e os préprios
militares.

Os Réus foram, inclusive, condenados solidariamente por improbidade
administrativa no Processo Administrativo (NUP 60550.000834/2015-13),
instaurado no ambito do HFA, em setembro de 2015, com determinacao de
recolhimento a Unido do valor superior ao montante de R$ 3.000.000,00.
Entretanto, o processo foi posteriormente anulado perante a 62 Vara Federal
Civel da Subsecao Judiciaria Federal do Distrito Federal.

Conforme trecho da Sentenca condenatéria no ambito desta Justica
especializada:

O que importa nesta decisdo é esclarecer que o mérito dos fatos
que deflagraram os processos administrativos atacados e que deram
origem a investigagdo criminal ndo foi objeto de apreciacdo pelo Juizo
Civel, o qual, prestigiando o Principio da Independéncia das Instancias de
Responsabilidade, se ateve em reconhecer quebra de garantia
constitucional a viciar o devido processo legal, melhor dizendo, quebra
do direito constitucional a ampla defesa, devido, também, no ambito de
apuragao administrativa.

De acordo com a Andlise dos Dados Bancarios e Fiscais, realizada pelo
Centro de Apoio a Investigacdo (CPADSI), resultado da Quebra de Sigilo
Bancério regularmente deferida pelo Juizo a quo, foram verificadas
movimentagdes bancarias expressivamente superiores aos proventos salariais
recebidos no periodo investigado.

Da anélise dos dados bancérios do Cel Dent R/1 Celso Ricardo, constatou-
se que valores superiores a R$ 115.000,00 decorriam de créditos sem identificagao
dos depositantes. A esposa do mencionado militar, a civil Tatiana Schneider
Rocha, também teve depésitos nao identificados em sua conta bancdria, superiores
a R$ 46.000,00, com significativo aumento no ano de 2013.

Na conta do 22 Ten Perdigao, os valores sem identificagao superaram a
marca de R$ 175.000,00. Registrou-se que 74% dos créditos recebidos pelo
Investigado originaram-se de fontes distintas do Exército Brasileiro. Na conta de
sua esposa, a civil Eliane Nobrega Lomba, valores acima de R$ 50.000,00
também nao estavam identificados.

Foi possivel, ainda, identificar a existéncia de vinculos bancarios entre
os Apelantes e entre eles e algumas empresas fornecedoras de produtos
odontolégicos, especialmente a DF Comércio de Produtos Médicos e
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Odontolégicos Ltda. e a Dental Sudoeste Comércio de Produtos Odontolégicos
Ltda. Destaca-se a seguinte tabela constante do Relatério da CPADSI:

DEPOSITANTE BENEFICIARIO VALOR
Celso Ricardo de Souza 954.024.467-68 Sldngy)orge da Silva 711.236.877-49 11.129,00
Rocha Perdigao
Sldnﬁey}orge da Silva 711.236.877-49 Celso Ricardo de Souza 954.024.467-68 6.425,00
Perdigdo Rocha

DF — Comércio de
Sldnﬁey}orge da Silva 711.236.877-49 Produtos,Medlcos e 02.417.059/0001- 35.000,00
Perdigao Odontolégicos Ltda - 05
EPP
DentalSudoeste
. Comércio de Produtos 06.075.286/0001-
Eliane Nobrega Lomba 962.458.597-00 Odontolégicos Ltda - 05 2.000,00
EPP
DF — Comeércio de Celso Ricardo de Souza
Produtos Médicos e 02.417.059/0001-05 Rocha 954.024.467-68 15.000,00
Odontolégicos Ltda - EPP
DentalSudoeste Comércio Celso Ricardo de Souza
de Produtos 06.075.286/0001-05 Rocha 954.024.467-68 3.000,00
Odontolégicos Ltda - EPP
Dental Sudoeste Sidney Jorge da Silva
Comércio de Produtos 06.075.286/0001-05 Perdi yéo 8 711.236.877-49 300,00
Odontolégicos Ltda — EPP &

O Cel Celso Ricardo afirmou que seu envolvimento financeiro com o

22 Ten Perdigao devia-se a utilizagdo do cartao de crédito do referido Tenente
e que ja chegou a emprestar R$ 5.000,00 a ele, pois se ajudavam nos
momentos de dificuldade. Alegou que “devolveu um material que havia
comprado para o Consultério de seu pai e a DENTAL devolveu o dinheiro
empenhado”.

O 22 Ten Perdigao alegou que a esposa do dono da DF Comércio
comprou o seu carro e, dias depois, para nao criar atrito, devolveu a quantia de
R$ 35.000,00 “pois o carro passou a fazer um barulho estranho”. Aduziu nao
ter assinado o documento de transferéncia na ocasido e ter vendido o carro
posteriormente, em 2014, pelos mesmos R$ 35.000,00. Confirmou, ainda, que
o Cel Celso Ricardo usava o seu cartao de crédito, porque estava com o nome
no SERASA. Quanto ao depésito de R$ 300,00 em sua conta pela
Odontoclinica, sustentou que seria para um evento, do qual ndo se recordava.

As declaragbes sao inverossimeis e nao foram produzidas provas
capazes de atestar o alegado. A movimentagdo revela que houve relagao
espuria entre os envolvidos, de forma a indicar o intuito criminoso dos Réus.
Nesse sentido concluiu o nobre Relator, para quem “as defesas dos
apelantes/apelados ndo conseguiram comprovar, com a exigéncia necessaria, a
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origem de toda a vultosa movimentagao financeira nas contas bancarias dos
envolvidos”.

Além disso, chama atencao o levantamento feito pela Pericia Judicial,
citado pelo ilustre Relator, quanto as aquisicdes de materiais de alto custo, que
estavam proibidos de serem estocados desde 2012 e deveriam ser requisitados
de acordo com a demanda de cada paciente. Conforme trecho da Sentenca:

O montante apurado dos bens cuja aquisicdo deveria observar a
determinagdo publicada no Boletim Interno n? 236/HFA, de 07 DEZ
2012, mas que ndo consta sequer o Termo de Solicitagdo de OPME,
totalizou a importancia de R$ 1.174.405,00 (um milhdo, cento e setenta
e quatro mil, quatrocentos e cinco reais) (Evento 976 - Doc. 4, fls. 7/11).

O primeiro Acusado imputou os erros de controle a negligéncia dos
servidores do Almoxarifado Central e da Divisao Administrativa, que deixaram
de conferir os materiais odontolégicos que adentravam no HFA e nado
controlavam o encaminhamento desses itens a Divisao Odontolégica.

Entretanto, restou evidenciado nos autos que os materiais
odontolégicos entravam diretamente na Odontoclinica, sem passar pelos
setores devidos, e eram recebidos pelo 22 Ten Perdigdo, algumas vezes
mediante a apresentacao de simples termos de recebimento. Tal procedimento
foi considerado “praxe” pelo Cel R/1 Celso Ricardo.

Ademais, ressalto trecho das Contrarrazbes ministeriais, citado no
Parecer da douta Procuradoria-Geral de Justica Militar (PGJM), o qual evidencia
que o segundo Apelante/Apelado, sob o comando de seu superior, detinha
liberdade na elaboracao dos PAMs:

De acordo com a servidora civil PAULA, para a elaboracdo dos
pedidos de aquisicdo de material (PAM), os chefes das especialidades da
Odontoclinica normalmente passavam para o Chefe da Divisao algumas
necessidades mais urgentes, sendo provavel, segundo ela, que a
estimativa da quantidade fosse em cima dessas necessidades, mas quem
fazia realmente a estimativa de quantidade de material era o Tenente
PERDIGAO e o Chefe da Divisao, seja quem fosse, sendo que, em
2013, era o Coronel CELSO RICARDO. Por rotina, a servidora
confeccionava pedidos de aquisicdo de material, os quais eram feitos com
base em relagio de materiais e quantidades entregue pelo Tenente
PERDIGAO, seu chefe direto. Na mesma linha, consoante a testemunha
de Defesa ELIANE VITALI DE VITO, entdo Enfermeira da Central de
Material e Esterilizacdo (CME), quando necessitava de qualquer tipo de
material que ndo havia no depésito da Odontoclinica, dirigia-se ao
Tenente PERDIGAO, isso no que diz respeito as compras ordinarias. O
Cabo DONIZETE GONCALVES CONCEICAO, auxiliar do Almoxarifado
da Odontoclinica, declarou que anotava o material que estava
faltando e passava para seu chefe direto, o Tenente PERDIGAO.
Conforme o material ia acabando no Almoxarifado, o Cabo e a
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servidora civil PAULA anotavam em uma prancheta o que estava
faltando e repassavam para o Tenente PERDIGAO fazer o PAM, nesse
caso, sem necessidade de que os dentistas demandassem o que
estava precisando. Tratava-se de um controle de rotina feito dentro do
Almoxarifado. O Cabo afirmou que os pedidos de aquisicdo de material
ndo passavam por ele e, de fato, ndo ha nos autos nem rastro de indicio
de que passavam. (Grifos no original).

Assim, como bem ressaltado no Parecer, salta aos olhos as informacoes
de que o 22 Ten Perdigao detinha o controle tanto em relacdo ao que era
comprado das empresas, quanto ao recebimento e guarda dos materiais no
Almoxarifado da Odontoclinica.

Conforme depoimento do Major Marcelo Cristiano Mattos Teixeira, a
respeito das discrepancias nos gastos de produtos odontolégicos durante o
periodo em que exerceu a fungao de Chefe do Setor Financeiro do hospital,
relatou que, no ano de 2013, tomou conhecimento, por meio do Sgt Da
Costa, encarregado de fazer os empenhos do HFA, que o 22 Ten Perdigao
teria tentado interferir no seu trabalho e alterar os pedidos de aquisicao de
material odontolégico que deveriam ser empenhados. A partir dessa
afirmacao, solicitou ao referido Sargento que fosse feito um levantamento, por
meio do Sistema Integrado de Administracdo Financeira (SIAFI), de todos os
gastos realizados pelo hospital na compra de materiais odontolégicos no
periodo de 2009 a 2013. Relatou, in verbis:

[...] que ao receber o documento solicitado constatou que,
realmente, havia uma discrepancia significativa na aquisicdo de material
odontolégico no ano de 2013; que, no tocante ao material de consumo
odontolégico, havia sido gasto, no periodo de JAN até JUL 2013, o valor
de R$ 3.686.335,80 (trés milhdes seiscentos e oitenta e seis mil trezentos
e trinta e cinco reais e oitenta centavos) e, de material permanente
odontolégico, o valor de R$ 16.744,44 (dezesseis mil setecentos e
quarenta e quatro reais e quarenta e quatro centavos); que foi constatada
a despesa de R$ 503.900,00 (quinhentos e trés mil e novecentos reais)
para atender ao pedido de aquisicio de material e servico (PAM)
n? 12/2013, da Divisdo de Odontologia do HFA, na conta de material
médico hospitalar, perfazendo o total de R$ 4.206.980,24 (quatro
milhdes duzentos e seis mil novecentos e oitenta reais e vinte e quatro
centavos) em gastos com a Divisdo Odontolégica, até JUL 2013; que
levou os fatos ao conhecimento do CC EDUARDO, Chefe do Setor de
Aquisicdo do HFA; que o assunto foi levado ao conhecimento do Cel
PASCHOAL, Chefe da Divisao Administrativa, a época.

O Depoimento do Cel R/1 José Ricardo Pascoal é no mesmo sentido.
Confirmou ter sido informado sobre a aquisicao de material muito acima da média
histérica, a partir de 2010. Relatou que o Cel Celso Ricardo tentou justificar os
gastos como uma possivel reposicao de instrumentais odontoldgicos, para atender
as demandas da Divisao Odontolégica. Entretanto, a maior parte das compras era
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i u instru is er uadr ri
de itens de consumo, e os instrumentais eram enquadrados como material
permanente. As trocas eram ignoradas pelo Diretor.

Nao houve o cumprimento da determinacdo de desfazimento de toda e
qualquer troca de material feita por iniciativa do Coronel Apelante/Apelado. Por
consequéncia, a Chefia da Divisdo Odontoldgica foi passada ao Ten Cel Antdnio
Carlos, que fez o inventdrio do material da citada Divisao Odontoldgica,
particularmente das Notas Fiscais do final do ano de 2012 e inicio de 2013.

A partir dai, verificou-se:

[...] que os itens de quase todas as notas fiscais de material da
Odontoclinica era recebido no Almoxarifado pelo Ten FABIO, que
atestava tecnicamente o recebimento do material, e, posteriormente,
era encaminhado ao depésito da Divisao Odontoldgica para que as
quantidades fossem conferidas pelo ST PERDIGAO; que, ap6s algumas
apuragoes, verificou-se que os materiais constantes em varias notas
fiscais ndo eram os mesmos, nem quanto as especificacdbes nem
quanto as quantidades. (Grifos nossos).

Como se observa, nao se trata de simples pedidos de material acima do
necessdrio, mas de verdadeira burla ao procedimento legal com o fim de
obtengao de vantagem econdmica.

De acordo com a Sentenca, in verbis:

[...] partindo da premissa de que as condutas dos réus tenham sido
da forma narrada na Dentncia, nota-se a incompatibilidade com a figura
do peculato-desvio, visto que os valores em questdo ndo tiveram
‘destinacdo diversa’, nao olvidando, ainda, que se trata de recursos
publicos, cujo dispéndio € vinculativo.

De acordo com a pega inaugural, o Cel CELSO RICARDO, na
condigdo de Chefe da Odontoclinica e Ordenador de Despesas, o entao
ST SIDNEY PERDIGAO, na condigio de responsével pelo controle da
carga patrimonial e pelo compéndio dos pedidos de aquisicio de
materiais, somados ao 12 Ten Temp Dent FABIO, cujo encargo de
assinante dos PAM lhe foi passado pelo seu superior hierarquico, teriam
dado causa a compras desnecessdrias de materiais de uso comum e
especial da Clinica Odontoldgica, com a finalidade de obterem vantagens
indevidas para si e para empresa fornecedora dos materiais em questao, a
saber, a DF Comércio de Produtos Médicos e Odontolégicos Ltda.

Prosseguindo na andlise das condutas, em tese, descritas na
exordial, quando foi criada uma necessidade ficticia e estas deflagraram
processos de aquisigdes formalmente regulares, desponta, na verdade, a
elementar da violagdo do dever funcional em negécio de que tenha sido
incumbido pela Administragao, quais sejam as fungdes de OD e Chefe da
Odontoclinica, responsavel indireto pela carga e de Assistente da Chefia
da Odontoclinica, dando ensejo a lucro a empresa vencedora nos itens
do certame.



260 APELACAO N° 7000005-41.2022.7.00.0000

Portanto, o Conselho Especial de Justica para o Exército, por
unanimidade de votos, nos termos do artigo 437, 12 Parte, do Cédigo de
Processo Penal Militar, desclassifica as condutas descritas na peca
inaugural do Peculato-Desvio para a Violagao de Dever Funcional para a
obtencdo de vantagem pessoal para si ou para outrem, previsto no artigo
320 do Cddigo Penal Militar, sob o qual passara a analisar o mérito.

A desclassificagdo, portanto, foi realizada em razdo de se entender que
nao houve desvio de finalidade, j& que os bens teriam sido empregados na OM
ou doados para outras instituigdes publicas.

Entretanto, na prépria Sentenca, a despeito de se entender que houve,
na verdade, a realizagdo da chamada “quimica”, revela-se que nao foi possivel
constatar a destinacdo de diversos itens empenhados. Leia-se:

[...] quando a pericia indica itens que foram consumidos e ndo
quantificados, diz respeito ao fato de a Clinica Odontolégica nao ter
parado as suas atividades/atendimentos durante todo o imbréglio de
aquisicoes e de falta de controle do consumo, o que reforga ainda mais a
constatacao de que, parte das notas de empenho sob exame, na verdade,
se tornaram verdadeiras “Cartas de Créditos”, as quais, de acordo com a
demanda de atendimentos, eram sacadas junto ao fornecedor credor (a
chamada “quimica”), que fornecia os materiais necessarios aos
procedimentos, inclusive, os especiais.

Numa derradeira conferéncia, agora realizada pela pericia
judicial, em fase de diligéncias finais, os peritos compromissados
lograrao éxito em separar as Notas de Empenho e as respectivas Notas
Fiscais, emitidas em 2013, cujos produtos (materiais odontolégicos)
nao foram encontrados na Odontoclinica, nem nas papeletas de
dispensacao, perfazendo a diferenca contibil apurado de
R$ 2.773.785,98 (dois milhdes, setecentos e setenta e trés mil, setecentos
e oitenta e cinco reais e noventa e oito centavos). E de se destacar que a
pericia judicial visou, justamente, validar (ou ndo) as informagodes colhidas
na fase inquisitorial, agora, sob o manto do contraditério e ampla defesa.
(Grifo nosso).

Neste contexto, ao contrdrio do que se colocou na Sentenga, estd-se
diante do crime de peculato, conforme compreendeu o MPM de piso e a
PGJM, uma vez que a diferenga encontrada na pericia revela que nao houve a
destinacdo correta dos materiais empenhados e indica que muitos itens sequer
foram recebidos pela OM.

Conforme outro trecho da Sentenca:

Foram elencadas notas fiscais referentes a produtos que nao
estavam no Almoxarifado da Odontoclinica e nao haviam sido doados
ou consumidos, portanto, a conclusio é 6bvia: nunca foram
entregues. A Administragdo Militar pagou (caro) por algo que nunca
recebeu, gracas as condutas dos réus Cel CELSO RICARDO e o
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Ten PERDIGAO em deflagrarem os processos de aquisicio com os
indigitados PAM. (Grifo nosso).

Assim, os autos demonstram a pratica do crime de peculato, conforme
concluiu o nobre Dr. Alexandre Concesi:

Na verdade, ao fazer com que a administragio militar adquirisse bens
que, notoriamente, ndo seriam utilizados, os réus propiciaram que as
empresas contratadas auferissem um ganho que de outra forma ndo
aufeririam. E, as contratadas, além de venderem bens inutiliziveis, em razdo
da sua quantidade, o fizeram por valores superfaturados. E isso obviamente
somente poderia ser feito com, no minimo, a conivéncia dos ora acusados.

Data maxima venia, ndo resta divida de que a conduta dos réus,
dando ensejo ao pagamento por itens em quantidades muito além das
necessidades do 6rgao publico e em valores muito superiores aos de
mercado, amolda-se perfeitamente ao crime de peculato-desvio, a dano da
administragdo militar. Nao se vislumbra, no cendrio fatico-probatério
constante dos autos que os réus tenham apenas violado seu dever funcional,
com a finalidade de obter especulativamente vantagem funcional para si ou
para outrem, tal como encontra-se estampado no tipo penal do art. 320, do
CPM. A violagdo do dever funcional, no caso em questdo, deve ser
considerada como uma mera etapa do ‘iter criminis’, como séi acontecer em
diversos delitos que atentam contra a Administragao Militar.

No entanto, como restou demonstrado, o dolo dos agentes nao era o
de descumprir o seu dever funcional para obterem especulativamente
vantagem pessoal, mas sim de desviar valores piblicos em prol das
empresas contratadas, mediante requisicbes de materiais baseadas em
necessidades ficticias, dando ensejo a um prejuizo ao erario de mais de
dois milhdes e meio de reais. (CGrifo nosso).

Conclui-se, por conseguinte, que a desclassificagdo operada na Sentenca
destoa dos elementos probatérios constantes dos autos. Nao se verificou a violagao
do dever funcional em um simples negécio do qual os Apelantes/Apelados foram
incumbidos, mas sim a utilizagao da prépria fungao de Ordenador de Despesas e
de Encarregado de Manutengao de Equipamento e de Material Permanente do
HFA para a obtengao de vantagem econdmica em detrimento da Administragao
Militar.

Ou seja, houve inconfundivel desvio de finalidade na aplicacdo do
dinheiro piblico com a compra de bens desnecessarios ou em quantidades muito
superiores ao indispensavel, e sem a devida comprovacao do recebimento desses
itens, com o nitido intuito de beneficiar a terceiros e a si proprios.

O crime de peculato ocorre quando o agente apropria-se de dinheiro,
valor ou qualquer outro bem mével, pablico ou particular, de que tem a posse ou
detencao em razao do cargo ou comissao, ou desvia tais bens em proveito préprio
ou alheio.
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O célebre Artigos de GCuerra de 1763, primeiro Regulamento
especialmente voltado a disciplina das Forgas Armadas desde o Brasil colonia e
propugnado pelo Conde de Lippe, punia com pena de morte o furto de bens
militares. “Art. 18. (...) aquele furto que se fizer em armas, munigdes ou outras
cousas pertencentes a sua Majestade (..) perdera a vida conforme as
circunstancias.”

Tal Regulamento somente foi revogado em 1891, com a aprovagao do
Codigo Penal da Armada, cujo art. 166 estabelecia a pena de prisao de 2 a 4 anos
no tipo nominado de Peculato, Corrupgao e Infidelidade Administrativa.

O CPM de 1944 elevou a pena de reclusao para 3 a 12 anos, para melhor
protecao do bem juridico castrense.

O delito em andlise é de natureza material e tutela a moralidade da
Administracao Militar, a ordem administrativa castrense. E crime préprio, uma vez
que exige a qualidade especial de funciondrio publico; nao precisa ser
necessariamente militar. Por conseguinte, exige relacao de conduta com a fungao
publica. Conforme Nélson Hungria, a obtengao da posse deve ser em razao do
cargo, ou seja, deve haver “intima relagdo de causa e efeito entre o cargo e a
posse” (Comentdrios ao Cédigo Penal, 1959, v. 9, p. 340).

Conforme julgado desta Corte Militar:

[...] O delito de peculato na modalidade desvio configura-se quando o
agente confere a coisa destinagao distinta da que lhe foi determinada ou
confiada, valendo-se do livre acesso ao bem que lhe proporciona a condigao
de militar ou de funciondrio da Administragao Publica, sendo despiciendo se
houve ou ndo a aferigdo de vantagem patrimonial advinda de tal conduta, eis
que o delito em questao consuma-se no exato momento em que o agente
confere  encaminhamento  diverso do  previamente  determinado,
promovendo, assim, interesse préprio ou alheio. [...]. (Apelagio 7000572-
09.2021.7.00.0000. Rel. Min. Claudio Portugal de Viveiros. DJe 2.5.2022.)

Neste caso, os Réus agiram como se fossem donos dos itens de consumo
odontolégicos, pois tinham total ingeréncia sobre os bens que seriam entregues ou
ndao na Divisdio de Odontologia. Inclusive determinaram a entrega de uma
quantidade significativa de materiais antes da realizagdo do inventdrio, com a
finalidade de encobrir o rombo causado pela manobra criminosa.

Ademais, conforme atestado na Sentenca, houve lisura no procedimento
realizado pela Comissdo de Verificagdo, que concluiu pela existéncia de vultoso
prejuizo ao patrimonio publico. Leia-se:

Nota-se, entdo, que, por inlimeras vezes, as apuragbes sobre o
acervo do material da Odontoclinica concluiu pela existéncia de vultuoso
prejuizo ao patriménio publico causado pela deflagragdo, mediante a
confeccdo dos PAM, de aquisicoes de material em excesso ou
desnecessario, bem como por realizar a compra de materiais que nunca
foram comprovadamente entregues.
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O controle patrimonial dos insumos da Odontoclinica, pelo visto,
era feito singularmente de forma privada pelos servidores que ali se
encontravam hé tempos, como o ST PERDIGAO. Em suas declaracoes
prestadas perante o Conselho de Justica, o acusado PERDIGAO afirmou
que o controle de entrada e saida de material naquela Divisdo era feito
em planilha que ficava no computador da servidora civil PAULA e que
somente ela tinha acesso, o que afronta qualquer nivel de entendimento
sobre a segregacdo de fungdo (que necessariamente impde um
substituto); e sobre o controle dos gastos e do patrimoénio publico.

A Defesa sustenta que o sumigo das papeletas de dispensagao
impediu uma contagem fidedigna do acervo patrimonial da
Odontoclinica. Ocorre que a pericia judicial foi apta em
definitivamente declarar, conforme relatério encaminhado pelo Oficio
n2 32/3501 - HFA datado de 28 ABR 2021 (Evento 1010), que as tais
papeletas de dispensacao extraviadas, somente desapareceram apds a
conferéncia pela Comissao de Inventario. (Grifos nossos).

De acordo com o Relatério Pericial Contabil, o trabalho de pesquisa e
levantamento dos bens adquiridos por meio das Notas de Empenho e Notas
Fiscais questionadas levou em consideragdo as quantidades em estoque, os
itens utilizados/consumidos entre janeiro e setembro de 2013 e a listagem dos
materiais faltantes. A composicao do valor total dos artigos odontolégicos foi a
seguinte:

Quantificados 190.884,10

Nao possivel identificar consumo 1.840.466,50
Consumido ndo quantificado 2.158.885,20
Total 4.190.235,80

Apbés as andlises dos saldos em estoque, apresentados por meio do
inventario de 4.10.2013, bem como dos valores empenhados e dos dados
registrados pela cirurgia-dentista da Forca Aérea Brasileira 12 Ten QOCON
Dayane Martins Abrantes, chegou-se a conclusao de que o valor do débito
referente ao material odontolégico é de R$ 2.773.785,98, uma diferenga
superior a R$ 1.068,35 em relagdo aquele apurado no inventario.

A Defesa aponta que o Assistente Técnico nomeado revelou algumas
incongruéncias na andlise do Relatério feito pela Comissao do Inventario
supracitado, pois essa ndo teria atendido a legislagdo especifica relacionada a
matéria. Aduz, ainda, haver elementos de prova para assegurar que o valor da
diferenga contabil teria sido superestimado em R$ 91.468,52. Entretanto, tais
possiveis inconsisténcias nao sao capazes de refutar todo o trabalho pericial
realizado por experts devidamente designados e familiarizados com o servico
dentro do HFA.

Além disso, o sumico das Papeletas de Dispensacdo, fator que teria
impossibilitado uma andlise completa do trabalho feito pela referida Comissao,
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foi causado, ao que tudo indica, pelo préprio Corréu, 22 Ten Perdigao.
Segundo a Sentenca, in litteris:

Em relagdo ao sumigo das papeletas, o Cb GONCALVES chegou a
afirmar que, apés o inventdrio, o entio ST PERDIGAO viu a caixa arquivo
com as papeletas e disse que iria leva-la para guardar na sua sala; que
somente o ST tinha acesso a mesma; que, apds ter passado as papeletas para
0 entdo ST PERDIGAO, nio soube de mais nada a respeito delas; (Evento
155 - Doc. 1, fls. 21/23). Tal informagao foi confirmada pela servidora civil
PAULA, ao afirmar que as caixas com as papeletas estavam arquivadas na sala
administrativa do Almoxarifado da Odonto; que o ST PERDIGAO as levou
para a sala dele, que era uma sala de manutencao, informando que somente
ele teria acesso as mesmas; que esse fato se deu apés as referidas papeletas
terem sido utilizadas pela Comissdo de Inventdrio, ou seja, quando as
papeletas foram devolvidas ao Almoxarifado; que viu as papeletas no arquivo
da sala onde trabalhava, apés terem sido utilizadas pela Comissao de
Inventario; que, no inicio do outro ano, quando voltou de férias e foi
atualizar as pastas de arquivo, deu por falta de uma pasta, onde tinha
arquivado os pedidos da empresa Dental; (...).

Portanto, aplica-se, in casu, o principio que consagra nao ser licito a parte
arguir vicio para o qual, em tese, concorreu para a sua produgao — nemo auditur
propriam turpitudinem allegans. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal
de Justica:

[...] I. = Vige no sistema processual penal o principio da lealdade, da
boa-fé objetiva e da cooperagdo entre os sujeitos processuais, ndo sendo
licito a parte arguir vicio para o qual em tese concorreu em sua produgao,
sob pena de se violar o principio de que ninguém pode se beneficiar da
prépria torpeza — nemo auditur propriam turpitudinem allegans. [...]. Agravo
regimental desprovido. (AgRg no RHC 145.895/PA. Rel. Min. Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma. Julgado em
28.09.2021. DJe 05.10.2021).

Ademais, consoante a Pericia Judicial realizada em 26.3.2021, somente o
material de alto custo adquirido fora das especificagoes determinadas no Boletim
Interno  236/HFA, que proibia o estoque destes bens, totalizou
R$ 1.174.405,00.

Assim, ndo ha ddvida acerca do desvio de finalidade no emprego das
verbas publicas. Demonstraram-se evidentes condutas dissimuladas dos agentes
que, ao afrontar os principios da legalidade, da moralidade e da economicidade,
causaram efetivo prejuizo a Administracdo Militar. Por outro lado, o verdadeiro
escopo do ato ndo foi alcangado, haja vista alguns bens nao terem sequer
adentrado na OM e outros tantos terem sido doados para se evitar a sua
inutilizacao.

De acordo com Hely Lopes Meireles:
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O desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violagao ideoldgica da
lei, ou, por outras palavras, a violaggo moral da lei, colimando o
administrador pablico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos
e meios imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.
Tais desvios ocorrem, p. ex., quando a autoridade publica decreta uma
desapropriacdo alegando utilidade pdblica mas visando, na realidade, a
satisfazer interesse pessoal proprio ou favorecer algum particular com a
subsequente transferéncia do bem expropriado; ou quando outorga uma
permissdo sem interesse coletivo; quando classifica um concorrente por
favoritismo, sem atender aos fins objetivados pela licitagio; ou, ainda,
quando adquire tipo de veiculo com caracteristicas incompativeis com a
natureza do servico a que se destinava. (Direito administrativo brasileiro.
402 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.119).

Ante o exposto, compreendo que os Acusados Cel Dent R/1 Celso Ricardo
de Souza Rocha e 22 Ten Sidney Jorge da Silva Perdigao devem ser condenados
pelo crime de peculato, inicialmente imputado na Dentncia, razao pela qual
passo a analisar as condutas dos Apelantes/Apelados individualmente:

- Cel Dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha — em razao de sua condigao
de Oficial Superior, sua conduta revela-se de intensa reprovabilidade, com maior
intensidade do dolo; assim, fixo a pena-base de 4 anos e 6 meses de reclusao.
Ademais, o valor do prejuizo, superior a 20 vezes o salario-minimo, faz incidir a
causa de aumento de pena prevista no § 12, com o incremento de 1/3. Chega-se
ao quantum final de 6 anos de reclusao, a ser cumprido inicialmente em regime
semiaberto, consoante o art. 33, § 22, alinea “b”, do Cédigo Penal (CP).

- 12 Ten QAO Adm Sidney Jorge da Silva Perdigdo — em face dos meios
empregados, ou seja, do nimero expressivo de PAMs, confeccionados sob a sua
responsabilidade enquanto Encarregado do Material e do excessivo pedido de
materiais desnecessarios a rotina da Divisao de Odontologia, fixo a pena de 4 anos
e 6 meses de reclusdo. Em razdo do valor do prejuizo ser superior a 20 vezes o
salario-minimo, deve incidir a causa de aumento de pena prevista no
§ 12, em 1/3. Chega-se ao quantum final de 6 anos de reclusdo, a ser cumprido
inicialmente em regime semiaberto, consoante o art. 33, § 22, alinea “b”, do CP.

Ao final, ressalto que o 12 Ten R/2 Fabio Martins de Aratjo Costa foi
absolvido em primeira instancia e no Recurso Ministerial ndo houve irresignacao
quanto a esse Denunciado.

Pelo exposto, voto pelo conhecimento dos Recursos e pelo provimento
do Recurso Ministerial para a condenagao dos Apelados, o Cel Dent R/1 Celso
Ricardo de Souza Rocha e o 22 Ten QAO Adm Sidney Jorge da Silva Perdigdo,
como incursos no crime previsto no art. 303, § 12, do CPM, a pena de 6 anos de

reclusdo, a ser cumprida inicialmente em regime semiaberto, consoante o art. 33,
§ 22, alinea “b”, do CP.

Superior Tribunal Militar, 9 de abril de 2023.

Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz
Ministro do STM
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DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Apelagao n2 7000005-41.2022.7.00.0000

Em Sessao de Julgamento de 28 de fevereiro de 2023, pedi vista dos
apelos interpostos pelo Ministério Piblico Militar e pelas Defesas constituidas
contra a Sentencga proferida pelo Conselho Especial de Justica para o Exército da
12 Auditoria da 112 CJM, de 5 de outubro de 2021, que, por unanimidade, julgou
procedente, em parte, a Dentincia para condenar o Cel Dent R/1 CELSO
RICARDO DE SOUZA ROCHA a pena de 4 (quatro) anos de reclusao e o 22 Ten
QAO Adm SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO a pena de 3 (trés) anos de
reclusdo, como incursos, por desclassificacdo, no art. 320 do CPM (violagao do
dever funcional com o fim de lucro), assegurando o direito de apelarem em
liberdade e o regime prisional inicial aberto para ambos os condenados.

2. Devo relembrar que o Ministro PERICLES AURELIO LIMA DE
QUEIROZ pediu vista apés o voto do Relator Ministro FRANCISCO JOSELI
PARENTE CAMELO, que conhecia e negava provimento ao recurso ministerial e
dava provimento parcial aos apelos defensivos. Assim, mantinha a condenacao
imposta a CELSO RICARDO DE SOUZA ROCHA e a SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, como incursos no art. 320 do CPM, redimensionando suas sangbes
individuais para 2 (dois) anos de reclusio, a serem cumpridas em regime
inicialmente aberto, com o beneficio da suspensao condicional da pena pelo prazo
de 2 (dois) anos e o direito de recorrer em liberdade para ambos os condenados.

3. Devolvida a vista, o Ministro PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ
proferiu voto no qual dava provimento ao recurso ministerial para condenar os
apelados, o Cel Dent R/1 Celso Ricardo de Souza Rocha e o 22 Ten QAO Adm
SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO, COMO iNcursos no crime previsto no
art. 303, § 12, do CPM, a pena de 6 (seis) anos de reclusdo, a ser cumprida
inicialmente em regime semiaberto, conforme o art. 33, § 22, alinea “b”, do CP.

4. Como se vé, houve divergéncia na interpretagdo da conduta dos
apelantes/apelados, de modo que o Ministério Pulblico Militar perseguia a
condenagao dos oficiais pelo crime de peculato-desvio, conforme o art. 303, § 12,
do CPM, o que encontrou ressonancia no voto do eminente Ministro PERICLES,
enquanto o Conselho Especial de Justica entendeu que a conduta se subsumia ao
crime de violagao do dever funcional com o fim de lucro, tipificado no art. 320 do
CPM. Vejamos o que preceitua cada um deles, in verbis:

Peculato

Art. 303. Apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
mével, plblico ou particular, de que tem a posse ou detencdo, em razao
do cargo ou comissdo, ou desvia-lo em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusao, de trés a quinze anos.
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§ 12 A pena aumenta-se de um terco, se o objeto da apropriagdo
ou desvio é de valor superior a vinte vézes o saldrio minimo.

Violacdo do dever funcional com o fim de lucro

Art. 320. Violar, em qualquer negécio de que tenha sido
incumbido pela administragdo militar, seu dever funcional para obter
especulativamente vantagem pessoal, para si ou para outrem:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

5. Ambos os tipos se encontram no Titulo VII - Dos crimes contra a
Administragcao Militar, no Cédigo Penal Militar, e o peculato e suas variantes
destacam-se no capitulo 1l, do Peculato, enquanto o crime insculpido no
art. 320 do CPM pertence ao capitulo VI - Dos crimes contra o dever funcional.

6. Tanto o “peculato” quanto a “violagao ao dever funcional com o fim
de lucro” sao crimes relacionados ao exercicio de fungoes publicas, mas
diferem em sua natureza e elementos.

7. O Peculato Desvio (art. 303 do CPM) ocorre quando um funcionario
publico, aproveitando-se da sua posicao, desvia dinheiro, valor ou qualquer
outro bem movel, pablico ou particular, de que tem a posse em razao do
cargo, ou o recebe por erro de outrem, com o intuito de apropriar-se. Ou seja,
ha uma apropriacao indébita de algo que o funcionario tinha sob sua guarda
devido a fungao que exerce, com a intencao de beneficiar a si mesmo ou a
terceiros. O peculato desvio é um tipo de peculato, que é um crime contra a
administracdo pulblica e envolve a violagdo da confianga depositada no
funcionario.

8. Ja a Violacao do Dever Funcional com Fim de Lucro (art. 320 do
CPM) é cometida por um militar que viola dever funcional com o fim de obter
lucro, vantagem ou beneficio para si ou para outrem. A principal diferenca
deste crime para o peculato desvio é que, enquanto o peculato envolve a
apropriagao ou desvio de bens ou valores, a violagdo do dever funcional com
fim de lucro ndo necessariamente envolve a apropriagdo de bens, podendo
referir-se a qualquer ato que viole os deveres funcionais do militar para obter
alguma vantagem econdmica. Este crime enfatiza a violagdo de deveres
inerentes a fungao, realizada com a intengao de lucrar de alguma forma, sem
necessariamente envolver a posse ou o desvio de bens.

9. Em resumo, a principal diferenga entre os dois crimes reside na
natureza da agdo e no objeto do delito. O peculato desvio foca na apropriagao
ou desvio de bens ou valores que o funciondrio publico tinha sob sua posse ou
controle devido a sua funcdo, enquanto a violagao do dever funcional com fim
de lucro abrange uma gama mais ampla de condutas que violam os deveres
funcionais com o objetivo de obter lucro, vantagem ou beneficio, ndo se
limitando apenas a apropriacdo ou desvio de bens.
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10. O STM tem classificado como o crime do artigo 320 do CPM, por
exemplo, o favorecimento em licitagbes, quando um oficial das Forcas
Armadas, responsavel por supervisionar o processo de licitacdo para a compra
de equipamentos, manipula o processo para garantir que uma empresa
especifica, da qual ele receberd uma comissao, seja a vencedora. Neste caso, o
oficial viola seus deveres funcionais ao influenciar o processo de licitacdo para
obter vantagem financeira. Vejamos uma ementa para exemplificar:

EMENTA: RECURSOS DE APELACAO. DEFESA. MPM. CRIME DE
VIOLAGAO DE DEVER FUNCIONAL COM O FIM DE LUCRO. ART. 320
DO CPM. CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU. INCONFORMISMO
DEFENSIVO E  MINISTERIAL.  PRELIMINAR ~ DEFENSIVA  DE
INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR PARA JULGAR CIVIL.
REJEICAO. DECISAO POR UNANIMIDADE. PRELIMINAR DEFENSIVA DE
NULIDADE DO PROCESSO POR OFENSA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS.  REJEICAO. DECISAO POR UNANIMIDADE.
MERITO. DEFESA.  APLICACAO DO DECRETO FEDERAL
N2 10.024/2019. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO.
INEXISTENCIA DE PROVAS. NAO DEMONSTRADO.
DESCLASSIFICACAO DO DELITO PARA A LEI DE LICITACAO.
PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. MPM. MAJORACAO DA PENA.
INVIABILIDADE. DECRETO CONDENATORIO A QUO MANTIDO.
DECISAO POR MAIORIA. O entendimento desta Corte Castrense é no
sentido de que a competéncia da JMU para o julgamento de civis,
quando praticam crimes no ambito da Administracao Militar, esta prevista
no art. 92 do CPM, o qual se encontra em consondncia com o art. 124 do
Texto Constitucional de 1988. Preliminar rejeitada. Decisdo por
unanimidade. Quanto a alegada violagdo dos principios constitucionais, é
suficiente ressaltar que a defesa sempre teve acesso a todas as provas dos
autos e, portanto, teve todas as condigbes de contradita-las,
oportunamente, razdo pela qual os direitos fundamentais dos envolvidos
in tela foram observados. Preliminar rejeitada. Decisdo por unanimidade.
No mérito, ambos os recursos defensivos ndo merecem prosperar, uma
vez que o conjunto probatdrio é robusto nos autos e nao deixa duvidas
sobre a configuragdo de todos os requisitos do tipo penal em colagao,
art. 320 do CPM, bem como sobre a responsabilidade criminal dos
acusados. Isso porque, a militar Oficial, ora acusada, direcionou, no
exercicio da funcdo de pregoeira, varios itens de determinado Pregdo
Eletrénico realizado no interior da OM, favorecendo duas empresas de
propriedade dos corréus, com o fim de obter vantagem econdémica, em
patente violacdo a seu dever funcional. Da mesma forma ndao merece
melhor sorte o recurso do MPM, ao pleitear a majoragdo das penas
aplicadas aos acusados, visto que o Juizo a quo, ao sentenciar, exasperou
a reprimenda deles, com base na prerrogativa do seu livre convencimento
motivado, que lhe é conferida por lei. Assim, observa-se que o quantum
de aumento da pena, decorrente da avaliagdo negativa das circunstancias
previstas no art. 69 do CPM, foi realizado segundo a discricionariedade
regrada do Magistrado, apés analisar todo o contexto do crime, de
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maneira que deve ser privilegiado o seu entendimento, quando nao for
fixada a pena-base em patamar, nitidamente, infimo ou, claramente,
exacerbado, pois ndo ha critérios pré-determinados ou matematicos,
tampouco fragdo indicada na lei para incidir na primeira fase da
dosimetria penal. Com relagdao a aplicagdo do crime continuado nesse
contexto, igualmente, pleiteado pelo Orgéo Ministerial, do mesmo modo,
nao merece guarida, visto que o Juizo de origem enfrentou com retidao a
matéria em apreco ao entender que a ré Oficial incorreu em um sé crime
de violagdo do dever funcional com o fim de lucro, previsto no art. 320
do CPM, ja que burlou apenas um processo licitatério e ndo em varios
delitos dessa espécie — devido a quantidade de itens adjudicados no
aludido pregao em favor dos corréus —, como sustenta o MPM. Pelos
motivos elencados, a condenacdo de todos os sentenciados, como
incursos no art. 320 do CPM, deve ser mantida in totum, nos termos da
sentenca de piso. Apelos negado provimento. Decisao por maioria.
(Superior  Tribunal ~ Militar. APELA(;AO CRIMINAL n2 7000876-
08.2021.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) ODILSON SAMPAIO BENZI.
Data de Julgamento: 16/11/2023, Data de Publicagao: 19/02/2024).

11. O Ministério Pdblico Militar, por sua vez, pleiteiava modificar
parcialmente a Sentenca condenatéria apenas no que diz respeito a
desclassificagdo do crime de peculato para o crime de violagio do dever
funcional com o fim de lucro. Por conseguinte, os réus seriam condenados pela
pratica do crime estabelecido no artigo 303, § 12, do Cédigo Penal Militar
(peculato), com as devidas alteragdes na determinagao da pena.

12. Ocorre que, como bem observou a unanimidade do CEJ, nao
houve desvio, pois, apesar das aquisicdes nao corresponderem as necessidades
reais daquela clinica, todas se deram dentro da mesma rubrica de material
odontolégico, ndo caracterizando o desvio. Vejamos o que concluiu o nobre
colegiado de primeiro grau.

O crime de peculato na modalidade desvio possui natureza
juridica de crime préprio, passivel de ser praticado unicamente por
funcionario publico (civil ou militar), cujo tipo penal visa a tutela da
Administragdo Militar. O elemento subjetivo do tipo se constata pela agdo
deliberada de desviar, em proveito préprio ou alheio, bem mével do qual
tem a posse ou a detengdo, em razdo do oficio. O delito se configura
quando o funciondrio pdblico (civil ou militar) da aplicagdo diversa
daquela que lhe foi determinada ao objeto material, de que tenha a
posse em razao do cargo, em beneficio préprio ou de terceiro.

O peculato-desvio é crime formal, portanto, a obtengdo do
proveito préprio ou alheio ndo é requisito para a consumagao do crime,
sendo suficiente a mera vontade de realizar o nicleo do tipo. Assim, basta
que, no caso, tenha sido dada a verba publica destinacao diversa daquela
que deveria ter.

De acordo com a pecga acusatéria, o Chefe da Odontoclinica,
juntamente com o responsavel pelo controle da carga, mais o Oficial
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Tempordrio Dentista, mais antigo na Implantologia, cujo encargo de
assinatura dos pedidos de aquisicio de materiais lhe foi atribuido
verbalmente, teriam desviado o dinheiro plblico para aquisicio de
materiais que nunca foram entregues, foram adquiridos em quantidade
excessiva ou que sequer seriam utilizados por serem desnecessérios. E
sabido que o réu se defende dos fatos narrados na peca acusatéria, ndo
da capitulacao dada pelo Orgao Acusador.

Dentro da narrativa que rege o limite de apreciagdo da presente
acdo penal, percebe-se, de inicio, que a destinagdio da verba
orcamentdria que fomentou os processos de aquisicdes de material
odontolégico requisitado pela Odontoclinica do Hospital das Forgas
Armadas, naquele primeiro Semestre de 2013, ainda sem andlise de
mérito sobre a sua pertinéncia, é destinada, em suas rubricas, a compra
de materiais odontoldgicos, ndo havendo que se falar em desvio de
finalidade. Assim, partindo da premissa de que as condutas dos réus
tenham sido da forma narrada na Dentncia, nota-se a incompatibilidade
com a figura do peculato-desvio, visto que os valores em questdo nao
tiveram “destinacdo diversa”, nao olvidando, ainda, que se trata de
recursos publicos, cujo dispéndio é vinculativo.

De acordo com a pega inaugural, o Cel CELSO RICARDO, na
condigdo de Chefe da Odontoclinica e Ordenador de Despesas, o entao
ST SIDNEY PERDIGAO, na condigio de responsavel pelo controle da
carga patrimonial e pelo compéndio dos pedidos de aquisicdo de
materiais, somados ao 12 Ten Temp Dent FABIO, cujo encargo de
assinante dos PAM lhe foi passado pelo seu superior hierdrquico, teriam
dado causa a compras desnecessarias de materiais de uso comum e
especial da Clinica da Odontolégica, com a finalidade de obterem
vantagens indevidas para si e para empresa fornecedora dos materiais em
questdo, a saber, a DF Comércio de Produtos Médicos e Odontolégicos
Ltda.

Prosseguindo na andlise das condutas, em tese, descritas na
exordial, quando foi criada uma necessidade ficticia e estas deflagraram
processos de aquisigoes formalmente regulares, desponta, na verdade, a
elementar da violagdo do dever funcional em negécio de que tenha sido
incumbido pela Administragao, quais sejam as fungoes de OD e Chefe da
Odontoclinica, responsavel indireto pela carga e de Assistente da Chefia
da Odontoclinica, dando ensejo a lucro a empresa vencedora nos itens
do certame.

Portanto, o Conselho Especial de Justica para o Exército, por
unanimidade de votos, nos termos do artigo 437, 12 Parte, do Cédigo de
Processo Penal Militar, desclassifica as condutas descritas na peca
inaugural do Peculato-Desvio para a Violacdo de Dever Funcional para a
obtengdo de vantagem pessoal para si ou para outrem, previsto no artigo
320 do Cddigo Penal Militar, sob o qual passara a analisar o mérito.

13. Com efeito, as Defesas nao conseguiram justificar a compra

excessiva de materiais odontolégicos, alguns dos quais nem seriam utilizados,
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resultando em gastos desnecessarios do orcamento do Hospital das Forgas
Armadas (HFA). O responséavel pela Odontoclinica, por iniciativa propria,
expandiu os servigos oferecidos pela divisao, beneficiando financeiramente as
empresas envolvidas nas compras e prejudicando a Administragao Militar, uma
vez que recursos que poderiam ser utilizados para atender as verdadeiras
necessidades dos beneficidrios do hospital foram desperdicados.

14. A evidéncia do crime, conforme previsto no artigo 320 do Cédigo
Penal Militar, foi confirmada nao apenas pela andlise contabil e pelas notas de
empenho, mas também pelo grande ndmero de materiais considerados
desnecessdrios pela administragao do HFA, os quais foram doados a outras
instituicoes e hospitais publicos federais.

15. Como Chefe da Divisdio Odontolégica e responsavel pelas
despesas, CELSO RICARDO negligenciou seu dever funcional ao nao impedir a
compra de materiais e insumos em quantidades muito superiores ao necessario
ou que nem seriam utilizados devido a falta de equipamentos ou
especialidades especificas, como odontopediatria. Essas aquisicoes, que
ultrapassaram dois milhes e meio de reais, beneficiaram financeiramente as
empresas vencedoras dos processos licitatérios, tornando necessario
responsabiliza-lo pelo crime previsto no artigo 320 do CPM.

16. No que tange a aplicagdo da pena, ndo vejo como prosperar a
redugao da pena efetuada pelo nobre Relator, ao afastar o reconhecimento da
circunstincia desfavordvel aos acusados, alusiva a extensio do dano, isso
porque, em que pesem os materiais adquiridos em excesso e em
desconformidade com a necessidade terem sido doados e disponibilizados para
outros entes da Administragdo Pulblica, o fato é que o aumento do valor
destinado a rubrica de materiais odontolégicos, bem como a aquisicao de
materiais em total descompasso com a necessidade daquela unidade de satde
prejudicam evidentemente a prestacio do servico de sadde, afinal, a
administracdo de recursos publicos é escolher com eficiéncia como e onde
gastar os quase sempre insuficientes recursos publicos.

17. A lista de aquisicoes de materiais comprados em excesso ou
desnecessdrios ao consumo da Divisao de Odontologia é extensa, sendo o
montante apurado nas aquisicbes de valor relevante até mesmo para um
hospital do porte do HFA. Por tudo que restou provado na fase instrutéria desta
acao penal militar, temos que os réus Cel CELSO RICARDO e Ten PERDIGAO
criaram um sistema de aquisi¢gbes de insumos que certamente favoreceu a
obtencdo de lucros para as empresas habilitadas nos respectivos pregdes/ARP,
destacando-se a DF Comércio de Produtos Médicos e Odontolégicos Ltda, de
modo que a Administracao Militar dispendeu o aporte orcamentdrio/financeiro
superior a R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil de reais), ficando
demonstrado o descompasso das aquisicbes com a realidade funcional da
Divisao Odontolégica tendo em vista o montante de doagdo de materiais
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ociosos, adquiridos naquele 12 Semestre/2013, que superam o meio milhdo de
reais. Assim, a fixagao da pena-base acima do minimo legal é perfeitamente
justificada no patamar de 4 (quatro) anos.

18. Por todo o exposto e com a devida vénia, votei pela manuntengao
do Decreto Condenatério de primeiro grau, da lavra do Conselho Especial de
Justica para o Exército, que, por unanimidade, julgou PROCEDENTE, em parte,
a Dendncia para CONDENAR os réus Cel Dent R/1T CELSO RICARDO DE
SOUZA ROCHA e 12 Ten QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA PERDIGAO
como incursos no delito previsto no artigo 320 do Cédigo Penal Militar, por
desclassificagao.

19. No que toca a individualizagao da pena, irretocével a Sentenga ora
hostilizada, na medida em que, em relagio ao Cel CELSO RICARDO,
considerando as circunstancias judiciais previstas no art. 69 do CPM,
especialmente a condicao do réu, Oficial Superior e que cumulava as fungoes
de Chefe da Divisdo de Odontologia, Ordenador de Despesas e de Vice-
Diretor do HFA, portanto exercia uma ascendéncia natural sobre toda a cadeia
de comando, gozando de prestigio inerente ao posto que ocupava, bem como
o vultoso dispéndio dos recursos puablicos em bens em excesso ou
desnecessérios, € fixada a pena-base em 4 (quatro) anos de reclusao, tornando-
se definitiva em virtude da auséncia de causa que a modifique, a ser cumprida
em regime inicial aberto, por forca da alinea “c” do § 22 do artigo 33 do
Codigo Penal Brasileiro.

20. Em relagdo ao 12 Ten QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO, considerando as circunstancias judiciais previstas no art. 69 do
CPM, levando em consideragdo o vultoso prejuizo causado a Administragao
Militar e o ndmero expressivo de PAM, confeccionado sob a sua
responsabilidade enquanto Encarregado do Material, e encaminhado para a
deflagragdo de processos de aquisicdo de bens em nimero excessivo e/ou de
materiais desnecessdrios a rotina da Divisao de Odontologia, é fixada a pena-
base em 3 (trés) anos de reclusio, tornando-se definitiva em virtude da
auséncia de causa que a modifique, a ser cumprida inicialmente em regime
aberto, conforme autorizado pela alinea “c” do § 22 do artigo 33 do Cddigo
Penal.

Por essas razoes, votei no sentido de conhecer e negar provimento a
todos os recursos para manter integra a Sentenga ora hostilizada, com a
manutengdo da condenagdo imposta ao Dent R/T CELSO RICARDO DE
SOUZA ROCHA e ao 22 Ten QAO Adm G SIDNEY JORGE DA SILVA
PERDIGAO.

Superior Tribunal Militar, 9 de abril de 2024.

Dr. José Coélho Ferreira
Ministro do STM
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Relator para o Acérdao: Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira
Revisora: Ministra Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Apelante: Henrique Oliveira Carvalho
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EMENTA

APELACOES. DEFESA E MINISTERIO PUBLICO MILITAR.
ESTELIONATO CONTRA A ADMINISTRACAO  MILITAR.
PRELIMINAR DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
OCORRENCIA DA PRESCRICAO. § 32 DO ART. 251 DO CPM.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVANTE ESPECIAL. ART. 73 DO
CODIGO PENAL MILITAR. CONTINUIDADE DELITIVA. ART. 80
DO CODIGO PENAL MILITAR.

1. Havendo Recurso de Apelacdo interposto pelo Ministério
Pidblico Militar, a pena fixada em primeiro grau poderd ser
modificada em patamar superior, de forma a alterar o referencial
da prescrigao.

2. A Lei n? 14.688/2023, ao deixar de alterar o teor do § 3¢
do art. 251 do Cédigo Penal Militar, indica que nao ha intengao do
legislador de considerar como causa de aumento o fato de o crime
de estelionato ter sido cometido contra a Administracdo Militar,
mas como agravante especial, sujeita as regras do art. 73 do
Codigo Penal Militar e incidente na segunda fase da dosimetria da
pena.

3. Por ser mais benéfica ao réu, deve ser aplicada a pena
decorrente da continuidade delitiva, com base no art. 80 do
Cédigo Penal Militar, com a redagdo da Lei n? 14.688/2023, em
comparagao a redagado anterior vigente ao tempo do crime.

Preliminar rejeitada. Decisao por maioria.

Apelo defensivo conhecido e ndo provido. Decisao por
maioria.

Apelo ministerial conhecido e provido. Decisdo por maioria.
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DECISAO

Na forma do art. 79 do RISTM, pediu vista o Ministro Artur Vidigal de
Oliveira, ap6s o voto do Relator, Ministro Leonardo Puntel, que rejeitava a
preliminar ministerial de reconhecimento da extingdo da punibilidade, pela
prescricdo da pretensdo punitiva, e, no mérito, dava provimento parcial ao
apelo da defesa e integral ao apelo do Ministério Pablico Militar, para manter a
condenagao imposta pelo juizo a quo, e reformar a sentencga, procedendo a
nova fixagdo da pena do ex-Sd Henrique Oliveira Carvalho no patamar de
2 (dois) anos, 9 (nove) meses e 18 (dezoito) dias de reclusdo, sem o beneficio
do sursis, a ser inicialmente cumprida em regime aberto, na forma do art. 33,
§ 29, alinea “c”, do Cédigo Penal Comum, e com o direito de recorrer em
liberdade; e, ap6s o voto da Revisora, Ministra Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, que acolhia a preliminar ministerial e declarava a extincao da
punibilidade, pela prescricao da pretensao punitiva, e, no mérito, dava parcial
provimento ao recurso defensivo e provimento ao apelo ministerial, para
reformar a sentenga vergastada, condenar o ex-Sd Ex Henrique Oliveira
Carvalho pela prética do crime de estelionato agravado (art. 251, § 3¢, do
CPM), por 2 (duas) vezes, em continuidade delitiva (art. 71 do CP comum); e
redimensionar a pena definitiva para 1 (um) ano, 6 (seis) meses e 20 (vinte) dias
de reclusdo, concedendo-lhe o beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos,
com o direito de recorrer em liberdade e o regime prisional inicialmente
aberto, todavia declarava extinta sua punibilidade em razao da ocorréncia da
prescricdio da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, com base no
art. 123, inciso 1V, c/c o inciso VI do art. 125 e art. 129, todos do estatuto
repressivo castrense. Os Ministros Péricles Aurélio Lima de Queiroz, Carlos
Vuyk de Aquino e Carlos Augusto Amaral Oliveira acompanhavam o Ministro
Relator. Os Ministros José Coélho Ferreira e Ldcio Méario de Barros Godes
acompanhavam a Ministra Revisora. Os Ministros José Barroso Filho, Odilson
Sampaio Benzi, Marco antonio de Farias, Celso Luiz Nazareth, Claudio Portugal
de Viveiros e Lourival Carvalho Silva aguardam retorno de vista. Presidéncia do
Ministro Francisco Joseli Parente Camelo. Presente o Subprocurador-Geral da
Justica Militar Dr. Roberto Coutinho.

Votantes: Ministro Leonardo Puntel, Ministro Carlos Vuyk de Aquino,
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Ministro José Coélho
Ferreira, Ministro Llcio Mario de Barros Gées, Ministro Péricles Aurélio Lima
de Queiroz e Ministro Carlos Augusto Amaral Oliveira.

Pedido de vista: Ministro Artur Vidigal de Oliveira. (Extrato da Ata da
Sessao de Julgamento, 2/4/2024 a 4/4/2024).

Prosseguindo no julgamento interrompido na sessao virtual realizada no
periodo de 02 a 04/04/2024, ap6s o retorno de vista do Ministro Artur Vidigal
de Oliveira, o Tribunal Pleno, por maioria, decidiu rejeitar a preliminar de
extingdo da punibilidade pela ocorréncia da prescricao, contra os votos dos
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Ministros Maria Elizabeth Guimaraes teixeira Rocha (Revisora), José Coélho
Ferreira, Lacio Mdrio de Barros Gées e Claudio Portugal de Viveiros que
acolhiam a preliminar ministerial e declaravam a extingao da punibilidade, pela
prescricdo da pretensao punitiva. Em seguida, o Tribunal Pleno, por maioria
constituida na forma do art. 83, § 12, inciso Il, do RISTM, decidiu, no mérito,
negar provimento ao apelo defensivo e dar provimento ao apelo ministerial
para reformar a sentenca e condenar o ex-Soldado do Exército Henrique
Oliveira Carvalho a pena de 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusao, como
incurso no art. 251, § 39, ¢/c art. 80, ambos do Cédigo Penal Militar, a ser
cumprida em regime prisional inicialmente aberto, sem a concessao do sursis e
com o direito de recorrer em liberdade, na forma do voto de vista do Ministro
Artur Vidigal de Oliveira, acompanhado pelos votos dos Ministros Carlos Vuyk
de Aquino, Claudio Portugal de Viveiros e Lourival Carvalho Silva. Os Ministros
Leonardo Puntel (Relator), Marco Antonio de Farias, Péricles Aurélio Lima de
Queiroz, Celso Luiz Nazareth e Carlos Augusto Amaral Oliveira davam
provimento parcial ao apelo da defesa e integral ao apelo do Ministério Piblico
Militar, para manter a condenagdao imposta pelo juizo a quo, e reformava a
sentenca, procedendo a nova fixagdo da pena do ex-Sd Henrique Oliveira
Carvalho no patamar de 2 (dois) anos, 9 (nove) meses e 18 (dezoito) dias de
reclusdo, sem o beneficio do sursis, a ser inicialmente cumprida em regime
aberto, na forma do art. Art. 33, § 29, alinea “c”, do Cédigo Penal Comum e
com o direito de recorrer em liberdade. Os Ministros Maria Elizabeth
Guimardes Teixeira Rocha (Revisora), José Coélho Ferreira e Licio Mdrio de
Barros Gées davam parcial provimento ao recurso defensivo e provimento ao
apelo ministerial, para reformar a sentenga vergastada, condenar o ex-Sd Ex
Henrique Oliveira Carvalho pela pratica do crime de estelionato agravado
(art. 251, § 32, do CPM), por 2 (duas) vezes, em continuidade delitiva (art. 71
do CP comum); e redimensionavam a pena definitiva para 1 (um) ano, 6 (seis)
meses e 20 (vinte) dias de reclusdao, concedendo o beneficio do sursis, pelo
prazo de 2 (dois) anos, com o direito de recorrer em liberdade e o regime
prisional inicialmente aberto, todavia declarava extinta sua punibilidade em
razdo da ocorréncia da prescricio da pretensdo punitiva, na modalidade
retroativa, com base no art. 123, inciso IV, c¢/c o inciso VI do art. 125 e
art. 129, todos do estatuto repressivo castrense. Relator para o acérdao
Ministro Artur Vidigal de Oliveira. Os Ministros Leonardo Puntel (Relator) e
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora) fardo votos vencidos. O
Ministro Odilson Sampaio Benzi ndo participou do julgamento do mérito. O
voto do Ministro Licio Mério de Barros Gées foi computado na forma do
art. 79, § 62, do RISTM. Ausente, justificadamente, o Ministro José Barroso
Filho. Presidéncia do Ministro Francisco Joseli Parente Camelo. Presente o
Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. Luciano Moreira Gorrilhas.

Relator do ac6rdao: Ministro Leonardo Puntel.
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Votantes: Ministro Artur Vidigal de Oliveira, Ministro Marco Antonio de
Farias, Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Ministro José
Coélho Ferreira, Ministro Lourival Carvalho Silva, Ministro Claudio Portugal de
Viveiros, Ministro Celso Luiz Nazareth e Ministro Lacio Mério de Barros Gées.
(Extrato da Ata da Sessao de Julgamento, 12/6/2024).

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Apelagao interpostos pela Defesa, em favor do
ex-Sd HENRIQUE OLIVEIRA CARVALHO, e pelo Ministério Puablico Militar,
ambos contra a Sentenga do Conselho Permanente de Justica para o Exército
da Auditoria da 82 CJM, de 12 de setembro de 2022, que condenou o
Acusado, como incurso no artigo 251, caput, do Cédigo Penal Militar, a pena
de 2 (dois) anos de reclusao, com o beneficio do sursis e com o direito de
apelar em liberdade, fixando-se, ainda, o regime inicial aberto para eventual
cumprimento da pena.

O Ministério Pablico Militar ofereceu Dentincia em 2/5/2019, nos
seguintes termos (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 1, doc. 1):

Consta dos autos que em 07 de abril de 2015 o entdo Soldado do
Exército HENRIQUE OLIVEIRA CARVALHO apresentou ao Hospital de
Guarnigdo de Marabd uma primeira Solicitagdo de Auxilio transporte
(SAT) no valor de R$ 582,83 (quinhentos e oitenta e dois reais e oitenta e
trés centavos), declarando residir na Tv. Ulisses Guimaraes, 46, VI Moisés,
Sao Domingos do Araguaia (evento 27, documento 1, fl. 175).

Na ocasidao, anexou como comprovante de residéncia uma fatura
(conta de consumo de energia) da empresa Centrais Elétricas do Para
(CELPA), referente ao més marco de 2015, Unidade Consumidora
n. 50087077, em seu nome e com o endereco na Tv. Ulisses Guimaraes,
46, VI Moisés, Sdo Domingos do Araguaia (evento 27, documento 1,
fl. 177).

Em 22 de agosto de 2016, o ora denunciado apresentou nova SAT
ao Hospital de Guarnicao de Maraba, no valor de R$ 623,79 (seiscentos e
vinte e trés reais e setenta e nove centavos), declarando residir na Tv.
Ulisses Guimaraes, 46, VI Moisés, Sdo Domingos do Araguaia (evento 1,
documento 2, fl. 12).

Nesta segunda ocasido, anexou como comprovante de residéncia
uma fatura (conta de consumo de energia) da empresa Centrais Elétricas
do Pard (CELPA), referente ao més julho de 2016, Conta Contrato
50087077, em seu nome e com o endereco na Rua Boa Vista, 38, Sao
Jodo do Araguaia, CEP 68.530-000, Sdo Jodo do Araguaia (evento T,
documento 2, fl. 13).

Durante conferéncia realizada pelo 12 Tenente MAURO
NICOLOW no sitio da empresa CELPA na internet, constatou-se que o
ndmero da conta contrato relativa a segunda SAT do Soldado HENRIQUE
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OLIVEIRA CARVALHO estava em nome de ELIS REGINA DA SILVA
CONCEICAO (evento 1, documento 2, fls. 41/43).

Em resposta ao requerimento do HGuMab para a CELPA referente
a fatura do més de marco de 2015, Unidade Consumidora n. 50087077,
em nome do ora denunciado (evento 27, documento 1, fl. 177), a
companhia informou que ndo emitiu a aludida fatura e que a referida
conta contrato estava em nome da Sra ELIS REGINA DA SILVA
CONCEICAO (evento 27, documento 1, fls. 236/238).

Em resposta ao requerimento do HGuMab para CELPA referente a
fatura do més de més julho de 2016, Conta Contrato 50087077, em
nome de Henrique Oliveira Carvalho (evento 1, documento 2, fl. 13), a
companhia informou que o CPF que consta na fatura apresentada (CPF
do ora denunciado) ndo pertence a conta contrato apresentada, nao esta
cadastrado no sistema comercial da empresa e nunca foi vinculado a
nenhuma conta contrato (evento 1, documento 2, fl. 125). A fatura
emitida pela CELPA naquele més de referéncia possui como titular a Sra.
ELIS REGINA SILVA CONCEIQAO (evento 1, documento 2, fl. 126).

Realizada diligéncia no endereco constante na fatura, constatou-se
que a atual moradora, a Sra. ELIS REGINA DA SILVA CONCEICAO,
residia no local hd cerca de nove anos e nao conhecia o ex-Militar
(evento 1, documento 2, fl. 50).

O Laudo n? 469/2017 - SETEC/SR/DPF/PA concluiu pela presenca
de indicativos de montagem digital na fatura de julho de 2016 em nome
de Henrique Oliveira Carvalho (evento 1, documento 2, fls. 119/123).

O prejuizo gerado a administragdo militar foi calculado em
processo administrativo no importe de R$ 8.181,30 (oito mil, cento e
oitenta e um reais e trinta centavos), valor ndo corrigido (evento 1,
documento 2, fl. 64).

Assim agindo, o ora denunciado incorreu no crime de estelionato,
previsto no artigo 251, § 32, do Cédigo Penal Militar. Isso porque, agindo
de forma livre, consciente e voluntdria, por duas vezes, fez uso de
comprovante de residéncias falsificados perante Organizacao Militar com
o propésito de obter vantagem pecunidria indevida, a titulo de auxilio-
transporte.

NG

Trata-se de crime militar definido no artigo 92, inciso Il, alinea “e
do Cédigo Penal Militar.

Dessa forma, o Ministério Piblico Militar requer o recebimento da
presente dentlncia com a citagdo do ex-Soldado HENRIQUE OLIVEIRA
CARVALHO como incurso no artigo 251, § 32, do Cédigo Penal Militar,
por duas vezes, para se ver processar e julgar.

Em 9 de maio de 2019, a Den(ncia foi recebida (Processo n2 7000099-
45.2019.7.08.0008, evento 1, doc. 2). O Acusado foi citado em 24 de agsoto
de 2019 (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 13).
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Em 4 de setembro de 2019, o Juiz Federal da Justica Militar da Uniao
Dr. JOSE MAURICIO PINHEIRO DE OLIVEIRA sobrestou a instrugao criminal
até o transito em julgado do IRDR n2 7000425-51.2019.7.00.0000, em razao
de, na sua visao, existir conflito de competéncia gerado pelo dispositivo legal e
a decisdao do STM (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 17).

Em 5 de setembro de 2019, o Ministério Plblico Militar manifestou-se
ciente da Decisdao de sobrestamento do feito, quedando-se inerte (Processo
n2 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 22).

Em 8 de fevereiro de 2021, o Juizo a quo tornou sem efeito o
sobrestamento do feito (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 51).

Em 11 de margo de 2021, a Defesa apresentou sua Defesa Preliminar
(Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 61).

Em 23 de agosto de 2021, foram juntados aos autos Laudo Pericial
Contabil, datado de 16 de agosto de 2021, em que atestam os peritos
(Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 86):

[...] o militar recebeu a titulo de auxilio transporte no periodo
compreendido de abril 2015 a setembro de 2016 o valor correspondente
a R$ 10.375,37 (dez mil trezentos e setenta e cinco reais e trinta e sete
centavos). Desses EFETIVAMENTE conforme andlise da documentacdo o
Militar teria direito a receber somente R$ 2.930,74 (dois mil novecentos e
trinta reais e setenta e quatro centavos). Dessa forma chega-se ao valor da
diferenca recebida pelo militar de R$ 7.444,63 (sete mil quatrocentos e
quarenta e quatro reais e sessenta e trés centavos).

Interrogado em 17 de fevereiro de 2022, o Acusado fez uso de seu
direito constitucional ao siléncio (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008,
eventos 145 e 146).

Em 25 de fevereiro de 2022, o Ministério Publico Militar declarou nao
haver diligéncias a requerer no prazo do art. 427 do CPPM (Processo
n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 153), ao passo que a Defesa, em 7 de
margo de 2022, requereu (i) a juntada do Plano de Chamadas, referente aos
anos de 2015 e 2016, do Hospital de Guarnicao do Exército de Marabd; (ii) a
juntada da Ficha do SICAPEX, do Acusado; e (iii) a solicitagao de informacoes a
respeito de ter sido o Acusado submetido ao exame de contracheque,
referente aos anos 2015 e 2016, bem como do envio do Boletim Interno
relatério de Exame de Contracheque do denunciado, referente aos anos 2015
e 2016 (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 155).

Em 8 de margo de 2022, o Juizo de Primeira Instancia deferiu o pedido
da Defesa (Processo n® 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 157).

Em 15 de abril de 2022, o Ministério Publico Militar apresentou suas
Alegag(’)es Escritas (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 167). A
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Defesa, a seu turno, apresentou suas Alegacdes Escritas em 10 de maio de
2022 (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 174).

Em 2 de julho de 2022, a Defesa juntou aos autos o Plano de Chamada
de 2015 e de 2016 (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 192).

Em 6 de setembro de 2022, o Conselho Permanente de Justica para o
Exército da Auditoria da 82 Circunscricao Judicidria Militar, por unanimidade,
condenou o Acusado como incurso no artigo 251, § 32, do Cédigo Penal Militar, e,
por maioria (3x2), aplicou-lhe a pena de 2 (dois) anos de reclusao, com o beneficio
do sursis e com o direito de apelar em liberdade, fixando-se, ainda, o regime
inicial aberto para eventual cumprimento da pena (evento 1, doc. 1).

O Ministério Publico Militar, intimado em 13 de setembro de 2022
(Processo n2 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 266), interpds Apelacdo na
mesma data (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 267).

Em suas Razbes, o Ministério Piblico Militar requer a reforma da
Sentencga para que o Acusado seja condenado nos termos da Dentincia, como
incurso no crime de estelionato, de forma continuada e com a agravante do
§ 32 do artigo 251 do Cédigo Penal Militar (evento 1, doc. 2).

A Defesa, intimada em 22 de setembro de 2022 (Processo n® 7000099-
45.2019.7.08.0008, evento 271), interpds Recurso em 30 de setembro de
2022 (Processo n? 7000099-45.2019.7.08.0008, evento 273).

Em suas Razdes, a Defesa requer a absolvigao do Acusado, com fulcro
nas alineas “b” e “e” do CPPM. Subsidiariamente, caso mantida a condenacao,
pleiteia a minoragao da pena (evento 1, doc. 3).

Em Contrarrazdes, o Ministério Piblico Militar requereu o provimento
parcial do Recurso defensivo tdo s6 para que haja o reconhecimento da
atenuante prevista no art. 72, inciso |, do Cédigo Penal Militar, indeferindo-se
os pedidos absolutérios (evento 1, doc. 4).

Em Contrarrazdes, a Defesa requereu o ndo provimento do Apelo
ministerial (evento 1, doc. 5).

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer da lavra do
Subprocurador-Geral Dr. ROBERTO  COUTINHO, manifestou-se,
preliminarmente, pelo reconhecimento da prescrigao da pretensao punitiva do
Estado e, no mérito manifestou-se da seguinte forma (evento 6):

[..] caso ndao reconhecida a extingdio da punibilidade pela
prescricdo, pelo desprovimento do Apelo Defensivo e provimento do
Apelo Ministerial, para, ao fim, considerar-se a agravante do § 32 do
artigo 251 do CPM e a atenuante da menoridade, compensando-as na
forma do artigo 75 do mesmo Diploma Legal, mantendo a pena aplicada.

E o Relatério.
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VOTO

Estao presentes os requisitos de admissibilidade dos Recursos, devendo,
portanto, ser conhecidos.

PRELIMINAR: EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA OCORRENCIA DA
PRESCRICAO RETROATIVA

A Procuradoria-Ceral da Justica Militar, em seu Parecer, pugna,
preliminarmente, pelo reconhecimento da extingdo da punibilidade pela
prescricao da pretensao punitiva por ter ocorrido lapso superior a 2 (dois) anos
entre o recebimento da Dendncia e a Sentenca condenatoria.

Alega que, ainda que seja reconhecida a agravante prevista no § 32 do
art. 251 do Cdédigo Penal Militar, essa se compensaria com a atenuante da
menoridade do autor na data dos fatos, permanecendo a pena fixada de 2
(dois) anos de reclusao.

No caso em espécie, entendo que os argumentos apresentados sao
consistentes, entretanto ndo ha como afirmar que o quantum da pena fixada
pelo Juizo de primeira instancia serd mantido, pois ha Recurso de Apelacao
interposto pelo Ministério Publico Militar, podendo a pena ser fixada em
patamar superior, que seja apto a alterar o referencial da prescrigao.

Assim, entendo que é imprescindivel a anadlise do mérito para que se
possa chegar a uma conclusdo quanto a extingdo da punibilidade pela
prescrigao retroativa.

Ante o exposto, rejeito a preliminar de extingdo da punibilidade pela
ocorréncia da prescrigao.

MERITO

Trata-se de Recursos de Apelacdo interpostos pela Defensoria Publica
da Unido e pelo Ministério Pablico Militar, ambos contra a Sentenca proferida
pelo Conselho Permanente de Justica para o Exército da Auditoria da
82 Circunscricao Judicidria Militar, que condenou o Acusado ex-Soldado
HENRIQUE OLIVEIRA CARVALHO, como incurso no art. 251, caput, do
Cadigo Penal Militar, a pena de 2 (dois) anos de reclusao, com o beneficio do
sursis e com o direito de apelar em liberdade.

Em Razoes de Apelacdo, o Ministério Pablico Militar requer a reforma
da Sentenca condenatéria, na parte em que afastou a agravante prevista no
§ 32 do art. 251 do CPM por entender que ndo hd bis in idem quando o autor
do crime é militar da ativa, cabendo o afastamento apenas quando o agente é
civil ou militar inativo, pois, apenas nesse caso, a Unica vitima possivel seria a
Administracao Militar. No caso dos autos, alega que o estelionato poderia ser
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cometido contra outras vitimas que ndo a Administracao Militar, sendo cabivel,
portanto, a exasperagao da pena em face da agravante afastada.

Requer, ainda, seja considerada a continuidade delitiva, pois o
Acusado, por duas vezes, utilizou-se de comprovantes de residéncia
falsificados, induzindo a Administracao Militar a erro e recebendo, como
consequéncia, vantagem pecuniaria indevida.

Por sua vez, a Defesa requer, em suas Razbes, a reforma da Sentenca
condenatéria para absolver o Réu das imputagdes que lhe foram atribuidas,
com base no art. 439, alinea “b”, do Cédigo de Processo Penal Militar, por
entender nao configurar o fato infragdo penal. Alternativamente, pugna que
seja reconhecida a insuficiéncia de provas e seja o Réu absolvido com fulcro no
art. 439, alinea “e”, do Cédigo de Processo Penal Militar.

Por fim, requer, subsidiariamente, a aplicagdo da atenuante do art. 72,
inciso |, do Cédigo Penal Militar, na segunda fase da dosimetria da pena, e
aplicacdo da minorante inominada (desproporcionalidade da pena aplicada em
relacdo ao dano causado), na terceira fase.

Consta nos autos que o entdo Soldado HENRIQUE OLIVEIRA
CARVALHO teria apresentado dois requerimentos de auxilio-transporte
perante a Administragdo Militar, em abril de 2015 e agosto de 2016, instruidos
com falsas faturas de energia da Companhia Energética do Pard — CELPA, nas
quais constava o enderego *****15” como sendo sua residéncia.

Verificou-se, posteriormente, que o Acusado poderia residir em dois
enderecos, mas nenhum dos dois havia sido informado para efeitos do
beneficio requerido: na Folha 26 da Ficha de Informacao Pessoal do
Departamento Geral do Pessoal, constava o enderego *****'% "enquanto na
Folha 01 do Laudo Pericial Contabil constava *****'>° onde o Réu foi citado
pelo Oficial de Justica Federal.

Na Sentenca proferida, o Conselho Permanente de Justica para o
Exército da Auditoria da 82 Circunscricao Judicidria Militar entendeu que o fato
de o crime ter sido cometido contra a Administracio Militar configura
elementar do tipo penal e afastou a agravante especial prevista no § 32 do
art. 251 do Cédigo Penal Militar. Também deixou de aplicar a causa de
aumento de pena decorrente da continuidade delitiva, restando a pena
definitiva fixada em 2 (dois) anos de reclusao.

7 Dados pessoais protegidos nos termos dos incisos LX e LXXIX do art. 5¢ da Constituigdo

Federal, e Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 (LGPD).
Dados pessoais protegidos nos termos dos incisos LX e LXXIX do art. 52 da Constituigao
Federal, e Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 (LGPD).
Dados pessoais protegidos nos termos dos incisos LX e LXXIX do art. 52 da Constituigao
Federal, e Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 (LGPD).
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De inicio, verifico que nao subsiste a alegacdo de atipicidade da
conduta do Acusado.

De fato, com base nos requerimentos apresentados e nos documentos
anexados, o Acusado recebeu, a titulo de auxilio-transporte, o valor indevido
de R$ 7.444,63 (sete mil quatrocentos e quarenta e quatro reais e sessenta e
trés centavos), valor obtido em Pericia Contabil.

As provas acostadas aos autos demonstram, sem margem de ddvidas,
que o Réu, de fato, ndo residia no enderego informado nos requerimentos de
auxilio-transporte e que entregou as faturas de energia falsas a fim de induzir a
erro, na primeira conduta, e manter em erro, na segunda, a Administragao
Militar, subsomando-se a conduta, perfeitamente, ao tipo penal do art. 251 do
Codigo Penal Militar.

Assim, a manutencdo da condenagao é medida impositiva.

Quanto a incidéncia da agravante especial inserida no § 32 do art. 251
do CPM, essa visa a penalizar de forma mais gravosa a conduta do
estelionatario que lesa os cofres da Administragao Militar em detrimento de
outras vitimas possiveis.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes tém entendido que, no caso
de crime militar de estelionato cometido por civil, militar da reserva ou
reformado, ndo pode incidir a agravante do § 32 do art. 251 do CPM, pois o
art. 92, inciso Ill, do CPM estabelece que o delito atente contra as instituigdes
militares, ou seja, tal circunstancia é uma elementar do préprio tipo.

O mesmo nao se aplica, entretanto, ao militar da ativa, uma vez que a
leitura do art. 92, inciso I, do CPM demonstra que o agente, em tal condicao,
pode cometer o crime militar de estelionato contra outras vitimas, por
exemplo, contra militar na mesma situagdo, ou contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil, se em lugar sujeito a Administracao Militar.

Sobre o tema, posiciona-se o Supremo Tribunal Federal:

HABEAS ~ CORPUS. CRIME DE  ESTELIONATO  MILITAR.
AGRAVACAO DA PENA. ART. 251, § 3¢, CODIGO PENAL MILITAR. BIS
IN IDEM. INOCORRENCIA. ORDEM DENECADA. A vitima
“administracao militar” nao é elemento do crime de estelionato
militar, quando o acusado é militar da ativa. A conduta perfaria o tipo
do art. 251, ainda que ndo praticada contra a instituicao (v. art. 92, II,
CPM). Assim, a agravante prevista no § 32 do art. 251 do Cédigo Penal
Militar se aplica ao militar da ativa, embora nao se aplique ao civil nem
ao militar inativo (reformado/reserva), ja que, quanto a estes, s6 ha crime
de estelionato militar se a vitima for a administragdo militar (art. 99, I,
CPM) — é elemento do tipo. llegalidade ndo configurada. Ordem
denegada. (STF. HABEAS CORPUS N2 85167. Segunda Turma. Relator:
Min. JOAQUIM BARBOSA. Julgamento: 21/11/2006. Publicagao:
02/02/2007). (Grifo nosso).
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Esse tem sido o entendimento desta Corte, ratificando o entendimento
esposado pelo Supremo Tribunal Federal:

APELACAO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR. CRIME DE
ESTELIONATO. ARTIGO 251, § 32, DO CODIGO PENAL MILITAR.
ABSOLVICAO NA INSTANCIA DE ORIGEM. AUXILIO-TRANSPORTE.
PROTOCOLIZACAO DE REQUERIMENTO ACOMPANHADO DE
COMPROVANTE DE RESIDENCIA FALSO. LAUDO  PERICIAL.
ADULTERACAO. MONTAGEM DIGITAL. MATERIALIDADE
COMPROVADA. CRIME IMPOSSIVEL. INEFICACIA ABSOLUTA DO
MEIO. ART. 32 DO CODIGO PENAL MILITAR. NAO CABIMENTO.
CAUSA DE AUMENTO DA PENA. § 32 DO ARTIGO 251 DO ESTATUTO
REPRESSIVO CASTRENSE. AGENTE MILITAR. INCIDENCIA.
CONDENACAO. PROVIMENTO. PRESCRICAO PELA PENA IN
CONCRETO. DECISAO UNANIME. Incorre no preceito punitivo
previsto no art. 251, § 32, do Cédigo Penal Militar, o militar da ativa
que, agindo de forma livre, consciente e voluntdria, faz uso de
comprovante de residéncia falsificado perante Organizacao Militar,
com a finalidade de obter, indevidamente, a concessao de vantagem
pecunidria a titulo de auxilio-transporte. Laudo pericial a demonstrar,
sem margem para duvidas, a ocorréncia de montagem digital na fatura de
energia elétrica utilizada para induzir em erro a Administragdo Militar.
Materialidade assente. Autoria extraida de provas documental e
testemunhal. A tutela juridica contemplada no delito de estelionato
previsto no art. 251 do Cédigo Penal Militar é a inviolabilidade do
patrimoénio, de modo a coibir a fraude geradora do prejuizo a outrem. In
casu, o delito se viabilizou mediante a protocolizagao de requerimento de
solicitagdo de “auxilio-transporte”, sendo certo que, para a comprovagao
do local de residéncia do acusado, este juntou documentos cujos dados
eram divorciados da realidade (o declarante ndo residia no endereco
informado), tendo auferido ilicitamente vantagem pecunidria em
detrimento dos cofres publicos. Incabivel a alegacdo de crime impossivel,
previsto no art. 32 do Cédigo Penal Militar, uma vez que, no caso em
exame, o Réu efetivamente percebeu Auxilio-Transporte, valendo-se,
justamente, dos documentos apresentados a Organizagdo Militar, os quais
induziram a erro a Administragdo Castrense. Apelo ministerial provido
para cassar a sentenga absolutéria e condenar o réu nas sangoes previstas
no art. 251, § 32, do CPM. Reconhecimento ex officio da prescricdo pela
pena in concreto. Decisdo unanime. (STM. Apelagdo N2 7000547-
93.2021.7.00.000. Relator: Min. FRANCISCO JOSELI PARENTE
CAMELO. Julgamento: 28/04/2022. Publicagdo: 23/05/2022). (Grifo
Nosso).

Nesse contexto, nao hd a incidéncia do bis in idem, pois, no caso, trata-
se de crime cometido por militar da ativa contra a Administracdo Militar,
merecendo, pois, ser reformada a Sentenga para que passe a incidir a
agravante especial prevista no § 32 do art. 251 do CPM.
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Ainda sobre o tema, considero relevante retomar a discussiao sobre a
fase de incidéncia do referido dispositivo, analisando se o Cédigo Penal
Militar prevé o § 32 do art. 251 do CPM como uma agravante especial,
incidente na segunda fase da dosimetria da pena, ou como causa de
aumento de pena, incidente na terceira fase.

Para tanto, inicio transcrevendo julgado desta Corte sobre o tema:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. SENTENCA CONDENATORIA.
AUTORIA, MATERIALIDADE E CULPABILIDADE INCONTROVERSAS.
RECURSO DEFENSIVO. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DESFAVORAVEL. FIXACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL.
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE MENORIDADE E DE CONFISSAO
LEGAL. REDUCAO. MINIMO LEGAL. AUTORIZACAO. OBSERVADO
LIMITE LEGAL PENA COMINADA AO CRIME. ART. 73 DO CPM.
ENUNCIADO N2 231 DA SUMULA DO ST). CAUSA ESPECIAL DE
AUMENTO DE PENA. RAZOABILIDADE. PROPORCIONALIDADE.
OBSERVANCIA. MINIMO LEGAL. INCIDENCIA. QUANTUM DA PENA.
DECISAO POR MAIORIA. PROVIMENTO PARCIAL AO APELO
DEFENSIVO. DECISAO UNANIME. I. A autoria, a materialidade e a
culpabilidade sdo matérias incontroversas. O objeto do recurso cinge-se a
dosimetria da pena, a qual merece ser reformada. Il. O crime de
estelionato prevé uma pena de, no minimo, 2 (dois) anos, sendo de 7
(sete) anos o seu maximo. O intervalo entre os limites é de 5 (cinco) anos,
ou seja, 60 (sessenta) meses. Nesse raciocinio, para se chegar ao valor, in
casu, de cada circunstancia, faz-se a divisao entre o total de meses por 8
(oito), obtendo-se um valor de 7 (sete) meses. Ill. A presenga de uma
circunstancia judicial desfavoravel autoriza o acréscimo de 7 (sete) meses
a pena inicial, qual seja, o modo de execugdo, no qual o Acusado se
valeu da confianga de seus superiores e utilizou-se da senha de um deles
para operar o sistema e manipuld-lo da melhor forma que lhe aprouvesse,
perdurando a fraude no intersticio de outubro de 2016 a fevereiro de
2017, causando um prejuizo enorme a Administragdo Militar. V. A
presenca da atenuante da menoridade relativa autoriza a diminuicdo da
pena para o seu patamar minimo. No entanto, nao pode ficar aquém dos
limites previstos para o delito em tela, qual seja, de 2 (dois) anos de
reclusdo, a luz do art. 73 do CPM e do Enunciado n® 231, sumulado pelo
STJ. V. No tocante a atenuante da confissdio espontdnea, desde a
descoberta da empreitada criminosa, tendo o Acusado inclusive
ressarcido parte do valor recebido indevidamente, ndo ha como sopesa-la
na presente fase, tendo em vista que a pena-base se encontra no seu
minimo legal. VI. Ressalte-se que o § 32 do art. 251 do Cédigo
Castrense apresenta causa de aumento de pena para o crime de






