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om a edicdo do volume 25, n2 2, da Revista de Doutrina e

‘ Jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, relativo aos acérdaos

de janeiro de 2016 a junho de 2016, a Comissao de Jurispru-

déncia consolida a meta propugnada de difusao da doutrina e da jurisprudéncia
referentes a Justica Militar da Unidao (JMU).

Mais uma vez, devemos creditar o sucesso obtido ao esforco e dedica-
¢ao da mencionada Comissao e da equipe da Diretoria de Documentagao e
Gestao do Conhecimento (Didoc) desta colenda Corte.

Neste nimero, destacamos com satisfacao os artigos apresentados pelos
Ministros do Superior Tribunal Militar e Juizes da Justica Militar da Uniao:

a) “A condigao de arrimo de familia e seus reflexos juridicos no ambito
da JMU” (Ministro do STM ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA);

b) “A independéncia do Poder Judiciario e o Estatuto dos Magistrados na
Constituicao Federal de 1988” (Ministra do STM MARIA ELIZABETH
GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA);

c) “Teoria e prética juridica” (Juiz-Auditor da JMU ARIZONA D’AVILA
SAPORITI ARAUJO JR.); e

d) “Competéncia da Justica Militar da Unido para julgamento de civis:
compatibilidade constitucional e com o sistema interamericano de
protecdo de direitos humanos” (Juiz-Auditor Substituto da JMU
LUIZ OCTAVIO RABELO NETO).

Novamente, a Comissdo de Jurisprudéncia informa e concita o leitor a
acessar outros julgados do STM, que estao disponiveis no endereco eletrénico
www.stm.jus.br. Nesse ensejo, aproveita e noticia que os exemplares das pu-
blicagdes de 1992 a 2016 ja estao disponiveis no sitio do Tribunal, acessando,
em “Servigos”, o item “Revista Jurisprudéncia” e, em seguida, a aba “Edi¢oes”.

Comissao de Jurisprudéncia
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A CONDICAO DE ARRIMO DE FAMILIA E
SEUS REFLEXOS JURIDICOS NO AMBITO DA JMU

ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA
Ministro do Superior Tribunal Militar

ORIANDO ARAUJO DOS SANTOS
Tenente-Coronel do Exército Brasileiro

1 INTRODUCAO

“Se todos estdo pensando parecido,
alguém nao esta pensando”.
General Patton

A aquisicao, pelo militar, da condicao de arrimo de familia tem desper-
tado o interesse da Justica Castrense, pois a comprovagao dessa situagao para
aquele que comete crime militar pode trazer reflexos administrativos e juridicos

no contexto de um processo penal.

Dessa forma, é importante fazer uma reflexao critica acerca da situagao
juridica do arrimo de familia no que se refere a capacidade de se ver processa-

do e julgado por crime militar.

A proposta deste artigo é apresentar aspectos histéricos, legais, doutri-
narios e jurisprudenciais que permitam promover o debate sobre essa questao
e apresentar reflexdes mais precisas no que toca ao tratamento da condicao de

arrimo de familia como excludente de culpabilidade no ambito da JMU.

2 O RECRUTAMENTO PARA O SERVICO MILITAR

Nem todos os paises optam pelo Servico Militar Obrigatério e Volunta-
rio como o Brasil, havendo diferenciagdes mesmo naqueles em que o Servigo é
obrigatério. Em Israel, por exemplo, o Servico Militar é obrigatério para ambos
os sexos e todos os cidadaos sao convocados pelo prazo de dois anos. Ap6s
esse periodo, devem continuar prestando um més de servico por ano, pelos

préximos vinte anos'. Ja nos Estados Unidos da América, o Servico Militar é

' KLINTOWITZ, Jaime. O Servico Militar Obrigatério: Cidadaos em Armas. Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/historia/servico-militar-obrigatorio-cidadaos-em-armas>. Acesso em:
15 ago. 2016.
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unicamente voluntdrio e o recrutamento se dd com propaganda e incentivos
financeiros (PINHEIRO, 2007)%.

No Brasil, o recrutamento para o Servigo Militar ocorre em carater obri-
gatério ou voluntario® e compreende as seguintes etapas: convocagao®, selecao,
convocagao a incorporagdo ou a matricula (designagdo)’ e incorporagao ou
matricula nas Organizagdes Militares da ativa ou nos 6rgaos de formacao de

reserva.

Todos os brasileiros sdo obrigados, na forma da Lei n? 4.375, de 17 de
agosto de 1964 (Lei do Servico Militar — LSM), e do Decreto n? 57.654, de
20 de janeiro de 1966 (Regulamento da Lei do Servico Militar — RLSM), pelo
periodo de doze meses, ao Servico Militar Inicial® no Pais. As mulheres sao
isentas do Servigo Obrigatério em tempo de paz, o que ndo as impede de pres-

tarem, de modo voluntdrio, o Servico Militar’.

A Selecao para o Servico Militar compreende o alistamento, a inspegao
de salde, testes de selecao e entrevista, entre outros meios, a critério de cada
Forca Armada®. Cabe destacar que a entrevista é o momento mais adequado
para que os conscritos’ informem eventuais condigdes pessoais que os inabili-
tem ou isentem do Servico Militar Obrigatério.

ApOs a selecdo, o préximo passo para o conscrito é a incorporacao'.
Entretanto, existem diversos motivos que podem fazer com que a incorporagao

2 PINHEIRO, Alvaro de Souza. Servico Militar: Obrigatério ou Voluntario? PADECEME. Escola de
Comando e Estado-Maior do Exército. Rio de Janeiro, p. 87-88, 12 quadrim. 2007.

* Art. 38 Decreto n? 57.654, de 20 de janeiro de 1966, Regulamento da Lei do Servigo Militar
(RLSM).

* Ato pelo qual os brasileiros sao chamados para a prestacao do Servigo Militar, quer inicial, quer
sob outra forma ou fase (n2 6 do art. 32 do RLSM).

> Ato pelo qual os brasileiros, apés julgados aptos em selecdo, sao designados para incorporagao
ou matricula, a fim de prestar o Servigo Militar, quer inicial, quer sob outra forma ou fase. A
expressdo “convocado a incorporagao”, constante do Cédigo Penal Militar (Art. 159), aplica-se
ao selecionado para convocagao e designado para a incorporagao ou matricula em Organiza-
gao Militar, a qual devera apresentar-se no prazo que lhe for fixado (Art. 32, 7), do Regulamen-
to da Lei do Servigo Militar.

¢ Art. 21 do RLSM.

7 Art. 52, §§ 12 e 22, do RLSM.

8 Art. 50 do RLSM.

? Conscritos sio os brasileiros que compdem a classe chamada para a selegao, tendo em vista a
prestacdo do Servigo Militar inicial.

1% Incorporagdo € o ato de inclusdo do convocado ou voluntdrio em uma Organizagdo Militar da
Ativa das Forgas Armadas (Art. 75 do RLSM).
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nao acontega, quais sejam: o excesso de contingente'', o adiamento'?, as isen-
coes", a escusa de consciéncia'* e a dispensa de incorporagdo, dentre outros.
A dispensa de incorporagao é de especial interesse para o desenvolvimento
deste estudo e serd abordada no préximo tépico.

3 AS CAUSAS DE DISPENSA DE INCORPORACAO

A LSM, em seu art. 30, estabelece quais sao os critérios necessarios para
que os conscritos fagam jus ao instituto da dispensa de incorporagao, do se-
guinte modo:

Art. 30. Sao dispensados de incorporagdo os brasileiros da classe
convocada;

a) residentes ha mais de um ano, referido a data de inicio da época
de selecdo, em Municipio ndo tributdrio ou em zona rural de Municipio
somente tributdrio de érgdo de Formacdo de Reserva; b) residentes em
Municipios tributérios, excedentes as necessidades das Forgas Armadas; c)
matriculados em Orgéo de Formacdo de Reserva; d) matriculados em Es-
tabelecimentos de Ensino Militares, na forma estabelecida pela regula-
mentagao desta Lei; e) operérios, funciondrios ou empregados de estabe-
lecimentos ou empresas industriais de interesse militar, de transporte e de
comunicagoes, que forem, anualmente, declarados diretamente relacio-
nados com a Seguranca Nacional pelo Estado-Maior das Forcas Armadas
(EMFA); f) arrimos de familia, enquanto durar essa situagao.

§ 12 Quando os convocados de que trata a letra e forem dispensa-
dos de incorporacao, esta devera ser solicitada pelos estabelecimentos ou
empresas amparadas, até o inicio da selecdo da classe respectiva, de
acordo com a regulamentacdo da presente Lei.

§ 22 Os dispensados de incorporagdo de que trata a letra ¢, que,
por motivo justo e na forma da regulamentagdo desta Lei, ndo tiverem
aproveitamento ou forem designados, serdao rematriculados no ano se-
guinte; no caso de reincidéncia, ficardo obrigados a apresentar-se a sele-
Gdo, para a incorporagdo no ano imediato.

" Os convocados a incorporagdo ou matricula que, por qualquer motivo, ndo forem incorpora-
dos nas Organizacoes Militares da Ativa ou matriculados nos Orgaos de Formagao de Reserva
constituirdo o excesso do contingente e serdo relacionados nas Circunscrigoes do Servigo Mili-
tar (CSM), ou érgao correspondente da Marinha e da Aerondutica (Art. 93 do RLSM).

2.0 adiamento de incorporagdo e de matricula constitui o ato de transferéncia de um conscrito
de uma classe para prestar o Servico Militar com outra classe posterior a sua (Art. 96 do
RLSM).

3 Isentos do Servigo Militar sdo os brasileiros que, devido as suas condigdes fisicas, mentais ou
morais, ficam dispensados das obrigagdes para com o Servigo Militar, em cardter permanente,
ou enquanto persistirem essas condigoes (Art. 108 do RLSM).

" Ao Ministério da Defesa compete, na forma da lei e em coordenagdo com os Comandos das
Forgas Singulares, atribuir Servigo Alternativo aos que, em tempo de paz, ap6s alistados, alega-
rem imperativo de consciéncia decorrente de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar (Art. 32, § 12, da Lei
n? 8.239, de 4 de outubro de 1991).
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§ 32 Os dispensados de incorporacao de que trata a letra ¢, desli-
gados por motivo de faltas ndo justificadas, serdo incorporados na forma
do parégrafo anterior.

§ 42 Os dispensados de incorporacdo de que tratam as letras, “d” e
“e”, que respectivamente interromperem o curso ou deixarem o emprego
ou funcdo, durante o perfodo de servigo de sua classe, serdo submetidos
a selecao com a classe seguinte.

§ 52 Os cidadaos de que trata a letra b ficardo, durante o periodo
de servico da classe a que pertencem, a disposicdo da autoridade militar
competente, para atender a chamada complementar destinada ao preen-
chimento dos claros das Organizagbes Militares ja existentes ou daquelas
que vierem a ser criadas.

§ 62 Aqueles que tiverem sido dispensados da incorporacdo e con-
cluirem os cursos em |Es destinados a formagao de médicos, farmacéuti-
cos, dentistas e veterinarios poderdo ser convocados para a prestagdo do
servigo militar. (Incluido pela Lei n? 12.336, de 2010). (...). [Grifo nosso].

O RLSM reproduz o dispositivo, trazendo, ainda, o detalhamento das
situagdes elencadas pela lei.

E importante ressaltar que o legislador nao ficou alheio as situagdes
peculiares do cidaddo que se alista nas Forgas Armadas, tanto é assim que se
preocupou em incluir a condi¢ao de arrimo de familia no rol de situagoes que
levam a dispensa de incorporacao.

Do mesmo modo, os alistados que residem em municipios afastados
das unidades militares ou que tenham dificuldade de transporte estao previstos
para serem dispensados da incorporacao, com prioridade.

O legislador arrolou, ainda, para que sejam dispensados da incorpora-
cdo, os trabalhadores responsaveis por infraestruturas necessdrias ao esforgo de
guerra e que devem ser mantidas também no tempo de paz, quais sejam, os da
indastria bélica, de transporte e de comunicagoes relacionados como de inte-
resse para Seguranca Nacional.

Por outro lado, o jovem que alegar imperativo de consciéncia nao é re-
lacionado pela Lei do Servigo Militar, mas tem tratamento na Lei n? 8.239, de
4 de outubro de 1991. Nesse caso, o cidaddo ndo é automaticamente dispen-
sado da incorporagdo e, a exemplo do caso de incompatibilidade religiosa,
deve apresentar declaragao do chefe da comunidade a que pertence. Em qual-
quer caso, deve haver prova de sua condicdo e, ainda assim, a previsao legal é
que seja designado para o Servico Militar Alternativo. Na pratica, as Forgas
acabam por colocé-lo no excesso de contingente, uma vez que sempre hd vo-
luntdrios suficientes e aptos para o servigo regular'.

1> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 826.550/DF. Recorrente: Minis-
tério Pablico Federal. Recorrido: Unido. Relator: Ministro Dr. Dias Toffoli. Publicado em
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Outra peculiaridade que vale ressaltar é a dos médicos, farmacéuticos,
dentistas e veterindrios em formacao. Como ha grande demanda dessas especia-
lidades nas unidades militares, principalmente nos municipios afastados dos
grandes centros, eles sdo dispensados ou tém adiada sua incorporacao durante
o periodo da graduagdo. Apds o término do curso superior, esses recém-
formados sao convocados para exercerem suas profissdes nas unidades militares,
ja na funcdo de oficial, e assim cumprem, em melhores condicoes, o Servico
Militar Obrigatério (BRASIL, 2016)"°.

4 O CONCEITO DE ARRIMO DE FAMILIA

O conceito que a legislacdo brasileira adota sobre o arrimo de fami-
lia é diretamente influenciado pela definicdao histérica de familia no Direito
Greco-Romano. Dessa forma, serd abordada, nos tépicos seguintes, de modo
sintético, a evolucao histérica do conceito de familia, desaguando na definicao
da condicao de arrimo de familia estabelecida pela legislacao em vigor.

4.1 A CONCEPCAO HISTORICA DE FAMILIA

A palavra “familia” tem origem no termo latim “famulus”, que significa
“escravo doméstico”. Criado na Roma Antiga, o termo designava um grupo
social que surgiu entre as tribos latinas, ao serem introduzidas a agricultura e
também a escravidao (ENGELS, 1985)".

A concepgao de familia com caracteristicas hierarquicas nasceu, portan-
to, do Direito Romano. O chefe de familia romana era quem possuia as res-
ponsabilidades e os direitos sobre o grupo familiar. Assim, surge a figura da
familia patriarcal, cujos lagos tinham, na maioria das vezes, o viés apenas da
autoridade e apresentavam caracteristicas de unidade econdmica, religiosa e
politica. A mulher e os filhos, por vezes, ficavam subordinados a figura do pater
(TELLES, 2011)"®,

5/6/2015. “(...) ndo foi comprovada a necessidade da implementagao dos servigos alternativos,
porquanto os cidadaos que optam por nao prestarem o servigo militar obrigatério, incluidos os
que alegam o imperativo de consciéncia, sdo dispensados por excesso de contingente, o que
significa que a existéncia do servigo alternativo nao lhes sera dtil (...)".
. Exército Brasileiro. Militar Tempordrio. Disponivel em: <http://www.eb.mil.br/web/
ingresso/militar-temporario>. Acesso em: 15 ago. 2016.
7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 102 edigao. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1985. p. 60.
"8 TELLES, Bolivar da Silva. O Direito de Familia no Ordenamento Juridico na Visdo Codificada e
constitucionalizada. Disponivel em: <http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/
tce /tcc2/trabalhos2011_1/bolivar_telles.pdf >. Acesso em: 15 ago. 2016.

16



18

Quanto as caracteristicas da familia na Grécia Antiga, é oportuno destacar
o papel das mulheres no modelo ateniense. Nessa sociedade, ela possufa autori-
dade inferior a do homem e a dos filhos. Caso o conjuge viesse a falecer, a mulher
ficava sob a orientacdo de um tutor. Apenas no lar exercia papel fundamental,
administrando, cuidando dos filhos e do culto familiar (SANTOS, 2008)".

Com a prevaléncia do Direito Candnico, os lagos, que antes se davam
apenas por hierarquia, passaram a se misturar com os de afeto durante o convivio

familiar. Nessa época, foi introduzida a celebragao do casamento (FILHO, 2013)*.

Ap6s o advento do Cédigo Napolednico, de 21 de marco de 1804,
algumas alteracoes foram introduzidas no ntcleo do Direito Familiar. A influéncia
do Direito Greco-Romano ainda era forte e a figura do patriarca se manteve.
No entanto, foram reduzidas as diferencas entre o homem e a mulher. O filho
saiu da tutela do pai ao atingir a maioridade, e o casamento ganhou natureza
contratual (SOUZA, 2004)*'.

O Cédigo Civil brasileiro de 1916 sofreu forte influéncia dos preceitos
histéricos do Direito de Familia, porquanto era de costume patriarcalista. O
homem ostentava sua responsabilidade pela familia em todos os aspectos:
econdmicos, sociais, religiosos e politicos. O patriarca garantia a subsisténcia do
grupo. A mulher cuidava dos afazeres domésticos, nao possuia poder dentro da
familia e era considerada relativamente capaz (GIUDICE, 2006)*.

Ao dispor de vérios dos institutos que se encontravam inscritos no C6-
digo Civil de 1916, a Carta Magna de 1988 deu roupagem constitucional a
esses temas. Desse modo, grande parte da evolugdo do Direito Familiar foi
trazida pelas inovagoes inseridas pela Nova Carta e depois confirmadas com a
edicdo do Cédigo Civil de 2002. A partir de entdo, as mulheres ganharam o
mesmo status que os homens, muitas delas assumindo a funcao de “chefe” de
nicleos familiares.

' SANTOS, Sidney Francisco Reis dos. Revista Ambito Juridico. O Direito de Familia
na GCrécia da Idade Antiga. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/
site/ index.php?n_link=revista_artigos_ leitura&artigo_id=1779>. Acesso em: 15 ago. 2016.

2% FILHO, Washington Luiz Gaiotto. Evolugdo Histérica Envolvendo o Direito de Familia. Disponi-
vel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10108>. Acesso em: 15 ago. 2016.

1 SOUZA, Sylvio Capanema de. O Cédigo Napoledo e sua Influéncia no Direito Brasileiro. Disponi-
vel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista26/revista26_36.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2016.

22 GIUDICE, Lara Lima. Modelo Cléssico de Familia Esculpido no Cédigo Civil de Bevilagua e os
Paradigmas da Nova Familia a Partir da Constituicao Federal de 1988 até Nossos Dias. Disponi-
vel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/10158-10157-1-PB.pdf>. Acesso
em: 15 ago. 20176.
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A interpretagdo mais recente sobre o conceito de nicleo familiar leva
em consideragdo, principalmente, os lagos de afeto. Com isso, amplia-se o es-
pectro de pessoas que podem integrar uma familia, independentemente de
sexo, declaragao oficial ou lagos de consanguinidade.

Dessa feita, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se para dar inter-
pretagdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do Cédigo Civil/2002%, em
relagdo ao art. 226 da CF/88, definindo o conceito juridico de familia nos se-

guintes termos:

Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo do-
méstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou
se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Cons-
tituigdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua for-
magao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracao
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao privada que, voluntaria-
mente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a socie-
dade civil uma necessaria relacdo tricotdmica. Nicleo familiar que é o
principal l6cus institucional de concrecao dos direitos fundamentais que a
prépria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito sub-
jetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura cen-
tral ou continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da in-
terpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. (...) A referéncia
constitucional a dualidade bésica homem/mulher, no § 32 do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de nao se perder a menor oportunidade para
favorecer relages juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. (...) Dispositivo que, ao uti-
lizar da terminologia “entidade familiar”, nao pretendeu diferencia-la da
“familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicio de um novo e autonomizado nicleo
doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo per-
feito de familia. A Constituicao nao interdita a formacao de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada
a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao
equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos. (...). (ADI 4.277 e
ADPF 132, Ministro-Relator Dr. AYRES BRITTO. Plenario. Julgado em
5/5/2011, publicado em 14/10/2011).

2 E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigao
de familia (art. 1.723 do CC/2002).
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Destaca-se, assim, que a Constituicao Federal de 1988, aliada a recente
interpretagao da definicdo do conceito de familia, promoveu um verdadeiro
rompimento com os conceitos histéricos paternalistas e deu aos conjuges igual-

dade em deveres e direitos dentro do ntcleo familiar.

4.2 CONCEITO ATUAL DE ARRIMO DE FAMILIA PARA O SERVICO MILITAR

A palavra arrimo, empregada isoladamente, significa “o que serve para
amparar, segurar, sustentar (alguém ou algo); apoio, encosto, escora”**. Desse
modo, arrimo de familia, designa, de modo geral, a “pessoa que serve de am-

paro a uma familia, fornecendo-lhe os meios de subsisténcia”*’.

O RLSM estabelece, em linhas gerais, os requisitos para que o alistado
seja declarado arrimo de familia. Nesses casos, o conscrito podera encaminhar
o processo administrativo a fim de exercer o seu direito e ser dispensado do
Servico Militar, sendo necessério, apés o alistamento, apresentar os documen-

tos que forem solicitados na Junta de Servigo Militar.

Ressalte-se que o RLSM foi editado em 1966, tendo ainda recebido for-
te influéncia do Cédigo Civil de 1916 e, por conseguinte, do conceito histérico

de familia, estatuido naquele diploma legal.

Nesse contexto de influéncia histérica, o RLSM elenca, no § 82 de seu
art. 105, diversas situagdes em que o cidadao pode ser considerado arrimo de

familia, quais sejam:

§ 82 Serdo considerados arrimos de familia para os efeitos deste artigo:

1) o filho dGnico de mulher vilva ou solteira, da abandonada pelo marido
ou da desquitada, a qual sirva de Gnico arrimo ou o que ela escolher
quando tiver mais de um, sem direito a outra opgao;

2) o filho que sirva de Gnico arrimo ao pai fisicamente incapaz para pro-
ver o seu sustento;

3) o vilivo ou desquitado que tiver filho menor (legitimo ou legitimado) de
que seja Unico arrimo;

4) o casado que sirva de Gnico arrimo a esposa ou a esposa e filho; menor
(legitimo ou legitimado);

5) o solteiro que tiver filho menor (legalmente reconhecido) de que seja
dnico arrimo;

2 MICHAELIS. Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa. Conceito disponivel em:

<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=arrimo>. Acesso em: 29 ago.
2016.
% 1dem.
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6) o 6rfao de pai e mae que sustente irmao menor, ou maior invélido ou
interdito, ou ainda irma solteira ou vitva que viva em sua companhia; ou

7) o 6rfao de pai e mae, que sirva de Gnico arrimo a uma de suas avés ou
avo decrépito®® ou valetudindrio”, incapaz de prover os meios de subsis-
téncia.

Naturalmente, por se tratar de legislacao editada antes da CF/88, ainda
revela preceitos patriarcais, em expressdes como, por exemplo, “filho Gnico de
mulher vilGva ou solteira, da abandonada pelo marido”, que nao encontram
mais respaldo na sociedade atual. A mulher vitiva nem sempre necessita do
filho para realizar sua mantenca. Como regra, o fato de o filho servir a Patria
alivia o orcamento familiar. Quanto ao termo “abandonada pelo marido”, é

extremamente revelador do contexto histérico e da influéncia recebida no

momento em que foi editada a legislagdo e que nao mais se sustenta.

Atualmente, para aplicar a legislacdo, tanto o administrador militar
quanto o magistrado devem utilizar regras de hermenéutica para adaptar os
conceitos legais sobre a definicao da condicao de arrimo de familia a evolugao
do que é considerado, nos dias atuais, como nucleo familiar. Também deve ter
relevo, nas decisdes administrativas e judiciais, o papel ativo que a mulher
desempenha na sociedade, como cidada economicamente ativa e capaz de

chefiar o ndcleo familiar.

Diante dessa nova definicdo de papéis do homem e da mulher, do
conceito de familia e, também, das mudangas histéricas ocorridas apés a edi-
¢ao do diploma normativo, o rol de circunstancias, previstas no RLSM, passa a
se apresentar como meramente exemplificativo, ndo sendo capaz de relacionar

todas as situagdes em que um cidadao sirva de arrimo ao nicleo familiar.

5 TRATAMENTO ADMINISTRATIVO AO ARRIMO DE FAMILIA

A abordagem administrativa no tratamento ao arrimo de familia é con-
troversa, pois nao acompanhou a supracitada evolugao histérica pela qual pas-
sou o conceito de familia até os dias atuais. Com efeito, a legislacao que define
o termo em estudo é anterior a Constituicao de 1988 e nao estd totalmente

alinhada aos modernos conceitos de ntcleo familiar.

%6 Decrépito - debilitado pela idade avangada; arruinado, caduco.
?” Valetudindrio - individuo cuja sadde é débil.
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Nesse diapasdo, a evolugdo do conceito de arrimo de familia deve
abarcar, em cada caso, aquele cidadao que é responséavel pela sobrevivéncia
dos componentes do nicleo familiar no qual o agente estd inserido.

De qualquer modo, é importante que se atente para o disposto nos
§§ 92 e 10 do art. 105 do RLSM, in litteris:

§ 92 Para fins de dispensa de incorporacao, sé sera considerada a
situagdo de arrimo quando, comprovadamente: 1) o conscrito sustentar
dependentes mencionados no paragrafo anterior e ndo dispuser de re-
cursos para efetivar essa fungao, caso seja incorporado; e 2) o sustenta-
do nao dispuser de recursos financeiros ou econémicos para a prépria
subsisténcia.

§ 10. O conscrito que alegar ser arrimo devera requerer, em tempo
atil, a sua dispensa de incorporagdo aos Comandantes de RM, DN ou
ZAé. Além do fixado em o (sic) paragrafo 12 do Art. 43, deste Regulamen-
to, as instrugdes complementares de Convocagao determinardo as épocas
de apresentacdo dos requerimentos, os 6rgaos de Servigo Militar onde
devem ser entregues, assim como os documentos necessdrios a compro-
vacao do alegado.

Observa-se, assim, que a caracterizacdo da situagao de arrimo de fami-
lia requer, em qualquer dos casos, que a autoridade administrativa exija do
conscrito a comprovagao de que seu nicleo familiar depende dos recursos
ofertados por ele para sua preservagao. Nesse caso, hao de ficar demonstradas
tanto a existéncia dos recursos quanto a necessidade que a familia deve ter em

recebé-los para se manter.

Outro aspecto administrativo reside em determinar se a alegacao da
condicdo de arrimo de familia € um direito do cidadao ou uma prerrogativa da
Administragdo de ndo o incorporar ou excluir sua participacdo em processos
seletivos.

O fato é que, por vezes, a Administragdo trata o assunto como prerro-
gativa, aplicando o contido no § 32 do art. 140 do Regulamento da Lei do Ser-
vigo Militar, que estabelece que o processo de desincorporagao do arrimo de
familia pode se dar a requerimento ou ex officio.

Para dirimir esta questdo, no tépico seguinte, serd dada énfase ao tra-
tamento legal e jurisprudencial exarado quanto ao arrimo de familia.
5.1 JURISPRUDENCIA E LEGISLACAO

Ora, o objetivo da dispensa do Servigo Militar do cidadao, enquanto ar-
rimo de familia, €, também, preservar o nicleo familiar no qual ele esté inserido.
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Contudo, pode ocorrer que o arrimo de familia queira ingressar no Ser-
vico Militar ou, estando incorporado, queira permanecer, apés o Servico Militar
Obrigatério, como engajado ou reengajado®®, para amparar seus familiares em
melhores condicbes do que se estivesse fora da caserna. Nesses casos hipotéticos,
se a Administracdo o excluir poderd atuar na diregdo oposta aos interesses do

arrimo de familia e dos objetivos da legislagao pertinente.

Nao por outro motivo, os casos que sao submetidos a apreciacao judi-
cial, na maioria das vezes, tém recebido decisbes favoraveis aos arrimos de
familia. Nesse sentido, cumpre observar o seguinte Acérdao proferido pela

Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao:

AGRAVO LEGAL - ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. MILITAR. CONCURSO PUBLICO PARA ADMISSAO AO CURSO
DE FORMACAO DE CABOS DA AERONAUTICA. EXCLUSAO DE CAN-
DIDATOS. ARRIMO DE FAMILIA. IMPOSSIBILIDADE. | - Nos termos dos
artigos 52 e 226 da Carta Magna, todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Il - E ilegal a exigéncia contida
no edital, no sentido de que, para frequentar o curso preparatério de
formacao de cabo, o militar nao poderia servir de arrimo de familia,
visto que afronta diretamente bem constitucionalmente protegido e
viola o principio da igualdade. IIl - As limitagbes que o curso impoe aos
militares — quais sejam: a transferéncia de unidade de origem e a dedica-
Gao integral ao curso — sao provisorias, nao sendo incompativeis com a
condicao de arrimo de familia a ponto de justificar que aqueles que
assumam tal condicao nao possam do concurso participar. IV - Em
atengdo ao carater do provimento jurisdicional requerido, a concessao da
seguranca se faz para assegurar aos impetrantes ndo s6 o direito de fre-
quentar o curso citado, mas também para, na forma da lei, lograr a pro-
mogdo ao cargo de cabo, desde que devidamente aprovados. Caso con-
trério, o pleito se mostraria absolutamente in(til e desnecessério, ndo ha-
vendo qualquer sentido frequentarem o referido curso sem poder usufruir
do direito de serem promovidos em decorréncia de sua aprovagao. IV - O
fato da promocgao dos impetrantes estar condicionada aos ditames da Lei
6.880/80 ndo obsta a concessdao da seguranca para que 0s mesmos nao
sejam impedidos de frequentar o curso de formagdo com todos os seus
direitos e prerrogativas. V - Agravo legal improvido. (TRF-3. Segunda Turma.
AMS: 2000.61.18.000800-7/SP. Relator Desembargador Federal COTRIM
GUIMARAES. Julgado em: 6/9/2011). (Grifos nossos).

8 Art. 33 da LSM. Aos incorporados que concluirem o tempo de servigo a que estiverem obriga-
dos poderd, desde que o requeiram, ser concedida prorrogacao desse tempo, uma ou mais ve-
zes, como engajados ou reengajados, segundo as conveniéncias da Forca Armada interessada.



24

No mesmo sentido tem-se o seguinte julgado: TRF3, Quinta Turma,
Apelacdo em Mandado de Seguranga n? 2000.61.18.000653-9/SP, Relator
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW, julgado em: 10/5/2010.

As decisoes registradas tratavam-se de prorrogagoes do Servico Militar,
mas é possivel tragar o paralelo, nas demais situagoes, utilizando técnicas de
hermenéutica juridica, quanto ao tratamento a ser dispensado a condigao de

arrimo de familia.

Nessa trilha da jurisprudéncia, caminhou o processo legislativo quando
da elaboragao das leis que tratam dos requisitos para o concurso de militares

de carreira nas Forcas Armadas.

Com a edicao da Lei n? 12.705, de 8 de agosto de 2012, que dispde
sobre o0s requisitos para o ingresso nos cursos de formacao de militares de car-
reira do Exército, em que pese o projeto de lei aprovado no Congresso deter-
minar a exclusao do arrimo de familia dos certames, o dispositivo sofreu veto
Presidencial, deixando clara a possibilidade de participacdo do cidadao que se

encontre na condicao de arrimo de familia®.

Ja as Leis Ordindrias n2 11.279 e n2 12.464, que tratam sobre os requisi-
tos de ingresso para oficiais e pragas de carreira, respectivamente, na Marinha e
na Aerondutica, nao dispuseram sobre a participagdo de candidatos que sejam

responsaveis por ndcleos familiares ou arrimos de familia nos seus certames.

Observa-se que a discriminacdo do arrimo de familia, em portarias de
concursos ou em processos seletivos de militares temporarios, esta a reprimir a
instituicao familiar e a discriminar cidadaos por conta de sua condigao pessoal,
em descompasso com os direitos fundamentais previstos na Carta Magna de

1988, em especial o direito a igualdade e a familia.

29 MENSAGEM N¢ 357, DE 8 DE AGOSTO DE 2012. “Senhor Presidente do Senado Federal,
comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 12 do art. 66 da Constituicdo, decidi vetar
parcialmente, por contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n? 50, de 2012 (n?
2.844/11 na Camara dos Deputados), que “Dispoe sobre os requisitos para ingresso nos cursos
de formagao de militares de carreira do Exército”. Ouvido, o Ministério da Justica manifestou-se
pelo veto aos seguintes dispositivos: (...) Inciso IV do art. 32 “IV - no ato da matricula ndo po-
dera ser casado ou ter constituido unido estavel e ndo podera possuir dependente nem outros
encargos de familia para ingresso no Curso Preparatério de Cadetes; nos cursos de Formagao
de Oficiais das Armas, do Quadro de Material Bélico e do Servico de Intendéncia; e no Curso
de Formagao de Sargentos das diversas Qualificagbes Militares, assim permanecendo durante
todo o periodo em que estiver vinculado ao respectivo érgao de formagao”.
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Diante do exposto, considerando que o arrimo de familia tem o direito
subjetivo de ser dispensado do Servigo Militar, na via inversa, se ele pretender
ingressar no Servigo Militar e, posteriormente, participar de processos seletivos,
a jurisprudéncia e as leis que dispdem sobre ingresso nas Forgas Armadas labo-
ram no sentido de que, também, lhe seja deferido o pleito, atendidas as demais
condigoes dos editais.

Feitos esses apontamentos, tendo o arrimo de familia incorporado ou
adquirido a condicdo durante o Servigo Militar nas Forcas Armadas, a legislagao
prevé, ainda, dois institutos para que o militar requeira ou a Administragdo,
ex officio, interrompa a prestagao do Servico Militar Obrigatério, os quais serdo
objeto de andlises subsequentes.

5.2 A ANULACAO DA INCORPORACAO E A DESINCORPORACAO

O art. 31 da LSM informa que o servico ativo das Forgas Armadas sera
interrompido: a) pela anulagdo da incorporagao; b) pela desincorporacao; c)
pela expulsao; ou d) pela desercao.

A anulacdo da incorporagao, segundo a Lei em exame, ocorrera a
qualquer tempo, nos casos em que tenham sido verificadas irregularidades no
recrutamento, inclusive relacionadas com a selecao.

No caso do comprovado arrimo de familia que tenha declarado tal situa-
¢ao durante a entrevista de alistamento e ndo seja voluntdrio para servir, se
incorporado, havera vicio no respectivo ato administrativo, a ser anulado por
ndo atender ao direito do conscrito a dispensa do Servico Militar.

A Administracao Publica, portanto, pode anular os seus préprios atos
eivados de vicio, aplicando seu poder de autotutela ou por decisdao do Poder
Judiciario®. Esse também é o entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal
Federal, consubstanciado nas seguintes Simulas:

Simula 346: A Administragao Publica pode anular seus préprios atos.

Stimula 473: A Administracio pode anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo
se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial.

De outra sorte, a desincorporagdo ocorrera por aquisicdo da condigao
de arrimo, ap6s a incorporacao, obedecidas as disposigoes do RLSM.

3 MORGADO, Almir de Oliveira. A Anulagio ou Invalidagio dos atos administrativos. Revista
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=1791#_ftnref2>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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Ressalta-se que a anulacao de incorporacao é um instituto diferente da
desincorporacao. Aquela ocorre por irregularidades no momento do recruta-
mento, contendo, em tese, vicio de nulidade na origem e gera efeitos desde
sempre, afetando toda a relagdo juridica do incorporado com a Administragao
Militar. Por outro lado, a desincorporagao gera efeitos apés a publicagao do ato
administrativo.

Concluindo, o momento de se aquilatar o exercicio do direito a dispen-
sa de incorporacao pelo militar ocorre no inicio da selecao, quando ele deve,
na entrevista inicial, informar se é arrimo de familia e, em seguida, se é volun-
tario. No caso do voluntario, ou daquele que omitiu sua condicdo, é consecta-
rio légico que o conscrito abriu mao da sua situagdo para ingresso no Servigo
Militar. Outra situagao ocorre quando o recruta se torna arrimo de familia du-
rante o transcurso do Servigo Militar. Nesse caso, poderd requerer sua desin-
corporagao, a ser processada de acordo com o procedimento de cada Forca
Armada.

6 A CONDICAO DE ARRIMO COMO CAUSA DE EXCLUSAO DA CULPA-
BILIDADE PARA O CRIME DE DESERCAO

A Justica Castrense se depara com a questdo do arrimo de familia fre-
quentemente, pois, no crime de desercao’’, a defesa tem alegado essa condi-

¢ao do réu com o intuito de que lhe seja aplicada causa excludente de culpabi-
lidade.

Cumpre observar que, conforme pacifico entendimento doutrinario e
jurisprudencial, sao excludentes de culpabilidade a coacao irresistivel, a obediéncia
hierdrquica e o estado de necessidade exculpante. Nesse sentido, observe-se o
que afirma Neves e Streifinger (2012)°*:

Note-se que o art. 33 do referido diploma coloca, sob a rubrica da
“culpabilidade”, os conceitos de dolo e de culpa, além de prescrever ex-
cludentes de culpabilidade com base na coagao irresistivel e na obedién-
cia hierdrquica (art. 38) e na inexigibilidade de conduta diversa do estado
de necessidade exculpante (art. 39), indicando a adogdo de uma teoria
psicolégico-normativa da culpabilidade. Por essa visao, pode-se afirmar
que o conceito analitico de crime militar é o de fato tipico, antijuridico e
culpavel, apesar de ndo haver singular dispositivo que literalmente diga
que a exclusao da culpabilidade importa em eliminagdo do préprio cri-
me, como o faz o CPM no caso da antijuridicidade (art. 42).

3" Crime de Desergdo — ocorre quando o incorporado as Forgas Armadas deixa de apresentar-se
na unidade militar onde exerce suas fungoes, ou onde deva permanecer, sem autorizacao, por
prazo superior a oito dias (Art. 187 do Cédigo Penal Militar).

32 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Manual de Direito Penal Militar. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 104.
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Como se sabe, o Codigo Penal Militar adotou a teoria que contempla o
Estado de Necessidade Justificante, que exclui a ilicitude, e o Estado de Neces-
sidade Exculpante, que é causa excludente de culpabilidade, em face da inexi-
gibilidade de conduta diversa, de acordo com a Teoria Dualista ou Diferencia-
dora (GRECCO, 2012)*.

Basicamente, no Estado de Necessidade Justificante, o bem juridico sa-
crificado é de menor valor que o protegido pelo agente. Esse instituto estd tute-
lado no art. 43 do CPM, que registramos:

Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para preservar direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, que ndo pro-
vocou, nem podia de outro modo evitar, desde que o mal causado, por sua
natureza e importancia, é consideravelmente inferior ao mal evitado, e o
agente ndo era legalmente obrigado a arrostar o perigo. (Grifo nosso).

Ocorre que o entendimento do Superior Tribunal Militar é no sentido
de que os bens juridicos protegidos pela norma penal, quais sejam, o servigo
militar e o dever militar, também possuem importancia relevante, ndo sendo
consideravelmente inferiores, se comparados com o bem juridico escolhido
pelos agentes no caso do delito de desercao.

Assim, as alegacoes defensivas quanto a condigao de arrimo de familia
do militar, em regra, tém-na situado como uma causa de exclusao da culpabili-
dade, tracando paralelo de que ao arrimo era inexigivel conduta diversa, nos
moldes do art. 39 do CPM, in verbis:

Art. 39. Nao é igualmente culpado quem, para proteger direito
proprio ou de pessoa a quem estd ligado por estreitas relagdes de paren-
tesco ou afeicao, contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem po-
dia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior
ao direito protegido, desde que nao lhe era razoavelmente exigivel
conduta diversa. (Grifos nossos).

Esses sdo, em sintese, os argumentos da defesa que, por vezes, tém sur-
tido efeito, conforme se vé no seguinte julgado da Corte Militar:

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. DESERCAO.
ATENUANTE. ARTIGO 189, INCISO I, DO CPM. CONDENACAO EM
PRIMEIRA INSTANCIA. ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE.
COMPROVAQ;\O. PLEITO DEFENSIVO ACOLHIDO. PEDIDO SUBSIDIA-
RIO DE CONCESSAO DO BENEFICIO DO SURSIS. ANALISE PREJUDI-
CADA. REFORMA DA SENTENCA. RECURSO PROVIDO. UNANIMIDADE.
O crime descrito no art. 187 do CPM é de mera conduta, consumando-se
com a auséncia injustificada e sem a devida autorizagdo da Unidade Militar

33 GRECCO, Rogério. Curso de Direito Penal - Parte Ceral. Niter6i: Impetus, 2012. Vol. 1. p. 92.
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quando ultrapassado o prazo de graca definido pelo tipo penal incrimina-
dor. Para a condenacgdo do acusado, necessdria a comprovagao da autoria
e da materialidade delitivas, bem como da culpabilidade do réu. Compe-
te a Defesa comprovar a alegacao de excludente de culpabilidade, uti-
lizando-se de provas idoneas e contundentes que caracterizem a ine-
xigibilidade de conduta diversa do Acusado. Caracterizada a inexigibi-
lidade de conduta diversa, na forma do art. 39 do Cédigo Penal Mili-
tar, impée-se a absolvicio do acusado, nos termos do artigo 439, ali-
nea “d”, do Cédigo de Processo Penal Militar. Acolhido o pleito defen-
sivo pela absolvigdo do Réu, resta prejudicada a andlise do pedido subsi-
diario de concessao do beneficio do sursis. Apelo provido. Unanimidade.
(STM. APELA(;AO n? 142-10.2014.7.07.0007/PE. Ministro-Relator Ten
Brig Ar CLEONILSON NICACIO SILVA. Julgado em 20/8/2015, publicado
em 10/9/2015). (Grifos nossos).

Entretanto, é forgoso registrar a interpretagao em sentido inverso exara-
da pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal ao anular o julgamento
da agao penal na origem, por entender que a comprovagdo da condigao de
arrimo de familia, a época do delito, impede que o militar responda pelo ilicito
na seara penal, in litteris:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. MILITAR. DESERCAO. POSSI-
VEL CONDICAO DE ARRIMO DE FAMILIA. INDEFERIMENTO DO PE-
DIDO DE DILIGENCIA PARA AFERIR ESSA CIRCUNSTANCIA. CONS-
TRANGIMENTO I[LEGAL. RECURSO PROVIDO. 1. O pedido de diligén-
cia para verificar se o acusado passara a ser arrimo de familia a época do
cometimento do crime de desercéo foi formulado pelo 6rgao acusador e
pela defesa, com base em provas colhidas ao longo da instrugdo, nao se
cuidando de diligéncia meramente procrastinatéria. 2. A situacao de
arrimo de familia afastaria a condicao de militar, que é pressuposto
do crime de desercao, podendo conduzir a extincao do feito sem
julgamento do mérito. 3. Recurso provido para anular o julgamento da
acdo de origem e determinar a realizagdo da diligéncia requerida pelas
partes. (STF. RHC n2 102854/RJ. Segunda Turma. Ministro-Relator JOA-
QUIM BARBOSA. Julgado em 10/8/2010, publicado em 10/9/2010). (Gri-
fo nosso).

Compulsando o inteiro teor do Acérdao, a interpretagao do Ministro
Relator JOAQUIM BARBOSA foi no sentido de que a possibilidade de o cida-
dao ser declarado administrativamente arrimo de familia, se de fato comprova-
da, faria com que ele perdesse a condigao de militar, o que, em seu entendi-
mento, é pressuposto do crime de desercdo. Assim, o tornaria automaticamen-
te desincorporado das fileiras da Forga, transformando-o em civil.

Dessa premissa questiondvel quanto a sua validade, concluiu o Acérdao
pela isengao do crime de desercao, por faltar ao agente a condigao de militar, caso
seja considerado arrimo de familia, o que nao encontra amparo na legislacao.
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No caso apreciado pelo STF, a questdo encontra-se em uma causa ex-
cludente de culpabilidade, gerada a partir dos efeitos da alegada aquisicao,
pelo desertor, da condigao de arrimo de familia.

Ocorre que o art. 115 do Regulamento da LSM trata, especificamente,
da situacdo de desertores que adquirem a condicdo de arrimo, informando:
“Aos (...) desertores, que adquirirem a condigao de arrimo (...), serd aplicado o
contido no § 52 do art. 140, do presente Regulamento”.

Por oportuno, transcreve-se, a seguir, o art. 140 do RLSM:

Art. 140. A desincorporagao ocorrera:

(...)

5) por ter sido insubmisso ou desertor e encontrar-se em determinadas si-
tuacoes;

§ 52 No caso do n? 5 deste artigo, o insubmisso ou desertor sera desin-
corporado e excluido, quando:

1) tenha adquirido a condicao de arrimo apés a insubmissao ou deser-
cao, e depois de absolvido ou do cumprimento da pena. Fard jus ao
Certificado de Dispensa de Incorporagdo ou de Reservista, conforme o
grau de instrugao alcangado. (grifos NO0ssos).

Registre-se que, no Acérdao em tela, ndo ha qualquer indicacao de o
cidadao haver requerido sua desincorporagao por forga de sua alegada condi-
gao de arrimo de familia, ainda ndo declarada pela Administracdo, antes da
consumacao da desercao.

Em caso semelhante, assim decidiu o Superior Tribunal Militar:

APELACAO. DESERCAQ. PROBLEMAS FAMILIARES. DIFICULDADES
FINANCEIRAS. EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. NAO COMPROVA-
CAO. EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. SUMULA N2 3/STM.
INCIDENCIA. SITUACAO DE ARRIMO DE FAMILIA. COMPROVACAO
POSTERIOR A PRATICA DO DELITO. ATO DE INCORPORACAO. VALI-
DADE. CONCESSAO DO SURSIS. VEDACAO LEGAL. CONSTITUCIO-
NALIDADE. O Apelante admitiu ter conscientemente consumado o delito
e, conforme declarou, ndo comunicou as necessidades por que passava a
seus superiores nem buscou qualquer contato com a OM durante o tem-
po em que permaneceu na condi¢do de desertor, tornando inquestiona-
vel que era conhecedor da ilicitude de sua conduta e demonstrando o
evidente desrespeito e descaso para com suas obrigagdes militares. A De-
fesa ndo logrou éxito em comprovar os alegados problemas de ordem
familiar motivadores da auséncia ao quartel na data da desercao, eviden-
ciando que poderia ter agido de modo diverso e atraindo a incidéncia da
Stimula n? 3/STM. A situacao de arrimo de familia teria sido suficiente
para que o Apelante, oportunamente, ou nao fosse incorporado ou so-
licitasse a sua desincorporacao, do que nao se tem noticia. Ademais,
conforme dispde o art. 14 do CPM, “O defeito do ato de incorporagdo
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nao exclui a aplicagdo da lei penal militar, salvo se alegado ou conhecido
antes da pratica do crime.” O beneficio da concessdo da suspensao con-
dicional da pena encontra vedagdo expressa em dispositivo legal (art. 88, in-
ciso I, alinea “a”, do CPM), recepcionado pela atual Carta Politica, conforme
entendimento jurisprudencial desta Corte e do Pretério Excelso. Provado
e confessado o delito, e ndo caracterizado o estado de necessidade, deve
ser mantido o decreto condenatério. Recurso defensivo a que se nega
provimento. Unanime. (STM. APELAQAO n2 84-42.2011.7.06.0006/DF.
Ministro-Relator Alte Esq ALVARO LUIZ PINTO. Julgado em 11/6/2014,
publicado em 2/7/2014). (Grifo nosso).

Por hipétese, caso o militar viesse a sofrer um acidente no periodo
compreendido entre a data em que adquiriu a condigao de arrimo e a deser-
¢do, ainda assim estaria amparado para o tratamento de salde e demais ga-
rantias de um militar da Ativa. Portanto, ndo poderia a Forga, simplesmente,
desincorpora-lo por ser arrimo de familia, com data retroativa ao sinistro, ja
que a especial condigao nao teria ainda sido constatada pela Administracao.

Também nao se cré que a simples alegacao da condicao de arrimo de
familia dar-lhe-ia o direito de desertar. Em tese, seria necessario que, além dis-
so, a Administracao pudesse realizar, em tempo habil, o procedimento compe-
tente para verificacao de seu estado familiar, cumprindo todos os requisitos da
Lei do Servico Militar para proceder a sua desincorporacao. Caso contrdrio, o
simples fato de adquirir unido estavel, durante a auséncia, livraria o desertor de
responder pelo crime cometido.

Nao ha légica juridica no entendimento de que uma agao contrdria ao
direito — e tratando-se de protecdo a um bem juridico relevante ao ponto de
ser protegido pelo direito penal — possa ser desconsiderada por um reflexo do
defeito de um ato administrativo. Esse é o espirito da norma penal militar, exa-
rado no art. 14 do CPM, in litteris: “o defeito do ato de incorporagdo nao ex-
clui a aplicagdo da lei penal militar, salvo se alegado ou conhecido antes da
pratica do crime”.

Ou seja, havendo defeito no ato de incorporagdao, com forga suficiente
para que seja anulado, a aplicacdo da lei penal militar s6 poderia ser excluida
caso a Administracao Militar, oficialmente, tivesse tomado conhecimento do
defeito antes da prética do delito.

No julgado da 22 Turma do STF, ndo existiu defeito no ato de incorpo-
racdo e, portanto, ndo ha que se falar em causa excludente de ilicitude ou de
culpabilidade.

Ainda, ha de se considerar que o art. 140 do RLSM dispoe, também,
que o processo de desincorporagao por aquisicdo da condicdo de arrimo de
familia, ap6s a incorporagao, devera ser realizado ex officio ou mediante reque-
rimento do interessado ao Comandante da Organizacao Militar.
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Cabe destacar que a Administracao e a Justica Federal tém seguido a li-
nha de que a condicao de arrimo de familia ndo pode ser um fator limitador do
ingresso nas Forcas Armadas. Logo, prevalecendo a interpretacao de que o
militar arrimo de familia estd automaticamente na condicao de civil ou de que
ndo deve responder criminalmente por conta de sua condicdo — o que nao se
deseja —, levaria ao resultado de que aquele é facultado o direito de transgredir
a norma penal a qualquer tempo, o que ndo tem coeréncia com o sistema juri-
dico pétrio.

7 A INTERPRETACAO JURIDICA PROPOSTA

Diante do exposto, a considerar o caso do militar que adquire a condi-
gao de arrimo de familia durante o Servico Militar Obrigatério, surge o direito
subjetivo da desincorporacao, com a comprovagao da condigao pelo procedi-
mento descrito no § 92 do art. 105 do RLSM.

Entretanto, o0 momento do exercicio desse direito deve subordinar-se ao
tempo necessdrio para que a Administracao Militar realize seus procedimentos.

Esse entendimento encontra amparo na jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal Militar, in verbis:

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. DESERTOR MANTIDO PRESO A
DISPOSICAO DA JUSTICA MILITAR. RELAXAMENTO DE PRISAO BUS-
CADO SOB TESE DE ARRIMO DE FAMILIA. POSTULACAO ESTERIL.
ORDEM DENEGADA. Custédia prisional fundamentada, “in casu”, nos
Arts. 452 e 453 do CPPM. Adquirida quando se encontrava como deser-
tor, a alegada condicao de arrimo de familia nao ampara o Paciente
para ver-se desincorporado do Servico Ativo Militar e, destarte, isento
de responder acdo penal castrense por infringéncia ao Art. 187 do
CPM. Inteligéncia do Art. 140, § 59, inciso I, do Regulamento para a
Lei do Servico Militar (Decreto n2 57. 654/66). Impetracdo conhecida,
com indeferimento de liminar, denegando-se a Ordem por falta de ampa-
ro legal. Decisdao unanime. (STM. Habeas Corpus n? 34.228. MS
2006.01.034228-1. Ministro-Relator Alte Esq JOSE ALFREDO LOUREN-
CO DOS SANTOS. Julgado em 17/8/2006, publicado em 29/9/2006).
(Grifo nosso).

A desincorporagao se aperfeicoa por procedimento que culmina com o
ato administrativo, publicado em boletim interno da organizacao militar, e nao
pela singela declaragao de convivéncia, pela apresentagdo de uma certidao de
casamento ou pelo requerimento de declaragao de arrimo de familia por moti-
VoS outros.

A interpretacao seria outra se, em tese, o militar informasse a Adminis-
tragdo sua nova situacdo e houvesse demora injustificavel para realizar o pro-
cedimento administrativo para a desincorporagado, se esta for a sua pretensao.
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Nesse contexto, mesmo que seja declarada a condicao de arrimo de
familia ap6s a desercao, o militar deve respeitar suas obrigacdes até que o ato
de desincorporacao seja publicado. Como dito, a desincorporacao gera efeitos
ex nunc, ou seja, desde a validagdo do ato, ndo afetando direitos e deveres
anteriores a publicacao.

Cabe salientar que os atos da Administragao Militar ndo devem influen-
ciar automaticamente as decisoes judiciais penais militares, assim como a Justi-
ca Militar da Unido ndo deve interferir na 6rbita administrativa, uma vez que
aqueles ndo tornam o militar automaticamente livre do processo penal.

Assim, a Corte Castrense tem declarado a impossibilidade de reconhecer
a situacao de arrimo de familia, por ser atribuicao de a autoridade administrativa
fazé-lo, conforme a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. DESERCAO. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
DILIGENCIAS PARA VERIFICAR SITUACAO DE ARRIMO DE FAMILIA
INDEFERIMENTO. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. INO-
CORRENCIA. O exame da condicio de arrimo de familia constitui me-
dida de cunho administrativo, afeto a Administracao Militar, de modo
que, em face do principio constitucional da separacao dos Poderes, nao
cabe ao Juiz sobrepor-se ao Administrador, adentrando no mérito da
questao, para determinar se o militar se enquadra ou nao na referida si-
tuacdo. O Impetrante aborda aspectos atinentes a matéria probatdria tra-
tada na Acdo Penal a que responde, cuja andlise é invidvel, em sede de
habeas corpus, ainda mais em se tratando de Sentenga objeto de recurso
nesta Corte. No caso concreto, ndo se verifica a presenga dos requisitos
autorizadores da providéncia requerida. Ordem denegada. Decisdo una-
nime. (HC n2 2009.01.034711-9/R], Relator: Ministro Ten Brig Ar WILLIAM
DE OLIVEIRA BARROS, Julgamento: 5/11/2009). (Grifo nosso).

De modo inverso, e com maior razao, nao pode a simples declaragao
administrativa, caso venha a ocorrer, ter o condao de excluir a culpa do deser-
tor em processo penal, exceto no caso de anulagao de incorporagao por situa-
cdo causada pela Administragao Militar. Nesse diapasao, deve-se fazer o juizo
especifico sobre a situacdo fatica apresentada, para concluir se a condicao de
arrimo de familia foi determinante no cometimento do crime, ao ponto de
justifica-lo ou excluir a culpabilidade do agente.

Conforme registrado, com base no art. 140 do RLSM, o suposto direito
subjetivo do desertor a desincorporacao devera aguardar o encerramento da
acao penal que apura o delito de desercao, o que nao foi observado no Acér-
dao da 22 Turma do STF.

Destarte, o simples fato de o desertor vir a ser considerado arrimo de
familia, a contar de data anterior a desercao, nao garante automaticamente a
aplicacdo da excludente de culpabilidade. Em regra, ele deverd responder
normalmente pelo crime perpetrado, sob pena, ao nao se decidir assim, de se
aplicar a lei de forma diversa a situagoes idénticas e privilegiar-se a asttcia.
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8 CONCLUSAO

O recrutamento para o Servico Militar Obrigatério e Voluntario possui
diversas fases até a inclusdo do cidaddo. Desse modo, realizada a fase da sele-
¢ao, o caminho natural do conscrito é a incorporagao.

Entretanto, existem situagoes em que, por condicoes especiais, o cida-
dao pode ser dispensado do Servigo Militar. Entre tais situagdes, encontra-se a
condicao de arrimo de familia.

A comprovacao da condicdo de arrimo de familia também pode causar
a interrupcao do Servico Militar, a qualquer tempo, em duas oportunidades:
quando o militar tenha declarado e comprovado a condicao de arrimo de fami-
lia, tendo sido incorporado mesmo nao sendo voluntario (por meio da anula-
gao de incorporacdo), ou, ainda, quando adquira essa condi¢do durante o cur-
so do servigo militar (por meio da desincorporagao).

O conceito de arrimo de familia esta intrincado com a definicao de fa-
milia. Ocorre que, ao longo da histéria, desde o Direito Romano até os dias
atuais, a definicdo de familia e do papel que cada um dos seus componentes
exerce em seu seio sofreu alteragoes significativas. Nesse movimento, por
exemplo, a mulher ganhou papel de protagonista e os lagos de afeto passaram
a ter mais relevancia do que os lagos hierarquicos.

A legislacdo que elenca os requisitos para aquisicdo da condicdo de
arrimo ¢é anterior a CF/88 e nao abarca os diversos matizes do espectro de rela-
¢oes que podem caracterizar um cidaddo nessa situagdo. Nesse contexto, a
proposta é que o intérprete receba as situagdes listadas como meramente
exemplificativas e ndao como um rol taxativo. Portanto, cada caso deve ser ana-
lisado de forma concreta, havendo a possibilidade, por exemplo, de que militar
do Segmento Feminino venha a ser declarada arrimo de familia.

A Justica Federal tem entendimento de que a Administracao ndo pode,
de oficio, excluir ou limitar o ingresso ou o engajamento do arrimo de familia,
sob pena de descumprimento de preceitos constitucionais, como o principio da
igualdade e do direito a familia.

A Defesa de acusados na Justica Militar da Unido, por diversas vezes,
tem alegado o Estado de Necessidade Exculpante do art. 39 do CPM, decla-
rando que o militar era arrimo de familia a época do delito e que dele nao
poderia exigir-se conduta diversa da infringéncia a norma penal para salvar-se
ou a terceiro.
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Logo, se a Administracdo nao pode limitar o ingresso do militar, a con-
dicdo de arrimo de familia, em regra, ndo deve ser utilizada para excluir auto-
maticamente a culpabilidade do militar, em especial do desertor. A prosperar o
entendimento de que o arrimo de familia passa de imediato a condigao de civil
e ndo responde pelo crime cometido, o Poder Judicidrio estd a dar a faculdade
ao militar arrimo de cometer delito quando bem entender, pois nao respondera
pelo fato.

O que se demonstrou nesta reflexdao é que a condigao de arrimo de
familia, mesmo que declarada na esfera administrativa, ndo torna o agente
imune a sangao penal, tampouco o transpde a condicao de civil.

O nosso entendimento é que, para o militar ser isento de culpa pelo
crime cometido, ndo basta que seja arrimo de familia a época do delito; deve
comprovar que agiu em estado de necessidade, nao lhe sendo possivel exigir
conduta diversa, caracterizando o Estado de Necessidade Exculpante (art. 39
do CPM).

Essa é a inteligéncia que também se encontra, de forma indireta, disposta
no art. 14 do CPM, in verbis: “o defeito do ato de incorporagdao nao exclui a
aplicacao da lei penal militar, salvo se alegado ou conhecido antes da prdtica do
crime”. Isso se da porquanto um dos defeitos do ato de incorporagao € o ingres-
so do arrimo de familia ndo voluntdrio e, ainda assim, este dispositivo prevé a
responsabilizagdo do autor do delito militar cometido posteriormente.

Nesse intento, faz-se imperioso e necessério que se dé interpretacao a le-
gislagdo penal castrense no sentido de que o desertor arrimo de familia tenha
que comprovar que nao lhe era exigivel conduta diversa, independentemente de
a condicao de arrimo de familia ter sido declarada pela Administracao Militar.
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A independéncia do Poder Judicidrio e a garantia constitucional deferi-
da aos seus representantes constituem um contributo fundamental do pensa-
mento liberal para a efetivagao do Estado Democratico de Direito.

Reflexdes vigorosas sobre a justica como fundamento axiolégico do po-
der do Estado valorizam a discussao contemporanea sobre o modelo ideal para
o judicialismo.

No Brasil, as vicissitudes do processo democratico impdéem uma pro-
funda revisao critica acerca da dimensao da Magistratura sob a égide da Carta
de 1988 e trazem a lume questionamentos importantes tais como a legitimagao
da jurisdicdo, a superagao da atuagao positivista-legalista do juiz e o enfrenta-
mento de mazelas tradicionais como a morosidade processual, a dificuldade de
acesso a justica, a desconfianca da Instituicdo por parte do cidadao, dentre
outras que poderiam ser citadas. Esta-se diante de um dilema que atinge dire-
tamente os povos do Terceiro Mundo por ndo terem conseguido explicitar os
meios técnicos de realizacdo e sustentagcdo do aparato democrético conside-
rando-se, sequer, haverem os direitos fundamentais de primeira dimensao se
concretizado na pratica. E tal qual a esfinge de Tebas, imperiosa a resposta, sob
pena de aprofundar-se, cada vez mais, os “déficits de legitimacao e regula-
¢ao”** aos quais Habermas referir-se-ia, a traduzirem-se na incapacidade de
integracao da sociedade as estruturas de poder.

A Emenda n2 45, de 8 de dezembro de 2004, que cuidou da Reforma
do Judiciario no Brasil, ao lado das garantias originalmente estatuidas pelo
Constituinte Maior, procurou dirimir alguns desses impasses. Veja-se.

A fungao judicante com carater de definitividade é competéncia exclu-
siva a ser exercida pelos Tribunais Superiores, pelos de 22 grau e pela instancia
a quo. O Tribunal de Contas da Unido, os dos Estados-membros e os contencio-
sos administrativos, cujas decisdes sao prolatadas no ambito da Administragao

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, tradugdo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1977.
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Pablica Direta e Indireta, tém suas decisoes sujeitas a revisao posteriori do Po-
der Judicidrio, em face do preceituado no art. 52, XXXV, da Lei Maior™.

O estatuto da magistratura e as garantias constitucionais do Poder Judi-
cidrio emanam nao apenas da literalidade da ratio normativa, como também
dos principios insculpidos na Carta Politica. Quanto as garantias podem ser
sintetizadas em: garantias institucionais — as que protegem o Poder Judiciario
como um todo — e garantias funcionais ou de 6rgaos, que asseguram a inde-
pendéncia e a imparcialidade dos membros do Poder Judicidrio, previstas, tan-
to em razdo do titular, quanto da prépria instituicao®.

Concernente as garantias institucionais, que se desdobram em garantias
de autonomia organico-administrativa e financeira, elas asseguram a inde-
pendéncia do 6rgao com relagao aos demais Poderes. Tao relevantes sao elas,
que a Constituigao tipifica como crime de responsabilidade politica do Presi-
dente da Republica atentar contra seu livre exercicio, nos termos do art. 85.
Isto porque, na licdo de Eugenio Radl Zaffaroni, “a chave do poder judiciario se

acha no conceito de independéncia”’

, nestes termos, o direito brasileiro ga-
rante a todos os tribunais — art. 96, 1, Il e Ill da CF — eleger seus presidentes e
demais titulares de direcdo (o autogoverno), organizar suas secretarias e servi-
cos auxiliares, velar pelo exercicio da atividade correicional, prover os cargos
de juiz de carreira, propor a criagdo de novas varas judicidrias, conceder férias
e licenga aos juizes e serventudrios. Reconhece-lhes, outrossim, a independén-
cia da estruturacao interna, competindo-lhes elaborar seus regimentos e estabe-
lecer, por meio deles, o funcionamento das camaras ou turmas isoladas, dos
grupos, segdes ou outros 6rgaos, com fungdes jurisdicionais ou administrativas.
Alfim, outorga-lhes a iniciativa dos projetos de lei referentes a criacao ou extin-
cdo de cargos na magistratura e a fixagdo dos respectivos vencimentos. No to-
cante a autonomia financeira, compete ao Poder Judicidrio a elaboracdao do
proprio orcamento, observando os limites estipulados conjuntamente com os

demais poderes na lei de diretrizes orcamentarias — art. 99, § 12, c/c art. 165, II.

Com relacao as garantias funcionais ou de 6rgaos, foram estabelecidas
“em favor dos juizes para que possam manter sua independéncia e exercer a
funcao jurisdicional com dignidade, desassombro e imparcialidade”®. Agru-

> Estatui o referido inciso que: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”.

3 A classificacdo é de José Afonso da Silva. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 588.

3 In: Poder Judicidrio. Crise, Acertos e Desacertos. Traducio: Juarez Tavares. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 87.

3% SILVA, José Afonso da. Op. cit, p. 590. Na licio de Manoel Goncalves Ferreira Filho: “A
vitaliciedade consiste em ndo poder perder o magistrado o cargo sendo por forga de decisao



37

pam-se em duas categorias: garantias de independéncia e garantias de im-
parcialidade dos 6rgaos judiciarios.

As garantias de independéncia albergam os principios da vitaliciedade,
da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidio. Por partes: diz respeito a
vitaliciedade “a vinculagao do titular ao cargo para o qual fora nomeado, por
concurso ou por acesso de advogados e membros do Ministério Pdblico [...].
Nao se trata de um privilégio, mas de uma condicdo para o exercicio da fungao
judicante que exige garantias especiais de permanéncia e definitividade no
cargo. E assim prerrogativa da instituiio judiciaria, ndo da pessoa do juiz.”
Vitalicio no cargo, o magistrado s6 podera ser dele afastado por vontade proé-
pria, por sentenca judiciaria determinando sua perda, pela aposentadoria com-
pulséria ou se colocado em disponibilidade™.

Por seu turno, a inamovibilidade consiste em nao poder o magistrado
ser transferido da sede de suas atividades para outra sem prévia anuéncia.
“Uma vez titular do respectivo cargo, o juiz somente podera ser removido ou
promovido por iniciativa prépria, nunca ex officio de qualquer outra autorida-
de”*, salvo se por motivo de interesse publico e pelo voto da maioria absoluta
do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurando-lhe a
ampla defesa. Mister ressaltar que o magistrado militar, a despeito de gozar da
referida garantia, ndo estd isento de acompanhar as forcas em operagao junto
as quais tenha de servir dado o cardter da justica militar*'.

judiciaria (art. 95, 1).” In: Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 252. Contudo, tal garantia ndo impede que o juiz possa ser posto em disponibilidade pelo
voto da maioria absoluta dos membros efetivos do tribunal ou do Conselho Nacional de Justi-
¢a, assegurada a ampla defesa, ex vi do art. 93, VIII, da CF.

39 Tornam-se vitalicios, nos termos do art. 95, | da Constituicio Brasileira:
a) a partir da posse, se ja nao o eram, os Ministros do STF, STJ, TST e STM, os juizes do TRF e
TRT, os desembargadores dos Tribunais de Justica e os juizes de segunda instancia dos Tribu-
nais Militares;
b) apés dois anos de exercicio os juizes togados de primeiro grau — o chamado estégio proba-
tério — dependendo a perda do cargo, neste periodo, de deliberagao do tribunal a que estive-
rem vinculados. Quando vitalicio, o magistrado s6 perdera o cargo por sentenca transitada em
julgado.
Excepcionalmente, porém, a Constituigao Federal mitiga tal principio ao possibilitar ao Senado
Federal, no ambito de sua competéncia privativa, julgar os Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral nos crimes de responsabilidade a teor do disposto no art. 52, I, combinado com a Lei n®
1.079/1950. Nesta hipétese, perderdo os Ministros do STF o cargo, por deliberagao de 2/3 dos
senadores sem decisao transitada em julgado. Mais, de acordo com a EC n? 45/2004, os mem-
bros do Conselho Nacional de Justica estao, igualmente, sujeitos a julgamento pelo Senado.
Como exercem mandato de 2 anos, admitida uma reconducao, infere-se que, neste caso, a
excegao do Ministro do STF que o preside, o magistrado perdera a condigdo de membro e nao
o cargo.

49 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas AS, 2005. p. 460.

“d., p. 460.
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Quanto a irredutibilidade de subsidios, restou constitucionalmente
vedada a diminuigao dos vencimentos pecunidrios do juiz, mesmo em virtude
de medida geral, nele repercutindo, tdo somente, as dedugbes do imposto de
renda e das taxas previdencidrias, submetendo-se ao teto salarial estatuido pelo
art. 37, Xl, da Lex Magna**.

No tocante as garantias de imparcialidade dos 6rgaos judicidrios,
elas exsurgem sob a forma de vedacoes e denotam restricoes formais aos ma-
gistrados, proibidos constitucionalmente de exercerem, ainda que em disponi-
bilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério; de receberem, a
qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo, bem como
auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas, entidades publicas e privadas, res-
salvadas as excegbes previstas em lei; de dedicarem-se a atividade politico-
partidaria e de exercerem a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao — art. 95, paragrafo tnico, I, I, lll, IV e V.

Introduziu a Emenda Constitucional n? 45/2004, para além de alguns
dispositivos j& mencionados, alteracdes significativas no ambito do Poder Judi-
ciario a fim de garantir uma maior efetividade a tutela jurisdicional. Teve por
escopo impulsionar a aproximagao dos cidadaos desiludidos com o Estado-juiz,
conforme diagnosticam pesquisas estatisticas desoladoras®. Efetivamente, o

2 Aplica-se aos subsidios da magistratura, nos termos do art. 95, lI, o disposto nos artigos 37, X
e Xl, 39,§ 49,150, 1, 153, 1ll, e 153, § 29, |, todos da Constituicao Brasileira.

* Realizou o IBOPE, no ano de 1993, pesquisa por meio da qual se indagou como o brasileiro
vé a Justiga, a policia e a fiscalizagdo. Os resultados foram os seguintes:

concorda discorda  nao sabe

O problema do Brasil ndo esta nas leis, mas na Justica,

2 2 87% 8% 5%
que é muito lenta.
No Brasﬂ, existem certas pessoas que mesmo que 86% 10% 59%
facam coisa erradas nunca sao punidas pela Justica.
No Bras\ll, a.grfinde maioria das pessoas que desobe- 379 579% 6%
decem as leis é punida.
No Brasil, as leis s6 existem os pobres. 80% 17% 3%
A Justiga _brasﬂelra trata os pobres e os ricos da mes- 16% 80% 4%
ma maneira.
De maneira geral, as sentencas dos juizes sao justas. 53% 37% 10%
De maneira geral, os advogados sdo pessoas honestas. 34% 59% 8%
De maneira geral, os policiais sdo pessoas honestas. 29% 64% 7%
g p p
A maioria dos guardas rodovidrios deixa de multar 639% 279% 7%
quando recebe uma boa “caixinha”. ’ ’ ’
A maiori fiscais dei I
maioria dos fiscais deixa de multar uma empresa 64% 27% 8%

quando recebe uma boa “caixinha”.

*Os nGmeros foram aproximados, com a eliminagdo das casas decimais, o que explica o fato
de a soma de alguns itens nao dar 100%.

Apud: VIDIGAL, Erick. Protagonismo Politico dos Juizes: risco ou oportunidade? Rio de Janeiro:
América Juridica, 2003. p. 50.
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Brasil vivencia um momento de “redefinicoes institucionais e de reconstrucoes
juridicas, em busca de novos paradigmas que sustentem a Justica como valor
social, a transparéncia como marca de atuagao dos 6rgaos estatais, a agilidade,
prontidao, eficdcia [...] da acdo judicidria e a prépria aplicagdo do direito como
elaboracao coletiva. [...] Nesse sentido, a Emenda n2 45/2004 deve ser aborda-
da como um elemento a mais dentro do processo de edificar um real Estado
Democrético de Direito e prestigiar os principios da cidadania e da dignidade
da pessoa humana”*.

E voz corrente que a Justica que tarda falha. A reforma do Judiciério
atenta a morosidade da atuagao judicante implementou destacada inovagao
que visa agilizar as decisoes, introduzindo no art. 52, dedicado aos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, o inciso LXXVIII, que assegura a todos, no dm-
bito judicial e administrativo, a razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. Para tanto, estabeleceu: 1) que a ati-
vidade jurisdicional é ininterrupta, sendo vedadas férias coletivas nos juizos e
tribunais de 22 instancia, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente
forense normal, juizes de plantdo permanente®; 2) que o nimero de juizes na
unidade jurisdicional seja proporcional a efetiva demanda judicial e a respecti-
va populagao, providéncia importante considerando-se que no Brasil a relacao
é de um juiz para cada 25 mil habitantes, enquanto na Espanha é cerca de um
para 8 mil e na Alemanha, um para 4 mil;*® 3) que a distribuicao seja imediata
dos processos em todos os graus de jurisdicao e 4) que os serventudrios rece-
bam delegacao para a prética de atos administrativos e atos de mero expedien-
te sem carater decisério, medida que me parece de duvidosa pertinéncia se a
autoridade delegante nao exercer estrita vigilancia aos servidores do Juizo.

Certo é que os mecanismos de aceleracao do processo prestigiam o
due process of law tao festejado pela doutrina e tao acutilado pela morosidade
forense. A introdugao do novel inciso no rol das garantias fundamentais fortale-
ce a luta pelo Direito porque estabelece a razoabilidade como parametro de
valoracdo da durabilidade da lide e assegura mais eficazmente o acesso a juris-

44 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Reforma do Judicidrio e Efetividade da Prestacao Jurisdicional.
In: Reforma do Judicidrio analisada e comentada. Coordenadores: André Ramos Tavares, Pedro
Lenza e Pietro de Jests Lora Alarcén. Sao Paulo: Editora Método, 2005. p. 28.

45 A norma constitucional refere-se, apenas, aos Tribunais de 22 grau, ndo incluindo, portanto, os
Tribunais Superiores.

46 “Assim, o conjunto de juizes na unidade da jurisdicao deve crescer proporcionalmente a dois
fatores: em primeiro lugar, a estatistica ou nimero de casos a serem resolvidos no futuro ime-
diato, para o qual ha que buscar uma referéncia mfinima, tendo em vista a quantidade de
acoes em diversas unidades jurisdicionais, sua natureza e custos [...], em segundo lugar, o nd-
mero de habitantes do local. Os dois fatores sao complementares e implicam um exercicio es-
tatistico periédico. De forma que uma redistribuicao de varas e instancias judiciais devera ser
levada a cabo para prestigiar a nova feigdo constitucional.” ALARCON, Pietro de Jesds Lora,
op. cit.,, p. 41.



40

" n

dicdo”. Na esteira deste entendimento, acresceu a Emenda n2 45 a alinea “e
ao inciso Il do art. 93 da Lei Maior, estabelecendo que “nao serd promovido o
juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal,
nao podendo devolvé-lo ao cartério sem o devido despacho ou decisao.”
Comprovada concretamente tal situagdo, o Tribunal deverd instaurar procedi-
mento correicional para apurar a configuragao desta falta gravissima, que viola
garantia fundamental.

Adicionou, ademais, a Emenda n2 45 a publicidade das decisbes
administrativas — art. 93, X — e o direito a informacao como valor maior ao
direito a preservacgdo da intimidade. Com efeito, a nova redagao do artigo de-
termina que a limitagdo legal a publicidade dos atos processuais apenas é pos-
sivel nos casos em que “a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse piblico a informacao” — art. 93, IX, da CF —
sobrelevando direito fundamental de quarta dimensao, imperativo para o Estado
Democrético. Decorre dai que dois direitos fundamentais foram confrontados,
a intimidade das partes envolvidas na lide e a informacao como direito da cole-
tividade. Optou o constituinte derivado em privilegiar o segundo, sobrepondo-o
a intimidade das partes se prejudicado o interesse publico a informagao.

O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO ORGAO DE CONTROLE

Inovagdo controvertida foi a implantagao, pela EC n? 45/2004, do Con-
selho Nacional de Justica. Composto por quinze integrantes, dos quais nove
pertencem aos quadros da magistratura. Terdo mandato de dois anos, permitida
uma recondugao, sendo o 6rgao presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, que votard em caso de empate. Sua fungao essencial é exercer o controle
da atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como o cum-
primento dos deveres funcionais dos juizes. Dentre as competéncias conferidas
pela Emenda da Reforma do Judiciario, destacam-se: 1) a de rever ou descons-
tituir ou fixar prazo para tanto, quando em causa a legalidade, os atos adminis-
trativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio; 2) conhecer de
reclamagbes contra membros do Poder Judicidrio podendo aplicar-lhes san¢oes —
remogao, disponibilidade, aposentadoria e outras — bem como avocar processos
disciplinares contra eles instaurados; 3) representar ao Ministério Pablico na

¥ Note-se que mecanismos de aceleracdo de resolugdo de conflitos, tanto no ambito judicial,
quanto administrativo, ja haviam obtido o reconhecimento do Direito Pétrio com a introdugao
dos Juizados Especiais instituidos pela Lei n2 9.099/95 em cumprimento ao mandamento cons-
titucional inscrito no art. 98, 1, Juizados estes antecedidos pelos Juizados Especiais de Peque-
nas Causas criados pela Lei n? 7.244/84. Ha que se mencionar, ainda, os Juizados Especiais
Federais, regulados pela Lei n2 10.259/2001, bem como trazer a colagdo as decisées do Su-
premo Tribunal Federal que admitem a extemporaneidade prematura dos recursos quando o
acordao recorrido € juntado aos autos antes de sua publicagdo no DOU e a informatizagao da
Justica, a exemplo da penhora digital e dos meios eletrénicos de transmissao de dados, tudo em
consonancia com o principio da celeridade processual.
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eventualidade de crime contra a administracao publica ou abuso de autorida-
de. Claro estd que o art. 103-B da Constituicao Brasileira autoriza o Conselho
Nacional de Justica a examinar, tdo somente, atos administrativos, jamais judi-
ciais, como também lhe veda aplicar san¢des penais, somente as administrati-
vas disciplinares.

Por fim, cumpre mencionar a previsao constitucional da Escola de Ma-
gistrados — art. 105, paragrafo Gnico, | —, que funcionard junto ao Superior Tri-
bunal de Justica cabendo-lhe, dentre outras fungbes, regulamentar os cursos
oficiais para o ingresso e promogao na carreira.

Todas as medidas descritas, introduzidas tanto pelo Constituinte Maior
quanto pelo Derivado, revelam, incontestavelmente, um esforgo legislativo em
resgatar a legitimidade do Poder Judicidrio, neutralizada pela morosidade cronica
da prestagao jurisdicional e pelos elevados custos processuais, dentre outras ma-
zelas a serem apontadas, que comprometem sua identidade conceitual e axiol6-
gica enquanto expressao formal e acabada do triunfo da ideologia liberal.

Este desvirtuamento levou a inaplicabilidade do conceito de justica a
préxis institucional, pois o tornou indiferente aos valores, vazio e, consequen-
temente, indcuo™.

A Emenda Constitucional n? 45 exemplifica a tentativa de se concreti-
zar a legitimidade da atuacao judicial por meio de férmulas normativas renova-
doras que reconstituam os principios e valores — norma normarum — de todo
Ordenamento Juridico®.

8 A pacificagdo do Estado Social neutraliza a cidadania, substituindo-a por uma relagao de clien-
tela. O Estado é apresentado como uma empresa, que tem por acionistas cidadaos com divi-
dendos desiguais a receber, mas todos interessados numa boa gestdo, dependentes que séo da
qualidade e dos servigos sociais por ele prestados. “Teoricamente, portanto, o exercicio do
poder relevara mais da técnica do que da ideologia.” PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral.
Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituicdo. Coimbra Editora,
1999. p. 188.

Do ponto de vista da agao politica a consequéncia é nefasta. A democracia, erigida a medida
supra-ordinatéria e institucionalizada na norma racional, é reduzida a mito por ndo guardar
correspondéncia com a realidade.

Buscando o aperfeicoamento da ordem social e juridica, novas correntes doutrinais teorizam
sobre o Poder, propondo modelos que legitimam o Estado como comunidade politica moral,
fundadas na premissa de revitalizagdo e cumprimento dos direitos individuais. Autores como
John Rawls, Robert Nozick e Ronald Dworkin buscam reinterpretar o contratualismo e o préprio
liberalismo a partir da dimensao de conflitualidade que a democracia, como processo, oferece.
Nas palavras de Habermas, “o Estado democrético de direito ndo se apresenta como uma con-
figuragao pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, fali-
vel e carente de revisao, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precarias, o sistema dos
direitos, o que equivale a interpreta-los melhor e a esgotar de modo mais radical o seu conted-
do.” In: Direito e Democracia, vol. Il, op. cit., p. 118.

49
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Contudo, para se empreender tal reconstituicdo, mister que se proceda
a uma transformagao substantiva do papel do magistrado e se busque uma
redefinicdo do festejado principio da ubiquidade da Justica, que harmonize a
jurisdicdo com os regimes politicos contemporaneos, cada vez mais participati-

VOS, num reencontro entre povo e Estado.

Paulo Bonavides™ ja havia empreendido doutrinariamente tal tentativa,
ao identificar a existéncia de trés legisladores no Estado responsaveis pelas tare-
fas normativas do regime; o legislador de primeiro grau, criador da Lei Funda-
mental, cuja autoridade remanesce no corpo representativo para introduzir
alteragbes na Carta, aprimorando-a; o legislador de segundo grau, a quem é
atribuido o munus de editar as normas infraconstitucionais, assistido nesta fun-
cao pelo Chefe do Poder Executivo; e o legislador de terceiro grau, “a saber, o
juiz, que dirime conflitos e faz a norma juridica do caso concreto, legislando

entre as partes”".

Intérprete normativo no ocaso da velha dogmadtica juridica, esse
juiz tende, desde o advento da Nova Hermenéutica, a ser, com razdo, o
legislador por exceléncia; aquele que tanto na esfera tépica como siste-
matica dissolve as antinomias do positivismo ou combina, na concretude
social e jurisprudencial, a doutrina com a realidade, o dever-ser com o ser
e integrado aos quadros tedricos da democracia participativa terd legitimi-
dade bastante com que coibir de uma parte as usurpagdes do Executivo,
de outra as tibiezas e capitulagdes do Legislativo®.

Infere-se, como decorréncia, transcender o exercicio da jurisdicao a
égide do legalismo formal e rigido para alcancar o legitimismo principiolégico e
material®. Afinal, a prestagdo judicial tem, inegavelmente, um perfil politico,
implicagdes de natureza econémica e um escopo social definido. Neste diapa-
sao, o fortalecimento do processo democrético passa, necessariamente, pelo

% BONAVIDES, Paulo. A despolitizagdo da legitimidade. Separata da Revista “O Direito”. Portu-
gal, 1993, I-Il, p. 61.

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Op. cit., p. 21. A pro-
posito, Friedrich Muller assevera que a concretizagdo prética da norma constitucional trans-
cende a interpretagao literal da ratio, termos em que a metddica alcanga todas as formas de
cognoscibilidade. Lé-se: “Onde normas constitucionais estdo em jogo, a legislacdo, a adminis-
tragao publica e o governo trabalham, em termos de metédica da Constituigdo, em principio
do mesmo modo como o Poder Judicidrio e a pesquisa da ciéncia juridica. Ao lado do modo
de argumentagao desta, uma metédica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a
acao constitucionalmente orientada de titulares de funcoes estatais. O estilo de trabalho de to-
das essas instancias pode ser apreendido de forma estruturalmente unitaria na matéria funda-
mental e em larga escala cientificizada do direito constitucional.” In: Métodos de trabalho do
Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 23.

21d., p. 21.

> Ibid., p. 22.
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Poder Judicidrio®. A propésito se pronuncia Jorge Miranda, sustentando que:
“se é verdade que qualquer meio, em principio, pode ser elevado a juridico e
se uma garantia politica ou uma garantia privada da Constituicao se perfilam
entre as garantias juridicas, havemos de reconhecer que o meio jurisdicional se
revela o meio de garantia de contetdo juridico mais rico”>”.

Sobrelevar a atuagao dos juizes é valorizar “a coesao, a congruéncia e a
identidade do sistema”*®, sem olvidar o que Lassalle chamaria de “os fatores
reais do poder””’, porque é ele o fiador da supremacia constitucional em sua

funcao de interpretagao, construcdo e integracao do Direito.

Posto desta forma, a funcdo metodolégica da interpretacao criada em
ambito jurisprudencial demanda perquiricdo, nao apenas, da légica que advém
da racionalidade juridica mas, também, dos contetdos histéricos, politicos e
sociais dissolvidos na normatividade das Constituigoes™.

>* Francisco Fernandez Segado destaca a relevancia da atuagdo do Tribunal Constitucional, a
quem corresponde desempenhar importantissima fungao integradora: “Es misién del mismo
afirmar la primacia de la Constitucién y ésta — y ello no puede ser olvidado — tiene una decisi-
va funcién integradora que se muestra en la afirmacién de unos valores que sustentan y orien-
tan el proceso integrador, asi como por el establecimiento de unas normas por referencia a las
cuales la pluralidad de los preceptos se integra en la unidad fundamental del orden juridico.”
In: La Jurisdiccion Constitucional en Espana, Dykinson, Madrid, 1984, p. 54.

55 In: Manual de Direito Constitucional — Introducdo a Teoria da Constituicdo. Tomo Il. 2. ed.
(reimpressao), Coimbra Editora, Limitada, 1988. p. 305.

>% Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 237.

Deste teor a doutrina de Jorge Miranda, onde se |é: “A Constituicdo deve ser tomada, a qual-
quer instante, como um todo, na busca de uma unidade e harmonia de sentido. O apelo ao
elemento sistematico consiste aqui em procurar as reciprocas implicagdes de preceitos e prin-
cipios em que aqueles fins se traduzem, em situd-los e tentar defini-los na sua inter-
relacionagao e em tentar, assim, chegar a uma idonea sintese globalizante, credivel e dotada
de energia normativa (...).” Op. cit., p. 228.

7 Ferdinand Lassalle, em 1863, formularia estudos precursores a respeito dos fundamentos nao

formais, mas essenciais, de uma Constitui¢do, ao criticar a autoritaria Lex Magna Prussiana de

1850 no texto Uber die Verfassung, cujo titulo em portugués é A Esséncia da Constituicao,

tradugdo de Walter Stonner, prefacio de Aurélio Wander Bastos, Editora Liber Juris, Rio de Ja-

neiro, 1985.

“Sua teoria diferenciativa entre a Constituigdo real e a Constituicao escrita (formal), assim co-

mo o seu reducionismo sociolégico, circunscrevendo a tradicional figura imperativa do Direito

— a lei fundamental — aos fatores reais de poder, poe definitivamente em questao a légica da

racionalidade juridico-formal e abre a discussao sobre a teoria da eficacia das leis.” In: BASTOS,

Aurélio Wander, prefacio da A Esséncia da Constituigdo, op. cit. p. xxii.

Veementemente refutado pela “norma pura” kelseniana, o determinismo lassalista, em con-

trapartida, projetar-se-ia aprimorado pela jusfilosofia analitica contemporanea, em suas ana-

lises reflexivas acerca da ética tedrica e da ética normativa. A propédsito do tema consultar:

NAKHNIKIAN, George. El Derecho y las Teorfas Fticas Contemporéneas. Tradugao de Eugenio

Bulygin y Genaro R. Carrié. Distribuciones Fontamara, S.A, México, 1993.

Na ligdo de Francisco Fernandez Segado: “Es obvio que conceptos como Estado de Derecho,

Estado social, libertad, igualdad ..., no pueden ser interpretados sin tener muy presentes las

ideas o convicciones sociales y politicas de una comunidad en un momento histérico concreto.

5
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Neste contexto, a judicial review of legislation, para além de constituir-se
num sistema de medidas técnicas assecuratérias do controle da constitucionali-
dade, atua eficazmente na concretizacdo e desenvolvimento do Direito Consti-
tucional, objeto da tensdao permanente entre a dogmadtica legalista e o factum
social®.

Diante da complexidade em demarcar os limites do juridico-politico e
em face da necessidade da intervencao judiciaria para preservar o equilibrio
dos checks and balances, inadmite-se o retraimento do Poder Judicidrio “na

ordem constitucional das sociedades livres”®°.

Amparar os direitos do cidadao, em nivel individual e coletivo, revela-se
como a principal conquista do constitucionalismo e da civilizagdo. Desta forma,
outra postura nao poderia assumir o Estado de Direito que, ao proclamar a
autoridade do Poder Judiciério to decide on the rights of individuals na hist6-
rica decisao de John Marshall, fez-lhe o pilar de sustentacao do sistema demo-
cratico.

Conforme Montesquieu sugeriu, a natureza de uma Republica reflete o
espirito de suas leis. Se para ele a separacdo dos poderes afigurava-se como a
melhor forma de governar, o judicialismo constitui-se na primeira salvaguarda.

Rui Barbosa, eminente constitucionalista brasileiro do passado, afirma-
ria a propésito: “Quem da as Constituigdes realidade, ndo é nem a inteligéncia
que as concebe, nem o pergaminho que as estampa; é a magistratura que as
defende”®.

O desempenho da Judicatura projeta o “futuro da democracia enquan-
to expressao, sintese e substancia de quatro geragdes de direitos, cuja concre-
tude, garantia e universalidade, arrimada a elementos constitucionais de prote-
¢do, nunca podera, [...], prescindir da intervencao eficaz e, se necessdrio, cria-
tiva, do aparelho judicidrio”®*.

Partiendo de esta premisa, pensamos con Lucas Verdd que la Justicia Constitucional 6ptima no
se asienta en una consideracién del 6rgano titular de la misma como una instancia puramente
técnica segun los esquemas kelsenianos de la pureza metddica, apartdndolo de la realidad vital
del Estado que es dinamismo politico; de ser asi, el logro de ‘a living constitution’, una consti-
tucion viva, vigente, acorde con la realidad social, conseguido en Norteamérica a través de la
‘judicial review’, serfa mera utopfa.” In: El Sistema Constitucional Espafiol. Madrid: Dykinson,
1992. p. 1.053.

% Este é o entendimento de Manuel Garcia-Pelayo: “La efectividad del Derecho constitucional
radica precisamente en la relacién dialéctica entre norma y poder, en el hecho de que, si no
hay norma juridica sin poder, no es menos verdad que ningtin poder, sobre todo un poder co-
lectivamente ejercido, puede desarrollarse y tener efectividad al margen de las normas, de
modo que sin una normativizacién de los érganos e instituciones supremas del Estado carece-
ria de estructura y se disolveria en el caos.” In: Derecho Constitucional Comparado, Alianza
Editorial, S.A, Madrid, 1984, p. 115.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2000. p. 292.

1 1d., p. 84.

2 |bid., p. 74.
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Tais reflexdes, por certo, ndo conduzem ao que Eduard Lambert de-
nominaria de o “governo dos juizes”, no qual as decisdes dos Tribunais Consti-
tucionais, adotadas por motivos de conveniéncia e oportunidade politica, oca-
sionariam, dentre outras consequéncias, o fim da jurisdicao constitucional, con-
forme adverte Francisco Fernandez Segado®.

A busca é pelo permanente comprometimento do Poder Judiciario com
a legitimidade, “no caminho da honra que a ética da democracia lhe traga, hon-
ra depositada nos valores constitucionais, cuja defensdo cabe a magistratura”®.

Para tanto, hd que se ponderar o magno principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional instituido pelo art. 52, XXXV, da Constituicao Federal
Brasileira, a fim de que se descortinem outros meios de exercicio de tao nobre
funcao, de que da exemplo a atuagao judicante do Senado Federal nos crimes
de responsabilidade politica do Presidente da Repdblica, a dos Tribunais de
Contas da Unido e dos Estados na fiscalizagdo da verba publica e, na seara in-
fraconstitucional, a Lei de Arbitragem — Lei n? 9.307, de 23/9/1996 -, que
abriu a possibilidade da dinamica processual extrajudicial. Imperioso perquirir
alternativas para solucionar as controvérsias, tendo como referéncia o desenho
constitucional, para além da ampliagdo do aparelho jurisdicional, de maneira
que se possibilite a resolucao dos conflitos fora dele, mormente se considerando
o contingente populacional brasileiro.

Certo é que a afirmacao do Estado como ethos, ideal da cultura civica e
politica®, converge para uma compreensdo orientada por diretrizes morais,
resultado da dialética construtiva®. Neste universo, a prética juridica deve for-
mular pretensbes cognitivas que explicitem uma atuagdo comprometida com o

“principio universal de justica”®.

% 1n: El Sistema Constitucional Espariol, op. cit., p. 1.053.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial, op. cit., p. 85.

% CANOTILHO, J.) Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 496.

% Ao contrario do sustentado pelos positivistas, na iuris dictio, inexiste distingio entre Moral e
Direito, posto estar aquela integrada na principiologia do Ordenamento Juridico. Por conse-
guinte, as decisoes judiciais encontram-se circunscritas as tradicdes morais historicamente cons-
truidas porque exprimem a cultura, os valores e principios de “uma comunidade de intérpre-
tes”, na melhor acepgao do pensamento dworkiano. Mais, a Justica como equidade, edifica-se
a partir do juizo social dos individuos, num contexto de racionalidade, que perspectiva proce-
dimentos moralmente justificados.

Gomes Canotilho identifica na estrutura funcional das decisées do Tribunal Constitucional
complexidade tridimensional, a saber: dimensao processual; dimensao interpretativa, criadora
e integradora do Direito Constitucional e dimensao politico-constitucional; dimensoes que se
fundem na dindmica do Estado de Direito.

Id., p. 1.113.

7 John Rawls, em célebre livro, Uma Teoria da Justica, traducdo de Vamireh Chacon, Editora
Universidade de Brasilia, Brasilia, 1981, busca uma defini¢ao racional do principio universal de
justica, a justica distributiva, entendida como equidade.

Recorrendo ao racionalismo kantiano, a ideia de justica em Rawls esté relacionada a metodo-
logia construtivista que busca definir uma ideia determinada de pessoa (racional, auténoma e
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As formulagoes tedricas aqui sugeridas enfatizam, precisamente, a re-
novacao substantiva e axiolégica do papel do magistrado, que nao se furta aos
imperativos categéricos da Republica®. E é sob esta dimensao estruturante de
revitalizacdo que se contextualiza o desafio maior imposto a Magistratura,
transcender la bouche de la loi “por amor aos grandes interesses sociais”.
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TEORIA E PRATICA JURIDICA

ARIZONA D’AVILA SAPORITI ARAUJO JR.
Juiz-Auditor — Justica Militar da Uniao

Tempos atrds eu apreciava uma dentncia do crime de rixa. Como se
trata de crime pouco comum, pus-me a estudar de modo a desempoar aquelas
lembrangas que todos temos ha muito guardadas, como diz a mdsica, “na pa-
rede da meméria”. Telefonei para o nosso entdo Corregedor e ele gentilmente
confirmou que em sua larga experiéncia poucas vezes se deparou com o tipo

penal do art. 211 do Cédigo Penal Militar.

Ao mesmo tempo lembrei-me de um tema que de tempos em tempos
ganha algum espaco na midia, inclusive aquela especializada nos assuntos fo-
renses. Trata-se da critica ao uso demasiado, abusivo mesmo, de terminologia
técnico-juridica pelos magistrados em suas decisoes, sentengas e acérdaos, via
de regra com termos e expressdes em latim, alemdo e francés. Popularmente

diz-se que é “juridiqués” abusando do “latinorum”.

Veja-se que aqui um leigo poderia ja estar se perguntando: “mas deci-
sdo, sentenga, acérdao, ndo é tudo a mesma coisa?”, “o que é o transito em
julgado?” ou “o que significa sursis?”. Tais fatos por si s6s ja demonstram ser

pertinente esse tipo de preocupacao.

Embora pertinente, ela prépria também ha de ser vista com boa dose
de reserva, porquanto as vezes assume um desnecessario tom exagerado e, por
que nao dizer, alarmista. Isso porque na pratica nao se observa com frequéncia

preocupante tal defeito nas pecas juridicas.

E certo que a sentenga ou decisdao ndo pode ter redacao hermética,
esotérica, inacessivel aos que ndao compdéem os circulos juridicos, ou mesmo

que ndo tenham formacao escolar de nivel superior.

Mas também ¢é irretorquivel que o Direito é uma ciéncia e como tal
possui linguajar técnico. Certas palavras e expressoes especificas do dia a dia
forense sdo necessdrias para transmitir com a precisao necessaria determinadas
informagoes. Sem embargo, por vezes se recorre a metaforas e figuras de lin-

guagem para que a mensagem seja melhor compreendida.
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Isoladamente alguns termos ou frases podem nao fazer sentido para o
leigo, mas dentro do contexto adequado e claro mesmo expressdes desconhe-

cidas podem ser compreendidas.

Simplificar em demasia o discurso falado ou escrito sob o pretexto de
torna-lo acessivel infantiliza o interlocutor e menospreza a inteligéncia do ho-
mem médio, qualquer que seja o seu nivel de educagao formal. Isso porque
todo dia é dia de aprender algo novo e um pouco de cultura a mais — mesmo

I//

em se tratando daquela cultura rotulada sarcasticamente de “in(til” — nunca

fara mal a ninguém.
Retomemos, entdo, o caso da rixa.

Operadores do Direito sabem que o crime de participagdo em rixa tem
caracteristicas proprias, como exigir mais de duas pessoas, ser crime de perigo
abstrato (presuncao legal ou juris et de jure), poder ser qualificado pelos resul-
tados lesdo grave ou morte, os participantes sdo a0 mesmo tempo sujeito ativo
e passivo, a participagdo pode ter lugar no inicio, no meio ou no fim do even-
to, etc. Mas nao sdo esses aspectos da lei que desejo focar. E a aplicagao dela
no caso concreto ou, por que ndo dizer, a boa teoria alinhada com a pratica
juridica.

Comecei relendo obras as quais costumo recorrer: as “licoes” de Fragoso®,
o “manual” de Mirabete” e o “CP comentado” de Delmanto”'. Sem preconceito,
passei pelo “resumo” de Fuhrer’?. Por fim, recorri & obra essencial, os “co-
mentarios” de Hungria”. Percorrendo autores e obras tao variados, primeiro
chamou-me a atencao a diversidade dos termos utilizados para indicar os
mesmos personagens: rixosos, rixantes, rixentos, etc. Temos aqui pequena mos-
tra de como podem variar as leituras sobre as quais nos debrucamos. Nao ne-
cessariamente nos aspectos mais comuns ou visiveis, mas também e talvez

principalmente naquilo que por vezes nao se destaca a primeira vista.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de direito penal. vol. 2: Parte Especial Ligbes de Direito
Penal: Parte Geral. 10. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

7® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. vol. 2: Parte Especial, / Julio Fabbrini Mira-
bete, Renato N. Fabbrini. 32. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015.

' DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 1. ed., 62 tiragem. Sado Paulo: Renovar, 1986.

72 FUHRER, Maximilianus Cldudio Américo. Resumo de Direito Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros Editores, 2006.

72 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed.
Revista Forense, 1955.
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Chamou-me a atengao no “resumo” a seguinte descricao, esclarecedora

do fato de se abordar um crime de perigo presumido: “Para o legislador a rixa

é um monstro com vida prépria. Pune-se a participagao na criagdo coletiva

deste ente confuso e perigoso.”. Trata-se de uma descrigao interessante, como

em regra o sao as descrigdes figuradas.

Como a boa pesquisa ndo se contenta com poucos conceitos ou opinioes,

cheguei entdo aos “comentarios” de Hungria. E naquele inicio da noite de um

sdbado, ja cansado, querendo muito mais o aconchego da familia que a com-

panhia dos livros, deparei-me com a passagem que me trouxe a estas linhas.

Vejamo-la:

”ou

Variada é a sinonimia da rixa na linguagem vulgar: “conflito”, “sari-
lho”, “rolo”, “banzé”, “chinfrin”, “safarrusca”, “fuzué”, “baderna”. Nao é
de confundir-se a rixa com o chamado “crime de multidao”. Neste, ha
uma multiplicidade de agentes, espontdnemente organizada no sentido
da acdo comum contra pessoas ou coisas, e ndo para um ataque recipro-
co. Sobre o crime multitudinario ja assim discorremos alhures:

Nos tempos modernos, o fendmeno, da multiddo e a delinqtiéncia
coletiva tem suscitado notdveis estudos, sob o ponto de vista sociolégico,
psicolégico e juridico-penal. PUGLIESE, SIGHELE, TARDE, SERGI, LE
BOM, PASQUALE, ROSSI, PRINS, NAGLEB, KRASKOWIC, KRAUS,
MANCI, JELGERSMA, SIMMEL, KIPOURIDY, FREUD, entre outros, escre-
veram paginas interessantissimas sobre o tema, defendendo conclusoes
que ja se refletiram no direito positivo. Entre nés, o assunto foi em data
recente, magistral e exaustivamente versado por ELIAS DE OLIVEIRA
(Criminologia das multidées). Segundo o postulado de SIGHELE (que foi o
primeiro a imprimir ao assunto um cunho cientifico), a multidao é um
agregado humano heterogéneo e inorgénico por exceléncia, pois é com-
posta de individuos de tddas as idades, de ambos os sexos, de todas as
condigbes sociais, formando-se sem prévio acordo, de stbito, inopinada-
mente. Nela, o cardter do todo ndo corresponde aos caracteres das uni-
dades: seus componentes ndo se somam na sua inteireza, na sua realida-
de, mas, ao contrario, se elidem ou se deformam moralmente. Se a mul-
tiddo pode superar, as vezes, o individuum na manifestacao das mais altas
faculdades da alma humana, mais frequentemente, no seu seio, da-se a
prevaléncia de um psiquismo inferior.

Diz RADBRUCH que a “multiddo é md, e a criatura humana tam-
bém o é, mas uma e outra podem ser a matéria-prima para todo o bem
(‘Gewiss, Masse ist nicht gut. Auch der Mensh ist nicht gut, aber Masse
wie Mensh sind Rohstoff zu allem Gut’)”. Nao se pode, entretanto, negar
a maior propensio para o mal da parte dos homens agrupados. Este fato
ndo escapou a observagao dos antigos: senatores boni viri, senatus autem
mala bestia.”*

(...)

74 “Os senadores sdo boas pessoas, mas o Senado é uma fera md”.
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TARDE assim define a multidao: “um fendémeno dificil de ser com-
preendido, uma reunido de elementos heterogéneos, desconhecidos en-
tre si, mas na qual, entretanto, apenas uma centelha de paixao se des-
prende de um deles e eletriza o ambiente coletivo, dé-se de sibito, como
por geragdo espontanea, uma espécie de organizagao”. KIPOURDY assim
a concebe: “... a essa reunido de pessoas, inorgdnica, condicionada no
tempo e no espago, em cujo seio ocorre, acerca de um motivo qualquer,
um inconsciente, empolgante influéncia psiquica reciproca entre seus
membros, chamamos multidao”.

(..)

Na sua incoerente ou variavel condigao, a turba é fermento de
egoismo ou eclosdo de altruismo, engendra delinqlientes ou plasma he-
réis e martires. Elaboram-se no seu regaco anjos e demonios, pelicanos e
hienas, Cristos e Marats. Inconstante e arbitraria, exalta o Nazareno para
depois crucifica-lo; aplaude Bruto e, em seguida, Marco Antdnio. E ca-
paz de todas as generosidades e rendincias, como de todas as torpezas e
crueldades.

(..)

PUGLIESE descreve, com precisdo, a fase incoativa do fendmeno
da turba tumultudria: “Uma multidao é excitada, mas a forca que a co-
move qual um mar tempestuoso ndo recebeu ainda a determinagdo do
movimento; uma caldeira estd sob pressdo, mas ndo foi ainda aberta a
valvula que vai permitir o escoamento do vapor; um montao de pélvora
estd exposto ao sol, mas ninguém ainda chegou o fogo para fazé-lo ex-
plodir. Surge, entdo, um homem ou, antes, uma idéia; um brado ressoa:
‘vamos matar Ticio, inimigo do povo!” ou ‘vamos salvar Caio, amigo dos
pobres!’, e o movimento é determinado, a valvula abre-se, a pélvora ex-
plode. Eis a multidao.”

No seio da multidao, pela influéncia reciproca, pela sugestao, pelo
contagio moral, nivelam-se os mais dispares individuos, operando-se, como
dizem os “unanimistas”, a formacdo de um ser tnico, de uma alma coleti-
va, em que nenhum daqueles poderia reconhecer sua prépria alma. E
bem verdade, como observa KRASKOVIC, que as multidoes tém uma
alma e uma mentalidade préprias, a que se escravizam os individuos que
a compoem (...).

(...)

No dmago da multidao, dir-se-ia que a animalidade irrompe, o gorilha
darwiniano desperta, quebrando os freios morais, fazendo saltar a camada
dos motivos inibitérios estratificados na alma do homem civilizado. Até
mesmo os poltres e timoratos, quando na mélée da turba tumultuosa,
atrevem-se aos mais brutais excessos, como que na aliviadora desforra das
humilhagbes passadas.

Na sua Massenpsychologie und Ich-Analyse, FREUD afirma a des-
valorizagdo do individuo pelo seu enquadramento na multidao: “esta
acarreta a diminuicdo das iniciativas independentes, uma reciproca in-
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fluéncia eliminadora das mais valiosas qualidades do individuo a favor
da reacdo comum da turba, operando-se um recuo a estddios psicolégi-
cos primitivos”.

(...)

E necessario um critério de identificagio subjetiva. Somente o juiz,
diz BUONOCORE, podera distinguir entre o instigador e o sugestionado,
o provocador e o provocado, o meneur e o mené, o demagogo e o in-
consciente, apreciando a personalidade de cada qual, sem deslembrar-se
que a multidao arrebata, cega, desvaira. (grifos do original).

A beleza, a correcdo e a profundidade do que foi dito acima dispensam
comentdrio. Cumpre enfatizar que resumos e leituras rapidas de textos menos
profundos, nem por isso menos importantes, sio necessarios para que possa-
mos armazenar em nossa memoria a imensa quantidade de informagdes que o
Direito proporciona. Contudo, aqui e acold é necessdrio beber outra vez na
fonte. Vale dizer, buscar a informagao mais completa, mais rica, ndo apenas na
forma mas, principalmente, no contelido. Mesmo apesar da quantidade e varie-
dade de tarefas que procuram vorazmente nos tragar todos os dias.

E imprescindivel que as partes em geral e o jurisdicionado em especial
compreendam com exatidao a decisao do juiz. Entretanto, a busca da simplifi-
cacao dos textos, inclusive sentengas, por vezes em pauta no cendrio juridico
como verdadeira cruzada contra o que se proclama, pejorativamente, de “juri-
diqués”, ndo precisa e ndo deve ser vista com excesso. E possivel discernir se o
texto que se elabora é uma obra académica ou uma pega processual. E possivel
ser completo sem ser prolixo. E possivel ser conciso sem ser rasteiro. E possivel
ser preciso sem ser rude.

Devemos todos lembrar que a complexidade e a riqueza do ordena-
mento juridico ndo sao sendo reflexos da grandiosidade humana e, por conse-
quéncia, do Criador. Ao lidarmos no mais das vezes com misérias de nossos
semelhantes, importa sempre ter em mente que a lei é feita por homens e para
homens. Por isso exige mais do que mera leitura. Exige, assim como a matéria
fatica, reflexdo atenta e aprofundada. Desse modo o largo arcabougo teérico
disponivel redundard em boa pratica juridica, com aplicagao justa da lei ao
jurisdicionado.

Curitiba-PR, 25 de julho de 2016.

Dr. Arizona D’Avila Saporiti Aradjo Jr.
Juiz-Auditor
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo analisar a competéncia da Justica
Militar da Unido brasileira para o julgamento de civis em tempo de paz, bem
como averiguar a compatibilidade dessa atribuicdo de competéncia com a
Constituicao Federal de 1988, com a Convencao Americana de Direitos Hu-
manos e com os padroes jurisprudenciais da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Conclui que a Justica Militar da Unido é competente para o julga-
mento de crimes militares cometidos por civis, mas a competéncia deve ser
atribuida, monocraticamente, ao juiz civil.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Militar. Competéncia. Civis. Direitos Hu-
manos.

ABSTRACT: This article aims to examine the jurisdiction of the military
justice of the Brazil for the trial of civilians in peacetime as well as examine the
compatibility of that jurisdiction with the Federal Constitution of 1988, the
American Convention on Human Rights and the jurisprudential standards of
the Inter-American Court of Human Rights. It concludes that Military Justice is
competent for the trial of military crimes committed by civilians, but the
responsibility should be attributed the civil judge.

KEYWORDS: Military Justice. Competence. Civilians. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Um grande desafio juridico para a Justica Militar da Unidao (JMU) brasi-
leira é delimitar precisamente sua competéncia, de forma a compatibiliza-la
com a Constituicao Federal, bem como com os tratados internacionais de direi-
tos humanos a que aderiu o Estado brasileiro, especialmente, para os fins deste
artigo, a Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Com esse objeto, tramitam no Supremo Tribunal Federal (STF), dentre
outras causas, duas importantes demandas de controle concentrado de consti-
tucionalidade. Primeiramente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 289, proposta pelo Procurador-Geral da Republica (PGR)
em 15/8/2013, cujo relator é o Ministro Gilmar Mendes, que tem por objetivo
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 92, incisos | e Ill, do
Cédigo Penal Militar, para que seja reconhecida a incompeténcia da Justica
Militar para julgar civis em tempo de paz e para que estes crimes sejam subme-
tidos a julgamento pela justica comum, federal ou estadual. Na mesma diretriz,
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5032, ajuizada em 14/8/2013,
também pelo PGR, cujo relator é o Ministro Marco Aurélio, tem por objetivo a
declaracao de inconstitucionalidade do § 72 do art. 15 da Lei Complementar
n? 97/1999, que considera atividade militar, para fins de determinacdo de
competéncia da JMU, determinadas atribuigbes subsididrias das Forgas Arma-
das, como, por exemplo, as operagbes para garantia da lei e da ordem e de
combate ao crime realizadas em favelas no Rio de Janeiro.

Nesse mesmo sentido, tramita no STF Habeas Corpus (HC) 112848,
afetado ao conhecimento do Plendrio, no qual é questionada a competéncia
da JMU para julgar civil denunciado por crimes militares supostamente cometi-
dos contra militares do Exército que atuaram em operagoes de garantia da lei e
da ordem.

Essas demandas apresentam, como causa de pedir, além da limitagao
constitucional da competéncia da Justica Militar, os tratados internacionais de
direitos humanos vigentes no pafs, bem como a jurisprudéncia dos tribunais
internacionais sobre a tematica.

Nesse sentido, deixando de lado o foco na configuragao da Justica Mili-
tar dos Estados da federagao, objetiva-se, neste artigo, analisar se a atual confi-
guracao da JMU, especificamente no que tange a sua competéncia para o jul-
gamento de civis, compatibiliza-se com esse aparato legal, bem como com os
padroes (estdndares) presentes na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) acerca da competéncia da Justica Militar.

A ideia de escrever esse artigo surgiu da participagao no semindrio “Encon-
tro da Justica Militar da Uniao com a Comissao e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos: uma discussao sobre o papel das justicas militares no sistema
interamericano de direitos humanos”, realizado entre os dias 9 a 12 de fevereiro
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de 2015 na sede do Superior Tribunal Militar (STM), em Brasilia, ocasidao em
que alguns palestrantes expuseram os padrbes (estdndares) existentes na juris-
prudéncia da Corte IDH acerca da justica militar e surgiu o questionamento
dos participantes se esses padroes seriam ou nao aplicaveis a JMU brasileira,
diante das peculiaridades que essa possui, em comparagdo com a organizagao
da justica militar de outros pafses americanos, nao tendo surgido uma posicao
definitiva dos expositores sobre o tema, até para se evitar um prejulgamento
sobre a justica militar brasileira, a qual ainda nado foi objeto de consideragao
contenciosa pela Corte.

O Brasil, conforme previsdao do Decreto n? 4.463/2002, reconheceu
como obrigatéria a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, para fatos posteriores a 10/12/1998, em todos os casos relativos a interpre-
tagdo ou aplicagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
22/11/1969, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 678/1992. Disso resultam a
importancia e a necessidade de o operador juridico nacional conhecer e apli-
car efetivamente, no que for cabivel, a jurisprudéncia da Corte.

Para subsidiar toda a abordagem a ser feita com vistas a atingir os fins
da pesquisa, os referenciais teéricos adequar-se-ao a trés grupos distintos. Pri-
meiramente, a partir do histérico constitucional brasileiro e, principalmente, da
Constituicao de 1988, buscar-se-a configurar os limites de competéncia da
Justica Militar da Unido para o julgamento de civis, a luz do Cédigo Penal Mili-
tar. Em um segundo momento, os referenciais restringir-se-ao a decisoes da
Corte IDH acerca do tema, assim como aos padrdes ou estdndares sobre justica
militar que podem ser extraidos desses julgamentos. Por fim, far-se-d uma ana-
lise acerca da aplicabilidade total ou parcial, ou mesmo da inaplicabilidade dos
precedentes da Corte IDH a realidade juridica nacional, no que tange a com-
peténcia para o julgamento de civis pela justica militar.

2 COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO BRASILEIRA PARA O
JULGAMENTO DE CIVIS

Historicamente, a Justica Militar da Unido é a justica mais antiga do
Brasil, contando, atualmente, com 208 (duzentos e oito) anos de existéncia,
tendo sido criada em 12 de abril de 1808, através de Alvara com forca de lei
expedido pelo Principe Regente Dom Joao VI, que criou o Conselho Supremo
Militar e de Justica.

Sem previsao na Constituicdo de 1824, a primeira Constituicao republi-
cana, de 1989, estabeleceu, na secao referente a declaracao de direitos, que
“Os militares de terra e mar terdo foro especial nos delitos militares” (art. 77).

Com a Constituicao Federal (CF) de 1934, a Justica Militar se desvinculou
do Poder Executivo, passando a constituir um dos érgaos do Poder Judiciario
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nacional (art. 63)”, inclusive com competéncia expressa para julgamento de
civis (art. 84)"°.

Com a CF de 1937, os juizes e tribunais militares continuaram como
6rgaos do Poder Judicidrio (art. 90, alinea “c”), e o art. 111”7 repetiu, com pe-
quenas alteragbes, o texto da Constituigao anterior, prevendo a competéncia
para o julgamento de civis em crimes contra a seguranga externa do pais ou
contra as instituicoes militares.

A CF de 1946 também manteve a Justica Militar como 6rgao do Poder
Judicidrio (art. 94, inciso Ill) e, além de mudar o nome do Supremo Tribunal
Militar para Superior Tribunal Militar, introduziu pequenas alteragbes quanto a
competéncia para processar e julgar civis’®, ao estabelecer que a justica militar
poderia julgd-los, nos casos expressos em lei, para a repressao de crimes contra
a seguranca externa do Pafs ou as instituigdes militares. O Ato Institucional n? 2,
de 27 de outubro de 1965, modificou a redagao do § 12 do art. 108, trocando
a expressao “crimes contra a seguranca externa” para “crimes contra a seguranca
nacional”. Foi igualmente na Carta de 1946 que as Justicas Militares Estaduais
surgiram como 6rgao do Poder Judiciario dos respectivos Estados (art. 124,
inciso XII).

A CF de 1967 também manteve a Justica Militar como 6rgao do Poder
Judiciario (art. 107, inciso 1), bem como a competéncia para julgar, nos crimes
militares definidos em lei, os militares e as pessoas que lhes sdo assemelhados,
foro especial passivel de extensdo aos civis, nos casos expressos em lei para
repressao de crimes contra a seguranga nacional, ou as instituicbes militares
(art. 122, § 19), situacao inalterada com o Ato Institucional n® 6, de 1969).

Finalmente, a atual CF de 1988 manteve os Tribunais e Juizes Militares
como 6rgaos do Poder Judicidrio (art. 92, VI)”. Trata-se de justica especializa-
da, assim como a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral.

7> CF de 1934: “Art. 63 - Sdo 6rgdos do Poder Judicidrio: (...) ¢) os Juizes e Tribunais militares”. O
art. 86 previa: “Sao 6rgaos da Justica Militar o Supremo Tribunal Militar e os Tribunais e Juizes
inferiores, criados por lei.”.

76 CF de 1934: “Art. 84. Os militares e as pessoas que lhes sio assemelhadas terdo foro especial
nos delictos militares. Este foro poderd ser estendido aos civis, nos casos expressos em lei, para
a repressao de crimes contra a seguranga externa do paiz, ou contra as instituigdes militares”.

77 CF de 1937: “Art. 111 - Os militares e as pessoas a eles assemelhadas terdo foro especial nos
delitos militares. Esse foro poderd estender-se aos civis, nos casos definidos em lei, para os
crimes contra a seguranga externa do Pais ou contra as instituigoes militares”.

78 CF de 1946: “Art. 108 - A Justiga Militar compete processar e julgar, nos crimes militares defi-
nidos em lei, os militares e as pessoas que lhes sdo, assemelhadas. § 12 - Esse foro especial po-
dera estender-se aos civis, nos casos expressos em lei para repressao de crimes contra a segu-
ranca nacional ou as instituicbes militares”.

7% Para compreender os antecedentes a Constituicao de 1988, inclusive o projeto da comissao de
estudos constitucionais ou comissao Afonso Arinos, que foi rejeitado e propugnava que a com-
peténcia da JMU se restringiria a “processar e julgar os militares nos crimes militares definidos
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A Justica Militar continua composta pelo Superior Tribunal Militar (STM)
e pelos tribunais e juizes militares instituidos em lei (art. 122, 1 e II).

O STM se manteve com quinze Ministros, sendo trés dentre Oficiais-
Generais da Marinha, quatro dentre Oficiais-Generais do Exército, trés dentre
Oficiais-Generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da
carreira e cinco dentre civis (art. 123).

A competéncia da Justica Militar da Unido estd disciplinada no art. 124
da Constituicao: “A Justica Militar compete processar e julgar os crimes milita-
res definidos em lei. Paragrafo dnico. A lei dispora sobre a organizagdo, o fun-
cionamento e a competéncia da Justica Militar”.

Portanto, o foro militar, especificamente o da JMU, est4 previsto consti-
tucionalmente para julgar crimes militares, cometidos por militares ou civis, e
nao “crimes dos militares”, ndo se tratando de uma justica funcional destinada
ao julgamento somente dos crimes propriamente militares perpetrados por
militares.

O crime militar, como dito, pode ser cometido por militar ou civil, bas-
tando que sua agao esteja tipificada no Cédigo Penal Militar (CPM), instituido
pelo Decreto-Lei n. 1.001/69, em grande parte recepcionado pela CF/88 com
status de lei ordindria. Os crimes militares tipificados em lei sdao os que estao
relacionados no art. 92, para o tempo de paz, e no art. 10%, para o tempo de
guerra, ambos do CPM.

Faz-se necessdrio, entdo, socorrer do CPM para compreender o exato
limite da competéncia da JMU. E segundo o art. 92 do CPM:

Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - os crimes de que trata éste Codigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o
agente, salvo disposigao especial;

em lei”, vide: CORREA, Univaldo. A Justica Militar e a Constituicdo Federal de 1988: uma visao
critica. Dissertagdo submetida a Universidade Federal de Santa Catarina para obtengao do grau
de mestre em direito. Florian6polis, setembro de 1991. Disponivel em: <www.amajme-
sc.com.br/artigos/dissert_dr_univaldo.doc>. Acesso em 17/5/2016.

8 Art. 10 do CPM. “Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra: | - os especialmente
previstos neste Codigo para o tempo de guerra; Il - os crimes militares previstos para o tempo
de paz; Il - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com igual definicao na
lei penal comum ou especial, quando praticados, qualquer que seja o agente: a) em territério
nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado; b) em qualquer lugar, se comprometem ou
podem comprometer a preparacao, a eficiéncia ou as operagoes militares ou, de qualquer ou-
tra forma, atentam contra a seguranga externa do Pais ou podem expd-la a perigo; IV - os cri-
mes definidos na lei penal comum ou especial, embora nao previstos neste Cédigo, quando
praticados em zona de efetivas operagdes militares ou em territério estrangeiro, militarmente
ocupado”.
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[l - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situacao de atividade ou assemelhado, contra mi-
litar na mesma situagdo ou assemelhado;

b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar

sujeito a administragdo militar, contra militar da reserva, ou reformado,
ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servigo ou atuando em razdo da fungdo, em co-
missao de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito
a administracdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situagdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patrimonio sob a administragao militar, ou a ordem administrativa militar;

[l - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo
s6 os compreendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patrimonio sob a administracao militar, ou contra a or-
dem administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em situa-
cao de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério mi-
litar ou da Justiga Militar, no exercicio de fungao inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao,
vigilancia, observacdo, exploragdo, exercicio, acampamento, acantona-
mento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar, contra
militar em fungdo de natureza militar, ou no desempenho de servigo de
vigilancia, garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou ju-
diciaria, quando legalmente requisitado para aquéle fim, ou em obedién-
cia a determinagao legal superior.

Paragrafo tnico. Os crimes de que trata este artigo quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil serdo da competéncia da justica
comum, salvo quando praticados no contexto de agdo militar realizada na
forma do art. 303 da Lei n2 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Cédigo
Brasileiro de Aerondutica. (destacou-se).

Percebe-se da leitura do inciso Ill do art. 92 do CPM que sdo vdrias as

hipéteses em que o crime militar pode ser praticado por um civil, sempre con-
tra as instituicdes militares, e, por consequéncia, a competéncia para julga-lo é
da JMU, o que é chancelado pela jurisprudéncia do STF. Ambas as Turmas da
Suprema Corte, embora adotando uma interpretacdo restritiva acerca da com-
peténcia da justica militar, admitem que esta possa julgar civis pela prética de
crime militar, conforme indicam as ementas a seguir transcritas:
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Ementa: Habeas Corpus origindrio. Competéncia da Justica Militar
da Unido. Interpretaco restritiva. Civil acusado de Uso de Documento
falso. Competéncia da Justica Federal. Precedentes. 1. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal adota interpretacao restritiva na defini-
cao da competéncia da Justica Militar da Uniao para o julgamento de
civis em tempo de paz. 2. Compete a Justica Federal processar e julgar
civil acusado de uso de documento falso (art. 315 do CPM). 3. Ordem
parcialmente concedida para declarar a insubsisténcia dos atos decisérios
e determinar o encaminhamento dos autos a Justica Federal. (STF. HC
121.189/PR, 12 Turma, Relator p/ Acérdao: Min. ROBERTO BARROSO,
Julgamento: 19/8/2014, DJe 25/9/2014) (destacou-se).

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — IMPUTACAO AO PACIENTE,
QUE E CIVIL, DA SUPOSTA PRATICA DE CRIMES MILITARES: (a) ROU-
BO DE VALORES PERTENCENTES A EMPRESA PRIVADA, DESTINADOS
A DEPOSITO EM POSTO DE AGENCIA BANCARIA DO BANCO DO
BRASIL LOCALIZADO EM HOSPITAL DO EXERCITO; (b) ROUBO DE
FUZIS E PISTOLAS DAS FORCAS ARMADAS; E (c) SEQUESTRO DE M-
LITAR — CARATER ANOMALO DA JURISDICAO PENAL MILITAR SOBRE
CIVIS EM TEMPO DE PAZ — REGULAGAO DESSE TEMA NO PLANO DO
DIREITO COMPARADO — OFENSA AO POSTULADO DO JUIZ NATURAL
— RECONHECIMENTO, NA ESPECIE, DA INCOMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR UNICAMENTE QUANTO AO PRIMEIRO DELITO (ROUBO DE
VALORES) - COMPETENCIA PENAL DA JUSTICA COMUM ESTADUAL —
PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. A QUESTAO DA COMPETENCIA PENAL
DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO E A NECESSARIA OBSERVANCIA, PE-
LOS ORGAOS JUDICIARIOS CASTRENSES, DO PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL DO JUIZ NATURAL. — A competéncia penal da Justica Militar
da Unido nao se limita, apenas, aos integrantes das Forcas Armadas
nem se define, por isso mesmo, “ratione personae”. E aferivel, objeti-
vamente, a partir da subsuncao do comportamento do agente — de
qualquer agente, mesmo o civil, ainda que em tempo de paz - ao pre-
ceito primario incriminador consubstanciado nos tipos penais defini-
dos em lei (o Codigo Penal Militar). — O foro especial da Justica Militar
da Unido ndo existe para os crimes dos militares, mas, sim, para os
delitos militares, “tout court”. E o crime militar, comissivel por agente
militar ou, até mesmo, por civil, s6 existe quando o autor procede e
atua nas circunstancias taxativamente referidas pelo art. 92 do Cédigo
Penal Militar, que prevé a possibilidade juridica de configuracao de
delito castrense eventualmente praticado por civil, mesmo em tempo
de paz. — EXCLUSAO, no caso, da competéncia penal da Justica Militar
da Unido quanto ao crime de roubo, por tratar-se de valores pertencentes
a empresa privada, embora depositados em posto do Banco do Brasil em
area sob a administracdo militar. Reconhecimento, no caso, da compe-
téncia penal da Justica comum estadual quanto ao suposto autor, que é
civil. A REGULACAO DO TEMA PERTINENTE A JUSTICA MILITAR NO
PLANO DO DIREITO COMPARADO. — Tendéncia que se registra, mo-
dernamente, em sistemas normativos estrangeiros, no sentido da extingdo
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(pura e simples) de tribunais militares em tempo de paz ou, entdo, da ex-
clusao de civis da jurisdigdo penal militar: Portugal (Constituigdo de 1976,
art. 213, Quarta Revisao Constitucional de 1997), Argentina (Ley Federal
n? 26.394/2008), Colémbia (Constituicdo de 1991, art. 213), Paraguai
(Constituicao de 1992, art. 174), México (Constituicdo de 1917, art. 13) e
Uruguai (Constituicdo de 1967, art. 253, c/c Ley 18.650/2010, arts. 27 e
28), v.g. — Uma relevante sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (“Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, de 2005): determinacdo
para que a Republica do Chile, adequando a sua legislagdo interna aos
padrbes internacionais sobre jurisdicdo penal militar, adote medidas com
o objetivo de impedir, quaisquer que sejam as circunstancias, que “um
civil seja submetido a jurisdigdo dos tribunais penais militares (...)” (item
n? 269, n. 14, da parte dispositiva, “Puntos Resolutivos”). — O caso “Ex
Parte Milligan” (1866): importante “landmark ruling” da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América. O POSTULADO DO JUIZ NATURAL
REPRESENTA GARANTIA CONSTITUCIONAL INDISPONIVEL, ASSEGU-
RADA A QUALQUER REU, EM SEDE DE PERSECUCAO PENAL, MESMO
QUANDO INSTAURADA PERANTE A JUSTICA MILITAR DA UNIAO. - O
principio da naturalidade do juizo representa uma das mais importantes
matrizes politico-ideoldgicas que conformam a prépria atividade legislati-
va do Estado e que condicionam o desempenho, por parte do Poder Pa-
blico, das fungdes de cardter penal-persecutério, notadamente quando
exercidas em sede judicial. O postulado do juiz natural reveste-se, em sua
projecdo politico-juridica, de dupla fungdo instrumental, pois, enquanto
garantia indisponivel, tem por titular qualquer pessoa exposta, em juizo
criminal, & agdo persecutéria do Estado e, enquanto limitacao insupera-
vel, incide sobre os 6érgaos do poder incumbidos de promover, judicial-
mente, a repressdo criminal. — E irrecusével, em nosso sistema de direito
constitucional positivo — considerado o principio do juiz natural —, que
ninguém podera ser privado de sua liberdade sendo mediante julgamento
pela autoridade judiciaria competente. Nenhuma pessoa, em consequéncia,
podera ser subtraida ao seu juiz natural. A nova Constituicao do Brasil, ao
proclamar as liberdades pablicas — que representam limitagdes expressi-
vas aos poderes do Estado —, consagrou, de modo explicito, o postulado
fundamental do juiz natural. O art. 52, LIll, da Carta Politica prescreve
que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”. COMPETENCIA PENAL — CONCURSO ENTRE A JURISDI-
CAO COMUM E A JURISDICAO MILITAR — INADMISSIBILIDADE DE
PRORROGACAO (CPP, ART. 79, I; CPPM, ART. 102, “a”) — SEPARACAO
OBRIGATORIA — INAPLICABILIDADE DA REGRA PERTINENTE AO
“SIMULTANEUS PROCESSUS”. — A conexao e a continéncia, que ordina-
riamente implicam unidade de processo e de julgamento, em “simulta-
neus processus”, ndo impedem a separagdo das causas, que se impde
como obrigatéria, quando se registrar concurso entre a jurisdigdo militar e
a jurisdicdo comum, considerada, para esse efeito, a presenga de civil na
relagdo processual penal. Precedentes. (STF. HC 110.185/SP, 22 Turma,
Relator: Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 14/5/2013, Dje 30/10/2014)
(destacou-se).
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Contudo, como serd visto no item seguinte, este nao é o entendimento
da Corte IDH, que considera que a justica militar € incompetente para julga-
mento de civis em tempos de paz.

3 DECISOES DA CORTE IDH SOBRE A JURISDICAO PENAL MILITAR

Ha no Brasil um grande desconhecimento ou desconsideragao dos pre-
cedentes oriundos da jurisprudéncia da Corte IDH, especialmente no que tange
a justica militar, sua organizagao e competéncia.

Contudo, tendo o Brasil ratificado o tratado internacional consubstancia-
do na CADH, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estao
sujeitos a ela, o que lhes obriga a velar para que os efeitos das disposicoes da

Convencao nao sejam afetados pela aplicagdo de leis contrarias ao seu objeto e
finalidade.

Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer um “controle de
convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convencao Americana.
Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas
também a interpretacao que dele tem feito a Corte Interamericana, intérprete
dltimo da CADH?'. Assim, é necessario que as interpretagdes constitucionais e
legislativas referentes aos critérios de competéncia material e pessoal da justiga
militar se adequem aos principios estabelecidos na jurisprudéncia da Corte®.

Trata-se do que é denominado pela doutrina de controle de convencio-
nalidade de matriz nacional, isto é, o exame da compatibilidade do ordena-
mento interno diante das normas internacionais incorporadas, realizado pelos
préprios juizes internos®.

Com esse intuito, far-se-a um brevissimo resumo, em traducao livre, de
todos os 31 casos envolvendo controvérsias sobre a justica militar ja apreciados e
julgados pela Corte IDH, expondo uma sinopse dos fatos, dos argumentos da
demandante, que é a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, e da
conclusdo da Corte IDH no julgamento. Esses casos envolvem 10 (dez) Estados:
Nicaragua, Peru, Colombia, Chile, Guatemala, Argentina, México, Republica
Dominicana, Venezuela e Equador.

A partir desses casos, a seguir expostos em ordem cronoldgica, serd pos-
sivel vislumbrar os padroes (estdndares) existentes sobre a justica militar na juris-
prudéncia da Corte para, em seguida, analisar especificamente a competéncia da
JMU para o julgamento de civis e a compatibilidade com aqueles padroes.

8 Cf. Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, pardgrafo (par.) 124; Caso La Cantuta Vs. Peru,
par. 173; e Caso Boyce e outros Vs. Barbados, par. 78.

82 Cf. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, par. 339.

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Saraiva, 2014. p. 401.
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)84

(1) Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua (1997

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelas
deficiéncias na investigacao da morte do menor de 16 anos de idade, Jean Paul
Genie Lacayo, ocorrida em outubro de 1990, bem como a falta de punicao dos
responsaveis. O menor foi morto ao ser atingido por disparos de fuzil desferidos
por militares, enquanto dirigia um veiculo e tentava ultrapassar o comboio de
militares. A justica comum reconheceu sua incompeténcia e remeteu a causa a
justica militar.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou violacao dos artigos 8
(Garantias Judiciais), 25 (Protecao Judicial) e 24 (igualdade perante a lei), todos
em conexao com o artigo 1.1 (Obrigacao de respeitar os direitos) da CADH,
como resultado da relutancia do Poder judicidrio em processar e punir os res-
ponsdveis e ordenar o pagamento das reparagoes pelos danos causados. A Co-
missao argumentou que a Lei de Organizacao da Auditoria Militar era violatéria
ao preceito de que todos sdo iguais perante a lei, pois criaria um foro especial
para quaisquer delitos em que fosse indiciado um militar. A Comissao reiterou
sua convicgdo de que o julgamento de crimes comuns como se fossem milita-
res, pelo simples fato de terem sido executados por militares, constitui violacao
da garantia de um tribunal independente e imparcial. Em apoio ao seu argu-
mento, invoca um pronunciamento do Comité de Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas, o terceiro e o quinto principios fundamentais das Nagoes Unidas
sobre Independéncia Judicial, o Artigo 16.4 dos Padroes Minimos de Normas
de Direitos Humanos em Situagdo de Emergéncia (Paris, 1984) e, finalmente, a
doutrina da prépria Comissao Interamericana.

Julgamento: a Corte considerou que a jurisdicao militar nao significa
por si s6 que se violam os direitos humanos garantidos pela Convencao (par. 84
e 91), visto que o pai da vitima pdde intervir no processo militar como parte
acusadora. Nao restou demonstrado que tenham sido afetadas a imparcialidade
e a independéncia dos tribunais militares nem que tenham sido violados direitos
processuais do pai da vitima. Decidiu, ainda, que o Estado violou o artigo 8.1
da Convengao, em conexao com o artigo 1.1 do mesmo tratado, visto que o
6rgao da justica comum, que teve a responsabilidade de instruir processo antes
de se declarar incompetente em favor da justica militar, enfrentou problemas
gerados pelas autoridades militares para reunir elementos de convicgao que
considerou necessdrios ao devido conhecimento da causa.

8 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de enero de 1997. Serie C N2 30. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_30_esp.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2016.
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(2) Caso Loayza Tamayo Vs. Peru (1997)%

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado por
tratamento cruel, desumano e degradante, em detrimento de Maria Elena
Loayza Tamayo, bem como a falta de garantias e protecao judicial para questionar
sua prisao e processamento na jurisdicdo penal militar. Em 6/2/1993, a Sra.
Maria Elena Loayza Tamayo, professora peruana, foi presa por membros da
Divisdao Nacional Contra o Terrorismo (DINCOTE) da Policia Nacional do Peru.
Ela foi processada na justica militar pelo delito de traicdo a patria. Diante do
Juizo militar (Juzgado Especial de Marina), composto por juizes militares “sem
rosto”, ela foi absolvida. Posteriormente, foi condenada pelo grau de recurso
pelo Conselho da Guerra Especial da Marinha e, finalmente, foi absolvida por
decisao do Conselho Supremo de Justica Militar de 11/8/93, que ordenou a
remessa do processo ao foro comum para analise do crime de terrorismo, pelo
qual ela foi condenada a 20 anos de prisao.

Argumento da demandante: a Comissao alegou que, nos processos no
foro comum e no foro militar, o Estado peruano violou direitos e garantias do
devido processo contemplados no art. 82 da Convengdo, dentre eles o direito
de ser ouvido por um tribunal independente e imparcial (artigo 8.1).

Julgamento: em relacdo ao argumento da Comissao de que os tribunais
militares que julgaram a Sra. Maria Elena Loayza Tamayo careciam de inde-
pendéncia e imparcialidade, elementos essenciais do devido processo legal, a
Corte considerou que era desnecessario se pronunciar, porque ela foi absolvida
pela jurisdicao castrense e, portanto, a possivel auséncia desses requisitos nao
lhe causou prejuizo juridico neste aspecto, independentemente de outras vio-
lagoes que examinou. Ao aplicar os Decreto-Leis n? 25.659 (crime de traicdo a
patria) e n? 25.475 (delito de terrorismo), a jurisdicao militar do Peru violou o
artigo 8.1 da Convencdo, no que concerne a exigéncia de um juiz competente.
Com efeito, ao emitir uma decisao definitiva de absolvicao pelo crime de trai-
Gao a patria, a jurisdicao militar carecia de competéncia para manté-la presa e
menos ainda para declarar, na decisdo de absolvicao, que havia evidéncias da
préatica do crime de terrorismo, remetendo os autos para justica comum. Com
esta conduta, os tribunais militares atuaram ultra vires, usurpando jurisdicao e
invadiram faculdades dos 6rgaos judiciais ordinarios, uma vez que, segundo o
Decreto-Lei n2 25.475 (crime de terrorismo), cabia aos juizes ordinarios o
conhecimento desse delito.

% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997.
Serie C N2 33. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_33_
esp.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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(3) Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru (1999)%°

Fatos: o Estado do Peru processou e condenou a pena de prisao perpé-
tua os cidadaos chilenos Francisco Jaime Castillo Petruzzi, Marfa Concepcién
Pincheira Saez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra e Alejandro Astorga Valdés,
por crime de traigdo a patria, em conformidade com o Decreto-Lei n2
25.659/1992.

Argumentos da demandante: a Comissao defendeu que o artigo 8.1
da CADH estabelece o direito de qualquer pessoa a ser ouvida com as devidas
garantias, em um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial. Embora a intervencao dos tribunais militares nao seja
considerada uma violagao ao direito a um julgamento justo, a verdade é que
emergiu um consenso internacional ndo s6 sobre a necessidade de restringir, o
tanto quanto possivel, mas proibir o exercicio da jurisdicdo militar sobre os
civis, e especialmente em situagbes de emergéncia; que a Comissao das Nagoes
Unidas de Direitos Humanos se pronunciou sobre o julgamento de civis por
tribunais militares ou especiais no sentido de que “pode apresentar problemas
graves quanto a administragdo justa, imparcial e independente da Justica. [...].
Embora o Pacto [sobre os Direitos Civis e Politicos] ndo proiba essas categorias
de tribunais, as condigoes que estipula indicam claramente que o processa-
mento de civis por tais tribunais deve ser muito excepcional”; que o foro militar
é uma instancia especial exclusivamente funcional destinada a manter a disci-
plina das Forgas Armadas e forcas de seguranca, de forma que a aplicagao da
jurisdicdo militar a civis contradiz a garantia do juiz natural estabelecida nos
artigos 82 e 25 da Convengao Americana; que a coincidéncia nas Forgas Armadas
das fungoes de luta antiterrorista e desempenho jurisdicional préprio do Poder
Judiciario pde em sérias ddvidas a imparcialidade dos tribunais militares, que
seriam juiz e parte no processo; que os membros dos tribunais militares sao
designados pela hierarquia militar, o que significa que para o exercicio da
funcao judicial eles dependem do Poder Executivo, e isso seria compreensivel
somente se julgassem crimes de ordem militar. Embora a Lei Organica da Justica
Militar estabelega a autonomia da funcao jurisdicional, outras normas do mesmo
diploma estabelecem sua dependéncia do Poder Executivo e a auséncia em
seus quadros de profissionais do direito. A citada lei estabelece (art. 23) que o
Ministro do setor pertinente designa os membros do Conselho Supremo de
Justica Militar. Na pratica, os juizes militares permanecem subordinados aos
seus superiores e devem respeitar a hierarquia militar. Por estas razbes, tais
tribunais nao oferecem garantias de imparcialidade e independéncia para os
civis, uma vez que os juizes militares atuam sob uma légica militar e de acordo

% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

30 de mayo de 1999. Serie C N2 52. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_52_esp.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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com seus principios; que a existéncia do juiz natural ndo é dependente exclusi-
vamente de que haja uma lei, pois o juiz natural é um conceito que, do ponto
de vista do direito internacional, necessita satisfazer os requisitos do art. 82,
entre outros, da Convengdo Americana; pela Lei peruana (Decreto-Ley n?
25.475), aqueles militares que intervém no conhecimento de delitos de terro-
rismo manterdo em segredo sua identidade; consequentemente, as sentengas
nao sao assinadas nem rubricadas. A utilizagao de tribunais “sem rosto” nega
aos imputados o direito de serem julgados por um tribunal independente e
imparcial, o direito a se defender e ao devido processo legal, afetando a possi-
bilidade de que o processado conheca se o juiz é competente e imparcial.

Julgamento: a Corte IDH advertiu que a jurisdicdo militar tem sido es-
tabelecida por varias legislacdes com o fim de manter a ordem e a disciplina no
seio das forgas armadas. Esta jurisdicdo funcional se aplica aos militares que
tenham incorrido em delito ou falta no exercicio de suas fungbes e sob certas
circunstancias. A transferéncia de competéncia da justica comum a justica mili-
tar e o conseguinte processamento de civis pelo delito de traicdo a patria nesse
foro supde excluir o juiz natural para o conhecimento dessas causas. Na verda-
de, a jurisdigdo militar ndo é naturalmente aplicavel a civis que carecem de
fungdes militares e, portanto, ndo podem incorrer em condutas contrarias a
deveres funcionais desse carater. Quando a justica militar assume competéncia
sobre um assunto que deve ser conhecido pela justiga ordindria, vé-se afetado
o direito ao juiz natural e, a fortiori, ao devido processo, o qual, por sua vez,
estd intimamente ligado ao direito de acesso a justica. O juiz encarregado do
conhecimento de uma causa deve ser competente, independente e imparcial,
de acordo com o art. 8.1 da Convencao. No caso, as préprias forcas armadas
imersas em combate contra os grupos insurgentes também sao as encarregadas
pelo julgamento das pessoas vinculadas a ditos grupos. Isto enfraquece conside-
ravelmente a imparcialidade que deve ter o julgador. Além disso, de acordo
com a Lei Organica da Justica Militar, a nomeagdo dos membros do Conselho
Supremo de Justica Militar, maximo 6rgdo dentro da justica castrense, é reali-
zada pelo Ministro do setor pertinente. Os membros do Conselho Supremo
Militar sdo quem, por sua vez, determinam futuras promogdes, incentivos pro-
fissionais e alocagao de fungbes a seus inferiores. Esta constatagao poe em di-
vida a independéncia dos juizes militares. A Corte entendeu que os tribunais
militares, no presente caso, ndo satisfazem as exigéncias inerentes as garantias
de independéncia e imparcialidade estabelecidas no art. 8.1 da Convengao,
como elementos essenciais do devido processo, além do que a circunstancia de
que os juizes que intervém no processo por delitos de traicdo a pdtria sejam
“sem rosto” impossibilita ao processado conhecer a identidade do julgador e,
assim, avaliar sua competéncia. Essa situacao se agrava pelo fato de que a lei
proibe a recusa de ditos juizes. Com isso, a Corte declarou que o Estado violou
o artigo 8.1 da Convencao.
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(4) Caso Cesti Hurtado Vs. Peru (1999)%

Fatos: o processo se refere a responsabilidade internacional do Estado
pela prisao, processamento e condenagao de Cesti Hurtado, Oficial aposenta-
do do Exército, no foro militar, pelos crimes de desobediéncia contra o dever e
dignidade da funcao, negligéncia e fraude, em prejuizo ao erario sob adminis-
tragdo militar. Na data dos fatos da dentncia, Cesti Hurtado ja estava na situa-
cdo de inatividade funcional, exercendo a fungao de gerente em uma empresa
que prestava servigos ao Exército. Ele foi condenado no foro militar, apesar de
a justica comum ter proferido uma decisdo em seu favor, em um processo de
habeas corpus, considerando que o foro militar era incompetente para julga-lo
e ordenando que ndo se atentasse contra sua liberdade pessoal, visto que os
fatos da dentncia nao estavam relacionados ao exercicio de funcao militar e
que, segundo o art. 173 da Constituicdo do Peru, em casos de delito de fun-
¢do, os membros das Forgas Armadas estao submetidos ao foro respectivo e ao
Cadigo de Justica Militar, excluindo-se desse alcance os cidadaos civis, salvo
em casos de terrorismo e traigdo a patria, o que nado seria o caso do Sr. Cesti
Furtado.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou que o Estado violou
os artigos 7.6 e 25.1 e 2.c da Convencao Americana ao nao garantir o respeito,
pelas autoridades competentes do foro militar, da sentenca de habeas corpus
emitida em favor do Sr. Cesti Hurtado. Assinalou que os membros do foro mili-
tar, apesar de notificados da sentenga, negaram-se a executd-la e condenaram
o Sr. Cesti Hurtado. A Comissao sustentou, ainda, que o Sr. Cesti Hurtado, ao
ser um militar aposentado sem funcao castrense, é tido pela legislacdo peruana
como um cidadao particular; ademais, o contrato de servigos realizado entre a
Companhia do aludido senhor e o Exército nao constitui, no marco juridico
peruano, vinculagdo que justifique o tratamento dele como militar. Por isso,
submeté-lo a um processo diante de juizes militares constituiria uma interpre-
tacdo extensiva do foro militar e violaria o seu direito a ser submetido a um juiz
e a um foro competente e seu direito a ser julgado por um juiz imparcial, em
violacdo ao art. 8.1 e 2 da Convencao.

Julgamento: por ndo haver assegurado que a sentenga de habeas cor-
pus proferida pela Sala Especializada de Direito Piblico em favor do Sr. Cesti
Hurtado fosse apropriadamente executada, o Estado violou os direitos protegi-
dos nos artigos 7.6 e 25 da Convengao. A garantia do art. 7.6 dispoe que toda
pessoa privada de liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal com-
petente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade da prisao e
ordene sua liberdade se a prisao for ilegal. O art. 25, ao seu turno, estabelece
que toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido diante dos juizes ou

% Corte IDH. Caso Cesti Hurtado Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie
C N¢ 56. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_56_esp.pdf>.
Acesso em: 23 jun. 2016.
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tribunais competentes. Como resultado da negativa das suas autoridades milita-
res de obedecer e executar a ordem legitima de habeas corpus, proferida pela
Sala Especializada de Direito Publico, e da conseguinte detengao, processa-
mento e condenacdo do Sr. Cesti Hurtado, o Estado violou o direito a liberda-
de pessoal, de acordo com o assegurado no art. 7.1, 2 e 3 da Convencao. A
Corte observou que dito senhor tinha, no momento em que se iniciou e se
desenvolveu o processo, o carater de militar aposentado e, portanto, ndo poderia
ser julgado por tribunais militares. Assim, o julgamento ao qual foi submetido
constitui uma violagao do direito de ser ouvido por um tribunal competente,
nos termos do artigo 8.1 da Convengdo. Em conclusdo, o Tribunal considerou
que a recusa das autoridades militares peruanas de obedecer e executar a ordem
legitima da Sala Especializada em Direito Piblico constituiu uma violagao dos
artigos 1.1 e 2 da Convencao, segundo os quais, respectivamente, os Estados
partes se comprometem a reconhecer e respeitar os direitos e liberdades reco-
nhecidos por ela e garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esta
sob sua jurisdigdo, bem como que os Estados se comprometem a adotar medidas
de direito interno para fazer efetivos tais direitos e liberdades.

(5) Caso Durand e Ugarte Vs. Peru (2000)™

Fatos: os fatos deste caso ocorreram com a detengdo sem ordem judi-
cial e sem flagrante delito, em 14 e 15 de fevereiro de 1986, de Nolberto Du-
rand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera por membros da Direcao contra o
terrorismo no Peru. A prisdo foi baseada em sua suposta participagdo em atos
terroristas. Em 4 de margo de 1986 foram transferidos por ordem judicial para
a prisao de El Frontén. Em 18 de junho de 1986, houve um motim na prisao
onde estavam. As Forgas Armadas comecaram uma operagao no dia seguinte,
que resultou na morte e lesdes de muitas pessoas que estavam presas. Os cor-
pos de Nolberto Durand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera nunca foram
encontrados. Apesar de ter sido instaurado um processo no foro militar, nao se
realizaram maiores investigagdes nem se sancionaram os responsaveis pelos
fatos. Assim, o processo diz respeito a responsabilidade internacional do Estado
pela morte e desaparecimento das vitimas.

Argumento da demandante: a Comissao pugnou, entre outros pedi-
dos, pelo reconhecimento da violagao aos arts. 8.1 e 25.1 da Convencao, isto
é, o direito de ser ouvido com as devidas garantias por um juiz independente e
imparcial, bem como o direito a um recurso judicial efetivo. Os tribunais milita-
res que conheceram do caso atuaram em franca contradigdo com os principios
da autonomia e imparcialidade que devem informa-los para conformar-se com
as disposigoes da Convencao. Os tribunais militares ndo sao 6rgaos competentes,

8 Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C
N2 68. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_68_esp.pdf>.
Acesso em: 27 jun. 2016.
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independentes e imparciais, porque eles fazem parte, de acordo com a Lei
Organica de Justica Militar peruana [Decreto-Lei n? 23.201], do Ministério da
Defesa; quer dizer, trata-se de um foro especial subordinado a um érgao do
Poder Executivo. Os juizes do foro privativo militar saio membros das Forcas
Armadas em servigo ativo, o que constitui um requisito para fazer parte daquele
foro (artigos 22 e 31 do Decreto-Lei n? 23.201). Além disso, ndo é necessdrio
ser advogado (quer dizer, ter formacao juridica) para integrar um tribunal deste
foro. Resulta légico argumentar que, se o cargo judicial depende do status militar
ou da condicdo de funcionario ativo, as decisdes serao afetadas por um interesse
incompativel com a justica. Esta possibilidade pode implicar que o funciondrio
careca da autonomia e imparcialidade necessarias para investigar fatos tais
como os sucedidos na prisao El Frontén. O processo perante a justiga militar
ndo constitui um recurso eficaz para proteger os direitos das vitimas e suas fa-
milias e reparar os danos causados. Neste caso, nao foram investigados os fatos
nem foram punidos os culpados. A Sala de Guerra do Conselho Supremo de
Justica Militar concluiu que nao havia responsabilidade de quem interveio na
debelagao do motim.

Julgamento: a Corte afirmou que teve a oportunidade de referir-se a
jurisdicdo militar no Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, tendo assinalado
que a aquela “tem sido estabelecida por diversas legislagbes com o fim de
manter a ordem e disciplina no seio das forgas armadas. Inclusive, esta jurisdi-
cao funcional reserva sua aplicacdo aos militares que cometeram crimes ou
faltas dentro do exercicio de suas fungoes e sob certas circunstancias. Neste
sentido se definia na propria lei peruana (artigo 282 do Constituicao de 1979)".
Em um Estado democrético de direito, a jurisdicdao penal militar deve ter um
alcance restritivo e excepcional e estar encaminhada a protegao de interesses
juridicos especiais, vinculados com as fungdes atribuidas por lei para as forcas
militares. Assim, deve ser excluido do ambito da jurisdicdo militar o julgamento
de civis e s6 deve julgar militares pela prética de crimes ou faltas que, pela sua
propria natureza, atentam contra bens juridicos préprios da ordem militar. No
presente caso, os militares encarregados da debelagdo do motim ocorrido na
prisdo em El Frontén fizeram um uso desproporcional da forca, que excedeu
em muito os limites de sua fungdo, o que causou a morte de um grande niime-
ro de reclusos. Portanto, os atos que levaram a este resultado nao podem ser
considerados delitos militares, mas sim crimes comuns, de modo que a investi-
gacao e sancao deveriam ter recaido na justica ordindria, independentemente
de os supostos autores serem militares ou ndo. No que diz respeito a afirmagao
sobre a parcialidade e dependéncia da justica militar, é razoavel considerar que
os funciondrios do foro militar que atuaram no processo para investigar os
acontecimentos em El Frontén careciam da imparcialidade e independéncia
exigidas pelo artigo 8.1 da Convencao para investigar os fatos de uma forma
eficaz e exaustiva e punir os responsaveis. Os tribunais que conheceram os
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fatos relacionados a esses eventos “constituem um alto organismo dos Institutos
armados”, de acordo com a Lei Organica de Justica Militar peruana (Decreto-
Lei n2 23.201), e os militares que integravam ditos tribunais eram, por sua vez,
membros das forcas armadas em servigo ativo, requisito para fazer parte dos
tribunais militares. Por isso, estavam incapacitados de emitir um julgamento
independente e imparcial. Assim, o artigo 8.1 da Convencdao Americana, em
conexao com o artigo 25.1, confere aos familiares das vitimas o direito a que o
desaparecimento e a morte destas Gltimas sejam efetivamente investigados
pelas autoridades do Estado; que se instaure um processo contra os responsa-
veis por esses ilicitos e, se for o caso, que se imponham as sangoes pertinentes
e se reparem os danos e prejuizos que tais familiares tenham sofrido. Nenhum
desses direitos foi garantido neste caso aos familiares do senhor Durand Ugarte
e Ugarte Rivera. Por todo o exposto, a Corte declarou que o Estado violou,
tanto em detrimento das vitimas como de seus familiares, os Artigos 8.1 e 25.1
da CADH.

(6) Caso Cantoral Benavides Vs. Peru (2000)%

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
detencgdo ilegal e arbitrdria de Luis Cantoral Benavides, atos de tortura durante
sua detencado e a falta de investigacdo e punigao dos responsaveis por esses
atos. Os fatos deste caso se contextualizam em uma época em que vigia um
estado de emergéncia e de suspensdo de garantias constitucionais e havia
uma pratica generalizada de tratamentos cruéis, desumanos e degradantes
durante investigacdes criminais por delitos de traicao a patria e terrorismo.
Em 6/2/1993, Luis Alberto Cantoral Benavides foi preso sem ordem judicial
por agentes da Direcdo Nacional Contra-Terrorismo (DINCOTE), na cidade
de Lima. Ele foi processado no foro militar pelo crime de traicdo a pétria,
acusado de ser integrante do partido comunista. Foi absolvido, mas o caso foi
encaminhado para o foro comum para que ele fosse julgado pelo crime de
terrorismo, pelo qual foi condenado a 20 anos de prisdo. No total, Luis Aberto
Cantoral Benavides foi preso ininterruptamente de 6 de fevereiro de 1993 a
25 de junho de 1997, quando ele foi liberado, apés ter obtido um indulto.

Argumentos da demandante: entre outras teses, a Comissao alegou
que houve violagao do artigo 8.1 da Convencao, ou seja, da garantia de julga-
mento por um tribunal competente, independente e imparcial. Sustentou que
o Sr. Cantoral Benavides foi julgado, tanto no foro privativo militar como no
foro comum, por “juizes sem rosto” carentes de independéncia e imparcialida-
de exigidas no artigo 8.1 da Convengao; que o Decreto-Lei n? 25.659 (crime
de traigdo a pétria) dispde que as pessoas acusadas de terem cometido tal deli-

% Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000.
Serie C N2 69. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec
69_esp.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2016.
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to serdo julgadas por juizes militares. Ao estender a jurisdigao militar a civis, o
Peru contradiz o devido respeito as garantias de administracao da justica e o
direito das pessoas a serem julgadas pelo juiz natural e competente. O foro
privativo militar é um foro especial subordinado a um 6rgéo de Poder Executi-
vo; e a extensdo da jurisdicdo militar aos civis ndao oferece garantias sobre a
independéncia e imparcialidade dos juizes. As forcas armadas sao responsaveis
pela luta antissubversiva e também assumem a funcao de julgar os acusados de
pertencer a grupos armados ilegais.

Julgamento: segundo a Corte, é necessario assinalar que a jurisdicao
militar é estabelecida em diversas legislacoes para manter a ordem e a discipli-
na dentro das forgas armadas. Portanto, a sua aplicagdo é reservada para os
militares que tenham incorrido em delitos ou faltas no exercicio de suas fun-
coes e sob certas circunstancias. Nesse sentido se regulava a jurisdicdo militar
na lei peruana (artigo 282 do Constituigdo de 1979). A transferéncia de compe-
téncias da justica comum a justica militar e o conseguinte processamento de
civis por delito de traicdo a patria neste foro, como sucede no caso, supoem
excluir o juiz natural para o conhecimento dessas causas. A este respeito, a
Corte ja declarou, no Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, que, “quando a
justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve conhecer a
justica comum, o direito a um juiz natural se vé afetado e, a fortiori, o devido
processo, o qual, por sua vez, estd intimamente ligado ao préprio direito de
acesso a justica”. Em um caso entao recente (Caso Durand e Ugarte Vs. Peru), a
Corte estabeleceu que “Em um Estado democrdtico de direito, a jurisdicdo
penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar direcionada a
protecao de interesses juridicos especiais, vinculados com as fungoes que a lei
atribui as forcas militares. Assim, deve estar excluido do ambito da jurisdigao
militar o julgamento de civis e s6 deve julgar militares pelo cometimento de
delitos ou faltas que, por sua prépria natureza, atentam contra bens juridicos
proprios da ordem militar”. A Corte considerou que os tribunais militares do
Estado que julgaram a suposta vitima pelo crime de traicdo a patria ndo satisfa-
zem os requisitos de independéncia e imparcialidade estabelecidos no artigo 8.1
da Convencao. A Corte considerou que, em um caso como este, a imparciali-
dade do juiz é afetada pelo fato de que as forcas armadas tém a dupla fungao
de combater militarmente os grupos insurgentes e de julgar e impor penas aos
membros desses grupos. Em outra ocasido, no julgamento do Caso Castillo Pe-
truzzi e outros Vs. Peru, este Tribunal constatou que, em conformidade com a
Lei Organica de Justica Militar, a nomeacao de membros do Conselho Supremo
de Justiga Militar, méximo 6rgao da justiga castrense, é realizada pelo Ministro
do setor pertinente. Os membros do Conselho Supremo Militar sdo quem, por
sua vez, determinam as futuras promogoes, incentivos profissionais e atribuicao
de fungodes de seus inferiores. Esta constatacao pde em duvida a independéncia
dos juizes militares. Pelas razdes expostas, a Corte concluiu que o Estado violou o
artigo 8.1 da Convengao Americana. Concluiu, ainda, que, com a determinacao
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dessa infracao, resta também resolvido o referente a violagdo dos artigos 8.2.c),
d) e f) (meios adequados para preparar a defesa, direito de escolher um advo-
gado e direito de questionar testemunhas), 8.4 (non bis in idem) e 8.5 (publici-
dade do processo), no que respeita ao processo penal militar contra Luis Alberto
Cantoral Benavides.

(7) Caso Las Palmeras Vs. Colombia (2001)%°

Fatos: o processo diz respeito a responsabilidade internacional do Esta-
do pela morte de sete pessoas por membros da Policia Nacional e do Exército,
bem como pela falta de investigagdo e punicao dos responsaveis. Os fatos ocor-
reram em 23/1/1991 na localidade de Las Palmeras. O Comandante Departa-
mental da Policia de Putumayo ordenou que membros da Policia Nacional e
do Exército realizassem uma operagao armada no referido lugar. Cumprindo a
ordem, eles compareceram a uma escola rural onde detiveram e assassinaram
as vitimas supracitadas. O processo disciplinar absolveu todos os envolvidos.
Em processos administrativos contenciosos se reconheceu que as vitimas nao
pertenciam a nenhum grupo armado.

Argumentos da demandante: a Comissao requereu que a Corte decla-
rasse que o Estado violou o direito a vida das vitimas, previsto no art. 42, bem
como os artigos 82 e 25 da Convencdo, ou seja, violou o direito de protecdo e
garantias judiciais. Alegou que o Estado obstruiu a obtencdo das provas neces-
sarias para esclarecer os fatos, manipulou as investigacoes, intimidou as familias
das vitimas e apurou o caso na justiga militar. Neste sentido, a Comissao alegou
que o Estado ndao cumpriu seu dever de garantir a devida protegao judicial e
acesso a recurso idoneo para as vitimas e seus familiares que se viram indefesos
frente a agao dos agentes do Estado.

Julgamento: no que diz respeito ao processo penal militar, este se ini-
ciou em 29/1/91 e tramitou nessa jurisdicao até 25/3/98, quando a causa foi
transferida para a justica penal ordinaria. Na jurisdicao militar, os juizes encar-
regados de conhecer a causa estavam vinculados a Policia Nacional, instituicao
a que pertenciam as pessoas indicadas como supostos autores materiais dos
fatos. Além disso, a Policia fazia parte do Ministério da Defesa, Poder Executi-
vo. A este respeito, o Tribunal ja estabeleceu (no Caso Durand e Ugarte Vs.
Peru; e no Caso Cantoral Benavides Vs. Peru) que, em um Estado democratico
de direito, a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcio-
nal e tem por objetivo a protecao de interesses juridicos especiais, vinculados
com as fungdes atribuidas por lei as forgas militares. Portanto, apenas deve
julgar militares pela prética de delitos ou faltas que, pela sua prépria natureza,
atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar. A Corte considerou

% Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001.
Serie C N2 90. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_90
esp.pdf>. Acesso em: 8 jul. 2016.
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oportuno recordar (conforme decidido no Caso Cantoral Benavides Vs. Peru e
no Caso Castillo Petruzzi e Outros Vs. Peru) que a jurisdicao militar se estabele-
ce por diversas legislagdes com o fim de manter a ordem e a disciplina dentro
das forgas armadas. Inclusive, esta jurisdicdo funcional reserva sua aplicagao
aos militares que tenham incorrido em delito ou falta no exercicio das suas
fungdes e sob certas circunstancias, porque, quando a justica militar assume
competéncia sobre um assunto a que deve conhecer a justica ordindria, vé-se
afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o devido processo, o qual, por sua
vez, esta intimamente ligado ao préprio direito de acesso a justica. O juiz en-
carregado do conhecimento de uma causa deve ser competente, independente
e imparcial. No caso sub judice, as proprias forgas armadas envolvidas no com-
bate contra os grupos insurgentes sao encarregadas de julgar seus pares pela
execugao de civis, como foi reconhecido pelo Estado. Por conseguinte, a inves-
tigagdo e punigao dos responsaveis deviam recair, desde o inicio, na justica
ordindria, independentemente de que os supostos autores sejam policiais em
servico ativo. Apesar disso, o Estado dispds que a justica militar seria a encarre-
gada da investigacdo dos fatos, investigacdo que perdurou por mais de sete
anos, até a transferéncia do caso a justica ordindria, sem a obtencdo de resulta-
dos positivos relativos a identificacdo e condenagao dos responsaveis. Em con-
clusao, a aplicagdo da jurisdigao militar, neste caso, ndo garantiu o devido pro-
cesso nos termos do artigo 8.1 da Convengao Americana, que regula o direito
de acesso a justica dos familiares das vitimas do caso. A Corte declarou que o
Estado violou o artigo 25.1 da Convencao, que inclui o principio da efetividade
dos instrumentos ou meios processuais destinados a garantir os direitos dos
familiares das vitimas.

(8) Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia (2004)"

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelo
desaparecimento forcado de 19 comerciantes, em 18/10/1987, no municipio
do departamento de Puerto Boyacd, por parte de um grupo civil paramilitar,
que agia com apoio e autoria intelectual de Oficiais do Exército, bem como a
falta de uma investigacao para esclarecer os fatos e punir os responsaveis. As
investigagoes foram iniciadas perante a justica penal ordindria, mas, apés a
resolucdo de um conflito positivo de competéncia em favor da justica penal
militar, o caso passou a ser investigado nesta, que acabou determinando o ar-
quivamento do caso em relagao aos militares.

Argumentos da demandante: entre outras alegacoes, a Comissao sus-
tentou que o julgamento em tribunais militares de Oficiais do Exército, presu-
miveis autores intelectuais dos homicidios dos 19 comerciantes, culminando na

9 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 5 de julio de 2004. Serie C N2 109. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_109_esp.pdf>. Acesso em: 8 jul. 2016.
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cessacao do procedimento, por decisao da justica militar, provocou a vulnera-
cao das garantias previstas nos artigos 8.1 (Garantias Judiciais) e 25 da Conven-
¢ao Americana (Protecdo Judicial), em detrimento das supostas vitimas e seus
familiares, bem como o descumprimento do disposto no artigo 1.1 (Obrigagao
de Respeitar os Direitos) do citado tratado. Sustentou que a jurisdicao penal
militar ndo satisfaz os estdndares de independéncia e imparcialidade requeridos
pelo artigo 8.1 da Convencao, em virtude de sua natureza e estrutura. De
acordo com a Convencao, as vitimas de um ilicito ou seus familiares tém direito
a que “um tribunal penal ordindrio determine a identidade dos responsaveis,
julgue-os e imponha as sangdes correspondentes com as devidas garantias”.

Julgamento: quanto a competéncia dos juizes militares para conhecer
da investigacao dos fatos do presente caso, com relagao aos militares investigados,
a Corte tem estabelecido (Cfr. Caso Las Palmeras Vs. Coldmbia; Caso Cantoral
Benavides Vs. Peru; e Caso Durand e Ugarte Vs. Peru) que, em um Estado
democratico de direito, a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo
e excepcional e estar destinada a protecao de interesses juridicos especiais,
vinculados com as fungdes atribuidas por lei as forgas militares. Portanto, apenas
deve julgar militares pela prética de delitos ou faltas que, pela sua prépria natu-
reza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar. E necessario
assinalar que a jurisdicdo militar se estabelece em diversas legislacoes para
manter a ordem e a disciplina no seio das forgas armadas. No caso da legisla-
gao colombiana, o artigo 221 da Constituigao Politica de 1991 dispoe que os
tribunais militares conhecerdo “de delitos cometidos por membros da Forca
Pablica em servico ativo e em relacdo com o mesmo servigo”. Esta norma indica
claramente que os juizes militares ttm uma competéncia excepcional e restrita
ao conhecimento de condutas dos membros da forga publica que tenham uma
relagao direta com uma tarefa militar ou policial legitima.

A este respeito, a Corte tem dito (cf. Caso Las Palmeras Vs. Colombia;
Caso Cantoral Benavides Vs. Peru; e Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru) que,
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto a que deve
conhecer a justiga ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori,
o devido processo”, o qual, por sua vez, esta intimamente ligado ao préprio
direito de acesso a justica. Nesse sentido, ao resolver uma demanda de incons-
titucionalidade, mediante sentenga de 5 de agosto de 1997, o Plenario da
Corte Constitucional da Colémbia se pronunciou sobre a jurisdicao penal mili-
tar e indicou que “[...] para que um crime seja da competéncia da justica penal
militar [...] o fato punivel deve surgir como uma violagdo ou um abuso de poder
ocorrido no marco de uma atividade diretamente ligada a uma fungao prépria
do corpo armado. [...] Se desde o inicio o agente tem fins criminosos e entao
utiliza da sua investidura para realizar o fato punivel, o caso corresponde a
justica ordinaria, inclusive naqueles eventos em que pode existir uma certa
relagdo abstrata entre os fins da Forca Pablica e o fato punivel do autor. [...] 0
vinculo entre o fato delitivo e a atividade relacionada com o servigo se rompe



74

quando o crime é extraordinariamente grave, como acontece com os chamados
crimes contra a humanidade. Nestas circunstincias, o caso deve ser atribuido a
justica ordindria, dada a total contradigdo entre o delito e as fungdes constitu-
cionais da Forga Publica”. Neste caso, o direito ao devido processo deve ser
analisado de acordo com o objetivo e fim da Convencao Americana, que é a
protecao eficaz da pessoa humana, ou seja, deve haver uma interpretacao pro
persona. Nao hd divida de que a participagao que poderiam ter tido os milita-
res investigados pela detencao, desaparecimento e morte dos 19 comerciantes,
bem como a subtracdo de seus veiculos e mercadorias, nao tem relacao direta
com um servico ou tarefa militar. Esta Corte considera que a atribuicdo de
competéncia a jurisdigdo penal militar para conhecer dos supostos delitos per-
petrados contra os 19 comerciantes por membros do Exército, que ja estavam
sendo investigados pela jurisdicdo penal ordindria, nao respeitou os parametros
de excepcionalidade e o carater restritivo que caracteriza a jurisdigao castrense,
uma vez que dita jurisdicdo ndo era competente para conhecer de tais fatos, o
que fere o principio do juiz natural, que forma parte do direito ao devido pro-
cesso e do direito de acesso a justica, consagrados nos artigos 8.1 e 25 da Con-
vengao Americana. Pelo exposto, a Corte concluiu que o Estado violou os artigos
8.1 e 25 da Convengao Americana, em conjugacao com o artigo 1.1 do mesmo
tratado, em prejuizo das vitimas e de seus familiares.

(9) Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru (2004)”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
detencdo arbitrria e condenagao sem o devido processo de Lori Berenson,
bem como pelas condigdes da prisao onde ela estava. Os fatos deste caso co-
megaram no dia 30/11/1995, quando a Sra. Lori Berenson Mejia foi detida por
membros da Direcdo Nacional contra o Terrorismo (DINCOTE) da Policia Na-
cional do Peru e levada para as instalagdes da DINCOTE. L4, ela foi interrogada
por suposta vinculagio com membros do Movimento Revoluciondrio Tdpac
Amaru (MRTA). Ela foi denunciada perante a justica militar pelo crime de trai-
¢do a patria e foi julgada e condenada por um tribunal militar “sem rosto” a
pena de prisao perpétua, em aplicacdo da legislacao penal antiterrorismo con-
tida nos Decretos-Leis n® 25.475 e 25.659. Como resultado de um recurso, em
18/8/2000, o Conselho Supremo de Justica Militar anulou a sentenga e decli-
nou da competéncia em favor do foro penal ordindrio, no qual ela foi conde-
nada pelo crime de “colaboracdo com o terrorismo”, a pena de 20 anos de
prisdo. Na justica militar, o procedimento era sumarissimo, com redugao de
garantias; a identidade dos juizes era secreta; as audiéncias eram privadas; o
defensor s6 teve acesso aos autos por algumas horas; ele ndo entrevistou livre-
mente e em cardter privado a ré; e concederam-lhe s6 alguns minutos para
defesa oral.

92 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2004. Serie C No. 119. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_119_esp.pdf>. Acesso em: 8 jul. 2016.
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Argumentos da demandante: o Estado violou, em detrimento da viti-
ma, o direito as garantias judiciais consagrado no artigo 82 da Convengao Ame-
ricana, tanto no processo perante o foro militar como no julgamento realizado
no foro penal ordindrio. Em relagdo ao procedimento seguido perante a justica
militar, sustentou que as violagdes das garantias judiciais da vitima “implicaram
afetagao a presuncao de inocéncia, ao devido processo e ao direito a defesa” e
incidiram na “validade de todas as provas reunidas neste contexto de violagoes
de seus direitos humanos”; que o julgamento de civis por tribunais militares
“sem rosto” viola o direito a ser julgado por um juiz ou tribunal natural, compe-
tente, independente e imparcial. Ao ndo se conhecer a identidade do juiz,
“compromete-se a possibilidade de determinar a sua independéncia e imparcia-
lidade, o que foi reforgado pelo disposto no artigo 13, letra h, do Decreto-Lei
n? 25.475, que excetuava a recusa dos funciondrios que atuaram nestes proce-
dimentos”; que a brevidade excepcional do procedimento do crime de traicao a
patria, juntamente com outros obstaculos impostos ao desempenho dos advo-
gados, ndo lhes permitiram dispor de um tempo razodvel para preparar uma
defesa adequada. A vitima Lori Berenson nao foi notificada das acusagoes con-
tra ela imputadas, s6 tendo esse conhecimento quando o juiz de primeira ins-
tancia proferiu a sentenca. Ao seu advogado s6 foram concedidas aproxima-
damente duas horas para estudar um expediente de aproximadamente 2.000
paginas e nao lhe foi permitido entrevistar de forma confidencial e livre com a
defendida; nao se permitiu a defesa apresentar provas alguma em seu favor,
incluindo provas testemunhais. A vitima foi julgada “em quartéis militares por
juizes secretos, sem acesso publico, e inclusive em algumas oportunidades pro-
cessuais ela ndo pode estar presente durante a apresentagdo de alegacoes de
seu proéprio advogado”; que a justica militar declarou a nulidade da sentenca
condenatéria da Sra. Lori Berenson, mas nao declarou invalida a instrucao. Em
vez disso, uma cépia da instrucao foi remetida a jurisdicao penal ordindria.

Julgamento: a Corte declarou que “O artigo 173 da Constituigao Politi-
ca do Peru de 1993 estabeleceu que, em caso de delito de fungdo, os mem-
bros das Forcas Armadas e da Policia Nacional estao sujeitos ao foro respectivo
e ao Codigo de Justica Militar. As disposicoes deste nao sao aplicaveis aos civis,
salvo no caso de crime de traicao e de terrorismo, conforme determinado por
lei. Aqueles que violam as regras do Servico Militar Obrigatério também estao
sujeitos ao Codigo de Justica Militar.” Ao analisar o crime de traicao, constatou
que o Decreto-Lei n? 25.744, de 21/9/1992, relativo aos processos por tal ilici-
to, outorgou a DINCOTE competéncia investigativa e determinou que o julga-
mento ocorreria em tribunais militares, mesmo que o crime houvesse sido co-
metido por civis, seguindo um procedimento sumarissimo “no teatro de opera-
coes”, conforme o disposto no Cédigo de Justica Militar. E necessario assinalar,
como ja foi feito em outros casos (Cfr. Caso 19 Comerciantes Vs. Colémbia;
Caso Las Palmeras Vs. Colombia; e Caso Cantoral Benavides Vs. Peru), que a
jurisdicdo militar é estabelecida para manter a ordem e a disciplina nas forcas
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armadas. Portanto, a sua aplicacdo é reservada para os militares que tenham
cometido um crime ou falta no exercicio das suas fungdes sob certas circuns-
tancias. Nesse sentido regulava a jurisdigao militar o artigo 282 da Constituicao
peruana de 1979, situacdo que foi alterada pelo art. 173 da Constituicao de
1993. A transferéncia de competéncias da justica comum para a militar e o
conseguinte processamento de civis pelo crime de traicao a pétria neste foro,
como aconteceu neste caso, supdem excluir o juiz natural do conhecimento
dessas causas. A Corte ja afirmou (Cfr. Caso 19 Comerciantes Vs. Colo6mbia;
Caso Las Palmeras Vs. Colombia; e Caso Cantoral Benavides Vs. Peru) que,
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto a que deve
conhecer a justica ordindria, vé-se afetado o direito a um juiz natural e, a fortiori,
o devido processo, o qual, por sua vez, encontra-se intimamente ligado ao
proprio direito de acesso a justica”. Esta Corte tem estabelecido (Cfr. Caso 19
Comerciantes Vs. Coldmbia; Caso Las Palmeras Vs. Coldmbia; e Caso Cantoral
Benavides Vs. Peru) que, “Em um Estado democratico de direito, a jurisdicao
penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar direcionada a
protecao de interesses juridicos especiais, vinculados com as fungdes atribuidas
por lei as forgas militares. Assim, deve estar excluido do ambito da jurisdicao
militar o julgamento de civis e somente deve julgar militares pela pratica de
crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos
proprios da ordem militar”. O direito de ser julgado por tribunais de justica
ordindrios, no ambito de procedimentos legalmente previstos, constitui um
principio bésico do devido processo. O Estado ndo deve criar “tribunais que
nao apliquem normas processuais devidamente estabelecidas para substituir a
jurisdicdo que corresponda normalmente aos tribunais ordinarios”, conforme
decidido no Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru; Caso 19 Comerciantes Vs.
Coldmbia; Caso Las Palmeras Vs. Colombia; e Principios Basicos Relativos a
Independéncia da Judicatura, adotados pelo Sétimo Congresso das Nagoes
Unidas sobre Prevencao de Delito e Tratamento de Delinquente, celebrado em
Mildo, em 26/8 a 6/9/1985, e confirmados pela Assembleia Geral em suas reso-
lucbes 40/32, de 29/11/1985, e 40/146, de 13/12/1985. A Corte também de-
clarou que o devido processo “implica a intervengao de um érgao judicial in-
dependente e imparcial, apto para determinar a legalidade das agcoes que se
cumprem dentro do estado de excecao”. Neste caso, a imparcialidade do jul-
gador é afetada pelo fato de que as forcas armadas tém a dupla fungao de
combater militarmente os grupos insurgentes e julgar impondo penas aos
membros desses grupos. Em outra ocasido (Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs.
Peru e Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru), a Corte considerou que, em
conformidade com a Lei Organica da Justica Militar, a nomeagao dos membros
do Conselho Supremo de Justica Militar, maximo 6rgao dentro da justica mili-
tar, é realizada pelo ministro do setor pertinente. Os membros do Conselho
Supremo Militar sdo quem, por sua vez, determinam as futuras promogoes,
incentivos profissionais e designacao de fungdes a seus inferiores. Esta constatagao
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poe em divida a independéncia dos juizes militares. A luz do exposto, a Corte
entendeu que os tribunais militares que julgaram a vitima por traigdo a patria
nao satisfazem os requisitos inerentes as garantias de independéncia e imparci-
alidade estabelecidas pelo artigo 8.1 da Convengao Americana, como elemen-
tos essenciais do devido processo legal. Além disso, a circunstancia de que os
juizes intervenientes no referido processo tenham sido juizes “sem rosto”, tor-
nou impossivel que o acusado conhecesse a identidade do julgador e, assim,
valorasse a sua idoneidade. Esta situagao é agravada pelo fato de que a lei pro-
ibe a recusa de tais juizes. Pelo exposto, a Corte concluiu que o Estado violou o
artigo 8.1, em conjugacao com o artigo 1.1 da CADH, ao julgar a vitima no
foro militar por delito de traigao a pétria. Concluiu também que o Estado vio-
lou o direito a presungdo de inocéncia, previsto no artigo 8.2 da Convencao
Americana, em conjugagao com o artigo 1.1, no processo penal sob jurisdicao
militar, pelo fato de a Sra. Lori Berenson ter sido exibida pela DINCOTE aos
meios de comunicagdo como autora do crime de traicao a pétria, quando ain-
da nao havia sido processada e condenada. A Corte também concluiu que o
Estado violou o artigo 8.2.b), 8.2.c) e 8.2.d) da Convengao Americana, em con-
junto com o artigo 1.1, no processo perante os tribunais militares, por nao ter
garantido a oportunidade e meios adequados para preparagao de defesa. Ficou
comprovada a restricdo ao trabalho da defesa da suposta vitima e a oportuni-
dade limitada para apresentar provas de defesa no curso do processo nos tri-
bunais militares. A vitima ndo teve conhecimento oportuno e completo das
acusagoes contra ela; dificultou-se a comunicagao livre e privada entre ela e
seu defensor; os juizes encarregados dos processos por traicao a patria tinham
identidade reservadas, eram “sem rosto”, de modo que era impossivel para Lori
Berenson e seu advogado saberem se eventualmente se configuravam causas
de suspeigao, exercendo uma defesa adequada; e o advogado da vitima teve
acesso ao expediente no dia anterior ao da prolagao da sentenca de primeira
instancia. Assim, a presencga e a atuagao da defesa foram meramente formais. A
Corte concluiu também que o Estado violou o artigo 8.2.f da Convengao, em
conjugacdo com o artigo 1.1, no processo penal perante a jurisdicio militar.
Isso porque nao foi respeitado o direito de interrogar testemunhas. A Corte
considerou que o artigo 13.c do Decreto-Lei n? 25.475, aplicado a este caso,
impediu de se exercer o direito de interrogar testemunhas em cujas declara-
¢oes a acusagao foi sustentada. Por um lado, é proibido o interrogatério de
agentes da policia e do exército que houvessem participado de diligéncias de
investigacao. Além disso, a falta de intervencao do advogado de defesa fez com
que ele ndo pudesse contradizer as provas reunidas pela policia. A Corte tam-
bém considerou que o Estado violou a garantia da publicidade do processo,
conforme estabelecida no artigo 8.5 da Convengdo, em conjugagao com o
artigo 1.1, no processo penal perante a jurisdicdo militar. Isso porque os pro-
cessos militares de civis supostamente envolvidos em crimes de traicdo a patria
se desenvolveram com a intervengdao de juizes e promotores “sem rosto” e
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estavam sujeitos a restrigdes, infringindo o devido processo legal. Entre essas
restrigdes, esta o fato de que estes processos foram conduzidos em um recinto
militar a que o publico ndo teve acesso. Nesta circunstancia de segredo e iso-
lamento foram desenvolvidas todas as etapas do processo, inclusive a audiéncia
de julgamento. Por fim, a Corte concluiu que o Estado ndao cumpriu, no mo-
mento em que realizou o julgamento de Lori Berenson no Juizo militar, a obri-
gacdo prevista no artigo 22 da CADH, que impde aos Estados o dever de adotar
disposicoes de direito interno compativeis com a Convengao. As disposicoes da
legislagdo de emergéncia adotadas pelo Estado para fazer frente ao fendmeno
do terrorismo e, em especial, as regras dos Decretos-Leis n? 25.475 e 25.659,
aplicados ao caso no processo militar, violaram o citado artigo 22 da Conven-
¢do, pois o Estado ndo tinha tomado as medidas adequadas de direito interno
para fazer efetivos os direitos consagrados na Convengao. A declaracao de in-
constitucionalidade do tipo penal de traicao a pétria, por decisdo do Tribunal
Constitucional de 3/1/2003, ndo incide no presente caso.

(10) Caso Gutiérrez Soler Vs. Coldbmbia (2005)”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade do Estado por atos de tortura
cometidos em agosto de 1994 por um Coronel da Policia Nacional, juntamente
com um particular, contra Wilson Gutiérrez Soler, bem como a falta de investi-
gacdo e punicao dos responsaveis pelo fato. Foram instaurados processos para-
lelos na justica ordindria e na justica penal militar para apurar o caso, mas nin-
guém foi punido.

Argumentos da demandante: a Comissao declarou que a privagao da
liberdade pessoal e violagao da integridade pessoal de Wilson Gutiérrez Soler
foram perpetradas por um agente policial do Estado e um particular (ex-agente
do Estado) que, com a aquiescéncia de funciondrios publicos, empregaram
meios a disposicao da forca pulblica para deter a vitima e tentar extrair dela
uma confissdio mediante tortura, por alegada pratica de um ilicito. Quanto as
medidas de satisfagdo e garantias de nao repeticao dos fatos, a Comissao con-
siderou que o Estado deve tomar as medidas necessarias para a implementagao
efetiva da jurisprudéncia interamericana sobre jurisdicao militar.

Julgamento: apés o Estado ter reconhecido sua responsabilidade inter-
nacional pelos fatos do caso, a Corte, como medida de satisfagao destinada a
reparar danos morais, estabeleceu que o Estado deve proceder a difusdo e im-
plementacdo da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos sobre a jurisdigdo penal militar. A Corte considera que o
Estado deve implementar, nos cursos de formacdo de servidores publicos da

% Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie
C N2 132. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132
esp.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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jurisdicdo penal militar e da forca publica, um programa dirigido a analise da
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Protecdao dos Direitos Humanos
sobre os limites da jurisdicao penal militar, assim como os direitos as garantias
judiciais e a protegao judicial, como uma forma de prevenir que os casos de
violagdo dos direitos humanos sejam investigados e julgados por essa jurisdigao.
Além disso, embora o estudo da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de
Protecao dos Direitos Humanos seja um fator crucial na prevencdo de atos
como os que afetaram o Sr. Wilson Gutiérrez Soler, o Estado deve também
adotar as medidas necessdrias para que referida jurisprudéncia e os preceden-
tes da Corte Constitucional da Colémbia a respeito do foro militar sejam apli-
cados de maneira efetiva no ambito interno.

(11) Caso do Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia (2005)™

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
morte, lesdes e abusos cometidos contra os moradores da localidade de Mapi-
ripan, por parte de agentes paramilitares, assim como a falta de investigacao e
punicdo dos responsaveis. Entre 15 e 20/7/1997, cerca de uma centena de
membros do grupo paramilitar, Autodefesas Unidas da Colombia, com a cola-
boracao e aquiescéncia de agentes do Estado, privaram de liberdade, tortura-
ram e assassinaram pelo menos 49 civis, ap6s o que destruiram seus corpos e
jogaram os restos no rio Guaviare, no municipio de Mapiripan. O Exército co-
lombiano facilitou o transporte dos paramilitares até Mapiripan. Foram instau-
rados processos penais na justica ordindria e na justica militar para apurar os
fatos e, ap6s a definicdo de um conflito positivo de competéncia, parte das
investigacoes, referente a dois Oficiais das Forgas Armadas, foi remetida para
justica militar, que os condenou. Depois de alguns anos, aquela decisdo foi
anulada e o processo reunificado na justica ordinaria.

Argumentos da demandante: quanto a violagdo dos artigos 8.1 e 25 da
Convengao Americana, em conjugacdo com o artigo 1.1 (direito a um julga-
mento justo e a protecao judicial), a Comissdo argumentou que o Estado nao
cumpriu sua obrigacdo de investigar as violagoes dos direitos a liberdade, a
integridade pessoal e a vida perpetradas contra as vitimas e processar os respon-
saveis; que a destinagao de parte da investigagao para justica penal militar violou
os direitos a protecao judicial e as garantias do devido processo. As acusagoes
contra o Brigadeiro General Humberto Uscategui Ramirez e Tenente-Coronel
Orozco Castro na jurisdicdo penal militar se referiram apenas a condutas omis-
sivas relacionadas com a funcao militar e a falsidade ideolégica de documento.
Acusagoes de sequestro, tortura, homicidio e formagao de grupos paramilitares,
que haviam sido formuladas inicialmente na justica ordindria, foram postas de

% Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripdan” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C N2 134. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_134_esp.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2016.
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lado pela justica penal militar. Depois de ser condenado a 40 meses de prisao
pelo crime de prevaricagdo por omissao e absolvido pelo crime de falsificacao
de documento publico, e tendo cumprido 16 meses de prisao, o General Usca-
tegui Geral foi posto em liberdade por decisao do Tribunal Superior Militar. O
julgamento dos citados militares perante a jurisdigdo penal militar privou as
vitimas e seus familiares do acesso a um tribunal independente e imparcial. A
jurisdicao castrense ndo é competente para julgar violagdes de direitos huma-
nos, uma vez que estas ndo sao faltas relacionadas com a fungao militar e essa
jurisdicao deve ser aplicada por excegao, somente a crimes de fungdo cometi-
dos por membros das forcas armadas.

Julgamento: a Corte observa que, embora os fatos tenham sido come-
tidos por membros de grupos paramilitares, a preparagao e execugao do mas-
sacre nao poderiam ter se perpetrado sem a colaboragao, aquiescéncia e tole-
rancia, manifestadas em varias acoes e omissoes, dos membros das Forcas Ar-
madas do Estado. No que diz respeito a jurisdicao penal militar, a Corte ja es-
tabeleceu (cf. Caso 19 Comerciantes Vs. Coldmbia; Caso Las Palmeras Vs. Co-
|bmbia; e Caso Cantoral Benavides Vs. Peru) que, em um Estado democrético
de direito, dita jurisdicdo deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar
direcionada a protecdo de interesses juridicos especiais, vinculados com as
funcoes atribuidas por lei as forgas militares. Portanto, s6 deve julgar militares
pela prética de crimes ou faltas que, por sua prépria natureza, atentem contra
bens juridicos préprios das forcas armadas. A Corte assinalou que o Estado tem
o dever de evitar e combater a impunidade, definida como “a falta, em seu
conjunto, de investigacdo, persecucao, captura, processamento e condenagao
dos responsaveis por violagoes de direitos protegidos pela Convencao”. Em
conclusdo, a Corte considerou que as violagdes declaradas aos direitos a liber-
dade pessoal, integridade pessoal e vida das vitimas resultam agravadas pela
falta ao dever de protegao e ao dever de investigar os fatos, como consequéncia
da falta de mecanismos judiciais efetivos para tais efeitos e para sancionar a
todos os responsaveis do massacre. Assim, considerou que o Estado violou os
arts. 8.1 e 25 da Convencao, em conjugagao com o artigo 1.1 do mesmo tratado.

(12) Caso Palamara Iribarne Vs. Chile (2005)”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
censura prévia imposta sobre a publicacao de um livro, a apreensdo de todo o
material relacionado com ele, a detencao arbitraria do autor e a falta de um
devido processo para apurar os fatos. Os fatos referem-se a proibigao, em mar-
co de 1993, da publicagao do livro do Sr. Humberto Antonio Palamara Iribar-
ne, intitulado “Servicos de Etica e Inteligéncia”, no qual ele abordou aspectos

% Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de noviembre de 2005. Serie C N2 135. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2016.
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relacionados a inteligéncia militar e a necessidade de adequé-la a certos para-
metros éticos. Exemplares do livro, o texto original e um disco que continha o
texto completo foram apreendidos. Houve a eliminacdo do texto integral do
livro do computador pessoal que estava na casa do autor, além da apreensao
dos livros que se encontravam em tal domicilio. O senhor Palamara Iribarne,
oficial aposentado da Marinha do Chile, servia no momento dos fatos como
funciondrio civil contratado da Marinha chilena. Apés o Sr. Palamara Iribarne
ter pedido autorizagdo a Marinha para publicar o livro, aquela lhe foi negada,
sob o argumento de que o livro atentava contra a seguranca e a defesa nacio-
nal. O Sr. Palamara Iribarne assim mesmo publicou o livro e se recusou a en-
tregar exemplares e o material utilizado na impressao, por isso se instaurou um
processo penal contra ele na justica militar por crimes de desobediéncia e vio-
lacdo de deveres militares. Por ter concedido entrevistas a imprensa falando
sobre o caso, também foi processado pela pratica do crime de desacato. Ele foi
condenado a pena de prisao por todos esses fatos.

Argumentos da demandante: a Comissdo nao alegou qualquer viola-
cao dos artigos 8 e 25 da Convencdo (garantias judiciais e protecdo judicial,
respectivamente), o que foi alegado pelos representantes da vitima, sob os se-
guintes argumentos: em relagdo ao direito de ser ouvido por um juiz ou tribu-
nal imparcial (artigo 8.1 da Convencao), alegaram que o Estado violou o direito
de Palamara nao ser julgado em sede militar, apesar da sua qualidade de civil;
que uma definicdo vaga e incompreensiva sobre quem é considerado militar,
para efeito de submissao a jurisdicao militar, viola o artigo 8 da Convencao;
que no momento de escrever seu livro o Sr. Palamara era um empregado civil
contratado da Marinha do Chile. Ele tinha a qualidade de civil, uma vez que
desde 12/1/1993 havia passado a Oficial da reserva. Portanto, ele ndo poderia
cometer crimes em que se requer que o sujeito ativo seja militar (delitos pro-
priamente militares); que os empregados civis contratados executam empregos
de carater transitério para atender as necessidades institucionais contingentes e
ndo estao sujeitos a jurisdicdo da justica militar, nos termos do artigo 62 do
Codigo de Justica Militar. A respeito da violagao do artigo 8.1 da Convengao,
em combinagdo com o artigo 25, por falta de independéncia dos tribunais mili-
tares, os representantes assinalaram que: o Sr. Palamara nao foi julgado por um
tribunal independente e imparcial nos dois processos penais em que ele foi
condenado. A estrutura da justica militar naval no Chile viola as exigéncias de
ser julgado por um tribunal independente e imparcial; que o Sr. Palamara Iri-
barne foi julgado por um juiz que era membro ativo das forgas armadas, que
era incapaz de julgar de forma independente e imparcial. Se o sujeito passivo
do crime é a Marinha e quem julga é outro membro da Marinha, o julgador
estd submetido a hierarquia militar, constituindo-se uma violagdo a imparciali-
dade objetiva; que as varias fungdes assumidas pelo Fiscal Naval que investigou o
caso sao incompativeis entre si; que o Codigo de Justica Militar estabelece que
os fiscais (promotores) sao responsdveis por emitir ordem de detencao e prisao;
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que a decisao pela prisdo preventiva, no caso do Sr. Palamara, foi proferida por
um Fiscal Suplente que pertence a Marinha do Chile; que no julgamento pelo
crime de desacato participaram vdrios fiscais que careciam de independéncia e
nao tinham formagdo juridica; que esses fiscais “nao letrados” séo nomeados
pelo respectivo comandante, entre Oficiais da Marinha que estao subordinados
a ele, quando for necessério substituir os Fiscais Letrados, que instruem as cau-
sas na jurisdicdo naval e sdo nomeados pelo Presidente da Republica; que a
estrutura e organizagao da justica militar chilena compromete a independéncia
e a imparcialidade dos funcionarios, afetando nao s6 o artigo 8.1 da Conven-
¢do, mas o direito de todos a protecao judicial, nos termos do artigo 25, pelo
fato de o Estado nao fornecer um recurso interno eficaz para a defesa dos direi-
tos daqueles submetidos a um processo.

Julgamento: quanto ao direito a ser ouvido por um tribunal competen-
te, a Corte estabeleceu que todos tém o direito de ser julgado por um tribunal
competente, independente e imparcial. Em um Estado democrético de direito
a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar
encaminhada a protecdo de interesses juridicos especiais, vinculados com as
funcdes que a lei atribui as forgas militares. Portanto, s6 deve julgar militares
pela prética de crimes ou faltas que, por sua prépria natureza, atentem contra
bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr. Caso do “Massacre de Mapiripan”
Vs. Coldmbia; Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru; e Caso 19 Comerciantes Vs.
Colémbia). Assim, para respeitar o direito a um juiz natural ndo é suficiente
que esteja estabelecido previamente por lei qual o tribunal conhecera da causa
e se |lhe outorgue competéncia. Neste sentido, as normas penais militares de-
vem estabelecer claramente e sem ambiguidade quem sdo os militares, Gnicos
sujeitos ativos dos crimes militares; quais sdo as condutas delitivas tipicas no
especial ambito militar; devem determinar a antijuricidade da conduta ilicita
através da descricao da lesdo ou ameaca a bens juridicos militares gravemente
atacados, que justifique o exercicio do poder punitivo militar, e especificar a
correspondente sancdo. As autoridades que exercem a jurisdicdo penal militar,
ao aplicar as normas penais militares e imputar o crime a um militar, também
devem se reger pelo principio da legalidade e constatar a existéncia de todos os
elementos constitutivos do tipo penal militar, assim como a existéncia de cau-
sas de exclusao do delito. No presente caso, a qualidade de militar do Sr. Pa-
lamara Iribarne é um fato controvertido entre as partes. O Estado alegou peran-
te a Corte que o processo de aposentadoria dele da Marinha foi concluido em
data posterior aos fatos que deram origem aos processos penais e, a0 mesmo
tempo, argumentou que os empregados civis contratados tém a condicdo de
militares. As autoridades que exerceram jurisdigdo penal no julgamento do Sr.
Palamara Iribarne, através da interpretacao de vdrias normas, entenderam que
ele, como um empregado civil contratado, devia ser considerado militar para os
efeitos da jurisdicdo penal militar. O Sr. Palamara Iribarne ingressou na Mari-
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nha do Chile em 1972 e se aposentou como militar a partir de 12/1/1993. Em
um caso anterior (Cfr. Caso Cesti Hurtado Vs. Peru), a Corte considerou que
uma pessoa com o carater de militar aposentado ndo poderia ser julgada por
tribunais militares. Neste caso, também se leva em conta que empregados civis
contratados ndo integram a hierarquia, trabalham em setores de renovagao
anual e de cardter contingente, ndo sdo parte das dotagbes permanentes, po-
dem ser estrangeiros e seus contratos sao de renovagao anual. Além disso, os
funcionarios civis contratados realizam “emprego de cardter transitério” de
acordo com as necessidades da instituicao, razao pela qual deveriam estar su-
jeitos as sancdes proprias de regimes de trabalho e ndo ao direito penal militar.
No Chile, o artigo 52 do Cédigo de Justica Militar estabelece que cabe a jurisdi-
¢ao militar o conhecimento das causas relativas a crimes contemplados no refe-
rido Codigo, exceto aquelas que deram origem a crimes militares cometidos
por civis previstos nos artigos 284 e 417 do Cédigo, que contemplam a figura
do desacato, e estipula que o seu conhecimento cabera a justica ordinaria. O
referido artigo 52 do Cédigo permite que civis sejam julgados por tribunais mili-
tares em diferentes situagoes, que os militares sejam julgados no foro militar
por crimes comuns “cometidos [...] em ato de servico militar ou por ocasiao
dele [...] ou em recintos militares [...] ou estabelecimentos ou dependéncias das
Instituigbes armadas” e que ambos sejam julgados por crimes que nem sequer
estdo tipificados no préprio Cédigo de Justica Militar, uma vez que outorga
competéncia a tribunais militares sobre “as causas que leis especiais submetam
a [... seu] conhecimento”. No que diz respeito a competéncia para processa-
mento do crime de desacato tipificado no Cédigo Penal e aplicado ao Sr. Pa-
lamara Iribarne, o artigo 26 da Lei de Seguranca do Estado estabelece que seu
conhecimento cabe, em primeira instancia, ao Juizo militar respectivo e, em
segunda instancia, a Corte Marcial, quando tais delitos forem cometidos por
individuos sujeitos ao foro militar ou, conjuntamente, por militares e civis. A
Corte considerou que as normas que definem a jurisdicao penal militar no Chi-
le ndo limitam o conhecimento dos tribunais militares aos delitos que, pela
natureza dos bens juridicos penais castrenses protegidos, sao estritamente mili-
tares e constituem condutas graves cometidas por militares que atentam contra
tais bens juridicos. A Corte destacou que esses crimes s6 podem ser cometidos
por membros das instituicoes militares, por ocasidao das funcoes especificas de
defesa e seguranga externa de um Estado. A jurisdicdo penal militar em Estados
democraticos, em tempos de paz, tende a se reduzir e inclusive a desaparecer,
por isso, se um Estado a conservar, esta deve ser minima e inspirada nos prin-
cipios e garantias que regem o direito penal moderno. No presente caso, a
amplitude da jurisdicao penal militar aplicada ao Sr. Palamara Iribarne resultou
em julgamento de um funcionario civil contratado no foro castrense pela prati-
ca de condutas que atentavam contra os “deveres e honra militar” ou supu-
nham “insubordinacdo”, como sao os crimes de desobediéncia e violacao de
deveres militares, estabelecidos no Cédigo de Justica Militar, assim como cri-
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mes que atentam contra a “ordem e seguranga publicas”, como é o desacato.
Claramente, as condutas pelas quais foi condenado o Sr. Palamara Iribarne nao
puseram em perigo bens juridicos militares suscetiveis de protegao penal. Inclu-
sive a Corte entende que, devido ao carater de ultima ratio que também tem o
direito penal no ambito castrense, a submissao do Sr. Palamara Iribarne aos
distintos processos penais ndo constituia o0 meio menos lesivo para o Estado
proteger os interesses da Marinha. Por outro lado, além da amplitude da juris-
dicao penal militar pela definicdo de crimes militares e a remissao a diversas
leis que outorgam competéncia aos tribunais militares, cabe ressaltar que no
Chile tais tribunais podem conhecer numerosos casos porque a qualidade do
sujeito ativo dos delitos militares é indiferente. Os artigos 62 e 72 do Cédigo de
Justica Militar estabelecem quem se deve considerar militar para aplicar jurisdi-
cao militar e remete a outras leis para completar o conceito, pelo que as auto-
ridades estatais levam em conta outras leis e regulamentos para interpretar os
referidos artigos do Cédigo de Justica Militar. A Corte tem assinalado que a
aplicacdo da justica militar deve estar estritamente reservada a militares em
servico ativo, ao observar o Caso Cesti Hurtado Vs. Peru. Ao tempo em que se
iniciou e desenvolveu o processo, a vitima tinha o carater de militar inativo e,
portanto, ndo poderia ser julgada por tribunais militares. O Chile, como um
Estado democriético, deve respeitar o alcance restritivo e excepcional que tem a
jurisdicao militar e excluir do ambito dessa jurisdicdo o julgamento de civis. Os
crimes de desobediéncia e violacao de deveres militares definidos no Cédigo
de Justica Militar estipulam que o sujeito ativo deve ser um “militar”. A este
respeito, a Corte considerou que Palamara Iribarne, por ser militar aposentado,
nao revestia a qualidade de “militar” necessaria para ser sujeito ativo de tais
delitos e, portanto, ndo se poderia aplicar referidas normas penais. Além disso,
a Corte considerou que Palamara Iribarne, ao escrever seu livro e iniciar o pro-
cesso de publicacdo, estava no exercicio legitimo do seu direito de expressar
livremente as suas opinides e ideias. A Corte considerou que o Chile nao ado-
tou as medidas necessarias para garantir que Palamara Iribarne fosse submetido
a justica ordindria, visto que, ao ser civil, ndo reunia a condigao de sujeito ativo
de um crime militar. A Corte observou que, no Chile, a caracterizagao de uma
pessoa como militar é uma tarefa complexa que exige uma interpretacao de
vdrias normas e regulamentos, o que deu ensejo a realizacdo de uma interpre-
tacdo extensiva do conceito de militar para submeter Palamara Iribarne a juris-
digdo militar. A jurisdicao tao extensa que tém os tribunais militares no Chile,
que lhes déa a faculdade de julgar causas correspondentes aos tribunais civis,
nao estd de acordo com o artigo 8.1 da Convencao Americana. A Corte tem
dito (Cfr. Caso Lori Berenson; Caso 19 Comerciantes; e Caso Las Palmeras) que,
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve
ser conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural
e, a fortiori, ao devido processo, que, por sua vez, esta intimamente ligado ao
direito de acesso a justiga”. O julgamento de civis corresponde a justiga ordina-
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ria. Pelo exposto, a Corte concluiu que o Estado violou o artigo 8.1 da Conven-
¢ao, em detrimento de Palamara Iribarne, por ter sido julgado por tribunais que
ndo tinham competéncia, e violou a obrigacao geral de respeitar e garantir di-
reitos e liberdades disposta no artigo 1.1 da Convengao. Além disso, ao con-
templar em seu ordenamento interno normas contrarias ao direito de ser julga-
do por um juiz competente, o Chile violou a obrigacao geral de adotar disposi-
¢oes de direito interno que emana do artigo 22 da Convengdo. Quanto ao di-
reito de ser ouvido por um juiz ou tribunal independente e imparcial, na anali-
se do caso concreto a Corte deve ter consideracdo especial sobre a estrutura e
composicao dos tribunais militares no Chile em tempo de paz. A estrutura or-
ganizacional da justica militar no Chile, em tempo de paz, é composta por trés
instancias integradas por juizes, fiscais (promotores), auditores e secretarios,
que sao militares em servigo ativo, pertencem a “um escaldo especial de justica
militar” e mantém a sua posicdo de subordinagdo e dependéncia dentro da
hierarquia militar. A jurisdicao militar é exercida pelos Juizos Institucionais, os
fiscais, as Cortes Marciais e a Corte Suprema. Os Juizos (Juzgados Instituciona-
les) se dividem em Juizos Militares, Navais e de Aviacdo. Cada Juizo Naval
(Juzgado Naval) é integrado por um fiscal naval; um juiz naval, que é o Co-
mandante da respectiva zona naval e ndo necessariamente é um advogado
(alguém com formacao juridica); um auditor, que deve ser advogado e é no-
meado pelo Presidente para aconselhar o juiz militar; e os secretdrios do juiz e
do fiscal. A segunda instancia, em tempo de paz, é exercida por “uma Corte
Marcial do Exército, Forca Aérea e Carabineros” e por uma “Corte Marcial da
Marinha”. A Corte Marcial da Marinha é composta por dois Ministros da Corte
de Apelagoes de Valparaiso, selecionados por sorteio anual, o Auditor-Geral da
Marinha e um Oficial General da Marinha em servico ativo. Esses dois Gltimos
tém inamovibilidade por trés anos. A Corte Marcial tem competéncia para co-
nhecer dos recursos das decisdes dos “juzgados navales” e dos recursos de am-
paro interpostos em favor de individuos detidos ou presos por ordem de uma
autoridade militar. Ao contrario dos “juzgados navales” de primeira instancia,
o0s juizes das Cortes Marciais tém formacao juridica. Entretanto, os membros
militares das Cortes Marciais se encontram hierarquicamente subordinados aos
comandantes militares superiores. A ltima instancia militar, em tempo de paz,
é exercida pela Corte Suprema de Justiga, a qual, quando tem que conhecer
um recurso de uma decisao emitida por um tribunal militar inferior, como os
“Juzgados Institucionales” ou as Cortes Marciais, é integrada por um Auditor-
Geral do Exército. Os Fiscais (Fiscales), que exercem a jurisdigao militar, sao
advogados e tém um grau militar inferior em hierarquia que os juizes e auditores.
“Os Fiscales sao funciondrios responsaveis pela conducao dos processos e for-
magao das causas da jurisdicdo militar em primeira instancia”. O fiscal instrui a
investigacao do crime e “tem poderes para ditar no processo medidas cautela-
res pessoais, como a prisao preventiva” ou “medidas intrusivas” que podem
afetar direitos fundamentais do acusado. Os fiscais sao responsaveis por colher



86

e registrar todas as provas pertinentes, deter o acusado e produzir todos os
elementos de convicgao do caso. A Corte considerou que a estrutura organiza-
cional e composicdo dos tribunais militares descrita anteriormente supdem
que, em geral, seus membros sejam militares em servigo ativo, estejam subor-
dinados hierarquicamente aos superiores, razao por que a imparcialidade e
independéncia do tribunal eram questiondveis. Pelo exposto, a Corte concluiu
que o Estado ndo garantiu a Palamara Iribarne o direito a que um juiz ou tribu-
nal competente, independente e imparcial conhega das causas penais que se
iniciaram contra ele e, portanto, violou o artigo 8.1 da Convengao e a obriga-
cdo geral de respeitar e garantir os direitos e liberdades disposta no Artigo 1.1
da Convencgao. Além disso, ao contemplar em seu ordenamento interno normas
contrdrias ao direito protegido no artigo 8.1 da Convengao, o Chile violou a obri-
gacao geral de adotar disposigoes de direito interno que emana do artigo 22 da
Convencao.

(13) Caso do Massacre de Pueblo Bello Vs. Colémbia (2006)%°

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelo
desaparecimento forgado de 37 pessoas e a execugdo extrajudicial de um grupo
de 06 camponeses de Pueblo Bello, em janeiro de 1990, por parte de um grupo
paramilitar, com suposta omissao, aquiescéncia e colaboragao de agentes militares
do Estado, bem como a falta de investigagao e punigao dos responséveis pelos
fatos. As vitimas foram colocadas em caminhdes pelo grupo paramilitar, e esses
veiculos passaram, sem fiscalizacao, por bloqueio militar que tinha a funcao de
controlar o trafego de veiculos e pessoas. A jurisdicdo penal militar se absteve de
investigar o caso sob o entendimento de que ndo houve participacao de milita-
res. O caso também foi apurado na justica penal ordinaria.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou que a destinacao de
parte da investigacao a justica penal militar viola direitos a protegao judicial e
as garantias do devido processo legal. Neste caso, verificou-se a intervencao da
justica militar no julgamento de um membro do Exército supostamente envol-
vido nos fatos. A jurisdicdo penal militar ndo satisfaz os standards de indepen-
déncia e imparcialidade requeridos pelo artigo 8.1 da Convengao, como foro
para examinar, processar e punir casos que envolvam violagoes de direitos hu-
manos. Isso tem sido matéria de pronunciamento da Corte, assim como de
outros organismos internacionais. O sistema de justica militar ndo faz parte do
Poder Judicidrio do Estado: quem toma as decisdes ndo sao juizes da carreira
judicial, e a “Fiscalia General” nao cumpre seu papel acusatério no sistema da
justica militar. Além disso, a Corte Constitucional da Colémbia se pronunciou
sobre a jurisdicao dos tribunais militares para examinar casos de violagoes de

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de

2006. Serie C N2 140. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_140_esp.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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direitos humanos, e, de acordo com estes pronunciamentos, a gravidade das
violagdes cometidas neste caso torna inapropriado o julgamento dos agentes
estatais envolvidos no ambito da jurisdicao militar.

Julgamento: com respeito ao caréter da jurisdicao penal militar, a Cor-
te estabeleceu que, em um Estado democratico de direito, tal jurisdicao deve
ter um alcance restritivo e excepcional e estar encaminhada a protecdo de inte-
resses juridicos especiais, vinculados com as fungoes atribuidas por lei as forcas
militares. Portanto, sé deve julgar militares pela pratica de crimes ou faltas que,
pela sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem
militar (Cfr. Caso Palamara Iribarne; Caso do “Massacre de Mapiripan”; e Caso
Lori Berenson Mejia), independentemente de que a legislagao da época dos
fatos facultasse aos 6rgaos da referida jurisdicao a investigacao dos fatos como
os do presente caso. Argumentou que, desde a sentenca C-358, de 5 de agosto
de 1997, a Corte Constitucional da Colémbia ja se pronunciou sobre o alcance
da competéncia da jurisdicdo penal militar e afirmou que “[...] para que um
crime seja de competéncia da justiga penal militar [...] o fato punivel deve sur-
gir como um excesso ou abuso de poder ocorrido no marco de uma atividade
ligada diretamente a uma funcao prépria do corpo armado. [...] Se desde o
inicio o agente tem propdsitos criminosos, e entao utiliza seu cargo para reali-
zar o fato punivel, o caso corresponde a justica ordindria, inclusive naqueles
eventos em que poderia existir uma certa relagao abstrata entre os fins da Forca
Pdblica e o fato punivel do autor. [...] o vinculo entre o fato delitivo e a ativida-
de relacionada com o servigo se rompe quando o crime adquire uma gravidade
incomum, tal como ocorre com os chamados crimes contra a humanidade.
Nestas circunstancias, o caso deve ser atribuido a justiga ordinaria, dada a total
contradicao entre o delito e as funcoes constitucionais da Forca Pablica”. A
Corte considerou que foram realizados poucos atos de investigacao pela justica
militar, bem como a rapidez com que o procedimento foi arquivado — inexpli-
cavel diante da complexidade do assunto —, sob o entendimento de que nao
houve participagdo de militares, mostram pouco ou nenhum interesse jurisdi-
¢ao penal militar em realizar uma investigagao séria e exaustiva dos fatos. Em
todo caso, a jurisdicao penal militar ndo era a via apropriada para investigar os
fatos, portanto, a investigacao realizada pode ter deixado impunes possiveis
responsdveis. Assim, a jurisprudéncia da Corte, a prépria jurisprudéncia da Cor-
te Constitucional da Coldmbia, a alta celeridade e o total desinteresse com que
atuaram os 6rgaos da jurisdicdo penal militar para esclarecer os fatos do caso
permitem concluir, além de que essa jurisdicdo ndo era a via adequada, que
ndo constituiu um recurso judicial efetivo para investigar graves violagdes co-
metidas em detrimento das 43 vitimas de Pueblo Bello, nem para estabelecer a
verdade dos fatos, julgar e sancionar os responsaveis. As atuagoes nesta via
foram gravemente negligentes e ndo se investigaram seriamente os membros
das Forcas Armadas que poderiam estar ligados aos fatos. O processo interno
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nao constituiu recurso efetivo para garantir o acesso a justica, a determinagao do
paradeiro das pessoas desaparecidas e de toda a verdade dos fatos, a investiga-
¢do e punicao dos responsdveis e reparagao das consequéncias das violagoes.
Dessa forma, o Estado é responsavel pela violagao dos artigos 8.1 e 25 da Con-
vencao.

(14) Caso Montero Aranguren e outros (Retén de Catia) Vs. Venezuela (2006)*”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
execugao extrajudicial de 37 prisioneiros da prisdo de Catia, em novembro de
1992, por parte de tropas policiais, assim como a falta de investigacao e puni-
cao dos responsaveis. A atuagao de funciondrios militares da Guarda Nacional
no caso deu ensejo a abertura de uma investigacdo na justica penal militar.

Argumentos da demandante: a Comissao argumentou que o Estado
ndo compatibilizou sua legislacdo nacional com a Convengdo Americana, ao
nao suprimir as disposicdes que atribufam aos tribunais militares competéncia
para investigar violagoes de direitos humanos e por nao ter desenvolvido politi-
cas tendentes a reformar o sistema penitencidrio, a fim de garantir a seguranga
em tais estabelecimentos.

Julgamento: o Estado reconheceu a sua responsabilidade, e a Corte
considerou que o Estado ndo cumpriu a obrigacdo imposta pelo artigo 2 da
Convencao Americana, de adotar disposicoes de direito interno para efetivar os
direitos previstos no tratado. A Corte estabeleceu, como forma de reparagao,
que o Estado deve adequar, em um prazo razodvel, a sua legislacao interna a
Convencao Americana, de maneira que garanta que as investigacoes de fatos
constitutivos de violagdes de direitos humanos sejam realizadas por promotores
e juizes ordindrios, e ndo por promotores e juizes militares.

(15) Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile (2006)°®

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado por
falta de investigacao e punicao dos responsaveis (carabineiros) pela execucao
extrajudicial de Luis Alfredo Almonacid Arellano, militante do partido comunis-
ta, no inicio do regime militar, que vigorou a partir do ano 1973 no Chile, bem
como a falta de reparagao adequada em favor de sua familia. Apés conflito
positivo de competéncia, a Corte Suprema decidiu que a justica militar deveria

% Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C N2 150. Disponi-
vel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_150_esp.pdf>. Acesso em:
27 jul. 2016.

% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N2 154. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em: 18 jul.
2016.
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conhecer do caso, em razao da qualidade de militar em servigo ativo dos acu-
sados. Em aplicagao a lei de anistia de 1978, a justica militar determinou o
arquivamento definitivo das investigagoes.

Argumentos da demandante: quanto a obrigacao de respeitar os direi-
tos, ao dever de adotar disposi¢bes de direito interno e a violagao dos artigos
82 e 25 da Convencao (garantias judiciais e protecao judicial), a Comissao alegou
que o fato de a investigagdo envolvendo “carabineros” ter sido confiada a justica
militar levantou sérias ddvidas acerca de sua independéncia e imparcialidade.

Julgamento: a respeito da jurisdicao militar, a Corte tem estabelecido
que, em um estado democrético de direito, a jurisdicdo penal militar deve ter
um alcance restritivo e excepcional e estar encaminhada a protecdo de interes-
ses juridicos especiais, vinculados com as fungdes que a lei atribui as forgas
militares. Portanto, s6 deve julgar militares pelo cometimento de crimes ou
faltas que, pela sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da
ordem militar (Cfr. Caso Palamara Iribarne; Caso do “Massacre de Mapiripan”;
e Caso 19 Comerciantes). A este respeito, a Corte declarou que, “quando a
justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser conhecido
pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o devi-
do processo”, que, por sua vez, estd intimamente ligado ao préprio direito de
acesso a justiga (Cfr. Caso Palamara Iribarne; Caso 19 Comerciantes; e Caso Las
Palmeras). Ante o exposto, a Corte declarou que o Estado violou o artigo 8.1 da
Convengdo Americana, em conjunto com o artigo 1.1, por outorgar competén-
cia a jurisdicdo militar para conhecer o presente caso, uma vez que esta nao
cumpre os standards de competéncia, independéncia e imparcialidade.

(16) Caso La Cantuta Vs. Peru (2006)%°

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelo
desaparecimento forcado e execucdo extrajudicial de dez pessoas, que foram
sequestradas na Universidade La Cantuta, em julho de 1992, com a participa-
¢ao de militares do Exército, assim como a falta de investigacao e punigao dos
responsaveis. A Corte Suprema resolveu conflito positivo de competéncia em
favor da justiga militar que, aplicando a lei de anistia de 1995, ordenou a soltu-
ra dos réus que haviam sido condenados.

Argumentos da demandante: argumentando que houve violagao aos
Artigos 8.1 e 25 da Convencao Americana (garantias judiciais e protegao
judicial), a Comissao alegou que, independentemente de incompeténcia dos
tribunais militares para julgar violagoes de direitos humanos, as sérias irregulari-

9 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C N2 162. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_162_esp.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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dades cometidas deliberada e sistematicamente, no presente caso, por diferentes
poderes do Estado para apoiar a intervengao da justica militar e, finalmente,
definir a sua competéncia, revelam uma politica de obstrucao das investigagdes
na justica ordindria com a clara intencao de encobrir os responsaveis. A jurisdi-
¢do militar ndo oferece as garantias de independéncia e imparcialidade neces-
sérias para o julgamento de casos envolvendo membros das Forcas Armadas.
Assim, caracteristicas tais como a subordinacao ao Poder Executivo, a subordi-
nacgao hierdrquica e situagao de atividade dos magistrados militares que exer-
cem a funcao jurisdicional, impedem que o foro militar seja considerado como
um verdadeiro sistema judicial, como foi observado pela Corte no Caso Du-
rand e Ugarte Vs. Peru; e tem sido reconhecido na jurisdigao interna em deci-
soes do Tribunal Constitucional. O julgamento dos responsdveis no foro militar
privou os familiares das vitimas de serem ouvidos por um tribunal competente.
A investigacdo do caso na justica penal militar também impediu o acesso a jus-
tica dos familiares e o exercicio de um recurso judicial efetivo que permitiria
julgar e sancionar devidamente os responsaveis. A atribuicdo de competéncia
da jurisdicao penal militar para conhecer os delitos perpetrados por membros
do Exército, que ja estavam sendo investigados pela justica penal ordindria, ndo
respeitou o principio da excepcionalidade e o caréter restritivo que caracteriza
a jurisdigdo castrense, o que constitui uma violagao ao principio do juiz natural
e, consequentemente, o direito ao devido processo e ao acesso a justica.

Julgamento: no Peru, no momento dos fatos, o foro militar estava su-
bordinado hierarquicamente ao Poder Executivo, e os magistrados militares que
exerciam funcdo jurisdicional estavam em atividade, o que lhes impedia ou
pelo menos dificultava julgar objetiva e imparcialmente. Neste sentido, a Corte
tem tomado em consideracdo que “os militares que integravam ditos tribunais
eram, por sua vez, membros das forgas armadas em servigo ativo, requisito
para fazer parte dos tribunais militares, entdo eles estavam incapazes de emitir
um veredito independente e imparcial” (Cfr. Caso Durand y Ugarte). A Corte
tem estabelecido que, em um estado democrdtico de direito, a jurisdicdo penal
militar tem que ter um alcance restritivo e excepcional: s6 deve julgar militares
pelo cometimento de crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza, atentem
contra bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr. Caso Almonacid Arellano e
outros, par. 131; Caso do Massacre de Pueblo Bello, par. 189; e Caso Palamara
Iribarne, par. 124). A este respeito, a Corte tem dito que, “quando a justica mili-
tar assume competéncia sobre um assunto a que deve conhecer a justica ordi-
naria, vé-se afetado o direito a um juiz natural e, a fortiori, ao devido processo”,
que, por sua vez, estd intimamente ligado ao préprio direito de acesso a justi-
ca (Cfr. Caso Almonacid Arellano e outros, par. 131; Caso Palamara Iribarne,
par. 143; e Caso 19 Comerciantes, par. 167). Por essas razoes e pela natureza
do crime e do bem juridico tutelado, a jurisdigdo penal militar ndo é o foro
competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os autores destes
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fatos. Um processo penal no foro comum constituia um recurso idéneo para
investigar e, se fosse o caso, sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso, de
modo que a transferéncia irregular das investigagoes ao foro militar constitui
uma violagdo do artigo 8.1 da Convencao, em conjugagao com o artigo 1.1, em
prejuizo dos familiares das vitimas.

(17) Caso do Massacre de “La Rochela” Vs. Coldmbia (2007)'®

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
falta de investigagdo de um massacre que resultou na execucao extrajudicial de
doze pessoas e em lesdes em outras trés, por um grupo paramilitar, em janeiro
de 1989, com a cooperacao de militares do Exército, assim como a falta de
investigacao e punigao dos responsdveis pelos fatos. As vitimas eram funciond-
rios judiciais membros de uma comissao judicial responsavel pela investigacao
de graves violagdes de direitos humanos ocorridas naquela época, envolvendo
paramilitares e militares das Forgas Armadas, e o fato ocorreu com o objetivo
de impedir que se prosseguissem com as investigagoes.

Argumentos da demandante: em relagao aos artigos 8.1 e 25 (garantias
judiciais e protecao judicial), em conjugacdo com o art. 1.1 da Convencao
Americana, a Comissao alegou que, passados muitos anos apés os fatos, mes-
mo tendo sido instaurados processos penais na justica penal ordindria e na jus-
tica penal militar, os responsaveis permaneceram impunes. Alegou que a apli-
cacdo da justica penal militar neste caso constituiu uma violagdo do principio
do juiz natural e imparcial, do devido processo legal e do acesso a recursos
judiciais adequados.

Julgamento: a Corte estabeleceu que a jurisdicao penal militar deve ter
um alcance restritivo e excepcional, considerando que s6 deve julgar militares
pela pratica de crimes ou faltas que por sua prépria natureza atentem contra
bens juridicos préprios da ordem de militar (Cfr. Caso La Cantuta; Caso Almo-
nacid Arellano e outros; e Caso do Massacre de Pueblo Bello). Neste sentido,
quando a justiga militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser
conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural (Cfr.
Caso Almonacid Arellano e outros; Caso Palamara Iribarne; e Caso 19 Comer-
ciantes). Esta garantia do devido processo deve ser analisada de acordo com o
objeto e a finalidade da Convencao Americana, que é a eficaz protecao da
pessoa humana. Por estas razdes e pela natureza do crime e o bem juridico
lesionado, a jurisdicdo penal militar ndo é o foro competente para investigar e,

1% Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 11 de mayo de 2007. Serie C N2 163. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_163_esp.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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se for o caso, julgar e punir os autores de violagoes de direitos humanos. Com
isso, a Corte concluiu que o julgamento na jurisdicdo penal militar de um Ofi-
cial do Exército acusado pelo crime de homicidio implicou uma violagdo do
principio do juiz natural e, consequentemente, do direito ao devido processo e
acesso a justiga, uma vez que tal jurisdigao carecia de competéncia.

(18) Caso Zambrano Vélez e outros Vs. Equador (2007)""

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
execugao extrajudicial de Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Olmedo Caicedo
Cobena e José Miguel Caicedo Cobefna, cometida em marco de 1993, por
membros das forcas armadas.

Argumentos da demandante: a Comissdo e os representantes das viti-
mas alegaram que a Lei de Seguranga Nacional, que ainda se encontraria vigen-
te, é contrdria a Convencao Americana, visto que os artigos 145 e 147 dessa lei
preveem que, durante o estado de emergéncia, os fatos que causem as contra-
vengoes indicadas na Lei e puniveis com pena de reclusao deverao ser julgadas
nos termos do Codigo Penal Militar. A Comissao acrescentou que “uma norma
dessa natureza, dando plena jurisdicao aos tribunais militares para processar civis
pelas causas indicadas, é incompativel e violatéria do artigo 27.2 da Convencao
Americana, o qual assinala que ha certos direitos e liberdades cuja suspensao nao
é permitida em qualquer circunstancia, dentro das quais estdao “as garantias judi-
ciais indispensaveis para a protecao de tais direitos”. Segundo a Comissao, isso
“afeta o direito de ser julgado por tribunais com independéncia e imparcialidade
e o direito das vitimas ao acesso a informagao sobre tais processos”.

Julgamento: no que diz respeito a jurisdicao militar, a Corte recorda
que esta deve ter um alcance restritivo e excepcional, considerando que s6
deve julgar militares pela prética de crimes ou faltas que, pela sua prépria natu-
reza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr. Caso Du-
rand y Ugarte, par. 117; Caso do Massacre de La Rochela, par. 200; e Caso La
Cantuta, par. 142). Nesse sentido, quando a justica militar assume competéncia
sobre um assunto que deve ser conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado
o direito ao juiz natural (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros, par. 128; Caso do
Massacre de La Rochela, par. 200; e Caso La Cantuta, par. 142). Esta garantia
do devido processo deve ser analisada de acordo com o objeto e finalidade da
Convencao Americana, que € a eficaz protecdo da pessoa humana (Cfr. Caso
19 Comerciantes, par. 173; e Caso do Massacre de La Rochela, par. 200). Por

19 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 4 de julio de 2007. Serie C N2 166. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_166_esp1.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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estas razbes e pela natureza do crime e bem juridico lesionado, a jurisdigao
penal militar ndo é o foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e
punir os autores de violagbes de direitos humanos. Ante o exposto, a Corte
declarou que o Estado ndao cumpriu as obrigacdes previstas no artigo 27.1, 27.2
e 27.3 da Convengao, em relagdo com os direitos e obrigagoes contidos nos
artigos 1.1, 2, 4, 8.1 e 25 do mesmo tratado.

(19) Caso Escué Zapata Vs. Colémbia (2007)'*

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
detengdo do indigena Germén Escué Zapata, sob suspeita de se tratar de um
guerrilheiro portador de armas, maus-tratos e execugao extrajudicial por milita-
res do Exército, em fevereiro de 1988, assim como a falta de investigacao e
punicao dos responsaveis pelos fatos.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou que nao foi realizada
uma investigagao oportuna e minuciosa do caso, indicando que a tramitacao
da investigacao na justica militar por quase uma década comprometeu clara-
mente a independéncia e a imparcialidade do procedimento judicial. Devido a
isso, a Comissao assinalou que o Estado violou os direitos referidos nos artigos
8.1 e 25 da Convencao Americana.

Julgamento: segundo a Corte, por mais de dez anos a investigacao pe-
nal sobre a morte do senhor Escué Zapata esteve a cargo da justica militar. A
Corte tem estabelecido que, em um estado democrético de direito, a jurisdicdo
penal militar ha de ter um alcance restritivo e excepcional: s6 se devem julgar
militares pela pratica de crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza, aten-
tem contra bens juridicos préprios da ordem militar. A respeito, a Corte decla-
rou que, “quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto que
deve ser conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural
e, a fortiori, o devido processo, que, por sua vez, esta intimamente ligado ao
direito de acesso a justica (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros; Caso La Cantuta,
e Caso Almonacid Arellano e outros). Por estas razoes e pela natureza do crime
e o bem juridico lesionado, a jurisdi¢ao penal militar ndo era o foro competen-
te para investigar e, se fosse o caso, julgar e punir os autores dos fatos do pre-
sente caso. Assim, a Corte considerou que, durante o tempo em que a justica
penal militar conheceu do caso, o Estado violou o direito de ser ouvido por um
juiz competente, independente e imparcial, consagrado no artigo 8.1 da Con-
vengao Americana. Assim, os procedimentos internos (na justica militar e, de-

192 Corte IDH. Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de
julio de 2007. Serie C N2 165. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_165_esp.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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pois, na justica comum) ndo constituiram recursos efetivos para garantir o aces-
so a justica, a investigacdo e a punigao dos responsaveis e reparagao das con-
sequéncias das violagdes, concluindo pela violagao dos direitos consagrados
nos artigos 8.1 e 25 da Convengdo Americana.

(20) Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala (2008)'”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelo
desaparecimento forcado de Marfa Tiu Tojin e sua filha recém-nascida, em
agosto de 1990, durante o curso de longo conflito armado interno, apés ter
sido presa em uma base militar do Exército, sob a acusagao de ser membro de
guerrilha, assim como a falta de investigacdo e punigao dos responséaveis. O
processo penal instaurado perante a Auditoria de Guerra Fiscal se manteve ao
longo de mais de 16 anos em fase sumadria. Durante esse periodo, os fatos nao
foram devidamente investigados pela justica guatemalteca. Posteriormente, a
justica militar declinou da competéncia para apurar o caso em favor da justica
comum.

Argumentos da demandante: como o Estado reconheceu sua respon-
sabilidade pelos fatos, a Comissdao, como garantia de ndo repeticao, solicitou
que se ordene ao Estado a adogao de politicas publicas de luta contra a impu-
nidade. Também solicitou a Corte que ordene a Guatemala adotar todas as
medidas necessdrias para evitar que a justica militar se ocupe de investigar e
julgar violagoes de direitos humanos cometidas por membros da forca publica.

Julgamento: a Corte assinalou que constantemente tem afirmado que,
em um Estado democrdtico de direito, a jurisdicao penal militar deve ter um
alcance restritivo e excepcional: s6 deve julgar militar da ativa pela pratica de
crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos
proprios da ordem militar (Cfr. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru; Caso Palamara
Iribarne Vs. Chile; Caso do Massacre de Pueblo Bello Vs. Colémbia; e Caso
Almonacid Arellano e outros Vs. Chile). Neste sentido, a Corte tem dito que,
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve
ser conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural
e, a fortiori, o devido processo”, que, por sua vez, esta intimamente ligado ao
direito de acesso a justica (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru; Caso
Palamara Iribarne Vs. Chile; e Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile). Em
particular, a Corte tem estabelecido que o processamento de graves violagoes
de direitos humanos cabe a justica ordindria (Cfr. Caso Durand y Ugarte Vs.
Peru; Caso La Cantuta Vs. Peru; e Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile).

193 Corte IDH. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008. Serie C N2 190. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_190_esp.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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Em casos de desaparecimento forgado de pessoas, o artigo 1X da Convencao
Interamericana sobre Desaparecimento Forcado, da qual a Guatemala é parte,
proibe expressamente a intervengao de tribunais militares. Esse artigo dispoe
que “os supostamente responsaveis por atos constitutivos do delito de desapa-
recimento forcado de pessoas s6 poderao ser julgados pelas jurisdigoes de di-
reito comum competentes em cada Estado, com exclusao de toda jurisdicao
especial, particularmente a militar. Os atos que constituam desaparecimento
forcado nao podem ser considerados como cometidos no exercicio das fungoes
militares”. Em suma, a jurisdicdo penal militar tem um alcance restritivo e ex-
cepcional ligado a fungao militar. O reconhecimento de responsabilidade efe-
tuado pelo Estado e as agoes desenvolvidas por ele refletem esse entendimen-
to. Com base nas suas obrigacoes derivadas do artigo 8.1 da Convengao Ame-
ricana, que estabelece que todos tém o direito de ser ouvido por um juiz ou
tribunal competente, e do artigo I1X da Convencéao Interamericana sobre o De-
saparecimento Forgado, o Estado esta obrigado a garantir, como fez neste caso,
a transferéncia da jurisdicao penal militar para a jurisdicao ordindria daqueles
expedientes judiciais que se referem a qualquer matéria nao vinculada direta-
mente as fungdes das forcas armadas, particularmente aqueles envolvendo o
processamento de violagoes dos direitos humanos.

(21) Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela (2009)'*

Fatos: os fatos se referem a instauracdo de um processo penal perante
o foro militar pelo crime de injdria as Forcas Armadas nacionais, em detrimento
do general aposentado Francisco Uson Ramirez, e posterior condenacao a
pena de prisao de cinco anos e seis meses, como resultado de declaragoes do
Sr. Usén emitidas durante uma entrevista na televisdo sobre fatos que eram
tema de controvérsia e debate publico naquele momento.

Argumentos da demandante: a Comissdo, embora nao tenha, de ini-
cio, alegado especificamente a violagdo do art. 9 da Convengdo Americana,
que reconhece o principio da legalidade, alegou essa violacdo em sua argu-
mentacao.

Julgamento: no que se refere as normas penais militares, a Corte ja es-
tabeleceu em sua jurisprudéncia que aquelas normas devem estabelecer clara-
mente e sem ambiguidade quais sao as condutas delitivas tipicas no especial
ambito militar e devem determinar a conduta ilicita através da descricao da
lesdo ou perigo a bens juridicos militares gravemente atacados, que justifiquem

1% Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C N2 207. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_207_esp.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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o exercicio do poder punitivo militar, assim como especificar a correspondente
sancao (Cfr. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, par. 126). Assim, a tipificacao de
um crime deve ser formulada de forma expressa, precisa, taxativa e prévia,
especialmente quando o direito penal é o meio mais restritivo e severo para
estabelecer responsabilidades por uma conduta ilicita, tendo em conta que o
marco legal deve fornecer seguranca juridica para o cidadao.

No presente caso, a Corte considerou que o tipo penal do art. 505 do
Cédigo Organico de Justica Militar ndo estabelece os elementos que constituem
a injuria, ofensa ou menosprezo, nem especifica se é relevante que o sujeito
ativo impute ou ndo fatos que atentem contra a honra ou se uma mera opiniao
ofensiva ou menosprezante, sem imputagao de fatos ilicitos, por exemplo, bas-
ta para a imputagao do crime. Isto é, o artigo corresponde a uma descricao que
€ vaga e ambigua e nao delimita claramente qual é o ambito tipico da conduta
delitiva, o que poderia levar a interpretagbes amplas que permitam que deter-
minadas condutas sejam indevidamente penalizadas pelo tipo penal de injdria.
A ambiguidade na formulagao do tipo penal levanta dividas e abre campo ao
arbitrio das autoridades, particularmente indesejavel quando se trata de estabe-
lecer a responsabilidade penal dos individuos e punir sua conduta com penas
que afetam severamente bens fundamentais como a liberdade. Em vista do
exposto, a Corte considerou que a tipificacdo penal correspondente ao artigo
505 do Cddigo de Justica Militar viola os artigos 9, 13.1 e 13.2 da Convengao,
em conjungao com os artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado. Quanto a competén-
cia da justica militar, a Corte tem estabelecido que a jurisdigao penal militar
nos Estados democréticos, em tempo de paz, tende a se reduzir e inclusive a
desaparecer, por isso que, se um Estado a conserva, sua utilizagdo deve ser
minima, segundo seja estritamente necessdrio, e deve se encontrar inspirada
nos principios e garantias que regem o direito penal moderno (Cfr. Caso Pala-
mara Iribarne). Em um Estado democrético de direito, a jurisdicao penal militar
tem que ter um alcance restritivo e excepcional e estar direcionada a protecao
de interesses juridicos especiais, vinculados com as fungbes atribuidas por lei as
forgas militares. A Corte ja declarou anteriormente que o foro militar s6 deve
julgar militares pela préatica de crimes ou faltas que por sua propria natureza
atentem contra os bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr. Caso Durand e
Ugarte Vs. Peru. par. 117; Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, par. 118; e Caso
Zambrano Vélez e outros Vs. Equador, par. 66). A Corte tem assinalado que,
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser
conhecido pela justica ordinaria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a
fortiori, o devido processo”, que, por sua vez, estd intimamente ligado ao pro6-
prio direito de acesso a justica (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros, par. 128;
Caso Tiu Tojin, par. 118; e Caso Zambrano Vélez e outros, par. 66). Nesse
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sentido, para que se respeite o direito ao juiz natural, a Corte tem assinalado
que ndo basta que a lei estabeleca previamente qual sera o tribunal que co-
nhecerd a causa e que outorgue competéncia (Cfr. Caso Palamara Iribarne, par.
125). Esta lei, concedendo competéncias ao foro militar e ao determinar as
normas penais militares aplicaveis em tal foro, deve definir claramente e sem
ambiguidade: a) quem sao militares, Gnicos sujeitos ativos de crimes militares;
b) quais sao as condutas delitivas tipicas no especial ambito militar; c¢) a condu-
ta ilicita através da descricao da lesdo ou do perigo de lesdao a bens juridicos
militares gravemente atacados, que justifique o exercicio do poder punitivo
militar, e d) a correspondente sangao, tendo em conta o principio da proporcio-
nalidade. As autoridades que exercem a jurisdicao penal militar, ao aplicar as
normas penais militares e imputar um delito a um militar, também devem se
reger pelo principio da legalidade e, entre outros, constatar a existéncia de
todos os elementos constitutivos do tipo penal militar, assim como a existéncia
ou inexisténcia de causas de exclusao do delito. Quanto a competéncia, a Cor-
te tem indicado que a aplicagao da justica militar deve estar estritamente reser-
vada a militares em servico ativo. Por tal motivo, a Corte constantemente tem
afirmado que civis e “militares aposentados ndo podem ser julgados por tribu-
nais militares” (Cfr. Caso Cesti Hurtado Vs. Peru, par. 151, e Caso Palamara
Iribarne, par. 139). No presente caso, o Sr. Us6n Ramirez havia sido General
de Brigada das Forgas Armadas venezuelanas e, no momento dos fatos, encon-
trava-se em situagdo de inatividade. Contrariamente as exigéncias da Conven-
¢ao Americana e ao assinalado na jurisprudéncia desta Corte, as regras internas
aplicaveis neste caso fazem extensiva a competéncia da jurisdicao militar a civis
e a militares em situagao de inatividade, ndo a reservando estritamente para
militares em servigo ativo. Ademais, a Corte observa que, embora o Estado
tenha alegado que, de acordo com as regras internas sobre a matéria, aqueles
militares em situacdo de aposentadoria ndao perdem a qualidade de militar,
também afirmou que militares na situacao de inatividade “deixam de prestar
servico ativo nas Forgas armadas”. Portanto, os militares venezuelanos em situa-
cao de aposentadoria nao exercem fungdes particulares de defesa e seguranca
externa que justifiquem o processamento no foro militar do Estado, razao pela
qual a Corte ndo encontra motivo para se afastar da sua jurisprudéncia anterior,
na qual determinou que militares em situacao de inatividade ndao devem ser
julgados pela justica militar. Consequentemente, o Sr. Usén Ramirez foi julgado
perante um foro que ndo era competente. Portanto, de acordo com a jurispru-
déncia constante desta Corte nesta matéria, concluiu que o Estado violou o
direito do Sr. Us6n Ramirez de ser ouvido por um juiz ou tribunal competente,
nos termos do artigo 8.1 da Convengdo Americana, em conjugagao com os
artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado.
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(22) Caso Radilla Pacheco Vs. México (2009)'

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pelo
desaparecimento forcado de Rosendo Radilla Pacheco, ocorrido desde agosto
de 1974, por agao do Exército mexicano, bem como a falta de investigacao e
punicdo dos responsaveis. Tanto a jurisdicdo ordinaria como a jurisdigdo penal
militar investigaram o caso.

Argumentos da demandante: a Comissdao Interamericana observou
que a atuagdo da justica penal militar constitui uma violacao dos artigos 8 e 25
da Convengao Americana, pois ndo cumpre com os standards do sistema ame-
ricano a respeito de casos que envolvem violagoes de direitos humanos, espe-
cialmente no que respeita ao principio do tribunal competente. Por sua vez, os
representantes alegaram que o processo penal perante a justica militar viola os
Artigos 8 e 25 da Convengao Americana por ndo ser o tribunal competente
para conhecer de um caso de graves violagdes de direitos humanos e violar os
principios de independéncia e imparcialidade.

Julgamento: a Corte assinalou que reiteradamente tem estabelecido
que a jurisdicdo penal militar nos Estados democraticos, em tempo de paz,
tende a diminuir e até mesmo a desaparecer, razao por que, em caso de um
Estado conservé-la, sua utilizagdo deve ser minima, segundo seja estritamente
necessario, e deve se encontrar baseada nos principios e garantias que regem o
direito penal moderno. Em um Estado democratico de direito, a jurisdicao pe-
nal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar direcionada a
protecao de interesses juridicos especiais vinculados as fungdes préprias das
forgas militares. Por isso, a Corte ja declarou anteriormente que o foro militar
s6 deve julgar militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que, por sua pré-
pria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr.
Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 128; Caso Durand e Ugarte Vs.
Peru, par. 117; Caso Cantoral Benavides Vs. Peru, par. 112; Caso Las Palmeras
Vs. Colombia, par. 51; Caso 19 Comerciantes Vs. Colémbia, par. 165; Caso
Lori Berenson Mejia Vs. Peru, par. 142; Caso do Massacre de Mapiripan Vs.
Colémbia, par. 202; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, pars. 124 e 132; Caso
do Massacre de Pueblo Bello Vs. Colémbia, par. 189; Caso Almonacid Arellano
e outros Vs. Chile, par. 131; Caso La Cantuta Vs. Peru, par. 142; Caso do Mas-
sacre de La Rochela Vs. Colombia, par. 200; Caso Escué Zapata Vs. Coldmbia,
par. 105, e Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, par. 118). Além disso, a Corte tem
estabelecido que, tendo em conta a natureza do crime e o bem juridico lesio-
nado, a jurisdicao penal militar ndo é o foro competente para investigar e, se
for o caso, julgar e punir os autores de violagdes de direitos humanos (Cfr. Caso
do Massacre de la Rochela Vs. Colémbia, par. 200, e Caso Escué Zapata Vs.

195 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N2 209. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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Coldémbia, par. 105), devendo o processamento ocorrer perante a justiga ordi-
naria. Nesse sentido, a Corte tem afirmado em muiltiplas ocasides que, “quan-
do a justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser conhe-
cido pela justiga ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o
devido processo”, que, por sua vez, esta intimamente ligado ao préprio direito
de acesso a justiga (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 128; Caso
Palamara Iribarne Vs. Chile, par. 143, e Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, par. 118).
Por conseguinte, tendo em conta a jurisprudéncia constante desta Corte, deve-se
concluir que, se os atos criminosos cometidos por uma pessoa que ostente a
qualidade de militar ativo ndo afetam os bens juridicos da esfera castrense, essa
pessoa deve sempre ser julgada por tribunais ordinarios. Neste sentido, frente a
situagbes que violam direitos humanos de civis, sob nenhuma circunstancia
pode operar a jurisdicao militar. Ante o exposto, a Corte concluiu que o Estado
violou o principio do juiz natural ao extrapolar a esfera da justica militar neste
caso, em contradicdo com os parametros de excepcionalidade e de restricao
que caracterizam a jurisdicao penal militar, visto que estendeu a competéncia
dessa jurisdicao a delitos que ndo tém estrita conexao com a disciplina militar
ou com bens juridicos préprios do ambito castrense.

(23) Caso Ferniandez Ortega e outros Vs. México (2010)'”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado por
estupro e tortura contra a indigena Inés Ferndndez Ortega cometidos por mili-
tares do Exército, em marco de 2002, e a falta de diligéncia na investigagao e
punicao dos responsaveis pelos atos, tendo havido intervencao da justica mili-
tar na apuragao dos fatos.

Argumentos da demandante: a Comissao argumentou que nao ha
elementos para justificar a intervencao da justica militar na investigagao da de-
nincia de violacao sexual. A justica militar deve ser utilizada para julgar milita-
res ativos por alegada prética de crimes funcionais em sentido estrito. Em casos
que envolvam violagdes a direitos humanos, a jurisdicao penal militar ndo satis-
faz os requisitos de independéncia e imparcialidade previstos no artigo 8.1 da
Convengao Americana. De igual modo, a transferéncia de competéncia pelo
foro militar a jurisdicdo ordindria para investigar apenas os civis é incompativel
com a Convengao. Por isso, pediu a Corte que declare que o Estado violou os
arts. 8.1 e 25 da Convengao Americana, em conjugacao com o artigo 1.1 do
mesmo tratado. Os representantes da vitima, por sua vez, alegaram que o Esta-
do violou os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial da senhora Fer-
nandez Ortega ao submeter o caso a jurisdicdo militar, com base no artigo 13
da Constituicao e art. 57, 1l, “a”, do Cédigo de Justiga Militar, sustentando que

1% Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-

nes y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C N2 215. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2016.
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a jurisdigao militar ndo cumpre os requisitos de imparcialidade, independéncia
e competéncia para conhecer de violagdes de direitos humanos, e o submeti-
mento do caso a essa justica viola a garantia do juiz natural. Esta pratica se deve
a auséncia de norma expressa no ordenamento juridico mexicano que exclua
do conhecimento do foro militar crimes deste tipo e a remissao genérica a dito
foro, com fundamento no artigo 57 do Cédigo de Justica Militar, dos crimes de
ordem comum cometidos por militares em servico ativo ou em conexao com o
mesmao servico.

Julgamento: sobre a intervengao da jurisdicdo militar para conhecer fa-
tos que constituem violagoes dos direitos humanos, a Corte lembra que ja se
pronunciou a respeito em relagao ao México no Caso Radilla Pacheco. Assim a
Corte considera suficiente reiterar que: “Em um Estado democratico de direito,
a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar
direcionada a protecao de interesses juridicos especiais vinculados as fungoes
proprias das forgas militares”. Por isso, a Corte ja declarou anteriormente que o
foro militar s6 deve julgar militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que,
por sua propria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem
militar (Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 272). Além disso, tendo em conta a
natureza do crime e o bem juridico lesionado, a jurisdicao penal militar ndo é o
foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os autores de
violagbes de direitos humanos, devendo o processamento ocorrer perante a jus-
tica ordindria. Nesse sentido, a Corte tem afirmado em mudiltiplas ocasides que
“quando a justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser
conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a
fortiori, o devido processo”, que, por sua vez, estd intimamente ligado ao pro-
prio direito de acesso a justiga. O juiz encarregado do conhecimento da causa
deve ser competente, além de independente e imparcial. (Cfr. Caso Radilla
Pacheco, par. 273). Frente a situagdes que vulnerem direitos humanos de civis,
sob nenhuma circunstancia pode operar a jurisdicao militar. A Corte tem des-
tacado que, quando os tribunais militares conhecem de atos constitutivos de
violagoes de direitos contra civis, exercem jurisdicdo ndo somente em relacao
ao imputado, o qual necessariamente deve ser uma pessoa com status de mili-
tar em situagdo de atividade, mas também em relagdo a vitima civil, que tem
direito a participar do processo penal ndo sé para efeitos da respectiva repara-
¢do do dano, mas também para fazer efetivos seus direitos a verdade e a justi-
ca. Nesse sentido, as vitimas de violagbes de direitos humanos e seus familiares
tém direito a que tais violagdes sejam conhecidas e resolvidas por um tribunal
competente, de conformidade com o devido processo e o acesso a justica. A
importancia do sujeito passivo transcende a esfera do ambito militar, j& que se
encontram envolvidos bens juridicos préprios do regime ordinario (Cfr. Caso
Radilla Pacheco, par. 275). A violagao sexual de uma pessoa por parte do pes-
soal militar nao tem, em nenhum caso, relagdo com a disciplina ou com a mis-
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sao castrense. Pelo contrario, o ato cometido pelo pessoal militar contra a viti-
ma afetou bens juridicos tutelados pelo direito penal interno e pela Convencao
Americana, como a integridade pessoal e a dignidade da vitima. Ante o expos-
to, a Corte concluiu que a intervencao do foro militar na investigagao prelimi-
nar da violagdo sexual contrariou os parametros de excepcionalidade e restri-
¢ao que o caracterizam e implicou a aplicagdo de um foro pessoal que operou
sem levar em conta a natureza dos atos envolvidos. A incompatibilidade da
Convengao Americana com a intervengao do foro militar neste tipo de caso
ndo se refere somente ao ato de julgar, a cargo de um tribunal, mas principal-
mente a prépria investigagdao, visto que sua atuagao constitui o pressuposto
necessario para a intervengao posterior de um tribunal incompetente. Assim, a
Corte concluiu que o Estado violou os direitos as garantias judiciais e a prote-
cao judicial estabelecidos nos Artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, em
conjugacdo com o artigo 1.1 do mesmo tratado.

(24) Caso Rosendo Canti e outra Vs. México (2010)"”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado por
violacao sexual e tortura, em detrimento da Senhora Rosendo Cantl, cometi-
das em fevereiro de 2002, assim como pela falta de devida diligéncia na inves-
tigacdo e punicdo dos responséveis pelos fatos, tendo havido intervencdo da
justica militar na apuracao dos fatos.

Argumentos da demandante: a Comissdo argumentou que nao ha
elementos para justificar a intervencao da justica militar na investigagao da de-
nancia de violagdo sexual. A justica militar deve ser utilizada sé para julgar mili-
tares ativos por alegada pratica de crimes funcionais em sentido estrito. Em
casos que envolvam violagdes a direitos humanos, a jurisdi¢ao penal militar nao
satisfaz os requisitos de independéncia e imparcialidade previstos no artigo 8.1
da Convengdo Americana. De igual modo, a transferéncia de competéncia pelo
foro militar a jurisdicao ordinaria para investigar apenas os civis é incompativel
com a Convengao. Por isso, pediu a Corte que declare que o Estado violou os
arts. 8.1 e 25 da Convengao Americana, em conjugacao com o artigo 1.1 do
mesmo tratado.

Julgamento: sobre a intervencao da jurisdicao militar para conhecer fa-
tos que constituem violagdes dos direitos humanos, a Corte lembra que ja se
pronunciou a respeito em relacdo ao México no Caso Radilla Pacheco. Assim, a
Corte considera suficiente reiterar que: “Em um Estado democratico de direito,
a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar
direcionada a protecao de interesses juridicos especiais vinculados as fungoes

197 Corte IDH. Caso Rosendo Cantdi y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N2 216. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2016.
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proprias das forgas militares”. Por isso, a Corte ja declarou anteriormente que o
foro militar s6 deve julgar militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que,
por sua propria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem
militar (Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 272). Além disso, tendo em conta a
natureza do crime e o bem juridico lesionado, a jurisdicao penal militar ndo é o
foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os autores de
violagdes de direitos humanos, devendo o processamento ocorrer perante a
justica ordindria. Nesse sentido, a Corte tem afirmado em mdiltiplas ocasioes
que, “quando a justiga militar assume competéncia sobre um assunto que deve
ser conhecido pela justica ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e,
a fortiori, o devido processo”, que, por sua vez, estd intimamente ligado ao
proprio direito de acesso a justica. O juiz encarregado do conhecimento da
causa deve ser competente, além de independente e imparcial (Cfr. Caso Ra-
dilla Pacheco, par. 273). Frente a situagdes que vulnerem direitos humanos de
civis, sob nenhuma circunstancia pode operar a jurisdicdo militar. A Corte tem
destacado que, quando os tribunais militares conhecem de atos constitutivos
de violagoes de direitos contra civis, exercem jurisdicdo ndo somente em rela-
¢do ao imputado, o qual necessariamente deve ser uma pessoa com status de
militar em situacao de atividade, mas também em relacdo a vitima civil, que
tem direito a participar do processo penal ndo sé para efeitos da respectiva
reparagao do dano, mas também para fazer efetivos seus direitos a verdade e a
justica. Nesse sentido, as vitimas de violagoes de direitos humanos e seus fami-
liares tém direito a que tais violagdes sejam conhecidas e resolvidas por um
tribunal competente, de conformidade com o devido processo e o acesso a
justica. A importancia do sujeito passivo transcende a esfera do ambito militar,
ja que se encontram envolvidos bens juridicos préprios do regime ordindrio
(Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 275). A violagdo sexual de uma pessoa por
parte do pessoal militar nao tem, em nenhum caso, relagdo com a disciplina ou
com a missdo castrense. Pelo contrdrio, o ato cometido pelo pessoal militar
contra a vitima afetou bens juridicos tutelados pelo direito penal interno e pela
Convengao Americana, como a integridade pessoal e a dignidade da vitima.
Ante o exposto, a Corte concluiu que a intervengao do foro militar na investi-
gacao preliminar da violagao sexual contrariou os parametros de excepcionali-
dade e restricdo que o caracterizam e implicou a aplicacdo de um foro pessoal
que operou sem levar em conta a natureza dos atos envolvidos. A incompatibi-
lidade da Convencdo Americana com a intervengao do foro militar neste tipo
de caso ndo se refere somente ao ato de julgar, a cargo de um tribunal, mas
principalmente a prépria investigacao, visto que sua atuagao constitui o pressu-
posto necessdrio para a intervencao posterior de um tribunal incompetente.
Assim, a Corte concluiu que o Estado violou os direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial estabelecidos nos Artigos 8.1 e 25.1 da Convengao America-
na, em conjugagao com o artigo 1.1 do mesmo tratado.
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(25) Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México (2010)'*®

Fatos: a demanda se refere a responsabilidade do Estado pela detencao
arbitrdria, em maio de 1999, e tratamento cruel e degradante a que foram su-
jeitos Teodoro Cabrera Garcia e Rodolfo Montiel Flores quando estavam sob
custédia de membros do Exército, bem como pela falta de devida diligéncia
nas investigacoes e punicdo dos responsaveis pelos fatos. Houve investigacao
do caso no foro ordinario e no foro militar.

Argumentos da demandante: a Comissao argumentou que a jurisdigao
militar “ndo era a autoridade competente para investigar os fatos, porque a
justica militar deve ser aplicavel apenas quando se atente contra bens juridicos
castrenses [...]”. Assim, considerou que a dentncia de tortura “excede qualquer
funcdo de defesa e seguranca do Estado” e, portanto, “ndo poderia ser conside-
rada como crime de funcdo e que a investigacao destes fatos deveria ocorrer
no foro ordindrio”. A investigagdo quanto aos alegados atos de tortura foi con-
duzida pelas autoridades militares porque o artigo 57, I, letra a), do Cédigo de
Justica Militar estabelece que sao crimes contra a disciplina militar aqueles que
forem cometidos por militares enquanto estiverem em servigo ou com motivos
relacionados a esse mesmo servigo.

Julgamento: sobre a intervencao da jurisdicao militar para conhecer fa-
tos que constituem violagoes dos direitos humanos, a Corte lembra (pars. 197 a
201) que ja se pronunciou a respeito em relacdo ao México no Caso Radilla
Pacheco, precedente reiterado nos Casos Fernandez Ortega e Rosendo Cantd.
Assim, a Corte considera suficiente reiterar que: “Em um Estado democratico
de direito, a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcio-
nal e estar direcionada a protecao de interesses juridicos especiais vinculados
as fungoes proéprias das forcas militares”. Por isso, a Corte ja declarou anterior-
mente que o foro militar s6 deve julgar militares ativos pela prética de crimes
ou faltas que, por sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos préprios
da ordem militar (Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 272; Caso Ferndndez Ortega
e outros. Vs. México, par. 176; e Caso Rosendo Cantl e outra Vs. México, par.
160). Além disso, tendo em conta a natureza do crime e o bem juridico lesio-
nado, a jurisdicao penal militar ndo é o foro competente para investigar e, se
for o caso, julgar e punir os autores de violagdes de direitos humanos, devendo
0 processamento ocorrer perante a justica ordindria. Nesse sentido, a Corte
tem afirmado em mudiltiplas ocasides que, “quando a justica militar assume
competéncia sobre um assunto que deve ser conhecido pela justica ordinaria,

1% Corte IDH. Caso Cabrera Carcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N2 220. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2016.
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vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o devido processo”, que, por
sua vez, estda intimamente ligado ao préprio direito de acesso a justica. O juiz
encarregado do conhecimento da causa deve ser competente, além de inde-
pendente e imparcial. (Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 273). Frente a situagoes
que vulnerem direitos humanos de civis, sob nenhuma circunstancia pode ope-
rar a jurisdicdo militar. A Corte tem destacado que, quando os tribunais milita-
res conhecem de atos constitutivos de violagoes de direitos contra civis, exer-
cem jurisdicdo ndo somente em relagdo ao imputado, o qual necessariamente
deve ser uma pessoa com status de militar em situagao de atividade, mas tam-
bém em relagao a vitima civil, que tem direito a participar do processo penal
ndo s6 para efeitos da respectiva reparacdo do dano, mas também para fazer
efetivos seus direitos a verdade e a justica. Nesse sentido, as vitimas de viola-
¢oes de direitos humanos e seus familiares tém direito a que tais violagoes se-
jam conhecidas e resolvidas por um tribunal competente, de conformidade
com o devido processo e 0 acesso a justica. A importancia do sujeito passivo
transcende a esfera do ambito militar, ja que se encontram envolvidos bens
juridicos préprios do regime ordinario (Cfr. Caso Radilla Pacheco, par. 275;
Caso Fernandez Ortega e outros. Vs. México, par. 176; e Caso Rosendo Cantd
e outra Vs. México, par. 160). Em resumo, € jurisprudéncia constante da Corte
que a jurisdicao militar ndo é o foro competente para investigar e, se for o caso,
julgar e punir os autores de alegadas violagdes de direitos humanos, devendo o
processamento dos responsaveis corresponder sempre a justica ordindria. Esta
constatagao se aplica ndo s6 para casos de tortura, desaparecimento forgado e
violéncia sexual, mas a todas as violagoes de direitos humanos. Os tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes cometidos por militares contra uma pessoa
nao tém, em nenhum caso, relagdo com a disciplina ou com a missao castrense.
Pelo contrdrio, o ato cometido pelo pessoal militar contra a vitima afetou bens
juridicos tutelados pelo direito penal interno e pela Convencdo Americana,
como a integridade pessoal e a dignidade da vitima. Ante o exposto, a Corte
concluiu que a intervencao do foro militar na investigacao preliminar de tortura
contrariou os parametros de excepcionalidade e restricdo que o caracterizam e
implicou a aplicacdo de um foro pessoal que operou sem levar em conta a
natureza dos atos envolvidos. A incompatibilidade da Convengao Americana
com a intervengao do foro militar neste tipo de caso nao se refere somente ao
ato de julgar, a cargo de um tribunal, mas principalmente a prépria investiga-
Gao, visto que sua atuagao constitui 0 pressuposto necessdrio para a interven-
cao posterior de um tribunal incompetente. Assim, a Corte concluiu que o
Estado violou o direito as garantias judiciais estabelecido no Artigo 8.1 da
Convencao Americana, diante da conclusao de que a justica militar ndao era
competente.
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(26) Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia (2012)'”

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado por
bombardeio perpetrado em dezembro de 1998 pela Forga Aérea colombiana a
aldeia de Santo Domingo, causando a morte e ferimentos de muitos civis e
deslocamento forcado de pessoas para cidades vizinhas. O caso foi investigado
pela jurisdicdo penal militar e pela jurisdicao penal ordinaria e, apds resolucao
de conflito positivo de competéncia, o caso foi processado na justica ordinaria.

Argumentos da demandante: além da violacao dos direitos a vida, a
integridade pessoal, a propriedade privada, a livre circulagao e residéncia, a
Comissao sustentou que houve violagdo dos direitos as garantias judiciais e
protecao judicial, contidos nos arts. 8 e 25 da Convencao Americana, em pre-
juizo das vitimas e familiares.

%

Julgamento: quanto a jurisdigdo penal militar, a Corte reitera a sua ju-
risprudéncia constante (Cfr. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru; Caso Cantoral
Benavides Vs. Peru; Caso Las Palmeras Vs. Coldmbia; Caso 19 Comerciantes
Vs. Colombia; Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru; Caso do Massacre de Mapi-
ripan Vs. Colémbia; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile; Caso do Massacre de
Pueblo Bello Vs. Colémbia; Caso Montero Aranguren e outros (Retén de Catia)
Vs. Venezuela; Caso La Cantuta Vs. Peru; Caso do Massacre de La Rochela Vs.
Colémbia; Caso Escué Zapata Vs. Colémbia; Caso Zambrano Vélez e outros Vs.
Equador; Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala; Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela;
Caso Radilla Pacheco Vs. México; Caso Fernandez Ortega e outros Vs. México;
Caso Rosendo Cantl e outra Vs. México; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores
Vs. México; e Caso Vélez Restrepo e Familiares Vs. Coldbmbia) sobre a falta de
competéncia da mesma para julgar violagbes de direitos humanos e o alcance
restritivo e excepcional que deve ter nos Estados que ainda a conservam. A
Corte tem decidido que, em razao do bem juridico lesionado, tal jurisdicao
nao é o foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os auto-
res de violagoes de direitos humanos, e que no foro militar s6 se pode julgar
militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza,
atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar. No presente caso,
embora a investigacdo dos fatos tenha sido atrasada enquanto esteve sob a
competéncia da jurisdicao penal militar, em seguida, a Corte Constitucional da
Colémbia determinou que a competéncia pertencia a justiga ordindria, a qual
efetivamente continuou a investigagdo. Assim, nao foi demonstrado que o Es-
tado deixou de realizar uma investigagao séria, diligente, exaustiva e em um
prazo razoével. E possivel considerar que os mecanismos e procedimentos tém

199 Corte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 18 de junio de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2016.
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ajudado a esclarecer a verdade e para determinar o alcance da responsabilida-
de do Estado. Assim, a Corte considerou que o Estado nao violou os artigos 8 e
25 da Convencao.

(27) Caso Vélez Restrepo e Familiares Vs. Colombia (2012)""°

Fatos: o caso diz respeito ao ataque sofrido pelo jornalista Luis Gonzalo
“Richard” Vélez Restrepo em agosto de 1996 por parte dos soldados do Exército
Nacional colombiano, enquanto filmava uma manifestagdo em que os soldados
da referida instituicdo agrediam fisicamente os manifestantes. Posteriormente,
houve ameacas de morte contra Vélez Restrepo e sua familia. Houve uma inves-
tigacdo preliminar na justica militar sobre o caso, mas esta resolveu se abster de
iniciar formalmente uma investigacao penal contra os militares envolvidos.

Argumentos da demandante: a Comissao argumentou que o encami-
nhamento da investigagdo criminal para jurisdigao penal militar ndo sé violou
formalmente o direito de acesso a justica do Sr. Vélez, mas também constitui a
principal causa de impunidade que existe em relagao ao ataque ocorrido. Além
disso, a Comissao afirmou que a jurisprudéncia da Corte é constante em rela-
cdo aos padrdes vigentes segundos os quais “em situagdes que vulnerem os
direitos humanos de civis sob nenhuma circunstancia pode operar a jurisdigao
militar”. A Comissao acrescentou que a Corte tem aplicado estes estdndares em
casos cujos fatos remontam a tempo anterior aos fatos deste caso e que isso
“nao constitui uma aplicagao retroativa das obrigagdes direito internacional [...]
mas a interpretagao das obrigacdes que ja existiam desde o momento em que a
Colémbia ratificou a Convencao Americana”. A Comissao considerou também
que a proibicao de que a jurisdicdo penal militar conhega de violagoes a direitos
humanos “nao tem sido apoiada na gravidade das violagoes de direitos huma-
nos, mas em sua natureza”.

Julgamento: a Corte reiterou a sua constante jurisprudéncia (Cfr. Caso
Durand e Ugarte Vs. Peru; Cantoral Benavides Vs. Peru; Caso Las Palmeras Vs.
Coldmbia; Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia; Caso Lori Berenson Mejia Vs.
Peru; Caso do Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia; Caso Palamara Iribarne
Vs. Chile; Caso do Massacre de Pueblo Bello Vs. Colombia; Caso Montero
Aranguren e outros (Centro de Detencao de Catia) Vs. Venezuela; Caso de La
Cantuta Vs. Peru; Caso do Massacre de La Rochela Vs. Colémbia; Caso Escué
Zapata Vs. Colombia; Caso Zambrano Vélez e outros Vs. Equador; Caso Tiu
Tojin Vs. Guatemala; Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela; Caso Radilla Pacheco
Vs. México; Caso Ferndndez Ortega e outros Vs. México; Caso Rosendo Cantu

1% Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C N2 248. Disponivel em
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_248_esp.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2016.
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e outros Vs. México; e Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México) sobre
a falta de competéncia da jurisdicao penal militar para julgar violagoes de direi-
tos humanos e o alcance restritivo e excepcional que deve ter nos Estados que
ainda a conservam. Esta Corte tem decidido que, em razdo do bem juridico
lesionado, tal jurisdicdo ndo é o foro competente para investigar e, se for o
caso, julgar e punir os autores de violagdes de direitos humanos, e que no foro
militar s6 se pode julgar militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que por
sua propria natureza atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar.
Embora a jurisprudéncia constante desta Corte seja a autoridade interpretativa
das obrigacoes estabelecidas na Convengdao Americana, a obrigagdo de nao
investigar e julgar violagdes de direitos humanos perante a jurisdicao militar é
uma garantia do devido processo derivada das obrigagdes contidas no artigo
8.1 da Convencao Americana e nao depende unicamente do que tem sido
reafirmado pela Corte em sua jurisprudéncia. A garantia de que as violagoes
dos direitos humanos, como a vida e a integridade pessoal, sejam investigadas
por um juiz competente esta consagrada na Convengao Americana e ndo nasce
a partir de sua aplicacao e interpretacdo pela Corte no exercicio da sua jurisdi-
gao contenciosa, razao pela qual deve ser respeitada pelos Estados Partes desde
o momento em que ratificam o tratado. Ante o exposto, a Corte conclui que o
Estado violou a garantia do juiz natural, razao pela qual é responsavel pela vio-
lagao do artigo 8.1 da Convencgao, em conjugacao com o artigo 1.1 do mesmo
tratado.

(28) Caso Nadege Dorzema e outros Vs. Repiblica Dominicana (2012)""

Fatos: o caso se refere a responsabilidade internacional do Estado pela
morte e lesdo a integridade fisica de imigrantes haitianos por agentes militares,
que atiraram quando aqueles imigrantes tentaram cruzar a fronteira e ingressar
na Republica Dominicana em um caminhao, em junho de 2000, assim como a
falta de investigacdo dos fatos no foro ordinario, tendo em vista que os fatos
foram conhecidos pela justica militar, que absolveu os militares envolvidos.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou que a jurisdicao mili-
tar é incompetente para investigar os fatos deste caso, uma vez que esta deve
ser aplicada “unicamente quando se atente contra bens juridicos penais cas-
trenses, em ocasiao das particulares fungoes de defesa e seguranga do Estado, e
nunca para investigar violagoes de direitos humanos”. Também considerou que
o tribunal militar nao foi imparcial ou independente no exercicio de suas fun-
¢oes por vérios fatos como: a) a falta de acesso e participagdo nas investigagoes

""" Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repdblica Dominicana. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C N2 251. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251_esp.pdf>. Acesso em: 29 jul.
2016.
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dos familiares das vitimas e sobreviventes; b) s6 se tomaram as declaragdes dos
militares envolvidos, do condutor do veiculo e de um dos sobreviventes; c) os
militares envolvidos se encontram em liberdade apesar de identificados e terem
admitido que dispararam no dia dos fatos; d) deficiéncias na protecao da cena
do crime, nas provas de balistica e nas autépsias em cadaveres; e) a investiga-
¢do nado estabeleceu se o uso da forca atendeu aos principios da legalidade,
necessidade e proporcionalidade, e f) execugdes arbitrdrias e extrajudiciais,
assim como os ferimentos com arma de fogo nos sobreviventes, nao podem ser
considerados crime de fungao, mas sim violagoes graves a direitos humanos e,
portanto, a investigagao dos fatos deveria ter sido realizada no foro ordindrio.
Assim, alegou que o Estado violou os arts. 8 e 25, em combinacao com o art. 1.1
da Convencao.

Julgamento: a Corte decidiu que a jurisdicdo militar ndo pode ser o fo-
ro competente em matéria de direitos humanos. Em um estado democratico de
direito, a justica militar deve ser restritiva e excepcional, de maneira que se
aplique unicamente na protecdo de bens juridicos especiais, de carater castren-
se, que tenham sido vulnerados por membros das forgas militares no exercicio
de suas fungdes (Cfr. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru, par. 117; e Caso Vélez
Restrepo e Familiares Vs. Colombia, par. 240). E também jurisprudéncia cons-
tante da Corte que a jurisdicdo militar ndo é o foro competente para investigar
e, se for o caso, julgar e punir os autores de violagdes de direitos humanos, e
que o processamento dos responsaveis deve ocorrer perante a justica ordindria
(Cfr. Caso La Cantuta Vs. Peru, par. 142; e Caso Vélez Restrepo e Familiares
Vs. Colémbia, par. 240). Esta conclusao se aplica a todas as violagoes de direi-
tos humanos. Esta jurisprudéncia constante da Corte também salienta que a
jurisdicao militar nao satisfaz os requisitos de independéncia e imparcialidade
estabelecidos na Convencao (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e Outros Vs. Peru, par.
132; e Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México, par. 198). Em particu-
lar, a Corte tem advertido que, quando os funcionarios da jurisdicdo penal mili-
tar, que sdao responsaveis por investigar os fatos, sdo membros das forgas arma-
das em servigo ativo, eles ndo estao em condicoes de emitir um parecer inde-
pendente e imparcial (Cfr. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru, par. 125). Da mes-
ma forma, a Corte tem considerado que os procedimentos perante o foro mili-
tar nao sao eficazes para resolver casos de graves violagoes de direitos humanos
e muito menos para estabelecer a verdade, julgar os responsaveis e reparar as
vitimas, visto que ndo podem ser considerados eficazes aqueles recursos que
por diversas razoes resultam ilusérios, como quando ha uma falta de indepen-
déncia e imparcialidade do 6rgao judicial. No caso, a privagao arbitrdria da
vida, execugoes extrajudiciais e lesdes aos sobreviventes haitianos cometidas
por militares sdo atos que ndo tém, em qualquer caso, relagdo com a disciplina
ou a missdo castrense. Pelo contrério, tais atos afetaram bens juridicos protegi-
dos pelo direito penal interno e pela Convencao Americana, como a vida e a
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integridade pessoal. E evidente que tais condutas sao abertamente contrarias
aos deveres de respeito e protecao dos direitos humanos e, portanto, estao
excluidas da competéncia da jurisdigao militar.

(29) Caso Osorio Rivera e familiares Vs. Peru (2013)'"?

Fatos: o caso trata do desaparecimento forcado do Sr. Osorio Rivera
apos ter sido detido por uma patrulha do Exército em abril de 1991 e depois
transferido para um centro de detengao. Embora ele supostamente tenha sido
liberado depois que foi constatado que ele ndo era terrorista, a familia nunca
mais o viu. O caso foi apurado pela justica militar, que entendeu nao ter sido
provada a pratica de crime militar por um oficial do exército.

Argumentos da demandante: a Comissao sublinhou que o conhecimen-
to de crimes por violagoes de direitos humanos na jurisdicdo militar é contrdrio
ao artigo 8.1 da Convencao, e que neste caso o processo penal relativo ao desa-
parecimento da vitima nao s6 foi conhecido por tribunais e juizes sem garantia
de imparcialidade e independéncia, mas que atuaram de maneira omissa, para
manter as graves violagoes de direitos humanos cometidas por agentes do Estado.

Julgamento: sobre a intervencao da jurisdicao militar para conhecer fa-
tos que constituam violages de direitos humanos, a Corte considerou que ja se
pronunciou abundantemente a respeito e, para os efeitos do presente caso, a
Corte considerou suficiente reiterar que, em um Estado democrdtico de direito,
a jurisdicdo penal militar deve ter um alcance restritivo e excepcional e estar
encaminhada a protecao de interesses juridicos especiais, vinculados as fungoes
proprias das forcas militares. Por isso, a Corte tem declarado que, no foro militar,
s6 se devem julgar militares ativos pela pratica de crimes ou faltas que, pela sua
propria natureza, atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar (Cfr.
Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 128; e Caso Massacre de Santo
Domingo Vs. Colombia, par. 158). Além disso, tendo em conta a natureza do
crime e bem juridico lesionado, a jurisdigdo penal militar ndo é o foro compe-
tente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os autores de violagoes de
direitos humanos, e que o processamento dos responsaveis corresponde sem-
pre a justica ordindria. Em tal sentido, a Corte tem indicado que, “quando a
justica militar assume competéncia sobre um assunto que deve ser conhecido
pela ordindria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o devido pro-
cesso” (Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 130; e Caso Cabrera Gar-
cfa e Montiel Flores Vs. México, par. 197), o qual estd intimamente ligado ao
préprio direito de acesso a justica. As alegacoes de desaparecimento sao atos

"2 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C N2 274. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_274_esp.pdf>. Acesso em: 25 jul.
2016.
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que se relacionam com fatos e tipos penais que em nenhum caso tem conexao
com a disciplina ou a missdo castrense. Ao contrdrio, os atos supostamente
cometidos por militares contra Jeremias Osorio Rivera afetaram bens juridicos
tutelados pelo direito penal interno e pela Convengao Americana, como a dig-
nidade, a liberdade e a integridade pessoal da vitima. Portanto, a Corte reiterou
que os critérios para investigar e julgar violagoes de direitos humanos ante a
justica ordindria residem ndo na gravidade das violagbes, mas em sua prépria
natureza e na do bem juridico protegido. E claro que tal conduta é diretamente
contrdria aos deveres de respeito e protecao dos direitos humanos e, portanto,
estd excluida da competéncia da jurisdicao militar. Assim, a intervengao do
foro militar para investigar o desaparecimento forcado de Jeremias Osorio Rive-
ra contrariou os parametros de excepcionalidade e restricao que o caracterizam
e implicou a aplicagdo de um foro pessoal que operou sem levar em conta a
natureza dos atos investigados. Com base no exposto, a Corte conclui que o
Estado violou a garantia do juiz natural a respeito da investigagao do desapare-
cimento forcado de Jeremias Osorio Rivera perante o foro militar; por isso, o
Peru é responsavel pela violagao do artigo 8.1 da Convencao, em conjugacao
com o artigo 1.1 do mesmo tratado.

)113

(30) Caso Argiielles e outros Vs. Argentina (2014

Fatos: o caso se relaciona a suposta violagao do direito a liberdade pes-
soal e o direito a um julgamento justo em processos internos iniciados em 1980
contra 20 Oficiais militares pelo crime de fraude militar, em conformidade com
as disposi¢oes do Codigo de Justica Militar da Argentina.

Argumentos da demandante: a Comissao alegou que houve a violagao
do direito a liberdade pessoal das vitimas ao manté-las em prisao preventiva
por um periodo excessivo e a violagao do direito de ser julgado com as devidas
garantias em um prazo razodvel. Sustentou que o Estado era responsavel pela
violagao do direito a liberdade pessoal e do direito a um julgamento justo (artigos
7 e 8 da Convengao), em conjugacao com as obrigagoes de respeitar e garantir os
direitos consagrados na Convengao, contidas no artigo 1.1. Quanto as garantias de
competéncia, independéncia e imparcialidade, a Comissao argumentou que, a
respeito do status especial dos tribunais militares, a justica militar na Argentina
fazia parte do Ministério da Defesa e, consequentemente, encontrava-se sob o
Poder Executivo; que os tribunais militares nao eram independentes e imparciais
e, 0 que é mais importante, nao formavam parte do Poder Judiciario. No en-
tanto, acrescentou que as vitimas eram militares em servigo ativo e que foram
julgados e condenados por delitos militares perante um tribunal militar, razao

"3 Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C N2 288. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_288_esp.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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pela qual concluiu que as vitimas tiveram acesso a um tribunal apropriado,
imparcial e independente. Assim, Argentina ndo cometeu uma violagao dos
Artigos 8 e 25 da Convengao Americana. Os representantes de duas supostas
vitimas indicaram que os tribunais militares, por estarem compostos por funcio-
narios em dependéncia hierarquica do Poder Executivo, sao inconstitucionais
porque violam abertamente a norma que proibe ao Executivo o exercicio de
fungdes judiciais. Portanto, os tribunais militares ndo podem ser considerados
jurisdicdo em sentido constitucional nem internacional, pois constituem tribu-
nais administrativos incompetentes para aplicar leis penais, de forma que o
Estado era responsavel pela violagao dos artigos 8 e 25 da Convengao.

Julgamento: segundo a Corte, em principio, a fungao jurisdicional
compete eminentemente ao Poder Judicidrio, sem prejuizo de que outros 6r-
gdos ou autoridades publicas possam exercer fungdes jurisdicionais em deter-
minadas situagbes especificas. Isto é, quando a Convencao se refere ao direito
de toda pessoa a ser ouvida por um “juiz ou tribunal competente” para a “de-
terminacdo de seus direitos”, esta expressao se refere a qualquer autoridade
publica, seja administrativa, legislativa ou judicial, que através de suas decisoes
determine direitos e obrigagoes das pessoas. Por esta razao, a Corte considera
que qualquer 6rgao do Estado que exerca fungbes de carater materialmente
jurisdicional tem a obrigacdo de adotar resolucbes em consonancia com as
garantias do devido processo nos termos do artigo 8.1 da CADH. Quanto a
independéncia judicial, a Corte estabeleceu que um dos objetivos principais da
separagao dos poderes publicos é a garantia da independéncia dos juizes. O
objetivo da protecao é evitar que o sistema judicial em geral e seus membros,
em particular, estejam sujeitos a possiveis restricdes indevidas ao exercicio de
sua fungao por parte de 6rgaos alheios ao Poder Judiciario. Assim, a indepen-
déncia judicial é derivada de garantias como um processo de nomeagao ade-
quado, a inamovibilidade do cargo e a garantia contra pressoes externas. Por
sua vez, a Corte tem assinalado que o exercicio autonomo da fungao judicial
deve ser garantido pelo Estado tanto em sua faceta institucional, isto é, em re-
lacdo ao Poder Judiciario como sistema, bem como em conexao com sua ver-
tente individual, ou seja, relativa a pessoa de um especifico juiz. Quanto a ju-
risdicdo penal militar, a Corte tem declarado que, em um Estado democratico
de Direito, a jurisdicdo deve ser restritiva e excepcional, de maneira que se
aplique unicamente para protecao de bens juridicos especiais, de carater cas-
trense, e que tenham sido vulnerados por membros das forcas militares no
exercicio de suas fungdes (Cfr. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru; e Caso Osorio
Rivera e Familiares Vs. Peru). Ademais, a Corte tem salientado reiteradamente
que a jurisdicdo militar ndo é o foro competente para investigar e, se for o caso,
julgar e sancionar os autores de violagoes dos direitos humanos, pois o proces-
samento dos responsdveis sempre corresponde a justica ordindria (Cfr. Caso La
Cantuta Vs. Peru; e Caso Osorio Rivera e Familiares Vs. Peru). Nos casos de
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aplicacdo da jurisdicao militar para julgar e punir os autores de violagoes de
direitos humanos, a Corte tem assinalado que a aplicacdo da jurisdigao militar
viola os requisitos de independéncia e imparcialidade estabelecidos na Con-
vengao (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru; e Caso Nadege Dorzema
e outros Vs. Republica Dominicana). Em relagao a estrutura organica e compo-
sicdo dos tribunais militares, a Corte tem considerado que carecem de inde-
pendéncia e imparcialidade quando “seus integrantes sejam militares em servi-
co ativo, estejam subordinados hierarquicamente aos superiores através da
cadeia de comando, sua nomeacao nao dependa de competéncia profissional
e idoneidade para exercer fungoes judiciais, ndo contem com garantias sufici-
entes de inamovibilidade e ndao possuam uma formacao juridica exigivel para
desempenhar o cargo de juiz ou promotor de justica (fiscal)”, conforme decidi-
do no Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, paragrafo 155. Neste caso, a Corte se
encontra frente a pratica de ilicitos diferentes daqueles que conheceu em sua
jurisprudéncia anterior, controvérsias processuais e materiais distintas e um
cendrio diferente de casos anteriores. Na Argentina, durante a época dos fatos,
a jurisdigdo militar era definida pela Constituicao e pelo Cédigo de Justica Mili-
tar, e compreendia crimes e faltas essencialmente militares, considerando como
tais todas as infragoes que, por afetar a existéncia da instituicao militar, exclusi-
vamente as leis militares previam e os sancionava. A organizagao dos tribunais
militares em tempo de paz se exercia, entre outros, pelo Conselho Supremo
das Forgas Armadas. Em particular, salienta que esse Conselho Supremo de-
pendia do Ministério da Defesa Nacional e estava composto por nove mem-
bros que eram nomeados pelo Presidente da Nagdo, sendo seis oficiais generais
ou seus equivalentes de corpos combatentes ou de comando e trés letrados da
maior hierarquia prevista, provenientes dos corpos de auditores das instituicoes
armadas. Além disso, o CJM foi reformado em 1984, através da Lei 23.049,
que foi aprovada dois meses apés o advento da democracia na Argentina e
introduziu duas alteragoes substanciais no CJM, a saber: 1) limitacao da compe-
téncia dos tribunais militares para administrar a justica, em tempo de paz, de-
limitada aos crimes essencialmente militares e 2) a revisao obrigatéria e com-
pleta das decisoes de tribunais militares por parte da Camara Federal de Apela-
coes Criminais. Em 6/5/2007, a Suprema Corte de Justica da Argentina emitiu
uma decisdo em um caso envolvendo a aplicagdo do Cédigo de Justica Militar
entido em vigor, o caso “Lépez, Ramén Angel”, na qual considerou: “ndo ha
argumento algum que permita que funciondrios dependentes do poder execu-
tivo e sujeitos as suas ordens apliquem leis penais; s6 podem atuar em um es-
tado de necessidade e nos estritos limites marcados pelo cédigo penal. Se a
competéncia destes tribunais emerge da condicdo de comandante das forgas
armadas do Presidente da Republica (art. 99, inc. 12, Constituicdo), trata-se de
competéncia administrativa e, sendo assim, nao tem jurisdicao penal, porque
expressamente carece dela o Presidente da Republica (artigos 23, 29 e 109 da
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Constituigao): se carece dela o titular do poder executivo, nao podem té-la
seus subordinados. [...] Entdo, os tribunais administrativos ndo podem julgar
crimes e a competéncia militar, como estd estabelecida, é inconstitucional por
ser violadora da Convencao Americana, do Pacto Internacional e da Declaracao
Universal”. Por sua vez, pela lei 26.394, de 26/8/2008, revogou-se o CJM e se
estabeleceu que a jurisdicao militar se aplica somente para faltas disciplinares,
transferindo a jurisdigdo sobre crimes para justica ordindria do foro penal. A
este respeito, o perito Bonadeo observou que “os crimes [...] cometidos por
membros das Forcas Armadas devem ser julgados por juizes — principio da
jurisdicionalidade — nomeados de acordo com os procedimentos legalmente
estabelecidos, que contem com independéncia funcional e ndo estejam subme-
tidos hierarquicamente ao Poder Executivo, em conformidade com o artigo 82,
inciso 1, da Convencao Americana sobre Direitos humanos”. Por sua vez, o espe-
cialista Miguel Lovatén assinalou que a dupla e simultdnea condicao de juiz
militar e oficial é incompativel com o principio do equilibrio de poderes e com a
independéncia judicial. A este respeito, o perito estimou que nao é admissivel
que quem seja juiz pertenca e dependa do Poder Executivo e, especialmente,
de uma estrutura hierarquica e subordinada como as Forcas Armadas; do con-
trério, ndo se pode falar de independéncia judicial porque o juiz estaria sujeito
a uma estrutura castrense incompativel com as garantias de independéncia.
Diferentemente de casos anteriores decididos pela Corte, ndo ha controvérsia
neste caso de que os crimes tinham carater militar. A jurisdicdo militar foi utili-
zada para investigar membros ativos da Forgca Aérea argentina por crimes de
fraude e falsificagio de documentos militares. A este respeito, para além da
condicao de pessoal de militares ativos das supostas vitimas, o interesse da jus-
tica penal militar no caso recaia na protecao de bens juridicos de carater cas-
trense e se baseava no CJM como lei prévia, de modo que a competéncia atri-
buida ao Conselho Supremo das Forcas Armadas nao era contrdria a Conven-
¢ao. Embora nao houvesse alegacoes especificas sobre a falta de independéncia
dos membros do Conselho Supremo das Forcas Armadas no desempenho das
suas fungdes no caso especifico, a Corte considerou que o préprio fato de que
os membros do Conselho Supremo das Forcas Armadas eram membros ativos
das Forgas Armadas e que havia uma relacado de dependéncia e subordinagao a
seus superiores, que fazem parte do Poder executivo, pde em ddvida a sua
independéncia e objetividade (Cfr. Caso La Cantuta Vs. Peru; e Caso Nadege
Dorzema e outros Vs. Republica Dominicana). Por outro lado, a Corte notou
que o CJM, naquele tempo, ndo exigia a necessidade de formagao juridica para
desempenhar o cargo de juiz ou membro do Conselho Supremo das Forgas
Armadas de seis entre nove membros (artigo 12 do CJM). Isto ndo representaria
um problema para um tribunal exclusivamente administrativo ou disciplinar,
mas nao cumpre com os estdndares do artigo 8.2 da Convencao Americana em
matéria estritamente penal. A Corte concluiu, por fim, que neste caso, toman-
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do o processo de maneira integral, com a posterior intervencao dos tribunais
de jurisdicdo ordindria, mediante o recurso obrigatério de revisdo da decisao
do foro militar, houve uma nova oportunidade de litigar quanto aos pontos
questionados no foro militar e determinar as devidas responsabilidades penais.
Como as sentengas originalmente determinadas pelo Conselho Superior das
Forgas Armadas foram modificadas, as penas diminuidas, a acusagao foi avalia-
da e um réu foi absolvido, a atuagao do foro ordindrio ndo violou as garantias
de competéncia, independéncia e imparcialidade judicial. Assim, a Corte con-
cluiu que o Estado nao violou os artigos 8.1 e 25.1 da Convengao.

(31) Caso Cruz Sanchez e outros Vs. Peru (2015)""*

Fatos: o caso se refere a execucdo extrajudicial de membros do grupo
armado Movimento Revoluciondrio Tdpac Amaru (MRTA) durante uma operagao
militar efetuada pelo Exército em abril de 1997, destinada ao resgate e libera-
cao de reféns e a retomada do controle sobre a residéncia do embaixador do
Japao no Peru, que havia sido invadida e dominada por membros do citado
grupo armado durante uma festa de aniversario do embaixador. Foram instau-
rados processos judiciais perante a justica militar e a justica comum e, dirimin-
do conflito positivo de competéncia, a Corte Suprema de Justica determinou
que competiria a justica militar apreciar os processos relativos aos militares que
participaram da citada operacdo militar e que competiria a justica comum
apreciar os casos envolvendo elementos alheios as forcas militares. A justica
militar considerou ndo existir prova de prdtica de crime e arquivou o caso.

Argumentos da demandante: quanto a incompeténcia da jurisdicao
militar para conhecer do caso, a Comissao argumentou que as execugoes extra-
judiciais, por serem graves violagdes de direitos humanos, deveriam ser investi-
gadas no foro comum. A Comissdao considerou que, em casos como este, em
que o Estado tem conhecimento de supostas execugdes extrajudiciais no con-
texto de uma operacdo militar, as autoridades que investigam os fatos devem
ser independentes, de direito e de fato, dos funciondrios envolvidos nos fatos.
Assinalou que a competéncia do foro militar deveria ser aplicavel apenas quan-
do se atente contra bens juridico-penais castrenses, por ocasiao das particulares
funcoes de defesa e seguranca do Estado, e nunca para investigar violagoes de
direitos humanos. Assim, a Comissao concluiu que as execugoes arbitrdrias e
extrajudiciais ndo podem ser consideradas delitos de fungdo, mas sim graves
violagoes de direitos humanos e, portanto, a investigacdo dos fatos deveria
ocorrer no foro comum. Por outro lado, a Comissao acrescentou que os tribu-
nais militares ndo podem ser um 6rgao independente e imparcial para investi-

% Corte IDH. Caso Cruz Sdnchez y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C N2 292. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_292_esp.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2016.
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gar e julgar violagoes de direitos humanos, visto que nas forgas armadas hd um
arraigado espirito de corpo. Da mesma forma, a Comissao considerou que,
“quando as autoridades militares julgam agdes cujo sujeito ativo é um outro
membro do Exército, dificulta-se a imparcialidade, porque as investigacoes
sobre as condutas de membros de tais forgas sé servem para encobrir fatos, em
vez de esclarecé-los, [e] que a imparcialidade de um tribunal radica em que
seus integrantes nao tenham interesse direto, uma posicao tomada, uma prefe-
réncia por alguma das partes e que nao se encontrem envolvidos na controvér-
sia”. Com base no exposto, a Comissao considerou que, neste caso, o Estado
peruano “excedeu a esfera da justica militar, em violacao dos parametros ex-
cepcionalidade e de restricdo que caracterizam a jurisdicdo penal castrense, e
estendeu a competéncia do foro militar para crimes que ndo tém relagao direta
com a disciplina militar, como sdo as execugdes extrajudiciais, ou com bens
juridicos de tal jurisdigao, absolveu os militares que participaram da operagao,
impedindo que os familiares das supostas vitimas tivessem acesso a justica”.

Julgamento: a Corte recorda que a sua jurisprudéncia relativa aos limi-
tes da competéncia da jurisdigdo militar para conhecer fatos que constituem
violagoes dos direitos humanos tem sido constante, no sentido de afirmar que,
em um Estado democrdtico de direito, a jurisdicao penal militar deve ter um
alcance restritivo e excepcional e estar direcionada a protecao dos interesses
juridicos especiais vinculados as fungdes préprias das forcas militares (Cfr. Caso
Durand e Ugarte Vs. Peru; e Caso Arglelles e outros Vs. Argentina). Por isso, a
Corte tem declarado que o foro militar s6 deve julgar militares ativos pela prati-
ca de crimes ou faltas que, pela sua prépria natureza, atentem contra bens juri-
dicos préprios da ordem militar (Cfr. Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru; e
Caso Arglielles e outros Vs. Argentina). Além disso, tendo em conta a natureza
do crime e o bem juridico lesionado, a jurisdicio penal militar ndo é o foro
competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os autores de viola-
¢oes dos direitos humanos, mas o processamento dos responsaveis sempre
corresponde a justica ordinaria ou comum (Cfr. Caso do Massacre de La Roche-
la Vs. Colébmbia. par. 200; e Caso Argiielles e outros Vs. Argentina, par. 148).
Nesse sentido, a Corte tem indicado que, “quando a justica militar assume
competéncia sobre um assunto que deve ser conhecido pela justica ordinaria,
vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, o devido processo (Caso Cas-
tillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 128, e Caso Cabrera Garcia e Montiel Flo-
res Vs. México, par. 197), que, por sua vez, esta intimamente ligado ao direito
de acesso a justica”. O juiz encarregado do conhecimento de uma causa deve
ser competente, independente e imparcial. Na sentenca proferida no caso Ca-
brera Garcia e Montiel Flores Vs. México (par. 198), sobre tratamento cruel,
desumano e degradante cometido contra civis por parte de pessoal militar, a
Corte reiterou sua constante jurisprudéncia segundo a qual a jurisdicdo militar
ndo é o foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e punir os auto-
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res de alegadas violagbes de direitos humanos, e que o processamento dos
responsdveis corresponde sempre a justica ordindria, e afirmou que esta con-
clusdao nao se aplica apenas a casos de tortura, desaparecimento forcado e vio-
lagao sexual, mas a todas as violagoes dos direitos humanos. Por outro lado, na
sentenca do caso Radilla Pacheco Vs. México, par. 274, que se refere ao desa-
parecimento forgado de um civil, a Corte considerou que, frente a situagoes
que violam os direitos humanos de civis, sob nenhuma circunstancia pode ope-
rar a jurisdigao militar. A Corte recorda que, desde a sentenga do caso Durand
e Ugarte Vs. Peru, tem sido um critério jurisprudencial constante que a jurisdi-
¢do militar ndo é o foro competente para investigar e, se for o caso, julgar e
punir os autores de alegadas violagdes de direitos humanos, e que o processa-
mento dos responsaveis corresponde sempre a justica ordinaria (Cfr. Caso Du-
rand e Ugarte Vs. Peru, par. 117, 118, 125 e 126; e Caso Arglelles e outros Vs.
Argentina, par. 148). As alegacoes de execucao extrajudicial sdo atos que tém
relacdo com fatos e tipos penais que, em nenhum caso, tém conexao com a
disciplina ou a missao castrense. Pelo contrdrio, os atos se relacionam com bens
juridicos tutelados pelo direito peal interno e pela Convengdo Americana, co-
mo a vida e a integridade pessoal da vitima. Portanto, a Corte reiterou que os
critérios para investigar e julgar violagdes de direitos humanos perante a jurisdi-
cao ordindria residem nao na gravidade das violagbes, mas em sua prépria na-
tureza e na do bem juridico protegido. E claro que a conduta denunciada é
abertamente contrdria aos deveres de respeito e protecao dos direitos humanos
e, portanto, estd excluida da jurisdicdo militar. Assim, a intervengao do foro
militar para a investigagdo e julgamento das supostas execugdes extrajudiciais
contrariou os parametros de excepcionalidade e restricio que o caracterizam e
implicou a aplicacdo de um foro pessoal que operou sem tomar em conta a
natureza dos atos investigados. Ao dirimir conflito de competéncia a favor da
justica militar, a Corte Suprema de Justica violou a garantia do juiz natural pre-
vista no artigo 8.1 da Convencao Americana, configurando a responsabilidade
internacional do Estado em detrimento dos familiares das vitimas.

4 RATIO DECIDENDI DOS PRECEDENTES DA CORTE IDH QUANTO A
INCOMPETENCIA DA JURISDICAO PENAL MILITAR PARA O JULGA-
MENTO DE CIVIS

Das decisdes da Corte IDH acima resumidas, varias delas representam
precedentes, no sentido de que se trata de decisdes que definitivamente delineiam
a matéria de direito, deixando-a cristalina. A decisao que constitui um preceden-
te é dotada de algumas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar

como paradigma para a orientagao de jurisdicionados e magistrados'"*.

"> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. pp. 156-157.



Esses precedentes representam a solugao dos casos concretos e servem
de modelo de solugao para casos futuros a serem submetidos tanto a jurisdigao
interna quanto a jurisdigao internacional. Nesse sentido, em licdo aplicavel a
atividade jurisdicional da Corte IDH, Jose Rogério Cruz e Tucci vislumbra a
dualidade da atividade jurisdicional, na medida em que compreende que “o
Judicidrio ndo se presta exclusivamente para decidir conflitos concretos, mas
ainda deve cuidar para que as suas decisdes possam servir de orientagdo para
casos futuros”''®.

Conforme leciona Luiz Guilherme Marinoni, a decisao judicial, vista
como precedente, interessa aos juizes, a quem incumbe dar coeréncia a apli-
cacdo do direito, e aos jurisdicionados, que necessitam de seguranca juridica
para o desenvolvimento de suas vidas e atividades. Dessa forma, o Juiz e o juris-
dicionado tém necessidade de conhecer o significado dos precedentes, que
deve ser buscado nas razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas
razoes que levaram a fixagao do dispositivo. E claro que o relatério e o disposi-
tivo da decisao ndao podem ser ignorados quando se procura o significado de
um precedente, mas este significado esta essencialmente na sua fundamentagao,
ndo bastando somente olhar a conclusdao na parte dispositiva do julgado. A
razao de decidir (ratio decidendi) é a tese juridica ou a interpretacdo da norma

consagrada na decisao'".

A recente incorporacgao do instituto do precedente judicial, originario
do common law, ao sistema processual brasileiro, de tradicao civil law, atrelado
a lei escrita, pode explicar a incompreensao do instituto pela comunidade juri-
dica patria. Para compreender como o precedente judicial deve ser aplicado, é
imprescindivel conhecer conceitos fundamentais da teoria do precedente judi-
cial, tais como ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling, origi-
narios do common law.

Tendo em vista a existéncia de precedentes da Corte IDH no sentido
da incompeténcia da justica militar para julgamento de civis, deve-se realizar
um processo de decomposicao desses precedentes com o objetivo de separar a
esséncia da tese juridica ou razao de decidir (ratio decidendi no direito inglés
ou holding no direito norte-americano) das consideragoes periféricas (obiter
dicta), pois é apenas o nicleo determinante do precedente que vincula (binding

precedent) o julgamento dos processos posteriores''®.

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 25.

"7 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit, p. 161.

"8 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes no moderno processo civil brasi-
leiro. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 559.
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Nao basta querer simplesmente aplicar de forma mecanica a conclusao
da Corte IDH ao ordenamento juridico nacional, para concluir que a JMU nao
tem competéncia para julgamento de crimes militares praticados por civis'".
Deve-se extrair a ratio decidendi dos precedentes da Corte IDH em matéria de
competéncia da justica militar para entender o porqué a citada Corte chegou a

essa conclusao.

Para aplicar a ratio decidendi a um caso, é necessdrio comparar os ca-
sos de que esta provém com o caso sob julgamento, analisando-se as suas cir-
cunstancias faticas. Se necessario, o julgador deve realizar o distinguishing, isto
é, deve proceder a distingdo entre um ou uns casos (os ja julgados pela Corte a
respeito da competéncia da justiga militar) e outro (o caso brasileiro), demons-
trando as diferencas féticas entre eles, ou seja, que a ratio decidendi dos prece-
dentes da Corte IDH nao se amolda ao caso brasileiro, uma vez que os fatos de
um e outro sdo diversos'*’, de forma a legitimar a competéncia da JMU para o
julgamento de civis. E é isso exatamente o que ocorre nesse cenario.

9 Assim agindo, Flavia Piovesan e Juliana Cesdrio Alvim, destacando um suposto comprometi-
mento de independécia e imparcialidade dos juizes militares, afirmam: “A Constituicao de
1988, que coroou o processo de transicdo democrética do pafs, ndo definiu a competéncia da
Justiga Militar, delegando o assunto a legislagao ordindria. O Cédigo Penal Militar, editado em
1969 — no auge dos anos de chumbo —, previu o julgamento de civis por cortes militares,
desde que praticassem crimes definidos como militares. Esta competéncia tem sido aceita pe-
la jurisprudéncia brasileira, inclusive do STF. Todavia, a configuragdo da Justica Militar com-
promete gravemente a sua independéncia e imparcialidade para processar e julgar civis. Com
efeito, os julgamentos pela primeira instancia da Justica Militar sao realizados por cinco pessoas:
um juiz-auditor, civil e concursado, e quatro oficiais militares, os quais exercem a fungao ju-
risdicional por apenas trés meses, retornando apés a caserna. A segunda e Gltima instancia é
exercida pela Superior Tribunal Militar (STM), que é integrado por cinco ministros civis e dez
oficiais-generais militares. Os magistrados militares continuam na ativa, permanecendo vincu-
lados aos principios de hierarquia e disciplina que regem as Forcas Armadas. Deles nao se
exige qualquer formagao juridica. Esta composicdo ndo assegura a independéncia e a impar-
cialidade dos magistrados — garantia essencial do Estado de Direito. Ademais, é natural que
juizes militares, que foram profissionalmente socializados para pensar sob a ética da hierar-
quia e disciplina, sempre priorizando as Forgas Armadas, ndo sejam tao sensiveis aos direitos
dos acusados civis, aos quais sdo imputadas ofensas a interesses castrenses. (...) Praticamente ne-
nhuma nagao democrética permite, na atualidade, o julgamento de civis por tribunais milita-
res em tempos de paz. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, a cuja jurisdigao o Brasil
se submete, é enfatica ao sustentar que no Estado Democratico de Direito a jurisdicao militar
deve ter um alcance restritivo diretamente condicionado a protecao de interesses juridicos ca-
racteristicos das forcas militares. Para a Corte, apenas agentes militares da ativa podem ser jul-
gados por Cortes militares, somente em crimes militares, sob pena de afronta ao direito ao
devido processo legal e ao direito a um julgamento justo realizado por uma justiga imparcial e
independente. Também esta é a orientagdo da ONU e da Corte Europeia de Direitos Huma-
nos”. ALVIM, Juliana Cesdrio; PIOVESAN, Flavia. Justica militar e direitos humanos. In: O Globo,
24 de julho de 20714. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/opiniao/justica-militar-
direitos-humanos-13356719>. Acesso em: 27 jul. 2016.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 230.
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Dos 31 precedentes acima expostos, em cerca de 27 casos, julgados
entre os anos de 1999 a 2015, a Corte IDH fez referéncia, diretamente ou co-
mo obter dictum, a incompeténcia da justica militar para o julgamento de ci-
vis'*', sob pena de violagdo a garantia processual do juiz natural estabelecida

no art. 82, item 1, da CADH:
Artigo 82 - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garan-
tias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competen-
te, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou na deter-
minagao de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza. (grifo nosso).

Em varios casos analisados pela Corte IDH, esta se ateve a falta de
competéncia da jurisdicdo militar para julgar civis. Em outras oportunidades,
apesar de nao questionar a competéncia da jurisdicdo militar, a Corte IDH
apontou que os julgadores militares careciam de independéncia e imparciali-
dade. Diante de casos que envolviam julgamento por juizes ou tribunais in-
competentes, em algumas sentengas a Corte considerou desnecessério se pro-
nunciar sobre os outros aspectos do processo penal que poderiam ser alegados
como violagdes do artigo 82 da CADH, na medida em que considerou o pro-
cedimento viciado desde a sua origem. Essa situacao surgiu na maioria dos ca-
sos em que a justica militar interveio quando ndo era competente.

Como observa Gustavo Henrique Badaro, o art. 8.1 da CADH estabele-
ce, expressamente, um atributo do juiz competente que ndo se encontra asse-
gurado no art. 52, LIll, da CF/1988: “o juiz competente (...) estabelecido ante-
riormente por lei”'*’. Referido dispositivo constitucional estabelece que “nin-

guém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

121 S30 os seguintes os precedentes da Corte IDH sobre a matéria: (1) Caso Castillo Petruzzi e
outros Vs. Peru (1999); (2) Caso Cesti Hurtado Vs. Peru (1999); (3) Caso Durand e Ugarte Vs.
Peru (2000); (4) Caso Cantoral Benavides Vs. Peru (2000); (5) Caso Las Palmeras Vs. Colom-
bia (2001); (6) Caso 19 Comerciantes Vs. Coldmbia (2004); (7) Caso Lori Berenson Mejia Vs.
Peru (2004); (8) Caso do Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia (2005); (9) Caso Palamara Iri-
barne Vs. Chile (2005); (10) Caso do Massacre do Pueblo Bello Vs. Colémbia (2006); (11) Ca-
so Almonacid Arellano e outros Vs. Chile (2006); (12) Caso La Cantuta Vs. Peru (2006); (13)
Caso do Massacre de “La Rochela” Vs. Coldmbia (2007); (14) Caso Zambrano Vélez e outros
Vs. Equador (2007); (15) Caso Escué Zapata Vs. Colémbia (2007); (16) Caso Tiu Tojin Vs.
Guatemala (2008); (17) Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela (2009); (18) Caso Radilla Pacheco
Vs. México (2009); (19) Caso Ferndndez Ortega e outros Vs. México (2010); (20) Caso Ro-
sendo Cantu e outra Vs. México (2010); (21) Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. Méxi-
co (2010); (22) Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia (2012); (23) Caso Vélez Res-
trepo e Familiares Vs. Colébmbia (2012); (24) Caso Nadege Dorzema e outros Vs. Repiblica
Dominicana (2012); (25) Caso Osorio Rivera e familiares Vs. Peru (2013); (26) Caso Arguelles
e outros Vs. Argentina (2014); e (27) Caso Cruz Sanchez e outros Vs. Peru (2015).

122 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 89.
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Além disso, a Constituicao prevé, no inciso XXXVII do art. 52, que “nao havera
juizo ou tribunal de excegao”.

Por sua vez, Luiz Flavio Gomes leciona que o principio do juiz natural
possui o significado de juiz competente. Desse principio podem ser extraidas
trés garantias: a) ninguém pode ser subtraido da jurisdicdo do juiz competente,
isto é, do juiz constitucionalmente previsto (explicita ou implicitamente) para o
julgamento do caso; b) o juiz natural (juiz competente) ndo pode ser recusado
pelas partes, salvo quando ha justo motivo previsto em lei (suspeigao, v.g.); c)

nao pode haver juizo ou tribunal de excegao'”.

E interessante revisar a evolugao da jurisprudéncia da Corte IDH para, a
partir disso, apresentar a ratio decidendi dos precedentes que concluem que a
justica militar € incompetente para julgar civis.

A primeira sentenga emitida pela Corte a respeito de um caso envol-
vendo a aplicagdo da jurisdigao militar foi o Caso Genie Lacayo Vs. Nicardgua
(1997). Nessa sentenca, a Corte observou que “a circunstancia de que se trata
de jurisdicao militar ndo significa per se que se violem os direitos humanos que
a Convencao garante” (par. 84).

Posteriormente, no Caso Loayza Tamayo Vs. Peru (1997), a Corte en-
frentou o fato de que a vitima foi julgada perante o foro militar por “juizes sem
rosto”, ou seja, por juizes de identidade desconhecida, situacdo que, para a
Corte, determinou a impossibilidade de o acusado valorar a competéncia da-
queles juizes. Na oportunidade, a Corte considerou que os tribunais castrenses
atuaram ultra vires, usurparam jurisdicdo e invadiram faculdades de 6rgaos
judiciais ordindrios (par. 61).

Foi a partir do Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru (1999) e, um ano
depois, no Caso Durand e Ugarte Vs. Peru (2000), que a Corte se estendeu
com mais profundidade no estabelecimento dos estdndares referentes a jurisdi-
¢do militar, mais especificamente no que indica que a justica militar é incom-
petente para julgar civis.

A partir desta evolucao, fixou-se o entendimento de que “a jurisdi-
cao militar é estabelecida em diversas legislagbes para manter a ordem e a
disciplina dentro das forcas armadas” (Caso Castillo Petruzzi e outros Vs.
Peru, par. 128). Na mesma linha, observou que “em estados democréticos, em
tempo de paz”, a jurisdicdo militar “tende a se reduzir e inclusive a desaparecer”
(Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, par. 132, e Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela,
par. 108). Nesse sentido, a Corte declarou que, se um Estado conservar a juris-
dicao militar, esta deve atender a trés caracteristicas: i) ter um alcance restritivo
e excepcional (Caso Durand e Ugarte Vs. Peru, par. 117, e Caso do Massacre
de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 158); ii) “estar inspirada nos principios e

123 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentdrios a convencdo americana
sobre direitos humanos. 4 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 105.
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garantias que regem o direito penal moderno (Caso Palamara Iribarne Vs. Chi-
le, par. 132, e Caso Radilla Pacheco Vs. México, par. 272); e iii) “estar direcio-
nada a protegdao de interesses juridicos especiais, vinculados as fungoes pré-
prias das forgas militares” (Caso Durand e Ugarte Vs. Peru, par. 117, e Caso
Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México, par. 197).

Conforme bem pontuado por Juana Maria Ibafez Rivas, para materiali-
zar o alcance restritivo e excepcional da jurisdicdo militar, a Corte tem enfati-
zado que esta deve ter limitagdes especificas em razdo da pessoa e da matéria.
Em razdo da pessoa, a jurisdicao militar deve estar estritamente reservada a
militares em servigo ativo, de modo que devem estar excluidos do ambito da
jurisdicdo militar o julgamento de civis ou militares aposentados, que nao po-
dem incorrer em condutas contrdrias a deveres funcionais deste cardter. Em
razao da matéria ou do bem juridico envolvido no caso, o foro militar s6 deve
julgar crimes ou faltas que, por sua prépria natureza, violam os interesses e
bens juridicos préprios da ordem militar. Segundo a Corte, este estdndar é uma
garantia do devido processo derivada das obrigagdes contidas no artigo 8.1 da
Convengao Americana e nao depende unicamente que isso seja reafirmado

pela Corte em sua jurisprudéncia'.

Diante disso, segundo o entendimento da Corte, quando a justica militar
assume competéncia sobre um assunto que deve ser conhecido pela justica ordi-
ndria, vé-se afetado o direito ao juiz natural e, a fortiori, ao devido processo, o
qual, por sua vez, estd intimamente ligado ao direito de acesso a justiga (Cfr. inter
alia, Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, par. 128; Caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores Vs. México, par. 197, Caso Vélez Restrepo e Familiares Vs. Colom-
bia, par. 240, e Caso do Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 158).

No primeiro caso que analisou com profundidade a questao da compe-
téncia da justica militar para julgar civis (Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru,
em 1999)'%, é possivel identificar, na fundamentacao desse precedente, a ratio
decidendi, entendida como tese juridica ou a interpretacdo da norma consa-
grada na decisdo. A razdo essencial que embasou a conclusao de que a justica
militar € incompetente para o julgamento de civis é o fato de que essa jurisdi-
cao (entendida como instituicio de carater militar e integrada por militares)
tem cardter funcional e por isso s6 deve julgar militares em servico ativo pela
prética de crimes ou faltas relacionados com as fungdes militares. Como o civil
nao tem relacao funcional alguma com a justica militar, chegou-se a conclusao
de que a justica militar ndo é o juiz natural para julgamento de civis.

12# RIVAS, Juana Maria Ibanez. Comentario al Capitulo Il — Derechos Civiles y Politicos (Arti-
culo 8. Garantias Judiciales). In: STEINER, Christian; e URIBE, Patricia (org). Convencién ameri-
cana sobre derechos humanos. Comentario. Bolivia: Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 220.

125 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, paragrafos 128 a 134.
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Para clarear essa percepgao, confira parte destacada da fundamentagao
da sentenca da Corte no citado precedente:

128. La Corte advierte que la jurisdicciéon militar ha sido esta-
blecida por diversas legislaciones con el fin de mantener el orden y la
disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion
funcional reserva su aplicacién a los militares que hayan incurrido en
delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas cir-
cunstancias. En este sentido se definia en la propia legislacién peruana
(articulo 282 de la Constitucién Politica de 1979). El traslado de compe-
tencias de la justicia comun a la justicia militar y el consiguiente procesa-
miento de civiles por el delito de traicién a la patria en este fuero, supone
excluir al juez natural para el conocimiento de estas causas. En efecto, la
jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles que care-
cen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir en con-
ductas contrarias a deberes funcionales de este caracter.

129. Constituye un principio basico relativo a la independencia de
la judicatura que toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales
de justicia ordinarios com arreglo a procedimientos legalmente estableci-
dos. El Estado no debe crear tribunales que no apliquen normas procesa-
les debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccién que correspon-
da normalmente a los tribunales ordinarios. (grifo nosso).

Note-se que esse fundamento utilizado pela Corte IDH se adequa aos
fatos que envolvem o Estado peruano, no qual o art. 282 da Constituicao de 1979
estabelecia que o foro militar tinha competéncia para julgamento de delitos de
funcdo cometidos por militares, disposicao que, em esséncia, foi mantida no
art. 173 da atual Constituicao de 1993:

Articulo 282. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Po-
liciales en los casos de delitos de funcion estan sometidos al Fuero res-
pectivo y al Cédigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no son aplicables
a los civiles, salvo lo dispuesto en el Articulo 235. Quienes infringen el Ser-
vicio Militar Obligatorio estan sometidos al Cédigo de Justicia Militar.

Articulo 1732 - Competencia del Fuero Privativo Militar

En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al
Cadigo de Justicia Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los
civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo
que la ley determina. La casacién a que se refiere el articulo 141 sélo es
aplicable cuando se imponga la pena de muerte.

Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio estdn
asimismo sometidos al Cédigo de Justicia Militar. (grifo nosso).

Note-se que esse argumento também foi utilizado, direta ou indireta-

mente, em precedentes posteriores envolvendo os Estados da Colombia'*,

126 Constituicao Politica da Colombia de 1991. Art. 221. De los delitos cometidos por los miem-
bros de la fuerza pdblica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conocerén las




123

129 130

Chile'”, Equador'*®, Guatemala'*’, Venezuela™’, México™', Republica Domini-
cana®’ e Argentina'”. A conclusao de que a jurisdicdo militar é destinada a
julgamento de crimes funcionais de militares se encontra embasada no direito

interno desses Estados.

A ampliacao de competéncia da justiga militar para julgamento de civis,
nos casos de crimes de traicdo a pétria e de terrorismo, foi objeto de critica da
Corte IDH e, no caso concreto, julgou-se que essa alteragao violou o direito ao
juiz natural. Esse é outro ponto a se destacar: o contexto fatico em que foi edi-
tada uma nova legislacao atribuindo competéncia a justica administrativa mili-

Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar.
Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Pablica en servicio
activo o en retiro. (grifo nosso).

127’ Nao hd regulamentagado na Constituicdo chilena sobre a jurisdigdo militar, constituindo-se em
6rgao administrativo. No Caso Palamara Iribarne Vs. Chile (2005), a Corte IDH observou (par.
135 e 139) a amplitude da jurisdigdo penal militar, em que a qualidade do sujeito ativo do
crime militar é indiferente (art. 52 do Cédigo de Justica Militar). A Corte destacou que a apli-
cacao da jurisdicao militar deve estar reservada a militares em servigo ativo, o que nao era o
caso da vitima, que era militar inativo.

128 Constituicdo do Equador. Art. 160. [...] Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional seran juzgados por los 6rganos de la Funcién Judicial; en el caso de delitos cometi-
dos dentro de su misién especifica, serdn juzgados por salas especializadas en materia militar
y_policial, pertenecientes a la misma Funcién Judicial. Las infracciones disciplinarias serdn
juzgadas por los 6rganos competentes establecidos en la ley. (grifo nosso).

129 Constituigdo da Guatemala. Art. 219.- Tribunales militares. Los tribunales militares conocerdn
de los delitos o faltas cometidos por los integrantes del Ejército de Guatemala. Ningtn civil
podra ser juzgado por tribunales militares. (grifo nosso).

130 No Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela (2009), a Corte IDH também considerou que a justica
militar é funcional (par. 114-116), observando que o n? 2 do Cédigo Organico de Justica Mili-
tar estabelece que a jurisdigdo penal militar compreende infragoes militares cometidas por mi-
litares ou civis. Assim, considerou que Us6n Ramirez — que ndo era um militar ativo que pres-
tava servigos as forcas armadas ou que exercia fungdes particulares de defesa e seguranca ex-
terior nas forgas armadas — foi julgado perante um foro que ndo era competente, razao por
que entendeu que o Estado violou o art. 8.1 da Convencao Americana, ou seja, o direito a ser
ouvido por um juiz ou tribunal competente.
Constituicdo do México. Art. 13 de la Constitucion establece que: Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero,
ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacioén de servicios piblicos y estén fijados
por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los
tribunales militares en ningiin caso y por ningln motivo podrdn extender su jurisdiccién sobre
personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese
complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda. (grifo nosso).

O Caso Nadege Dorzema e outros Vs. Republica Dominicana (2012) nao tratava especifica-

mente de civil processado na justica militar dominicana, que é um 6rgao das forgas armadas

previsto no art. 254 da Constituicao da Repiblica Dominicana e tem competéncia para julgar
infragdes militares.

Na Argentina, desde a Lei 26.394, de 26 de agosto de 2008, revogou-se o Codigo de Justiga

Militar e se estabeleceu que a juridicao militar é aplicavel unicamente a faltas disciplinares,

transferindo a jurisdigao sobre delitos a justica ordinaria do foro penal. Cfr. Caso Arguelles e

outros Vs. Argentina (2014), par. 154.
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tar para o julgamento de crimes cometidos por civis em tempo de paz. E mais,
observe-se a nitida incompeténcia da justica militar peruana, em razao do bem
juridico tutelado, para o processamento e condenacao de cidaddos chilenos
por crime de trai¢ao a patria no Peru!

Na sentenca do Caso Castillo Petruzzi Vs. Peru, a Corte deixou claro esse
quadro fético existente no Peru na época dos fatos que deram origem ao pro-
cessamento dos cidadaos chilenos na justica militar peruana, em que havia
grave convulsdo social gerada por atos terroristas e vigorava um estado de
emergéncia, com suspensao de garantias individuais:

86. La Corte entra ahora a considerar los siguientes hechos relevan-
tes que quedaron demostrados a través de la prueba documental y testi-
monial aportada em el presente caso:

86.1 Durante los afios 1980 a 1994 el Peri sufrié una grave
convulsion social generada por los actos terroristas. (...)

86.5 Cuando se llevé a cabo la detencién y durante el proce-
samiento ante la justicia militar de los sefores Jaime Francisco Castillo
Petruzzi, Marfa Concepcién Pincheira Sdez, Lautaro Enrique Mellado Saa-
vedra y Alejandro Luis Astorga Valdez, que rigi6 en el Departamento de
Lima y en la Provincia Constitucional del Callao, un estado de emergencia
y de suspension de las garantias contempladas en los incisos 7 (inviola-
bilidad de domicilio), 9 (derecho de transito), 10 (derecho de reunién) y
20.g) (detencion y puesta a la orden de un juez) del articulo 2 de la
Constitucion Politica peruana vigente en la época; el control del orden
interno en las zonas de emergencia habia sido asumido por un Comando
Politico Militar; el estado de emergencia se mantuvo durante todo el pe-
riodo en el que se siguié proceso a las presuntas victimas. (...)

86.9 La calificacion legal del ilicito supuestamente cometido por
los detenidos fue efectuada por la DINCOTE vy sirvié de base para atribuir
competencia a la jurisdiccién militar; los sefiores Castillo Petruzzi, Pin-
cheira Sédez, Mellado Saavedra y Astorga Valdez fueron procesados junto
con otros imputados por el delito de traicion a la patria en el fuero militar,
processo llevado adelante por jueces “sin rostro”; el 17 de noviembre de
1993 fueron puestos a disposicion del Fiscal Especial Militar FAP; y con
base en las investigaciones policiales practicadas por la DINCOTE, el 18
de noviembre de 1993 el Fiscal Militar Especial denuncié a los deteni-
dos por la comision del delito de traicién a la patria, de acuerdo con
los Decretos-Leyes Nos. 25.659 y 25.47528.

86.10 En los delitos de traicion a la patria se aplica un procedimi-
ento sumario “en el teatro de operaciones” llevado adelante por jueces
“sin rostro”, com respecto al cual no cabe la interposicién de acciones de
garantia. (grifo No0sso).

Além disso, outro fato importante consiste em que a justiga militar pe-
ruana é uma instituicdo militar integrante do Poder Executivo, prevista no art.
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173 da Constituicao de 1993, disposto no Capitulo XIl dessa Carta, que trata
da seguranca e da defesa nacional. Portanto, ndo se trata de um érgao compo-
nente do Poder Judicidrio, que é previsto no Capitulo VIII dessa Carta politica,
a qual, inclusive, deixa claro que jurisdicao penal militar é independente do
Poder Judiciario:

Articulo 1392 - Principios de la Administracién de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No exis-
te ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con ex-
cepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision
o delegacioén. (grifo nosso).

Segundo a Corte IDH, uma pessoa submetida a processo penal deve
gozar de garantias judicias, o que implica a intervencao de um 6rgao judicial
independente e imparcial. Em outras palavras, ndo cabe a um 6rgao adminis-
trativo processar alguém criminalmente. Confira-se esse trecho da fundamenta-
cao da sentenca:

131. Este Tribunal ha sefialado que las garantias a que tiene
derecho toda persona sometida a proceso, ademas de ser indispensa-
bles deben ser judiciales, “lo cual implica la intervencién de un érgano
judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de
las actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcién”. (grifo
Nosso).

Também na sentenca do Caso Durand e Ugarte Vs. Peru (2000)"* a

Corte IDH deixou claro que a justica militar peruana esta vinculada as forgas
armadas, assim como que os juizes dessa jurisdicdo sao militares em servigo
ativo, o que compromete a independéncia e a imparcialidade:

59. [...] i. de acuerdo con la Ley Organica de Justicia Militar pe-
ruana (Decreto-Ley N2 23.201), los “Tribunales de Justicia Militar
constituyen un alto Organismo de los Institutos Armados”. Los jueces
del Fuero Privativo Militar son asimismo miembros de las Fuerzas Ar-
madas que se encuentran em servicio activo de acuerdo con los articu-
los 6, 22 y 31 del mencionado Decreto-Ley. No se requiere ser abogado
para integrar el fuero militar, excepto cuando se trate de quienes for-
man parte del Cuerpo Juridico Militar; [...]

126. Como ha quedado establecido (supra parr. 59.7), los tribunales
que conocieron los hechos relacionados con dichos sucesos “constituyen
un alto Organismo de los Institutos Armados” y los militares que integra-
ban dichos tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en

3% Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perid. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000.
Serie C N2 68. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_68_
esp.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2016.
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servicio activo, requisito para formar parte de los tribunales militares. Por
tanto, estaban incapacitados para rendir un dictamen independiente e
imparcial. (grifo nosso).

Nessa sentenca do Caso Durand e Ugarte Vs. Peru (2000), a Corte IDH
acolheu o seguinte argumento da Comissdao IDH quanto a violagao do art. 8.1
da Convencao:

111. En cuanto a la violacién de los articulos 8.1 y 25.1 de la
Convencién, la Comisién alegé que: [...] d) los tribunales militares no
son 6rganos competentes, independientes e imparciales, porque for-
man parte, “de acuerdo con la Ley Organica de Justicia Militar perua-
na [Decreto-Ley N2 23.201] del Ministerio de Defensa; es decir, se tra-
ta de un fuero especial subordinado a un érgano del Poder Ejecutivo.”
Los jueces del fuero privativo militar son, asimismo, miembros de las Fuer-
zas Armadas en servicio activo, lo cual constituye un requisito para formar
parte de aquél (articulos 22 y 31 del Decreto-Ley N 23.201). Ademas,
no es necesario ser abogado para integrar un tribunal de este fuero. Re-
sulta légico sostener que si el cargo judicial depende del grado militar o
de la condicién de funcionario activo, las decisiones que adopte el juez o
tribunal se veran afectadas por un interés incompatible con la justicia. Esta
posibilidad puede implicar que el funcionario carezca de la autonomia e
imparcialidad necesarias para investigar hechos como los sucedidos en El
Frontén. (grifo nosso).

Portanto, o fato de que a justiga militar peruana é um 6rgao administra-
tivo subordinado ao Poder Executivo foi destacado pela Corte IDH para formu-
lar a sua decisdo nos precedentes acima referidos.

5 CONSTITUCIONALIDADE E CONVENCIONALIDADE DA COMPETENCIA
DA JMU PARA JULGAMENTO DE CIVIS: DISTINGUISHING E AFASTA-
MENTO DOS PRECEDENTES DA CORTE IDH

Vista a ratio decidendi dos precedentes da Corte que concluiram que
justica militar é incompetente para o julgamento de civis, agora é preciso des-
tacar que a situagao € distinta na Constituicao Federal brasileira de 1988.

Conforme dispoe o art. 124, “A Justica Militar compete processar e jul-
gar os crimes militares definidos em lei”. Portanto, compete a justica militar o
julgamento de crimes militares definidos em lei, que é atualmente o Cédigo
Penal Militar, o qual tipifica condutas que atentam, de alguma forma, contra as
forcas armadas ou contra bens juridicos militares.

A JMU nao é uma justica funcional como € a justica militar peruana, que,
de regra, s6 julga militares por crimes relacionados a fungao militar ou crimes
propriamente militares. O Coédigo Penal Militar, por remissao constitucional,
tipifica crimes propriamente militares, que — a excecao do crime de insubmis-
sao, s6 cometido por civil — poderiam ser considerados funcionais, s6 cometi-
dos por militares em servico ativo, mas também tipifica crimes impropriamente
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militares, que podem ser cometidos tanto por militares quanto por civis, que
sao crimes comuns em sua natureza, mas qualificados como militares por
algumas das circunstancias previstas no art. 92 do CPM.

A JMU nao tem por escopo, propriamente, julgar militares ou crimes
ndo previstos pelo direito penal comum. Sua finalidade é julgar crimes milita-
res, resguardando as Forgas Armadas e, por consequéncia, a soberania estatal, a
lei e a ordem, independentemente da qualidade do réu. Por essa razdo, o cri-
tério adotado pela CF/1988 foi o ratione legis, e nao o ratione personae. Aco-
lher o argumento de que a JMU ndo tem competéncia para julgamento de civis
é promover uma reforma constitucional por via transversa, desrespeitando a

ideagdo do constituinte origindrio'**.

Evidentemente, a lei ndo esta livre para estabelecer como crime militar
uma conduta que nado tenha nenhuma relagdo com as forgas armadas. O bem
juridico tutelado deve ser vinculado com a ordem militar. Mas nédo se trata,
evidentemente, pela leitura do nosso texto constitucional, de uma justica fun-
cional. Foi uma opgao soberana do constituinte, que nao esta obrigado juridi-
camente a adotar a formatagdo da justica militar adotada por outros Estados
americanos.

Nao obstante, a atribuicdo de competéncia penal a instituigdes adminis-
trativas vinculadas ao Poder Executivo para julgamento de civis poderia ainda ser
objeto de questionamento, porque o Estado estd obrigado a adotar disposi¢oes
de direito interno, inclusive constitucionais, que se adequem a CADH. Contudo,
esse nao é o caso brasileiro. A Justica militar da Unido é um 6rgao judicial civil!

Esse € um fato relevantissimo para defesa da competéncia da JMU
quanto ao julgamento de civis e para o afastamento dos precedentes da Corte
IDH nesse ponto. Conforme demonstrado no item 2 desse estudo, a JMU se
desvinculou do Poder Executivo, passando a constituir um dos 6rgaos do Poder
Judiciario nacional desde a Constituicao Federal de 1934, situagao que perma-
nece até os dias atuais com a CF de 1988, que trata dos Tribunais e Juizes Mili-
tares como 6rgaos do Poder Judicidrio (art. 92, VI).

Conforme jurisprudéncia da Corte IDH, a garantia do juiz natural de-
ve ser analisada de acordo com o objeto e finalidade da CADH, que é a pro-
tecao efetiva da pessoa humana (Cfr. Caso 19 Comerciantes. par. 173; Caso
do Massacre de la Rochela, par. 200; Caso Zambrano Vélez e outros Vs.
Equador, par. 66.). Essa protecao da pessoa humana, inclusive de acusados
civis, é realizada pela JMU, onde se obedecem, regularmente, as garantias do
devido processo legal.

133 COSTA, Amauri da Fonseca. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
289 — Reforma constitucional por via transversa? Revista da Associagdo dos Magistrados das
Justigas Militares Estaduais — AMAJME. Ano XIX, nimero 18, margo/abril de 2016, p. 25.
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Como pontua Nereu José Giacomolli, na justica militar ha jurisdicao e
competéncias definidas a investigagao, processo e julgamento. Nao hd somente
um juizo predeterminado, mas um sistema criminal, composto pela investiga-

cdo, processo, julgamento e execugdo, predeterminados legalmente'®.

A JMU ndo possui tribunais militares propriamente ditos, no sentido
que lhes atribuem a Comissao e a Corte IDH. A JMU brasileira ndao é um 6rgao
de justica administrativa ou uma instituicdo militar, mas sim civil, eis que é
composta por 6rgaos do Poder Judicidrio nacional que ndo tém vinculagao
funcional com as forgas armadas nem com o Poder Executivo, a ndo ser pela
participagdo, além de civis, de militares da ativa na composicao dos Conselhos
de Justica, em primeira instancia, e do Superior Tribunal Militar, em segunda
instancia, podendo, ainda, haver recursos ou a utilizacdo de outros instrumen-
tos processuais no processo penal militar, direcionados para o Supremo Tribu-
nal Federal, 6rgao maximo do Poder Judicidrio nacional.

Nesse sentido, Adriano Alves-Marreiros entende equivocado pretender
aplicar no Brasil a legislacio de paises como Portugal, Argentina, Colémbia,
Paraguai, México e Uruguai, sob o entendimento de que os civis ndo podem
ser submetidos a justica militar em tempos de paz, nesses termos:

A Justica Militar brasileira esta inserida pelo Constituinte no Poder
Judicidrio, possui juizes com todas as garantias préprias da magistratura,
cujo ingresso é feito por concurso com participagdo da OAB, bem como
um Ministério Pablico Militar previsto constitucionalmente dentro do Mi-
nistério Pablico, completamente civil e igualmente concursado e com ga-

rantias. Isso torna a jurisdicdo militar brasileira completamente diferente

de outros paises como os citados'”’.

Portanto, é preciso realizar o distinguishing expressando a distingao en-
tre os casos ja julgados pela Corte IDH, todos adotando os fundamentos basi-
cos expostos do Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, e o caso da JMU brasi-
leira, de forma a, diante das relevantes diferencas faticas entre esses casos, justi-
ficar a ndo aplicagao dos precedentes da Corte e concluir que a JMU tem com-
peténcia para julgamento de civis, conforme estabelecido na legislacao interna
nacional.

A ndo adogao do precedente, em virtude do distinguishing, nao quer
dizer que o precedente estd equivocado ou deve ser revogado (overruling),
tratando-se apenas de declaracao de que o direito evidenciado no precedente

nao deve regular o caso sob julgamento'®.

136 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicao
Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 278.

137 ALVES-MARREIROS, Adriano; ROCHA, Guilherme; FREITAS, Ricardo. Direito penal militar.
Teoria critica & pratica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 128.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit, pp. 230-231.
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6 NECESSIDADE DE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO EA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PARA ATRIBUICAO
DE COMPETENCIA MONOCRATICA AO JUIZ TOGADO

E certo que a JMU, assim como os instrumentos normativos com que
normalmente trabalha, especialmente o Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei n®
1.001, de 1969), o Cédigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n2 1.002, de
1969) e a Lei de Organizagao Judicidria Militar (LOJM, Lei n? 8.457, de 1992)
necessitam de urgentes reformas para compatibiliza-los com a Constituicao de
1988 e com a CADH, o que atualmente é deixado a cargo da interpretacao
estabelecida pela jurisprudéncia dos Juizos e Cortes de Justica Militar.

Nesse sentido, é necessario manter a competéncia da JMU para julga-
mento de civis, mas também é preciso evoluir na regulamentacdo do tema,
entendendo-se que militares da ativa, vinculados ao Poder Executivo, como sao
os juizes militares membros dos Conselhos de Justica, ndo podem participar
desse julgamento, sob pena de violagao do principio do juiz natural e da cldu-
sula da imparcialidade objetiva.

A justificativa para a existéncia do Conselho de Justica, escabinato consis-
tente em um 6rgao hibrido, formado pela reunido de um juiz togado civil e qua-
tro militares da ativa, sob a presidéncia de um destes dltimos, é a de que magis-
trado civil utiliza de seu conhecimento juridico e os militares de suas vivéncias de
caserna, mormente com os valores éticos que sao préprios da sociedade militar,
especialmente a hierarquia e disciplina, bens juridicos basilares protegidos pelo
Direito Penal Militar. Entretanto, o civil ndo esta sujeito a hierarquia e a disciplina
militares! Nao podem estes principios justificar que, em tempo de paz, possam

ser julgados por um conselho majoritariamente militar'*’.

Nesse ponto, embora sob outro fundamento, os precedentes da Corte
IDH sao inteiramente aplicaveis a JMU. Com efeito, a partir do julgamento do
Caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, a Corte fixou o entendimento de que
militares em servi¢o ativo ndo podem ser julgadores de réus acusados da prati-
ca de crimes praticados contra as préprias forcas armadas de que sdo membros,
porque isso prejudicaria a imparcialidade que deve ter o julgador, a ser objeti-
vamente demonstrada, ndo deixando margem para qualquer didvida ou des-
confiancga do jurisdicionado ou da sociedade.

E exatamente esse o pressuposto que atualmente o inciso Ill do art. 92
do CPM estabelece para definir os casos em que um civil pode praticar um
crime militar cuja competéncia para julgamento é da JMU: o crime deve ser
praticado contra as forgas armadas, que, constituem, portanto, o sujeito passivo
direto ou indireto do crime. Confira-se parte destacada da fundamentagao da
sentenga da Corte no citado precedente:

139 VERAS, Frederico Magno de Melo. Julgamento monocrdtico de civis na JMU. Disponivel em:
<http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/fcompmono-fred.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2016.
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130. El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser
competente, independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1 de la
Convencién Americana. En el caso en estudio, las propias fuerzas arma-
das inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son las en-
cargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos.
Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe tener
el juzgador. Por otra parte, de conformidad con la Ley Organica de la Justi-
cia Militar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, maximo 6rgano dentro de la justicia castrense, es realizado por
el Ministro del sector pertinente. Los miembros del Consejo Supremo Mili-
tar son quienes, a su vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profe-
sionales y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone
en duda la independencia de los jueces militares. (grifo nosso).

No Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. (2009), pars. 117-118, a Corte
afirmou que o direito a ser julgado por um juiz ou tribunal imparcial é uma
garantia fundamental do devido processo legal, devendo-se garantir que, no
exercicio de suas fungbes, o julgador conte com a maior objetividade possivel
para enfrentar o caso. A Corte entendeu que a imparcialidade exige que o juiz se
aproxime dos fatos da causa carecendo, de maneira subjetiva, de todo pré-juizo
e, da mesma forma, com garantias suficientes de indole objetiva que permitam
banir toda ddvida que o jurisdicionado ou comunidade podem ter sobre a au-
séncia de imparcialidade. A imparcialidade do tribunal implica que seus inte-
grantes ndo tenham um interesse direto, uma posicao formada, uma preferén-
cia por alguma das partes e que nao se estejam envolvidos na controvérsia. A
imparcialidade pessoal ou subjetiva é presumida, a menos que exista prova em
contrdrio. Por sua vez, a denominada prova objetiva consiste em determinar se
o juiz questionado ofereceu elementos convincentes para eliminar temores
legitimos ou fundadas suspeitas de parcialidade sobre sua pessoa. Consequen-
temente, a Corte IDH tem entendido que um juiz deve se retirar de um caso
submetido ao seu conhecimento quando exista algum motivo ou divida que
possa prejudicar a integridade do tribunal como um 6rgao imparcial.

Conforme dispde o art. 16 da LOJM, militares em servico ativo com-
poem os Conselhos de Justica, 6rgaos de primeira instancia da JMU, que, pelo
entendimento predominante na atualidade, podem julgar civis:

Art. 16. Sdo duas as espécies de Conselhos de Justiga:

a) Conselho Especial de Justica, constituido pelo Juiz-Auditor e
quatro Juizes militares, sob a presidéncia, dentre estes, de um oficial-
general ou oficial superior, de posto mais elevado que o dos demais jui-
zes, ou de maior antigiidade, no caso de igualdade;

b) Conselho Permanente de Justica, constituido pelo Juiz-Auditor,
por um oficial superior, que sera o presidente, e trés oficiais de posto até
capitdo-tenente ou capitao.
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A segunda instancia da JMU, representada pelo STM, é composta por
Ministros Militares da ativa, conforme dispoe o art. 123 da CF/88, disposicao
repetida no art. 32 da LOJM. Contudo, os Ministros Militares estao integrados
ao Poder Judicidrio como membros vitalicios, ndao havendo 6bice técnico a
participagao no julgamento de réus civis. Conforme bem pontuado por Frede-
rico Magno de Melo Veras:

Ao contrdrio dos ministros do STM advindos das Forcas Armadas,
porém vitaliciados e integrados ao Poder Judiciério, os Oficiais que com-
poem os Conselhos de Justica na primeira instancia, pertencem ao Poder
Executivo. Situagao que cria nitidos questionamentos juridicos sobre a pos-
sibilidade destes julgarem civis. Dentre estes, o seguinte: em se tratando de
crime impropriamente militar, como podera o juiz militar conter a tentagao
de dar veredito parcial a um civil acusado de atingir justamente bens juridi-
cos afetos ao Poder Executivo? llusério imaginar que, e.g, um oficial suplen-
te, acionado uma Gnica vez no trimestre para o julgamento de um caso im-
portante (e ndo sdo todos os casos penais importantes?), possa entender o
significado mais profundo do estatuido no artigo 36, § 22, do CPPM (“No
exercicio das suas atribuigdes, o juiz ndo deverd obediéncia sendo, nos
termos legais, a autoridade judicidria que lhe é superior”)'*.

Em interpretacao conforme a Constituicdo e a CADH, o julgamento do
acusado civil, perante a JMU, deve ser realizado monocraticamente pelo Juiz-
Auditor, o qual é um magistrado federal togado, concursado e civil, sem qual-
quer vinculagdo com as forgas armadas, que € a instituicao diretamente interes-
sada na solucdo da causa por ter tido bens juridicos eventualmente violados
pela conduta do acusado.

Nesse sentido, como corretamente argumentou a Ministra do STM Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha,

Muito se discute sobre o julgamento de civis pela Justica Militar
Federal e, recentemente, o tema foi objeto de artigo de Flavia Piovesan e
Juliana Cesério Alvim, publicado no GLOBO em 24 de julho. Inicialmen-
te, esclareca-se ndo se tratar de inovacdo legislativa introduzida pe-
lo Cédigo Penal Militar de 1969 nem, tampouco, legado do entulho auto-
ritdrio p6s-64. A norma retroage ao periodo imperial, a Lei 581/1850 e
ao Codigo Penal Militar de 1867. [...] A par das digressoes historiograficas,
0s civis processados pela Jurisdigdo Castrense nao sao apenas aqueles que
desacatam militares, os quais, por imposicao constitucional, devem garan-
tir a lei e a ordem, como comumente se cré. Julgam-se |4 criminosos de
alta periculosidade, como os integrantes das Farc que adentram o territ6-
rio nacional e assassinam militares brasileiros; quadrilhas de narcotrafican-
tes que invadem quartéis para furtar armamentos de uso exclusivo das
Forgas Armadas; marginais que aliciam jovens soldados e os induzem as

149 VERAS, Frederico Magno de Melo. Julgamento monocrdtico de civis na JMU. Disponivel em:
<http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/fcompmono-fred.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2016.
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praticas delitivas, sem olvidar o tiro de destruicdo, regulado pela Lei n®
12.432/2011, que, se disparado, levard a 6bito o piloto e os passageiros
da aeronave hostil. Poder-se-ia argumentar que a Justica Federal ordinaria
caberia apreciar tais delitos, contudo, sobrecarregada de processos, nao
0s julgaria com a necessaria celeridade, além de ndo deter a expertise
em Direito Militar. Dai, a questdao ha de ser ponderada com razoabilida-
de, tal qual fez o ministro Gilmar Mendes ao relatar o habeas corpus n®
112.848/R), que versa sobre arguicado similar a contida na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 289. Em seu voto, ofe-
receu interpretagdo conforme a Constituicio sem redugdo de texto aos
artigos 16 e 26 da Lei n? 8.457/1992, no sentido de o civil ser julgado
monocraticamente pelo juiz-auditor — magistrado federal, ingresso na car-
reira por concurso publico de provas e titulos — e ndo mais pelo Conselho
Permanente de Justica. Nesse mesmo norte, o Superior Tribunal Mili-
tar encaminhara & Camara dos Deputados projeto de Lei n? 7.683/2014.
Ao fim, enfatize-se jamais ter o Estado brasileiro sido demandado na Corte
Interamericana de Direitos Humanos em razao da atuacdo da Justica Mili-

tar da Uniao™".

Registre-se que esse entendimento, que orienta a, mediante interpreta-
cdo, submeter civis acusados da prética de crime militar a julgamento monocra-
tico pelo Juiz-Auditor, ndo é pacifico, existindo posicionamento contrério tanto

na doutrina'** quanto na jurisprudéncia'’.

Em sede doutrindria, Jorge César de Assis defende que a imposigao for-
cada de jurisdicdo monocrética ao Juiz-Auditor, antes da alteracao da lei, sub-
trai os civis do processo e julgamento perante o seu juiz natural, que seria o
Conselho de Justica. Contudo, observa:

"1 ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira. Julgamento de civis pela Justica Militar e direitos
humanos. Jornal O Globo, 29/7/2014.

42 ASSIS, Jorge César de. Processo e julgamento de civis pelo juiz monocratico na justica militar
da unido. In: DUARTE, Antdnio Pereira (coord). Direito militar em movimento: Homenagem
ao Professor José Carlos Couto de Carvalho. Curitiba: Jurua, 2015. pp. 117-119.

3 Ementa: EMBARGOS INFRINGENTES. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. FALSIDADE

IDEOLOGICA. REU CIVIL. CONDENACAO EM PRIMEIRA INSTANCIA. PRELIMINAR DE
INCOMPETENCIA DO CONSELHO PERMANENTE DE JUSTICA. JULGAMENTO MONO-
CRATICO. JUIZ-AUDITOR. MATERIA EM DEBATE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
NO CONGRESSO NACIONAL. ALTERACAO LEGISLATIVA. INCOMPETENCIA ABSOLUTA.
NEGADO PROVIMENTO. MAIORIA. A Constituicdo Federal e a Lei n? 8.457/1992, que or-
ganiza a Justica Militar da Unido, estabelecem que o Conselho Permanente de Justica é o Juiz
Natural competente para processar e julgar acusados civis que consumam delitos militares. O
julgamento de réu civil realizado singularmente por Juiz-Auditor viola o Principio do Juiz Na-
tural, previsto pelo legislador constituinte originario no inciso LIl do artigo 52 da Carta da
Republica, padecendo de vicio insanavel por incompeténcia absoluta.
A atribuicdo de competéncia ao Juiz-Auditor para o processamento e julgamento de feitos
envolvendo civis deve ser fruto de impulso legislativo e nao do ativismo judicial pautado em
julgamento de agdo mandamental ou em Projeto de Lei tendente a modificar a legislagdo de
regéncia. (STM, EMB 51-48.2012.7.05.0005, Relator: Ministro Cleonilson Nicacio Silva, De-
cisdo: 3/3/2016, DJe 16/3/2016).
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Conquanto no mérito a alteracdo procedimental pretendida seja
bem-vinda (o projeto de alteracdo da LOJMU apresentado pelo STM vai
nesse sentido), realmente os civis, por ndo estarem sujeitos a disciplina e
hierarquia, ficam estranhos ao serem julgados e processados também por

2

juizes militares. Todavia, somente por obra da Constituicdo ou da Lei é
que se pode afastar, alterar ou criar novas competéncias jurisdicionais'**.

A tese defendida nesse trabalho foi acolhida em voto proferido no Ha-
beas Corpus (HC) 112848, apontado na introducdo desse trabalho, afetado ao
conhecimento do Plendrio do STF e pendente de julgamento, no qual é ques-
tionada a competéncia da JMU para julgar civil denunciado pelos crimes de
resisténcia mediante ameaca ou violéncia, lesao corporal e ameaga contra mili-
tares supostamente cometidos contra militares do Exército que atuaram no
processo de pacificacao nas favelas do Complexo do Alemao, no Rio de Janeiro.
O Ministro Gilmar Mendes manifestou seu entendimento sobre o tema pro-
pondo que seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo Federal (sem re-
dugao de texto) aos artigos 16 a 26 da Lei 8.457/1992 (LOJM), para que o civil
seja julgado pelo juiz-auditor e ndo mais pelo Conselho Permanente da Justica.
O ministro considerou que, diante da situagdo excepcional, permite-se a sub-
missao de civis a Justica Militar, mas ndao com a atual sistematica, considerando
pertinente o argumento de que falta independéncia e imparcialidade aos Con-
selhos Permanentes de Justica Militar, responséveis pelo julgamento, em pri-
meiro grau, de acusados sem patente de oficial e compostos por um juiz togado
(0 juiz-auditor) e por quatro oficiais que atuam temporariamente como juizes.
“O militar-juiz integrante do Conselho Permanente da Justica nao é protegido
pela inamovibilidade e permanece sujeito ao comando constante de seus supe-
riores hierdrquicos. A jurisdicdo independente e imparcial pode restar clara-
mente comprometida”, enfatizou'.

Nesse sentido, Adriano Alves-Marreiros disserta “sobre a lamentavel e
equivocada influéncia de decisdes de cortes internacionais nos conceitos ado-
tados por tribunais brasileiros”, afirmando que:

Quase todas as justicas militares do mundo, que sao tdo questio-
nadas, nao fazem parte do Poder Judiciario. Sdo na verdade estruturadas
como cortes marciais. Nelas, juizes e promotores ndo possuem garantias
constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, sdo subordinados as autoridades que determinam o curso
da investigacdo, as sessdes nao sao publicas, ndo ha liberdade de escolha
do advogado etc. Fundamentagbes mostram, pois, ementas inaplicaveis

144 ASSIS, Jorge César de. Processo e julgamento de civis pelo juiz monocrético na justica militar
da unido. In: DUARTE, Antdnio Pereira (coord). Direito militar em movimento: Homenagem
ao Professor José Carlos Couto de Carvalho. Curitiba: Jurua, 2015. pp. 123-124.

145 DECISAO sobre competéncia para julgar crimes contra militares que exercem fungio policial
caberd ao Plenario. Noticias STF, 18 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
<http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=260601>. Acesso em:
10 jun. 2016.
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ao Brasil. Alids se o problema fosse ter algum militar julgando civil, basta-

ria restringir tais julgamentos aos juizes togados e o civil continuaria tendo

o julgamento rapido, cortés e justo que tem hoje na Justica Militar'*.

Nessa diretriz, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n?
7.683/2014, por iniciativa do STM, que, em seu art. 72, acrescenta o inciso |-B
ao artigo 30 da LOJM, atribuindo competéncia para julgamento do acusado
civil ao juiz-auditor, monocraticamente, e, mais do que isso, determinando que
a este também caberd o julgamento de militares, quando forem acusados de

cometimento de crime militar juntamente com o civil no mesmo processo'".

O STM formulou a seguinte justificativa para apresentacao do projeto
de lei, nesse ponto:

Nesse contexto, destaca-se a necessidade do deslocamento da
competéncia do julgamento dos civis, até entdo submetidos ao escabinato
dos Conselhos de Justica, para o Juiz-Auditor: se por um lado é certo que
a Justica Militar da Uniao nao julga somente os crimes dos militares, mas
sim os crimes militares definidos em lei, praticados por civis ou militares;
de outro, é certo também que os civis ndo estdo sujeitos a hierarquia e a
disciplina inerentes as atividades da caserna e, consequentemente, nao
podem continuar tendo suas condutas julgadas por militares. Assim, pas-
sard a julgar os civis que cometerem crime militar.

Portanto, deve ser realizada uma interpretagao conforme a Constituigao
e a CADH, bem como um controle de convencionalidade dos dispositivos da
LOJM que autorizam, ainda que ndo expressamente e por uma leitura equivo-
cada, o julgamento de acusados civis perante os Conselhos de Justica da JMU,
integrados por militares em servigo ativo. Essa competéncia, em resguardo da
independéncia e da imparcialidade objetiva, deve ser atribuida ao Juiz-Auditor,
o qual, como magistrado federal civil e concursado, tem melhores condigoes
de apreciar com justica, independéncia e imparcialidade a conduta do acusado
civil, por ser um sujeito processual desinteressado na solucdo da causa.

7 CONCLUSAO

Ao fim desse estudo, espera-se ter contribuido para o entendimento de
como é organizada a JMU brasileira e para difusao e correta compreensao dos
padrdes ou estdndares presentes nos precedentes da Corte IDH em matéria de
jurisdicao militar.

A JMU ainda nao foi objeto de andlise pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, composto pela Comissao e pela Corte IDH, mas, cedo ou

46 ALVES-MARREIROS, Adriano; ROCHA, Guilherme; FREITAS, Ricardo. Direito penal militar.
Teoria critica & pratica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 76.

¥ Projeto de lei - PL 7.683/2014 - de alteracdo da LOJM, em curso na Camara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=618560>. Acesso em: 28 jul. 2016.



135

tarde, isso ocorrerd e o Estado brasileiro deve estar preparado para demonstrar
que cumpre todos os padroes ou estdndares internacionais em matéria de di-
reitos humanos, inclusive com as orientagbes firmadas na jurisprudéncia da
Corte IDH em casos precedentes relativos a justica militar, demonstrando em
que pontos essa jurisprudéncia é aplicavel, ou ndo, ao Brasil, em face das pecu-
liaridades relevantes que apresentam o seu direito interno, e que nao vulne-
ram, de forma alguma, o escopo da Convencao, que é a protecao da dignidade
humana.

Dos precedentes indicados nesse estudo, foi possivel extrair a ratio de-
cidendi que levou a Corte a conclusdo de que a jurisdicdo penal militar de di-
versos pafses americanos nao tem competéncia para o julgamento de civis.

Diante disso, realizou-se nesse sentido a distingao (distinguishing), com o
afastamento dos precedentes da Corte IDH nesse ponto, visto que a JMU brasileira
apresenta relevantes peculiaridades em comparagdao com os casos retratados
nos precedentes da Corte, destacando-se, especialmente, que se trata de uma
instituicao civil, embora em sua composicao existam militares da ativa, inte-
grante do Poder Judicidrio nacional, e que tem competéncia constitucional
para julgamento de crimes militares, definidos segundo o critério ratione legis, o
que possibilitou a legislacao infraconstitucional indicar que o sujeito ativo do
crime pode ser tanto um militar da ativa quanto um militar da reserva, refor-
mado ou mesmo um civil.

Contudo, foi possivel destacar, também, que a legislacao objeto de tra-
balho da JMU esta desatualizada, muitas vezes em contradicio com a Consti-
tuicao e com a Convengao Americana de Direitos Humanos, assim como com
a jurisprudéncia da Corte IDH, revelando o dever do Estado brasileiro de ade-
quar seu direito interno a esses ditames.

Nesse sentido, urge reconhecer que, embora a JMU tenha competéncia
para o julgamento de civis, é inconstitucional e inconvencional a participacao
de militares da ativa nesse julgamento, sob pena de afronta as garantias do juiz
natural, da independéncia e da imparcialidade objetiva, de forma que é preci-
so concluir que o julgamento deve ser atribuido monocraticamente ao juiz civil
e concursado que integra atualmente os Conselhos de Justica.
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APELACAO N2 28-18.2014.7.12.0012-AM

Relator: Min. Alte Esq Carlos Augusto de Sousa.
Revisor e Relator p/o Acérdao: Min. Dr. Artur Vidigal de Oliveira.

Apelante: O Ministério Pablico Militar, no tocante a absolvicao de Luciano
Antonio Binatti, ST Ex, do crime previsto no art. 210 do CPM.

Apelada: A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da
122 CJM, de 29/10/2015.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. MPM. LESAO CORPORAL CULPOSA. ELE-
MENTOS FORMADORES DO CRIME CULPOSO.

1. Para que ocorra o crime do art. 210 do CPM é necessario
que o agente ofenda a integridade fisica de outrem, mediante
conduta voluntéria (agdo ou omissao), e agindo de forma imperita,
imprudente ou negligente.

2. Ausentes a inobservancia do dever de cuidado e a previ-
sibilidade, elementos formadores do crime culposo, a conduta nao
se enquadra no art. 210, caput, do CPM.

3. Recurso Ministerial conhecido e ndo provido. Decisao
por maioria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao Apelo, interposto pelo
Ministério Pablico Militar, para manter inalterada a Sentenca absolutéria hosti-
lizada por seus préprios e juridicos fundamentos. Os Ministros Carlos Augusto
de Sousa (Relator), Marcus Vinicius Oliveira dos Santos e José Barroso Filho
davam provimento ao recurso do Ministério Pablico Militar, para reformar a
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Sentenca e condenar o ST Ex Luciano Antonio Binatti a pena de 3 meses e 10
dias de detencao como incurso no art. 210 do CPM, com o beneficio do sursis
pelo prazo de 2 anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisional
inicialmente aberto. Relator para o Acérdao Ministro Artur Vidigal de Oliveira
(Revisor). O Ministro Carlos Augusto de Sousa (Relator) fard voto vencido. O
Ministro Cleonilson Nicacio Silva ndo participou do julgamento. Presidéncia do
Ministro José Coélho Ferreira.

Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Carlos Frederico de Oliveira
Pereira. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto, Cleonil-
son Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Licio Méario de Barros
Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa,
Francisco Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias. Ausentes, justifica-
damente, os Ministros William de Oliveira Barros, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha e Luis Carlos Gomes Mattos. (Extrato da Ata da 352 Sessio,
19/5/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelagao interposta pelo Ministério Piblico Militar contra a
Sentenga proferida pelo Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 122 CJM,
de 29/10/2015, que absolveu o ST Ex LUCIANO ANTONIO BINATTI do crime
previsto no art. 210 do CPM.

No dia 21/2/2014, foi oferecida Dentincia em desfavor do ST LUCIANO
ANTONIO BINATTI, imputando-lhe o crime previsto no art. 210 do CPM
(fls. 2/4).

A Exordial narra, em sintese, que, no dia 28/10/2013, no Comando de
Fronteira Roraima/72 Batalhdo de Infantaria e Selva, em Boa Vista/RR, o Acusa-
do confeccionou um artefato explosivo pirotécnico e, negligentemente, o dei-
xou montado sobre a sua mesa auxiliar, na Sala de Reserva de Materiais. Ao ser
manuseado pelo 22 Sgt Ex MAURICIO DUARTE DOS SANTOS, adveio uma
explosao, ocasionando-lhe lesdes corporais constantes no Laudo de Exame de
Corpo de Delito (fl. 51 — apenso 1).

Constam nos autos, dentre outros, os seguintes documentos: Folha de
Alteragoes (fl. 28 — Apenso 1); Laudo de Exame de Corpo de Delito (fl. 51 —
Apenso 1); Ordem de Instrugao n? 013 (fls. 54/68 — Apenso 1) e Laudo de Pe-
ricia Criminal Federal (fls. 131/138 — Apenso 1).

A Denlncia foi recebida no dia 10/3/2014, conforme Decisao de fl. 214 —
Apenso 2.
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Devidamente citado (fl. 19), procedeu-se a Qualificagao e Interrogat6-
rio, oportunidade em que o Acusado declarou, in verbis (fls. 22/25):

(...) que o interrogado concluiu o Curso de Guerra na Selva em
1994; que mencionado Curso habilita o militar a manusear explosivos
tanto militares quanto artefatos improvisados (...) permaneceu exercendo
a mesma fungdo nos anos 2004 e 2005; que, no exercicio de suas fungdes
mencionadas, o interrogado estava habilitado ao manuseio de artefatos
explosivos; que ministrou vdrias instrugdes sobre o tema (...) que até hoje
o Sgt DOS SANTOS ndo se recorda do que ocorreu naquele dia; que é
praticamente impossivel acionar o artefato sem uma agao mecanica (...).

Arrolado na Dentincia, o 22 Sgt Ex ALERRANDRO MANUEL RODRI-
GUES PIRES, militar que estava na sala no momento do fato, esclareceu que,
logo apds a entrada do ofendido no local do fato, o ST BINATTI se ausentou.
Apontou que o Sgt DOS SANTOS nao fez perguntas relativas ao artefato. Disse
que, cerca de uma semana depois do ocorrido, visitou o Sgt DOS SANTOS na
enfermaria e que, na ocasidao, o Ofendido ndo se lembrava do que havia acon-
tecido. (fls. 52/53).

O 29 Sgt MAURICIO DUARTE DOS SANTOS, ofendido, asseverou, em
Juizo, que nao tinha conhecimento de que o ST BINATTI estava executando
servico com artefato explosivo e que o objeto estava sobre uma mesa. Esclare-
ceu que o objeto chamou sua atencdo e que se aproximou para verificar do
que se tratava, mas ndo tocou nele. Apontou que, ao encostar a mao sobre a
mesa, onde estava o objeto, ocorreu a explosao.

A DPU, por sua vez, arrolou como testemunhas o ST MARIO PACHE-
CO ALVES CORDEIRO, o Cb GERARD BERGER SOUZA PIMENTEL e o Cb
LUIZ ARAUJO DE SOUZA.

O Cb GERARD BERGER SOUZA PIMENTEL testemunhou que no dia
do fato recebeu a ordem do Acusado para vigiar o artefato e que foi orientado
a nao tocar no objeto. Esclareceu que, dez minutos antes da explosao, o ST
BINATTI o dispensou para cumprimento de outra missao e que logo em segui-
da o Subtenente tirou o artefato da prateleira e o colocou sobre uma mesa de
apoio que ficava ao lado da mesa do ST BINATTI (fl. 109).

No prazo do art. 427 do CPPM, a Defesa requereu a juntada do croqui
do local dos acontecimentos, o que foi deferido (fl. 115). Por sua vez, o Minis-
tério Pablico Militar nada requereu (fl. 118).

Em Alegagdes Escritas, o Ministério Piblico Militar apontou que, ante os
elementos probatdrios, ndo haveria ddvida acerca da autoria e materialidade do
crime na modalidade culposa por ndo ter o Acusado observado o seu dever de
cuidado, agindo de forma negligente. Dessa forma, reiterou os termos da De-
nudincia, com vistas a condenacao do Acusado como incurso no art. 210 do CPM.
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Por seu turno, a Defesa arguiu, em preliminar, a anulacdo do feito, por
inobservancia do contido no Cédigo de Processo Penal Comum, notadamente
de seu art. 400, e a nulidade do feito, por cerceamento de defesa, por ter o
Conselho indeferido perguntas feitas pela Defesa a uma das testemunhas. Ao
fim, pugnou pela absolvi¢ao do Acusado, a luz do art. 439, alineas “b”, “c”, “e”
ou “f” do CPPM, sustentando que a causa determinante para o evento lesivo
decorreu Unica e exclusivamente de um manuseio incorreto por parte do

Ofendido.

Em Sessao de 29/10/2015, foi dada a palavra as partes que mantiveram
suas teses expendidas em sede de Alegagbes Escritas (fls. 140/141). Apés, o
Conselho Permanente de Justica para o Exército, por maioria de votos, decidiu
rejeitar as preliminares apresentadas pela Defesa e julgar improcedente a Dentn-
cia para absolver o ST LUCIANO ANTONIO BINATTI, com fulcro no art. 439,
alinea “b”, do CPPM.

A Sentenca (fls. 144/158) foi lida e publicada em 5 de novembro de
2015 (fls. 159/160), intimando-se o Ministério Publico Militar em 10 de no-
vembro de 2015 (fl. 161) e a DPU em 13/11/2015 (fl. 163).

Irresignado, o Ministério Pablico Militar interpos tempestivo Recurso de
Apelagao em 10/11/2015 (fl. 162).

Em suas Razoes (fls. 166/169), reiterou os argumentos apresentados em
sede de Alegacoes Finais, pugnando pela condenagao do Acusado como incur-
so no art. 210 do CPM por estarem presentes os elementos caracterizadores do
crime culposo.

Nas Contrarrazoes (fls. 171/172), a Defesa sustenta a manutencao da
Sentenca, considerando que o evento danoso ocorreu em virtude de culpa
exclusiva da vitima.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral Dr. ALEXANDRE CONCESI, manifestou-se pelo conhecimento e
provimento do Apelo ministerial para condenar o Acusado nas penas do art. 210
do CPM (fls. 182/188).

E o Relatorio.
VOTO

Inicialmente, cabe esclarecer, quanto ao pedido da ilustre representante
da Defensoria Pablica da Unido, da intimagao dos patronos dos demais defen-
sores, que, nesta Justica especializada, tal intimagao ocorre por intermédio de
edital publicado no DJe, informando da colocagdo do feito em mesa. No caso
em tela, os defensores foram intimados em 2/9/2015, por intermédio do
DJe n? 165/2015, atendendo o pleito em questdao, conforme verificado em
pesquisa no sitio deste Tribunal.
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Estdo preenchidos os requisitos de admissibilidade do Recurso, devendo,
pois, ser conhecido.

Cuida-se de Apelagao interposta pelo Ministério Pablico Militar, incon-
formado com a Sentenga do Conselho Permanente de Justica para o Exército
da Auditoria da 122 CJM, que absolveu o ST LUCIANO ANTONIO BINATTI do
crime previsto no art. 210 do CPM, com fundamento no art. 439, alinea “b”,
do CPM.

Em suas Razoes, sustenta o MPM ser previsivel o resultado lesivo e que,
portanto, a conduta do Acusado violou o cuidado objetivo, tendo o fato ocor-
rido mediante negligéncia.

Relatam os autos que, no dia 28 de outubro de 2013, no Comando de
Fronteira Roraima/72 Batalhdo de Infantaria e Selva, em Boa Vista/RR, o Acusa-
do confeccionou um artefato explosivo pirotécnico e, negligentemente, o dei-
xou montado sobre a sua mesa auxiliar de trabalho, na Sala de Reserva de Ma-
teriais. Ao ser manuseado pelo 22 Sgt Ex MAURICIO DUARTE DOS SANTOS,
que adentrou no local apenas para depositar alguns objetos de servigo, adveio
uma explosdao, ocasionando-lhe lesdes corporais constantes no Laudo de Exa-
me de Corpo de Delito (fl. 51 —apenso 1).

Com efeito, o art. 210 do CPM, que trata da lesdo culposa, prevé:

Art. 210. Se a lesao é culposa:
Pena — detencao, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano.

Para que ocorra o crime de que trata o art. 210 do CPM, é necessario
que o agente ofenda a integridade fisica de outrem, mediante conduta volun-
taria (agao ou omissao), e agindo de forma imperita, imprudente ou negligen-
te. Nesse sentido, o art. 33, I, do CPM, define o crime culposo da seguinte
maneira:

Art. 33. Diz-se o crime:

(...)

Il - culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela,
atencgao, ou diligéncia ordindria, ou especial, a que estava obrigado em face
das circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever ou, prevendo-o,
supOe levianamente que ndo se realizaria ou que poderia evita-lo. (...).

A doutrina elenca a necessidade de estarem presentes os seguintes
elementos, em se tratando de delito na modalidade culposa:

- conduta humana voluntéria;

- violagdo de um dever de cuidado objetivo, seja pela imprudéncia, seja
pela negligéncia ou, ainda, pela impericia;

- resultado naturalistico, ou seja, necessidade de ocorrer resultado lesivo
a um bem juridico tutelado;
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- nexo causal;
- previsibilidade, que é o efetivo conhecimento do perigo; e, por Gltimo,
- tipicidade.

A negligéncia consiste na omissao em relagdo a conduta que se devia

praticar, enquanto a imprudéncia representa a falta de cautela, de cuidado, ou

seja, € a falta de previsao acerca do mal que pode vir a ocorrer.

Em seu interrogatério, o Acusado relatou o seguinte quanto aos fatos

que precederam o ocorrido:

(...) que o Sgt DOS SANTOS entrou no recinto autorizado pelo in-
terrogando; que acreditou que sendo ele um segundo-sargento experien-
te ndo manusearia o artefato; (...) que o objeto estava montado, mas nao
estava armadilhado (engatilhado); que o objeto s6 pode ser acionado a
distancia, depois de ser fixado ao solo; (...) que colocou o objeto em uma
mesa pequena situada ao lado de sua mesa e dirigiu-se na busca do Ten
AUGUSTO; que o Sgt DOS SANTOS permaneceu na sala, distribuindo
material de comunicagoes; que enquanto o interrogando estava na sala
nao viu o Sgt DOS SANTOS passar proximo a mesinha onde estava o ob-
jeto; (...) que quanto a afirmagdo da Policia Federal em laudo de que a
carga utilizada foi superdimensionada, o interrogando tem a dizer que o
mesmo objeto foi testado nos dias 26 e 27, com carga de pélvora bem
maior do que aquela que foi utilizada no dia do fato; que o objeto era
feito com tubo de ferro fundido com 20cm de comprimento, 10cm a
12cm de didmetro e 4mm de espessura, possuindo uma caneta ejetora
como parte do acionamento principal que funcionava como gatilho, uma
capsula de carga primaria com aproximadamente 8g de pélvora e a carga
principal que era morteiro que levava de 30 a 35g de pélvora; que o ob-
jetivo do artefato era lancar (marcar) alvos em blindados de cavalaria sem
que houvesse danos materiais e atingir o objetivo mais préximo da reali-
dade; (...) (fls. 22/25).

A testemunha 292 Sargento Ex ALERRANDRO MANUEL RODRIGUES

PIRES, militar que estava na sala no momento do fato, esclareceu, in verbis:

(...) que a testemunha acredita que o St BINATTI, quando pegou o
artefato, tinha a intengao de leva-lo para mostrar ao Ten AUGUSTO; que
naquele instante o ofendido entrou na sala e, na sequéncia, o St BINATTI
ausentou-se da sala; (...) que o depoente estava concentrado em seu tra-
balho e, embora se recorde de ter visto o vulto do ofendido passar perto
de sua mesa, ndo visualizou 0 mesmo aproximar-se da mesa do St BINATTI,
e assim ndo viu se 0 mesmo manuseou o artefato antes da explosao; (...)
que cerca de uma semana depois, o depoente visitou o Sgt DOS SANTOS
na enfermaria, e 0 mesmo disse na ocasido que ndo se lembrava bem do
que aconteceu; (...) que o Sgt DOS SANTOS néo fez qualquer pergunta
sobre o que era aquele artefato, e a testemunha nao viu se o mesmo fez
algum gesto indicando que queria pegar o objeto. (...).
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O Ofendido, inquirido em Juizo, salientou, in litteris:

(...) que o ofendido ndo tinha conhecimento de que o St BINATTI
estava executando servigo com artefato explosivo ou pirotécnico; que nao
manuseou o artefato, apesar de o ter visualizado na sala; que o artefato
estava sobre uma mesa; que o objeto chamou a atengdo do depoente,
por ser diferente; que o depoente aproximou-se para verificar o que era,
mas nao tocou no objeto; que, ao encostar a mao sobre a mesa onde es-
tava o objeto, o mesmo explodiu; (...) que ndo desconfiou que o objeto
pudesse ser um instrumento pirotécnico ou explosivo (...).

O laudo da Policia Federal (fls. 131/138 — apenso 1), realizado a partir
de exames do local onde se deu a explosdao do artefato, apresentou a seguinte
conclusao:

(...) Considerando os Vestigios encontrados, foi possivel reconstruir
a mecdnica de acionamento do artefato explosivo, um canhao para simu-
lagdo de acionamento de morteiro, conforme discutido em 111.3 — Artefato
Explosivo.

Os peritos concluem que a causa determinante da explosado foi o
manuseio incorreto do artefato. Entretanto, destaca-se que a carga de
polvora utilizada foi superdimensionada para o sistema explosivo, uma
vez que o acionamento provocou a destruicdo do dispositivo, tendo seu
fundo (tampa) sacado do cilindro e os cilindros de ferro e caneta sinaliza-
dora tendo ficado parcialmente destruidos, conforme Figuras 4, 5, 6 e 12.
Ou seja, a construgdo do artefato ndo suportou a pressao resultante da
reacao quimica de explosdo da pélvora. (...)

Tragado esse breve panorama fatico, verifica-se que a autorizagao dada
pelo Acusado para que o Ofendido adentrasse a sala limitou-se a devolugao de
alguns radios, nao tendo sido franqueada a aproximagao ao local onde se en-
contrava o artefato pirotécnico.

Destarte, o Ofendido — 22 Sgt Ex MAURICIO DUARTE DOS SANTOS —
é um militar experiente e, portanto, sabedor de que aquele material poderia
conter carga explosiva — ainda mais em se tratando de um objeto que reconhe-
ceu ser estranho, e que, portanto, ndao poderia manused-lo sem a prévia autori-
zagao do responsavel.

Ressalta-se que a lesao corporal ocorreu devido a proximidade do
Ofendido ao artefato, tanto que o 29 Sgt Ex ALERRANDRO MANUEL RODRI-
GUES PIRES, que estava na sala a uma distancia aproximada de dois metros do
artefato (conforme testemunho de fls. 52/53) no momento em que foi aciona-
do, ndo teve qualquer lesdo.

Dessa forma, o fato de o Acusado deixar o artefato desarmado em sua
mesa auxiliar de trabalho — que se localizava a uma distancia segura de onde o
Ofendido deveria executar sua tarefa — se coaduna com uma conduta cuidadosa,
afastando a inobservancia do cuidado objetivo. Reforgando esse entendimento,
destaco parte do depoimento do Cb GERARD BERGER SOUZA PIMENTEL
(fl. 109):
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(...) que, quando o ST BINATTI dispensou a testemunha, tirou o ar-
tefato da prateleira, colocando-o sobre uma mesa de apoio situada ao lado
da prépria mesa do ST BINATTI; que se tratava de uma mesa pequena,
de madeira; (...) que o local onde o artefato foi colocado ndo era usado
COmMo passagem de pessoas; (...)

Ora, para a configuragao dos crimes culposos, imprescindivel, além da
previsao legal, que o agente dé causa ao resultado por imprudéncia, negligén-
cia ou impericia.

Por tudo que consta nos autos, forgoso concluir que o Acusado nao foi
negligente nem imprudente, pois entendo que ndo havia possibilidade de pre-
ver que o Ofendido manusearia e acionaria o artefato pirotécnico que estava
em local seguro.

Além disso, ndo cabia ao Ofendido, em decorréncia de suas atribuicoes
funcionais, manusear o artefato e nem lhe foi concedida autorizacdo para tal
proceder. O manuseio do objeto competia, exclusivamente, ao Acusado, que
se cercou de todos os cuidados para a confeccdo, testagem e conclusao da
carga explosiva, que seria utilizada somente em uma instrucao.

Nos casos onde ficar comprovado que o Réu agiu em observancia do
cuidado objetivo e o resultado ndo era previsivel, a Corte Castrense tem enten-
dido que estdo ausentes os elementos formadores do crime culposo, conforme
demonstra o seguinte julgado:

EMENTA: APELACAO. LESAO CULPOSA. DIRECAO DE VEICULO.
CONJUNTO PROBATORIO INSUFICIENTE. LAUDO TECNICO. IN-
TEMPESTIVO E INCONCLUSIVO. 1) Incabivel alegacio do Orgao Acu-
sador, quando argumenta a presenga dos elementos caracteristicos do
crime culposo. 2) Os Autos ndo atestam a efetiva contribuicdo para
ocorréncia da conduta delituosa, pois o Réu nao agiu com a inobser-
vancia do cuidado objetivo, necessaria a configuragdo do tipo culposo,
consoante o ilicito descrito no art. 33 do CPM. 3) Ausentes os elemen-
tos formadores do crime culposo: conduta voluntaria; resultado nao in-
tencional; inobservancia do dever de cuidado e atencado; previsibilidade
e auséncia de previsdao por parte do Acusado. 4) A norma adjetiva cas-
trense dispde que o juiz ndo esta adstrito ao laudo, ex vi do disposto no
art. 326 do CPM. Podera julgar de acordo com o seu livre convenci-
mento, motivado com base nas demais provas produzidas. 5) Impde-se
a manutencao da Sentenca absolutéria, com fulcro no art. 439, alinea e,
do CPPM. Apelo ministerial desprovido. Decisdo unanime. (STM. APELA-
CAO n2 14-42.2011.7.01.0401/R). Relator Ministro Gen Ex RAYMUNDO
NONATO DE CERQUEIRA FILHO. Decisdo: 5/3/2013. Data da Publica-
gao: 8/4/2013).

A conduta ora analisada ndo se enquadra no art. 210, caput, do CPM,
pois ausentes os elementos formadores do crime culposo: inobservancia do
dever de cuidado e atencdo e previsibilidade. Ao contrario, demonstraram os
autos que o manuseio incorreto empreendido pela vitima foi o que desenca-
deou o acionamento do dispositivo.
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Assim sendo, ndo merece reparo a Sentenga, porquanto se encontra
em perfeita harmonia com o conjunto probatério constante nos autos.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e ndo provimento do Apelo
interposto pelo Ministério Piblico Militar para manter inalterada a Sentenga
absolutéria recorrida, por seus préprios e juridicos fundamentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Dr. José Coélho Ferreira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
por maioria de votos, em negar provimento ao Apelo interposto pelo Ministério
Pdblico Militar, para manter inalterada a Sentenga absolutéria hostilizada por
seus proprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 19 de maio de 2016 — Dr. Artur Vidigal de Oliveira — Ministro-
Revisor e Relator p/ o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Alte Esq CARLOS AUGUSTO DE SOUSA
Apelacao N2 28-18.2014.7.12.0012-AM

Votei, sendo acompanhado pelos Ministros Alte Esq MARCUS VINI-
CIUS OLIVEIRA DOS SANTOS e Dr. JOSE BARROSO FILHO, divergindo da
douta maioria, quando conheci e dei provimento ao recurso do Ministério Pa-
blico Militar, para condenar o ST Ex LUCIANO ANTONIO BINATTI & pena de
3 (trés) meses e 10 (dez) dias de detencao, como incurso no art. 210 do CPM,
com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos, o direito de apelar em
liberdade e o regime prisional inicialmente aberto, com a declaracao, de oficio,
da extingao da punibilidade do Acusado, pela incidéncia da prescricao da pre-
tensdo punitiva na modalidade retroativa.

No caso vertente, estamos diante da acusacdao de um crime contra inte-
gridade ou a satGde do corpo humano, na modalidade culposa.

O Conselho de Justica entendeu que, malgrado o Acusado tenha sido
negligente, ndo houve a previsibilidade do evento, motivo pelo qual o absolveu
por ndo considerar o fato infragdo penal.

O cerne da questao recursal cinge-se a discussao acerca da suposta culpa
do Acusado, que, no entendimento do Orgdo acusatério, por negligéncia, dei-
xou um artefato explosivo dentro da sala da Secao de Materiais, vindo a explo-
dir e lesionar um companheiro de farda.

No entanto, compulsando os autos, depreende-se que a cadeia de
acontecimentos se deve ao fato, primeiramente, de o Acusado ser um bom
militar e, por isso, conforme os conhecimentos adquiridos no Curso de Guerra



152

na Selva em 1994 e nas Organizagdes Militares em que serviu, a fim de auxiliar
na Operagdo Roraima XI, sugeriu a confeccao de um simulador pirotécnico de
langador de fumaga, utilizando-se dos materiais existentes na cadeia de supri-
mento e também improvisados.

Conforme relatado, na data do evento, o Acusado mostraria o artefato
para o 22 Ten Augusto, oficial da Forca de Resisténcia da Operagao. Por motivo
de uma reunido com o Comandante da Companhia, o Acusado escalou o Cb
Pimentel para cuidar do artefato explosivo, tendo-o liberado com o seu retor-
no. Logo em seguida o Acusado colocou o dispositivo ao seu lado, em uma
mesa auxiliar, ocasido em que o Ofendido, Sgt Dos Santos, pediu permissao
para adentrar no recinto. Em seguida o Acusado foi em direcdo a sala dos te-
nentes da companhia e pouco tempo depois ouviu a explosao.

E de conhecimento que, para a responsabilizagio do agente por crime
culposo, faz-se necessdria a existéncia simultanea dos seguintes requisitos: a)
conduta humana voluntdria, comissiva ou omissiva; b) inobservancia de dever de
cuidado objetivo; ¢) resultado lesivo ndo querido ou nao assumido pelo agente;
d) nexo de causalidade entre conduta e resultado; e) previsibilidade e ) tipicida-
de, conforme se pode observar da dic¢do do art. 33, inciso Il, do CPM'*.

Sobre o tema, destaca-se a licao de NUCCI'*:

Conceito de culpa: é o comportamento voluntario desatencioso,
voltado a um determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza re-
sultado ilicito, ndo desejado, mas previsivel, que podia ter sido evitado.

Elementos da culpa: a) Concentracao na andlise da conduta volun-
taria do agente: o mais importante na culpa € a analise do comportamen-
to e ndo do resultado; b) Auséncia do dever de cuidado objetivo, signifi-
cando que o agente deixou de seguir as regras bésicas de atencao e cau-
tela, exigiveis de todos que vivem em sociedade. Essas regras gerais de
cuidado derivam da proibicdo de agoes de risco que vao além daquilo
que a comunidade juridicamente organizada esta disposta a tolerar; c) re-
sultado danoso involuntdrio: é imprescindivel que o evento lesivo jamais
tenha sido desejado ou acolhido pelo agente; d) previsibilidade: é a pos-
sibilidade de prever o resultado lesivo, inerente a qualquer ser humano
normal; e) auséncia de previsao (na culpa inconsciente): o agente ndo vis-
lumbra qualquer resultado danoso; previsao do resultado (culpa conscien-
te), esperando sinceramente que ndo ocorra; f) tipicidade: (...) o crime
culposo precisa estar expressamente previsto no tipo penal; g) nexo causal:
a ligagao, por meio da previsibilidade, entre a conduta do agente e o re-
sultado danoso. (Grifos nossos).

8 Art. 33. Diz-se o crime: (omissis) Il - culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela,
atengdo, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das circunstancias,
ndo prevé o resultado que podia prever ou, prevendo-o, supde levianamente que nao se realiza-
ria ou que poderia evita-lo. Paragrafo tinico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. pp. 73/74.
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No caso vertente, a existéncia do fato imputado ao Acusado é evidente,
diante do conjunto probatério acostado aos autos.

A materialidade encontra-se presente pelo Laudo de Exame de Corpo
de Delito (fl. 51 — Apenso 1), que enuncia a debilidade e deformidade perma-
nente no Ofendido (perda traumdtica do 12 quirodactilo™ direito).

A autoria também é indene de davidas. Todas as inquirigbes testemu-
nhais demonstram que o Acusado efetivamente confeccionou e deixou sobre a
mesa o artefato explosivo.

A conduta perpetrada em fabricar o artefato explosivo, em si, nao induz
qualquer ilicitude. O Acusado concluiu o Curso de Guerra na Selva em 1994,
que o habilita a manusear dispositivos e artefatos bélicos. Em seguida, entre
2000 e 2003, o Acusado serviu no 12 Batalhdo de Forcas Especiais no Rio de
Janeiro, onde exerceu a fungao de auxiliar de instrutores do Curso de Coman-
dos e Forgas Especiais. Nos anos de 2004 a 2012, foi transferido para a Brigada
de Operagbdes Especiais, em Goiania, exercendo tarefas com manipulagbes de
explosivos.

De modo clarividente, afiguram-se presentes os requisitos do crime cul-
poso. A conduta humana voluntaria consistiu na fabricagdo e exposicao indevida
do artefato pirotécnico. O resultado lesivo ndo querido encontra-se evidenciado,
na medida em que houve o resultado danoso ao Ofendido, companheiro de
farda do Acusado. O nexo de causalidade entre a conduta e o resultado também
é patente, pois a lesdo ocorreu em virtude da conduta praticada pelo Acusado, e
ha perfeita adequagao tipica a figura delitiva do art. 210 do CPM.

A inquiricdo testemunhal prestada pelo 22 Ten AUCUSTO MACHADO
DA SILVA, a época, no desempenho de Chefe da Forga de Resisténcia do Bata-
lhdo, revela que sabia da confeccao do artefato por parte do Acusado, e que o
dispositivo seria testado para possivel uso na Operagao Roraima. Em sua inqui-
ricao afirmou (fls. 39/40 — Apenso 1 e 90/91), verbis:

(...) Que tinha ciéncia da construcdo do artefato pirotécnico, no
entanto, ndo tinha ciéncia do material que seria utilizado e do mecanismo
de funcionamento do objeto.

Que lamenta o acidente ocorrido, pois o Acusado, ndo obstante
ndo ser o seu subordinado direto, era um militar muito bom; (...) que ndo
consegue avaliar se houve alguma falha do Acusado, pois o fato ocorreu
em momento em que este deixou a sala para chamé-lo (...) que o Acusa-
do, por ter bastante iniciativa, produziu um artefato pirotécnico para au-
xiliar em exercicio militar; que deixou esse artefato em sua sala, ocasido
em que fora manuseado pelo Ofendido (...).

130 Quirodéctilo: termo técnico que significa o dedo da méao. O primeiro quirodactilo é conheci-
do como polegar.
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Assim, denota-se que houve respaldo para a conduta de confeccao do
artefato, ndo havendo que falar em desvio de comportamento por parte do
Acusado. Além disso, em seu depoimento (fls. 23/25) confirma que manuseou
o artefato explosivo. Ademais, registrou:

(...) Que no exercicio de suas fungoes, o interrogando estava habili-
tado ao manuseio de artefatos explosivos; (...) que o Cb PIMENTEL estava
na sala para tomar conta do material explosivo (artificio pirotécnico); que
0 Sgt DOS SANTOS entrou no recinto autorizado pelo interrogando; que
acreditou que sendo ele um Segundo-Sargento experiente nio manusea-
ria o artefato; (...); que o objeto estava montado, mas ndo estava armadi-
lhado (engatilhado); que o objeto s6 pode ser acionado a distancia, de-
pois de ser fixado ao solo; que colocou o objeto em uma mesa pequena
situada ao lado de sua mesa e dirigiu-se a procura do Ten AUGUSTO;
que o Sgt DOS SANTOS permaneceu na sala, distribuindo materiais de
comunicacdo; que o Sgt DOS SANTOS nao foi alertado da presenca do
artefato naquela sala; que todos os militares que trabalham com o inter-
rogando (Sgt ALERRANDRO e Cb PIMENTEL) tinham conhecimento de
que o interrogando havia preparado um objeto simulador de marcagao
de alvos, e se trata de um artificio pirotécnico (...) (destaquei).

Dessa forma, pelo préprio depoimento prestado pelo Acusado, extraem-se
os elementos restantes para a configuracao do delito culposo: inobservancia do
dever de cuidado objetivo e previsibilidade.

Com efeito, o melhor critério para verificar a previsibilidade é o critério
objetivo-subjetivo™’, ou seja, verifica-se, no caso concreto, se a média da socie-
dade teria condigoes de prever o resultado, passando-se em seguida a andlise
do grau de visao do agente delitivo, vale dizer, verifica-se a capacidade pessoal
que o autor tinha para evitar o resultado.

Na medida em que o Acusado, momentos antes da explosao, designou
o Cb Pimentel para cuidar do aparato explosivo, é porque sabia do risco que
lhe era inerente. Ademais, antes de adentrar na sala de materiais, o Ofendido
requereu permissao e, ainda assim, nao foi alertado do perigo. Além disso,
trata-se de um artefato que somente pode ser acionado a distancia, o que de-
nota ainda mais o seu potencial lesivo.

Por ocasido de sua inquirigdo, o Cb Ex GERARD BERGER SOUZA
PIMENTEL afirmou (fl. 109), verbis:

(...) Que a testemunha conhece o Acusado, com quem trabalha na
reserva de material do Batalhdo; que a testemunha trabalha na mesma sa-
la do ST BINATTI e, no dia do fato, recebeu a ordem do ora Acusado pa-
ra tomar conta do artefato, de forma visual; que o ST BINATTI orientou a
testemunha pra que ndo tocasse no artefato; (...) que cerca de dez minu-
tos antes da explosdo o ST BINATTI chegou na sala e dispensou a teste-
munha para que pudesse cumprir outra missdo; (...) que aquele era o

> NORONHA, E. Magalhaes. Do Crime Culposo. Sao Paulo: Saraiva, 1957. pp. 91/92.
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Gnico artefato daquele tipo e aquela foi a primeira vez que a testemunha
viu aquele artefato na sala; (...) que quando o ST BINATTI dispensou a
testemunha, tirou o artefato da prateleira, colocando-o sobre uma mesa
de apoio situada ao lado da prépria mesa do ST BINATTI (...) (destaquei).

Em relagao a inobservancia de dever de cuidado objetivo, este se verifica
quando o agente atua em desacordo com o esperado pela Lei e pela sociedade,
nas formas de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

No presente caso, inobservancia do dever de cuidado objetivo se carac-
terizou pela negligéncia do Acusado em deixar um artefato explosivo em local
inapropriado e acessivel a outras pessoas. Além do mais, ficou consignado no
Laudo Pericial™™ que a carga de pélvora utilizada fora superdimensionada.
Com efeito, a prépria sentenga absolutéria consigna esse fato, verbis: “seja como
for, sua negligéncia é fator sem o qual o evento nao teria acontecido”.

No mais, o Ofendido, 22 Sgt Ex MAURICIO DUARTE DOS SANTOS,
afirma em sua inquirigao (fls. 54/55), verbis:

Que nao tinha conhecimento de que o St BINATTI estava execu-
tando servico com artefato explosivo ou pirotécnico; que ndo manuseou
o artefato, apesar de o ter visualizado na sala (...) que por causa das lesdes,
o depoente esta em processo de reforma no Exército; que ndo desconfiou
que o objeto pudesse ser um instrumento pirotécnico ou explosivo. (Des-
taque Nnosso).

Diante dessas declaragoes, depreende-se que qualquer militar daquela
Unidade poderia ter sua integridade fisica lesada em virtude da presenca de
um objeto potencialmente lesivo desconhecido pela maioria das pessoas, inclu-
sive os proprios militares daquela OM.

Faz-se premente também destacar que o suposto manuseio indevido
pelo Ofendido nao desqualifica o delito aqui tratado. O Laudo de Pericia Cri-
minal Federal (fls. 131/138 — Apenso 1) consignou que a causa determinante
para a explosao foi o “manuseio incorreto do artefato”. Contudo, sabe-se que
em Direito Penal ndo hd compensacao de culpas, bastando para a responsabili-
zagao do agente a comprovagao de sua negligente contribuicdo para eclosao
do resultado, o que no caso destes Autos € evidente.

Nesse sentido, destacam-se os ensinamentos de Cezar Roberto Biten-
court™ que, inclusive, esclarece acerca dos efeitos da concorréncia de culpas
na fixagao da sangao penal:

1
t53

Igualmente ndo se admite compensacao de culpa em Direito Pe-
nal, ou seja, eventual culpa da vitima ndo exclui a do agente; elas ndo se
compensam. As culpas reciprocas do ofensor e do ofendido nao se extin-

132 Constante das folhas 131/138 — Apenso 1.
153 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Volume 1. 21. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, p. 386.
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guem. A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, adotada pelo
nosso Cédigo Penal, ndo autoriza outro entendimento. Somente a culpa
exclusiva da vitima exclui a do agente, para quem, nesse caso, a ocorrén-
cia do evento foi pura “infelicitas facti”, tendo agido sem culpa. No en-
tanto, a evidéncia, a contribuigdo da vitima deverd ser valorada na aplica-
¢do da pena-base, na hipétese de culpa concorrente.

Forte nessas razdes, entendi que a condenagao é medida que se impde
ao Acusado, devendo ser dado provimento ao recurso do Parquet das Armas.

Desta feita, passei a dosimetria da pena.

Na primeira fase, considerando-se as circunstancias judiciais do art. 69
do CPM™*, mormente a extensao do dano causado pelo crime, aplico o au-
mento de 1/6 (um sexto), e considerando que o preceito secundario para o
crime de lesdo corporal culposa varia de 2 (dois) meses a 1 (um) ano de deten-
o, fixo a pena-base em 3 (trés) meses e 10 (dez) dias de detengao.

Na segunda fase da dosimetria, entendo adequada a aplicagdo da agra-
vante presente na alinea “I” do inciso Il do art. 70 do CPM'*, em razdo de o
Acusado, ao tempo da conduta, estar de servigo. Contudo, fica compensada,
de modo que nao tivesse ocorrido'®, com a atenuante constante do inciso Il
do art. 72 do CPM'”, em virtude de o Acusado ser um excelente militar'®.

Na terceira fase, ndo ha causas gerais ou especiais de aumento ou di-
minuicao da pena.

Pelo exposto, votei pelo conhecimento e provimento do recurso do
Ministério PGblico Militar, para condenar o ST Ex LUCIANO ANTONIO
BINATTI a pena de 3 (trés) meses e 10 (dez) dias de detencao, como incurso
no art. 210 do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos, o
direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

% Art. 69. Para fixacdo da pena privativa de liberdade, o juiz aprecia a gravidade do crime prati-
cado e a personalidade do réu, devendo ter em conta a intensidade do dolo ou grau da culpa,
a maior ou menor extensdao do dano ou perigo de dano, os meios empregados, o modo de
execugdo, os motivos determinantes, as circunstancias de tempo e lugar, os antecedentes do
réu e sua atitude de insensibilidade, indiferenca ou arrependimento apés o crime.

155 Art. 70. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo integrantes ou qualifica-
tivas do crime: (...) Il — ter o agente cometido o crime: (...) ) estando em servigo.

%6 Art. 75. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproxima-se do limite indicado
pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos
determinantes do crime, da personalidade do agente, e da reincidéncia. Se ha equivaléncia
entre umas e outras, é como se nao tivessem ocorrido.

137 Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) Il — ser meritério seu comportamento
anterior.

138 “Para se beneficiar da atenuante de comportamento meritério na dosimetria da pena, é ne-
cessario que o Acusado tenha realizado condutas excepcionais nao obrigatdrias ou com risco
de vida, ndo sendo suficientes, para a sua caracterizagdo, as meras referéncias elogiosas por
participagdo em atividades rotineiras da caserna” (Emb. Decl. 008-61.2009.7.03.0203/DF.
Relator Min. Artur Vidigal de Oliveira, 28/6/2012).
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Contudo, como sabido, a prescricao é a perda do direito que o Estado
tem de punir (jus puniendi), em razao de sua demora em fazé-lo dentro dos
prazos legais. Resguarda o direito que todos tém a razoavel duragao do processo,
viabilizando a seguranga juridica no seio da sociedade.

Diante da condenagao que foi imposta ao Acusado, o caso sub examine
amolda-se a hipétese de extincao da punibilidade pelo advento da prescrigao
retroativa, nos termos do art. 125, § 12, do CPM'.

Depreende-se dos autos que a dentncia oferecida em desfavor do Acu-
sado foi recebida em 10/3/2014. A sentenca absolutéria, lida e publicada em
5/11/2015, nao teve o condao de interromper o prazo prescricional. Dessa
forma, computa-se um periodo superior ao indicado no art. 125, inciso VII, do
CPM, qual seja, 2 (dois) anos, entre o recebimento da Dentncia até a presente
data.

Ante o exposto, declarei, de oficio, extinta a punibilidade do ST Ex
LUCIANO ANTONIO BINATTI pela incidéncia da prescrigio da pretensao
punitiva na modalidade retroativa, com fulcro no art. 123, inciso IV'*, ¢/c o art.
125, inciso VII'®', §§ 12" e 52’ e o art. 133"*, todos do Cédigo Penal Militar.

Fago a presente Declaracdo de Voto para que conste dos autos, nos
termos do § 82 do art. 51 do Regimento Interno desta Corte.

Superior Tribunal Militar, 19 de maio de 2016.

Alte Esq Carlos Augusto de Sousa
Ministro do STM

19 Art. 125. A prescricdo da acdo penal, salvo o disposto no § 12 deste artigo, regula-se pelo
maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (...)

160 Art. 123. Extingue-se a punibilidade: (...) IV — pela prescricio.

16T Art. 125. A prescricdo da acdo penal, salvo o disposto no § 12 deste artigo, regula-se pelo
maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (...) VIl — em 2
(dois) anos, se o méaximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

162 § 12 Sobrevindo sentenca condenatéria, de que somente o réu tenha recorrido, a prescricio
passa a regular-se pela pena imposta, e deve ser logo declarada, sem prejuizo do andamento
do recurso se, entre a Gltima causa interruptiva do curso da prescrigao (§ 59 e a sentenga, ja
decorreu tempo suficiente.

163§ 52 O curso da prescri¢do da agdo penal interrompe-se: | — pela instauracdo do processo; Il —
pela sentenca condenatéria recorrivel.

6% Art. 133. A prescricao, embora ndo alegada, deve ser declarada de oficio.



APELACAO N2 32-33.2015.7.11.0211-DF

Relator: Min. Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: Alessandro Felix Galvao, ex-Sd Ex, condenado a pena de 8 anos de

reclusdo, como incurso no art. 242, § 22, incisos | e IV, ¢/c o art. 72,
inciso I, ambos do CPM, com o direito de apelar em liberdade e o
regime prisional inicialmente fechado.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da

112 CJM, de 5/11/2015.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. CONDE-
NACAO EM PRIMEIRO GRAU. ROUBO QUALIFICADO. EMPRE-
GO DE ARMA. VITIMA EM SERVICO DE NATUREZA MILITAR.
DEPOIMENTO PRESTADO NA FASE INQUISITORIAL. RETRATA-
CAO EM JUIZO. AUTORIA, MATERIALIDADE E CULPABILIDADE
COMPROVADAS. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LE-
GAL. DESPROPORCIONALIDADE. QUALIFICADORAS DA VIO-
LENCIA OU AMEACA COM EMPREGO DE ARMA E DA VITIMA
ESTAR DE SERVICO. COMPROVACAO. REFORMA DA SENTEN-
CA. ACOLHIMENTO PARCIAL DO RECURSO. UNANIMIDADE.

O delito de roubo consuma-se quando o agente retira o
bem da esfera de disponibilidade e vigilancia da vitima. O meio de
execugdo exige o emprego de violéncia fisica ou grave ameaga,
admitindo-se, ainda, qualquer outro método capaz de reduzir a
capacidade de resisténcia da vitima.

A confissao obtida na fase inquisitorial, ainda que ndo ratifi-
cada em Juizo, pode constituir meio de prova para a condenagao
do Réu se os demais elementos probatdrios convergirem para a
certeza da autoria delitiva.

O Principio da Individualizagdo da Pena permite que o Jul-
gador, dentro dos limites abstratamente cominados pelo legislador,
fixe a reprimenda objetivando a prevencao e a repressao do crime
perpetrado, conferindo-lhe, pois, certo grau de discricionariedade
em todas as fases da dosimetria da pena.

A gravidade do delito de roubo de arma de fogo pertencen-
te as Forcas Armadas somente justifica a exasperacao da pena-base
se devidamente fundamentada pelo Julgador.

Para a configuracao da qualificadora da violéncia ou ameaga
com emprego de arma descrita no inciso | do § 22 do artigo 242
do CPM, ndo se mostram necessdrias a apreensdo e a pericia da
arma de fogo empregada no roubo, bastando que se evidencie o
seu emprego, por qualquer meio de prova.
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A qualificadora do inciso IV do § 22 do artigo 242 do CPM
exige, apenas, a comprovagao de que a vitima guarnece posto de
servico de natureza militar.

Apelo provido em parte. Unanimidade.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, deu parcial provimento ao Apelo defen-
sivo, para condenar o ex-Sd Ex Alessandro Felix Galvao a pena de 5 anos e 4 me-
ses de reclusdo, com a detracao do tempo de prisao proviséria cumprida, ex vi
do art. 67 do CPM, como incurso no artigo 242, § 29, incisos | e IV, do CPM, o
direito de recorrer em liberdade e o regime prisional inicialmente semiaberto,
nos termos do artigo 33, § 22, alinea “b”, do Cédigo Penal comum. Na forma
regimental, usaram da palavra o Defensor Piblico Federal de Categoria Especial
Dr. Fabiano Caetano Prestes e o Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr.
Mario Sérgio Marques Soares.

Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justiga Militar, designado, Dr. Mario Sérgio Marques Soa-
res. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson
Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Licio Méario de Barros Gées,
José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco
Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias. Ausentes, justificadamente,
0s Ministros William de Oliveira Barros, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha e Luis Carlos Gomes Mattos. (Extrato da Ata da 332 sessdo, 17/5/2016).

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Apelagao interposto pela Defensoria Piblica da
Unido contra a Sentenca do Conselho Permanente de Justiga para o Exército da
22 Auditoria da 112 CJM, de 5 de novembro de 2015 (fls. 309/315), que con-
denou o ex-Sd Ex ALESSANDRO FELIX GALVAO a pena de 8 (oito) anos de
reclusdo, como incurso no artigo 242, § 22, incisos | e IV, ¢/c o artigo 72, inciso |,
ambos do CPM, com o direito de apelar em liberdade e o regime prisional
inicialmente fechado.

O Parquet Militar ofereceu Dentncia em 27 de margo de 2015 (fls.
1-A/1-D), nos seguintes termos:

(...) No dia 09.12.2014, entre as (sic) 03h30 e 05h da manh3, o
denunciado subtraiu, para si, com emprego de violéncia, a espingarda ca-
libre 12, marca BOITO, n® G061911-11, de propriedade do Exército Bra-
sileiro, acautelada ao Soldado DANILO NASCIMENTO MARQUES, que
exercia a funcgdo de sentinela do Posto 04, da Residéncia Oficial da Gran-
ja do Torto, Brasilia-DF.
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Segundo consta dos autos, naquele (sic) madrugada o Soldado
DANILO estava de servico na Residéncia Oficial do Torto, na funcdo de
sentinela do Posto 04, no quarto de hora de 02h as (sic) 04h quando, por
volta das 03h, sentou na calcada préxima ao posto, colocou o capuz da
japona sobre a cabega, comegou a mexer em seu celular. Por volta das
03h30, foi abordado pela retaguarda pelo ora denunciado, armado de
pistola. O acusado vestia uma gandola camuflada, calga jeans, ténis, uma
camisa envolvendo a cabeca e teria invadido clandestinamente a 4drea mi-
litar por meio de um furo feito na cerca com seu préprio alicate.

Segundo narra o Sd DANILO, quando virou para fazer frente ao
denunciado, outros dois elementos se aproximaram, um deles armado
com uma faca, camisa no rosto, calga jeans e ténis, impedindo-o de even-
tual reacdo. Em seguida, foi rendido tendo de entregar a sua arma (Espin-
garda calibre 12, marca BOITO, n2 G061911-11) e um aparelho de tele-
fonia mével contendo o SIM CARD (61) 9267-6538. Os meliantes exigi-
ram que os acompanhasse em direcdo a cerca que protege o perimetro
da Residéncia Oficial.

Logo apds passarem pelo buraco realizado na cerca pelo denun-
ciado, seguiram os trés por uma estrada de chdo na orla da mata que
margeia a cerca da Residéncia Oficial do Torto, por aproximadamente
600 (seiscentos) metros, e entao entraram na mata em diregao a BR-020.
Durante todo o trajeto o militar Danilo era ameagado de morte.

Chegando préximos a BR-020, os assaltantes comentaram sobre
um veiculo estacionado na regido, momento em que liberaram o Sd
DANILO, ordenando que voltasse pelo mesmo caminho trilhado. No re-
torno, o Sd DANILO estava sem o suéter e a camisa camuflada, vestindo
apenas a calca molhada e os coturnos. Apés retornar a Residéncia Oficial
do Torto, encontrou seus colegas de caserna e prestou os primeiros escla-
recimentos.

Trés dias apds o roubo da espingarda, enquanto ainda se buscava
noticias do paradeiro do armamento roubado, o Centro de Operagoes da
Policia Militar (COPOM) do Estado do Goids na cidade de Aguas Lindas,
recebeu informagées de que um cidaddo havia efetuado dois disparos em
via publica com uma arma do tipo espingarda.

Ao chegar no local dos disparos, uma testemunha dos fatos, Sra.
ROSELITA BRAGA DE OLIVEIRA, indicou aos policiais a casa do “atira-
dor” e, apds adentrar a residéncia, localizaram um armamento do tipo
espingarda calibre 12, em um matagal no quintal da casa (fls. 14/15). O
ora denunciado, morador, havia se evadido do local, mas os documentos
pessoais deixados e encontrados pelos agentes da Policia comprovaram se
tratar do ora denunciado, militar do 22 Esquadrao de Cavalaria do 12 Re-
gimento de Cavalaria de Guardas do Exército Brasileiro.

Em patrulhamento pela cidade de Santo Anténio do Descoberto-GO,
os Policiais Militares lograram éxito em obter o nimero telefénico do de-
nunciado que, durante contato telefénico, afirmou que iria ao encontro
dos policiais para se entregar, o que se concretizou logo em seguida.
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Conduzido até a Delegacia de Policia de Santo Antonio do Desco-
berto-GO e interrogado a respeito dos fatos, o denunciado afirmou, as fls.
18/19, que roubou o armamento em questdo nas circunstancias narradas
acima, com a finalidade de intimidar um desafeto chamado DAVID, que
lhe jurou morte. Narrou que sabia como se dava a movimentagao da gua-
rita 4 da Granja do Torto, pois ja havia “tirado” servigo 14, tendo ido ao
local exatamente com a intengao de roubar uma arma de fogo.

Em assim procedendo, o denunciado, livre e conscientemente,
consumou os crimes de invasao clandestina e de roubo qualificado pelo
emprego de arma contra sentinela de servigo. Ambos os crimes sdo de na-
tureza militar, conforme hipéteses do artigo 99, 11, “a” e “e”, do CPM.

Desta forma, sendo objetiva e subjetivamente tipicas as condutas
do denunciado, deve ser incursionado nas penas dos artigos 302 e 242,
§ 22, incisos | e IV, e § 62 (sic) do Cédigo Penal Militar.

Pelo exposto, o MINISTERIO PUBLICO MILITAR protesta pelo RE-
CEBIMENTO da presente Dentincia, com a citagdo de ALESSANDRO FE-
LIX GALVAO, para ser processado e julgado como incurso nas sangoes
dos artigos 302 e 242, § 29, incisos I e IV, do Cédigo Penal Militar, com
final condenagdo, nos termos do pedido, observadas as formalidades le-
gais (...). (Grifos no original).
Consta dos autos Termo de Verificacdo de Eficacia e Funcionamento de
Arma de Fogo, elaborado pela Secretaria de Seguranga Publica do Estado de

Goias (fl. 10), atestando que o armamento:

(...) estava em BOM estado de conservacao, ndo havendo em suas
pegas quaisquer anomalias que impossibilitassem o seu funcionamento,
encontra-se a mesma APTA a realizacdo de disparos e tiros, com potencia-
lidade lesiva de provocar lesbes que podem evoluir para a morte eventual
da vitima (...).

Além disso, constam os seguintes documentos oriundos da Secretaria
de Seguranca Publica do Estado de Goias:

1) Termo de Exibicao do Armamento (fl. 11);
2) Nota de Culpa (fl. 13);

3) Termo de Depoimento do Condutor e Recibo de Entrega de Presos
(fls. 14/15);

4) Termos de Depoimento em Auto de Prisdo em Flagrante (fls. 16/17);

5) Termo de Interrogatério em Auto de Prisao em Flagrante, ocasido em
que o Réu declarou que (fls. 18/19):

(...) é desertor do segundo esquadrdo de cavalaria e no dia 10 de
dezembro do presente més, por volta das 13:30h, o autuado, que sabia a
movimentagdo guarita 4 da granja do torto, foi até o local na intengdo de
roubar uma arma de fogo; QUE se valeu de um alicate para cortar o ara-
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me da cerca e encontrou o sentinela dormindo; QUE pegou a arma que
estava ao lado do sentinela e apontou para o mesmo, ordenando que o
levasse até a saida; QUE na saida dispensou o sentinela e fugiu em seu
carro; QUE na data de hoje, na cidade de Santo Ant6nio do Descoberto,
pegou essa arma e foi tirar satisfagdio com um desafeto de nome Daivid;
QUE Daivid ha tempos Ihe ameaga de morte e, devido estar acuado, re-
solveu roubar a arma no local informado; QUE colocou duas municoes
ndo letais na arma e foi até um bar onde Daivid estava para intimidé-lo;
QUIE no local disparou duas vezes para o alto e fugiu; QUE posteriormen-
te guardou a arma em sua casa e foi para casa de sua mae; QUE passados
alguns minutos recebeu uma ligagdo de um policial afirmando que ja ha-
via recuperado a arma e ordenando que o mesmo se entregasse; QUE re-
solveu ir até os policiais e contar todo o ocorrido (...).

Em 27 de margo de 2015, o Ministério Publico Militar requereu ao Juiz-

Auditor da 22 Auditoria da 112 Circunscrigao Judiciaria Militar (fls. 107/109):

(...) a decretagdo da prisao preventiva do Sd ALESSANDRO FELIX
GALVAO, pelo grau de periculosidade demonstrado por meio das condu-
tas narradas e para a garantia da seguranca da aplicagdo da lei penal mili-
tar, bem assim para manter inatacdveis os institutos da hierarquia e disci-
plina, conforme prescreve o artigo 255, alineas “c”, “d” e “e”, do Cédigo
de Processo Penal Militar.

A Denncia foi recebida em 31 de margo de 2015 (fls. 111/112). Nessa

mesma data, o Juizo a quo proferiu Decisdo na qual decretou “(...) A PRISAO
PREVENTIVA do Sd ALESSANDRO FELIX GALVAO, com fundamento no art.
52, LXI, da Constituicao Federal, c/c art. 254 e 255, alineas ‘c’, ‘d’ e ‘e’, ambos,
do Cédigo de Processo Penal Militar” (fls. 113/114) (Grifos no original).

O Mandado de Prisao foi devidamente cumprido em 31 de margo de

2015 (fl. 122).

O Acusado foi citado em 7 de abril de 2015 (fl. 124), tendo sido Quali-

ficado e Interrogado em 14 de abril de 2015, quando declarou (fls. 132/133):

(...) que ao tempo dos fatos possufa um telefone celular, cuja linha
era: 8467-7226; que nega completamente os fatos narrados na dentncia;
que, no dia dos fatos, ndo chegou nem préximo a residéncia oficial do
torto; que a espingarda com a qual efetuou disparos nao foi roubada do
quartel, mas era uma espingarda sua, uma “cartucheira”; que a arma dl-
tima referida ndo esta registrada; que ao fugir depois de ter efetuado os
disparos em via publica, jogou a espingarda “cartucheira” na “ladeira”
proxima a sua casa, mas a policia encontrou justamente a espingarda que
foi roubada do quartel; que nao sabe dizer como a arma que foi roubada
do quartel foi encontrada num matagal préximo a sua casa; que nao co-
nhece o ofendido; que ndo conhece nenhuma das testemunhas arroladas
na dendncia e, por conta disso, nada tem dizer contra elas; que responde
a um processo de desercao; que comprou a “cartuchefra” quando mora-
va na Estrutural, de um caseiro do qual ndo sabe dizer o nome; que apre-
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sentou a policia uma outra versao dos fatos porque foi torturado; que dois
policiais da policia civil, os quais ndo sabe dizer o nome, o agrediram com
cassetete e usaram de tortura para obter a confissdo; que ndo disse ao de-
legado o que tinha ocorrido porque um dos policiais ficou posicionado
atras do interrogando, e isso intimidou o interrogando que, com medo,
confessou; que a época fatos fazia parte de um grupo de whatsapp que
inclufa apenas militares do seu quartel; que, neste grupo, os militares ndo
eram indicados com o nome de guerra, mas, sim, com o nome verdadei-
ro, ou seja, o nome usado habitualmente na vida civil; que nao sabe dizer
o nome de nenhum militar que fizesse parte desse grupo de whatsapp;
que informou aos policiais civis que o torturaram de detalhes a respeito
do crime porque ouviu na TV e também gracas a comentdrios que foram
feitos na rede de whatsapp da qual participava; que relativamente ao seu
depoimento prestado perante a autoridade militar de fls. 59/61 em que
confirmou a versao dada na policia civil, esclarece que nao foi torturado,
mas, como ja tinha dado uma versao dos fatos, ficou com medo de mu-
dar a versdo; que ja tinha tirado servico no posto onde ocorreu o roubo
da espingarda; que tirou servico em quase todos os postos da granja do
torto, sendo que 1 existem sete postos (...).

Na mesma oportunidade, foi ouvido o Ofendido, Sd Ex Danilo Nasci-
mento Marques, que afirmou (fls. 134/136):

(...) As perguntas do Juiz-Auditor, respondeu: que, no dia dos fa-
tos, estava pela segunda vez tirando servigo naquele posto; que foi incor-
porado em fevereiro de 2014; que estava tirando servico com uma espin-
garda; que o posto ficava num local isolado e mal iluminado; que proxi-
mo dele havia muito mato; que passava das “trés e pouco” e o ofendido
estava sentado numa parte de cimento que fica de frente ao posto, quando
foi rendido por dois assaltantes que chegaram pela sua retaguarda; que
sem virar-se totalmente para trds chegou a ver que um dos acusados esta-
va armado; que era uma arma curta; que ndo sabe dizer se se tratava de
uma pistola ou um revélver; que um dos acusados era mais alto que o
ofendido e o outro teria aproximadamente sua altura; que enquanto um
dos assaltantes lhe apontava a arma, o outro tirou-lhe a espingarda; que
os assaltantes mandaram que ele, ofendido, Ihes seguisse; que entraram
pelo mato, cruzaram o alambrado e uma cerca e comegaram um percur-
so que durou cerca de quarenta minutos, pelo meio do matagal; que in-
clusive tiveram que ultrapassar um riacho; que, durante o percurso, o as-
saltante mais baixo ia a frente e o mais alto, com a escopeta, a retaguarda
do ofendido; que junto com a espingarda vinha uma bandoleira; que ao
atravessar o riacho, o assaltante mais alto deixou, inclusive, por instantes,
a espingarda abaixo do nivel do riacho, para, sé6 depois, suspendé-la; que
o0 assaltante mais baixo tirou sua arma da cintura e a colocou para cima;
que apesar disso, o ofendido ndo conseguiu ver se se tratava de uma pis-
tola ou de um revélver, sabendo dizer que a arma era fosca; que teve
medo, ao passar pelo riacho, pois ndo sabe nadar; que quando chegou
com os assaltantes préximo a BR, os mesmos o “liberaram” e ele, ofendi-
do, veio correndo pela parte da frente da granja do torto, identificando-se
no primeiro posto e contando o que tinha acontecido; que o assaltante
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mais baixo ameacou lhe bater, mas o mais alto dizia para que nao fizesse
nada com ele; que o acusado mais alto usava um capuz e nao foi possivel
ver o rosto dele, o mais baixo usava uma camisa no rosto e, durante o tra-
jeto, essa camiseta que estava no rosto saiu e o rosto desse assaltante fi-
cou descoberto, sendo que ndo era o rosto do ora acusado, sendo que
nesta oportunidade, o ofendido ndo reconhece o acusado, presente a ses-
sao, como sendo um dos assaltantes; que o assaltante mais alto, além do
capuz, usava uma gandola e uma calga escura; que nao sabe dizer exa-
tamente o tipo de calgado deste; que o assaltante mais baixo usava uma
jaqueta, calgas e um ténis da cor vermelha; que acredita que, quando foi
abordado pelos assaltantes, as roupas destes nao estavam molhadas; que,
no trajeto para a BR, os assaltantes comentaram que um carro estaria es-
perando por eles para que pudessem fugir do local, porém o ofendido
ndo chegou a ver este carro; que, depois de ter sido liberado, saiu cor-
rendo, mas, de vez em quando olhava para trds, para ver se estavam por
perto; que deu a impressao ao ofendido, que os assaltantes falavam um
jargao militar, por exemplo quando disseram: “arrego, esta no Exército e
ndo sabe nadar”; que na gandola ndo existia nada que pudesse identificar
a OM ou o individuo; que a gandola tinha velcro apenas no local reser-
vado ao nome e no brago; que quem usava o jargao militar era o assaltan-
te mais alto. As perguntas do Ministério Piblico Militar, respondeu:
que o mais alto chegou a dizer que ja tinha tirado servigo no posto para o
qual o ofendido estava escalado; que inclusive ele tinha dito “que ali era
um posto ruim”; que os assaltantes chegaram a dizer que os estavam le-
vando para que o ofendido ndo pudesse acionar a tropa; que um dos
acusados, o mais baixo, que estava a sua frente, estava com celular; que
inclusive este assaltante tirava o celular para olhar as horas e chegou in-
clusive a comentar que estava chegando préximo ao hordrio da rendicao;
que ele, ofendido, estava de celular, apesar da recomendacao no sentido
de que ndo seja tirado servigo portando celular; que o seu celular era, ao
tempo dos fatos, da operadora Claro, de nimero 9267-6538; que além
do roubo com relagdo a espingarda, também levaram a japona que o
ofendido usava e também o seu celular; que procurou a operadora Claro
e pediu para que seu chip fosse recuperado, ou seja, para manter o nd-
mero anterior; que, na oportunidade do IPM, mostraram-lhe fotos do
acusado, porém, assim como hoje, o ofendido ndo reconheceu; que sen-
te um certo medo na qualidade de vitima, estar depondo em um proces-
SO que visa apurar circunstancias em que o roubo ocorreu; que andaram,
na maioria das vezes, no plano. As perguntas da Defesa, respondeu: s6
conseguiu ver o assaltante mais baixo, e que a pele deste era bem mais
negra do que a tez (sic) de pele do ora acusado (...). (Grifos no original).

O Ministério Pablico Militar arrolou as seguintes testemunhas:
1) 32 Sgt Ex Ednaldo Santos, que afirmou (fls. 137/138):

(...) Que confirma (sic) declaragdes prestadas na fase inquisitorial,
presentes as fls. 46/48 dos autos, as quais na oportunidade lhe foram li-
das; que, no dia dos fatos, primeiro constatou que o ofendido ndo estava
no posto que lhe estava destinado e posteriormente foi informado que este
teria chegado no posto 1; que, devido ao estado do ofendido, os militares
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que estavam no posto 1 ndo autorizaram a sua entrada; que quando o
depoente chegou ao local, reconheceu o ofendido como fazendo parte
do pessoal da guarda e autorizou a sua entrada; que conversou com o
ofendido e este estava ofegante e nervoso, disse ao depoente que trés as-
saltantes armados tinham levado a espingarda da qual tirava servico; que
chegou dizendo, também, que tinham levado seu celular; que o depoen-
te tinha advertido aos militares que estavam de servigo para que nao fi-
cassem com o celular; que, no dia anterior, verificou que nao havia qual-
quer buraco na cerca préximo ao posto 4, sendo que, depois do ocorri-
do, constatou que havia um buraco; que a rendi¢do ocorre quinze minu-
tos antes do término do quarto; que o término do quarto ocorreria as
quatro horas da manha; que aparentemente os assaltantes conheciam a
rea do aquartelamento. As perguntas do Ministério Piblico Militar,
respondeu: que o ofendido tremia; que na oportunidade em que con-
versou com o ofendido, este disse que os assaltantes o teriam ameagado
de morte; que, na mesma conversa, o ofendido disse que foi abordado
por trés individuos armados e que estes colocaram capuz na cabega do
ofendido, de forma que ele ndo conseguia ver o que estava acontecendo
e o conduziram desta forma para fora da granja do torto; que nao conhe-
ce o acusado; que préxima a cerca, o depoente encontrou um torqués,
sendo que foi feito um teste com o mesmo, mas aquela ferramenta nao se
mostrou habil a partir os fios de arame da cerca; que com uma pessoa s6
nao seria possivel cortar, ndo sabendo dizer o depoente se com duas pes-
soas seria possivel. As perguntas da Defensoria Piblica da Uniao, res-
pondeu: que as ameagas de morte feitas ao ofendido pelos assaltantes,
ocorreram em todo o trajeto; que o ofendido ndo chegou a dizer ao de-
poente se os trés assaltantes estavam encapuzados ou mascarados (...).
(Grifos no original).

2) Cb Ex Jonathan Martins Silva, que afirmou (fl. 139):

(...) que, no dia dos fatos, quando foi encaminhar o Soldado que
faria a rendicao no posto 4, verificou que o ofendido nado estava no posto;
que, posteriormente, o ofendido veio a apresentar-se no posto 1 e o
depoente chegou, junto com o Sargento EDNALDO, naquele posto; que
o ofendido estava sujo e “abalado”, dizendo que tinha sido vitima de um
roubo; que um individuo armado veio pela frente do ofendido e este
chegou a dizer aquele individuo “auto”, porém foi rendido por dois ou-
tros assaltantes que vieram pela sua retaguarda; que o individuo que veio
pela frente e um dos que vieram pela retaguarda estavam armados; que
o ofendido foi ameagado por pelo menos um dos assaltantes, enquanto
os outros disseram que nada fariam; que ndo conhece o acusado; que o
ofendido se apresentou sem japona e sem gandola e posteriormente o
depoente veio a saber que também teria sido levado, pelos assaltantes, o
celular do ofendido; que existe uma orientagdo no sentido de que néo se
deve portar celular quando do quarto de hora, mas o ofendido ndo
atendeu a essa orientacio. As perguntas do Ministério Piblico Militar,
respondeu: que naquele contato que teve com o ofendido, este chegou
a dizer que um dos assaltantes estava usando uma gandola. A
Defensoria Piblica da Uniao nada perguntou (...). (Grifos no original).
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3) Sd Ex Daymisson Silva Lima, que afirmou (fls. 140/141):

(...) que, no dia dos fatos, estava de servico quando o ofendido
chegou correndo no posto 1; que este estava s6 com a calca do farda-
mento e coturno; que estava sujo e “abalado”; disse que tinha sido rou-
bado e “sequestrado”; disse que isso teria sido feito por mais de duas pes-
soas; disse que os assaltantes estavam armados, mas ndo deu maiores de-
talhes, ndo dizendo se estes assaltantes estavam de capuz ou ndo e que
inclusive o ofendido chegou a dizer que estava no posto 4; que ndo o
deixaram entrar na granja do torto, pois 0 mesmo nao foi identificado
como sendo militar que estivesse ali de servigo, esclarecendo o depoente
que o ofendido é de outra Companhia; que ndo conhecia o acusado pre-
sente a sessdo, conhecendo-o hoje; que ndo sabe dizer se a calga do
ofendido estava molhada, sabendo dizer que a mesma estava suja de bar-
ro; que o quarto de hora do depoente comegou as quatro da manha e o
ofendido chegou ao posto 1 um pouco depois disso. As perguntas do
Ministério Publico Militar, respondeu: que como nao existe radio no
posto onde estava, foi correndo chamar o Sargento EDNALDO; que re-
tornou com este Sargento e ouviu apenas parte da conversa do Sargento
com o ofendido, sendo que o ofendido, em seguida, foi autorizado, pelo
Sargento, a adentrar na granja do torto; que havia dois militares na guarda
da presidéncia, que ficava no posto, enquanto ele, depoente, foi chamar o
Sargento EDNALDO. A Defensoria Pablica da Uniao nada perguntou (...)
(Crifos no original).

4) 32 Sgt PM Lauro Luiz da Conceigao, que afirmou (fls. 164/166):

(...) que apods ser lido ao depoente seu termo de depoimento na
qualidade de condutor presentes (sic) nas fls. 14/15 dos autos, confirmou
o depoimento, que no dia dos fatos foi acionado via COPOM e foi até o
local dos fatos, e la conversou com duas senhoras, uma delas de nome
Roselita, que essa senhora disse que o acusado teria disparado duas vezes
contra seu filho, David Monteiro, que essas civis indicaram a casa do
acusado, que como se tratava de situacdo de flagrante delito, adentraram
a casa e la localizaram a identidade militar do acusado, que nos fundos
da casa, ha cerca de 10 metros da parte construida da casa, encontraram
a espingarda boito, com o brasdo do Exército, em um matagal, que entra-
ram em contato telefénico com o acusado e este resolveu apresentar-se
voluntariamente, que o depoente conduziu o acusado até a delegacia e
até onde viu, o acusado ndo chegou a ficar numa cela, mas sim no corre-
dor da delegacia, esclarece o depoente que depois de ter prestado seu
depoimento saiu da delegacia antes do acusado ter prestado o dele, in-
formando entretanto que, quando saiu da delegacia, militares da PE ja es-
tavam na mesma, que chegaram no local onde os tiros tinham sido dispa-
rados cerca de 5 minutos de terem sido alertados, que o local onde en-
controu a senhora Roselita ficava a 300 metros da casa onde entrou o
acusado, que o local onde estava a Sra. Roselita era o local onde foram
efetuados os disparos, que na casa do acusado e nas proximidades desta
ndo encontrou nenhum outro tipo de armamento, nem o acusado disse
ter outros armamentos, ressalvando que dentro de uma gaveta na casa do
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acusado encontrou munigoes de espingarda calibre doze, que na rua en-
controu duas capsulas, que tanto as capsulas deflagradas como as encon-
tradas na casa do acusado foram apresentadas a policia civil, que nao foi
possivel localizar a suposta vitima dos disparos, o David Monteiro, sendo
que este teria problemas com a justica, inclusive encontrando-se preso no
momento, razao pela qual o acusado estaria respondendo por disparos
em via publica, que “na sua ocorréncia”, ou seja, no relatério policial, fez
constar o nome do Sargento da PE que estavam a frente dos demais mili-
tares naquele dia, que foi a tia da namorada do acusado que fez a ligagao
telefonica para o acusado, mas foi o préprio depoente que falou com o
mesmo, orientando no sentido de se apresentar. As perguntas do Minis-
tério Publico Militar, respondeu: que durante o trajeto do local onde o
acusado se apresentou a delegacia, bem assim na ligagao telefonica, o
acusado nada falou a respeito da subtragio da espingarda. As perguntas
da Defesa, respondeu: que existe um portao para entrar na casa do
acusado, mas na lateral esquerda ndo existe nenhum tipo de muro ou
portdo, porque o final do terreno da diretamente em um cérrego, que pa-
ra chegar aquele local ou se atravessa um cérrego ou tem de passar por
dentro da casa do acusado, que para chegar no ponto onde foi encontra-
da a espingarda é preciso entrar pelo portao ou atravessar o corrego, que
é possivel chegar até o ponto onde foi encontrada a arma, passando pelo
cérrego, passando-se por uma ponte que fica préxima a casa do acusado,
que em nenhum momento o acusado revelou ao depoente ser proprieté-
rio de outra espingarda que ndo aquela encontrada, que em nenhum
momento o acusado afirmou que a arma encontrada com o brasdo do
exército brasileiro era de sua propriedade, que nao sabe dizer sobre peri-
cia na arma, até porque integra a policia militar (...) (Grifos no original).

5) Civil Roselita Braga de Oliveira, que afirmou (fls. 167/168):

(...) que houve um desentendimento entre seu filho e o acusado,
que o acusado teria disparado contra seu filho, que seu filho se chama
Davi Monteiro, que a depoente ndo presenciou o momento dos disparos,
mas ouviu o barulho dos tiros e chegou a ver o acusado com uma arma
nas maos, que pareceu a depoente ser uma espingarda, que nao entende
de armas, que a depoente ligou para a policia militar e que dentre os po-
liciais militares que chegaram ao local estavam o Sargento Lauro Luiz da
Conceicao, que indicou aos policiais a casa onde o acusado tinha entrado
ap6s os disparos, que ouviu dois disparos, que chegou mesmo a pegar
uma das capsulas que foram deflagradas e entregar a policia militar. As
perguntas do Ministério Pablico Militar, respondeu: que chegou ao lo-
cal dos disparos depois de 3 minutos dos mesmos terem ocorrido, que
depois de ouvir os disparos, chegou na sua casa uma vizinha de nome Eli-
sa, dizendo “mataram seu filho”, a depoente desesperada correu para a
rua e foi nesse momento que viu o acusado com a espingarda, que acre-
dita que a Sra. Elisa chegou a ver o acusado disparando, que, quando
chegou ao local onde os disparos ocorreram, viu o acusado segurando a
arma numa das maos e andando calmamente com a namorada do acusa-
do em direcdo a casa que posteriormente foi vistoriada; que viu quando o
acusado entrou na casa e ndo o viu mais sair, sendo que ficou na rua,
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sendo que depois que a policia militar chegou e entrou na casa, nela ndo
viu o acusado, que quando a policia chegou até a casa ndo havia nin-
guém na casa, nem mesmo a namorada do acusado, que conhece a na-
morada do acusado como sendo a “Carol”, que a Carol mora neste mes-
mo enderego onde a policia militar esteve procurando o acusado, que an-
tes do acusado sair andando com a sua namorada, este ainda teve uma
discussdao com seu sobrinho, o Romildo, sendo que neste momento, a
depoente presenciou a discussdo acerca de 10 metros de onde a discus-
sao ocorreu, que o local onde os disparos ocorreram era em frente a um
bar, que a arma que estava com o acusado era uma arma grande, que
quando o acusado foi visto pela depoente, o acusado a estava apontando
para o chdo. Nao houve perguntas da Defesa (...) (Grifos no original).

6) Civil Jocileide Maria Santiago, que afirmou (fl. 169):

(...) que no dia dos fatos presenciou o acusado dando dois tiros pa-
ra cima com uma arma grande, que quando dos disparos existiam pessoas
proximas. As perguntas do Ministério Piblico Militar, respondeu: que
lidas as declaragdes prestadas & policia pela depoente, presentes as fls. 17
dos autos, pela mesma foi dito que deseja retificar parte de seu depoi-
mento, para esclarecer que presenciou os disparos sé indo para o banhei-
ro do bar onde estava sua amiga Vanuza depois dos disparos, que ndo viu
Carolina, vulgo Carol, namorada do acusado, no dia dos fatos, que saindo
do banheiro do bar foi direto para casa, aterrorizada que estava. Nao
houve perguntas da Defesa (...). (Grifos no original).

A Defensoria Piblica da Unido requereu a liberdade proviséria do Acusa-
do (fls. 195/207), tendo opinado o Orgdo ministerial pela manutencio do de-
creto preventivo (fls. 209/211). Em Decisdao de 14 de maio de 2015, o Conse-
lho Permanente de Justica para o Exército decidiu, por unanimidade de votos,
pelo indeferimento do pleito defensivo, mantendo a custédia cautelar, com
fundamento no artigo 59, inciso LXI, da Constituicdo Federal, c/c os arts. 254 e
255, alineas “c” e “d”, ambos do CPPM (fls. 216/218).

A Defensoria Piablica da Unido ndo arrolou testemunha (fls. 232-v).

O Acusado foi licenciado do servico ativo do Exército a bem da disci-
plina em 6 de maio de 2015 (fls. 236/239).

Em 10 de junho de 2015, o Conselho Permanente de Justica para o
Exército, por maioria de votos (3x2), revogou a prisao preventiva imposta ao
Acusado, com fundamento no artigo 259 do CPPM, tendo em vista ja ter havi-
do a qualificagdo e interrogatério do Réu e que “(...) eventual excesso de prazo
na conclusdo da instrugao processual ndo pode ser atribuida a defesa, violaria o
principio da proporcionalidade a manutencdo da medida cautelar.” (fls.
244/246), tendo sido cumprido o respectivo Alvara de Soltura (fls. 253-v/254).

Na fase do art. 427 do Cédigo de Processo Penal Militar, a Defensoria
Pablica da Unido nada requereu (fl. 251). O MPM, por sua vez, requereu que
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fosse reiterado a empresa de telefonia Ol para que encaminhasse os dados
relativos a linha mével n? 6184242535. Bem assim, fossem reiteradas as requi-
sicoes judiciais anteriormente expedidas (fl. 234).

A fl. 272, o Orgao ministerial requereu “(...) a consignagdo de prazo ra-
zoavel de 10 dias a fim de concluir a analise da quebra de sigilo de dados tele-
fonicos (...)” constante do Apenso 2 deste Processo, tendo sido o pedido defe-
rido em Despacho de fl. 273. O pedido foi renovado pelo MPM (fl. 275) e mais
uma vez deferido pelo Juizo (fl. 277).

Em Alegacoes Escritas (fls. 285/293), o MPM pugnou pela “(...) proce-
déncia parcial da denincia e requer a condenacao de ALESSANDRO FELIX
GALVAO como incurso nos artigos 302 e artigo 242, § 29, inciso 1V, ambos do
Cédigo Penal Militar.”.

A Defensoria Pablica da Unido (fls. 296/302), por sua vez, requereu a
absolvicao do Acusado com fundamento no artigo 439, alinea “e”, do CPPM,
e, em caso de condenacdo, a aplicacdo da pena no minimo legal, por ser o Réu
primario e de bons antecedentes, bem como a concessao do sursis.

Em Sessdao de Julgamento realizada em 5 de novembro de 2015, o
Conselho Permanente de Justica para o Exército (fls. 309/315), por unanimidade
de votos, julgou procedente a pretensao punitiva do Estado e condenou o
ex-Sd Ex ALESSANDRO FELIX GALVAO a pena de 8 (oito) anos de reclusio,
como incurso no artigo 242, § 22, incisos | e IV, ¢/c o artigo 72, inciso |, ambos
do CPM, com o direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmen-
te fechado.

A Sentenca foi lida, publicada e assinada em 5 de novembro de 2015
(fls. 316/317), ocasidao na qual foram intimadas as Partes.

A Defensoria Publica da Unido interpds, tempestivamente, o presente
Recurso de Apelagao em 6 de novembro de 2015 (fl. 319).

Em suas Razdes (fls. 327/339), o Orgao de Defesa pugnou pela absolvi-
gao do Réu com fundamento no Principio in dubio pro reo, com fundamento
no artigo 439, alinea “e”, do CPPM, por entender que:

(...) E incontestavel que NADA nos autos comprova a participagio
do apelante na pratica do crime descrito na acdo penal condenatéria,
promovida pelo Ministério Piblico Militar, vez (sic) sequer ficou compro-
vado que o denunciado invadiu a drea de seguranca da Cranja do Torto,
o que afasta a suposta autoria da pratica da subtracdo da referida espin-
garda militar.
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Os elementos probatérios ndo conduzem a certeza necessaria para
uma condenagdo criminal, devendo ser aplicado ao caso em comento o
principio do “in dubio pro reo”.

As provas que embasaram o decreto condenatério mostram-se ex-
tremamente frageis, na medida em que ndo conduzem a certeza quanto a
autoria do delito, mas sim a meras conjecturas de cardter subjetivo e ila-
¢oes de testemunhas apés o fato da subtragdo. Note que apenas o ofen-
dido, Gnico que poderia comprovar a autoria dos fatos, afirmou que o réu
NAO ¢é semelhante ao seu agressor que efetuou o roubo.

(...)

Data vénia, a tese exposta pelo CPJEx na sentenga, ora combatida
pela defesa, ndo merece prosperar, por auséncia de provas de autoria,
posto que é de se reconhecer que a Gnica testemunha do fato — o ofendido
— afirmou diversas vezes que foram mais de dois agentes na pratica crimi-
nosa e, ainda, afirmou em juizo que “sé conseguiu ver o rosto do assal-
tante mais baixo, e que o tom de pele deste era bem mais negra do que a
tez do acusado”.

O Orgao de Defesa ainda se insurgiu contra a dosimetria da pena, sus-

tentando que, em relagdo ao quantum da pena-base (fl. 337):

(...) Nao ha, nos autos, quaisquer dados ou elementos internos ou ex-
ternos que denotem que a pena-base deve ser fixada acima do minimo legal.

Veja bem, quanto a intensidade do dolo e ao modo de execugéo,
inexiste qualquer prova de que houve “determinagdo e planejamento
prévio” na pratica do crime, pois ndo restou demonstrado nos autos que
foi 0 apelante a pessoa quem realmente fez o furo na cerca da Residéncia
Oficial da Presidéncia da Republica, haja vista que nao foi feita pericia
para verificar se sua digital estava presente na chave turquesa encontrada
no local. O fato de ter sido cometido de madrugada em nada agrava o
crime, tal circunstancia judicial temporal néo foi suficiente para facilitar a
execugdo, ja que o local possui iluminagao. E por Gltimo, verifica-se que o
local onde ocorreu o fato, a Residéncia Oficial do Torto, é um lugar muito
mais seguro do que outras unidades militares, o que, pelo contrdrio do
entendimento firmado na r. sentenga, dificulta a pratica do delito.

A Defensoria Piblica da Uniao alegou ainda que “(...) o réu tinha me-

nos de vinte e um (21) anos ao tempo do crime, motivo pelo qual faz jus a

atenuante da menoridade, prevista no art. 72, inciso |, do CPM.” (fl. 337).

Por fim, sobre as causas de aumento da pena aplicadas na terceira fase,

a DPU afirmou que:

(...) De outro giro, verifica-se que inexistem nos autos quaisquer
provas de que o apelante praticou a subtracdo do armamento mediante
violéncia ou ameaga com emprego de arma e, muito menos, que tenha
agido contra os militares em servigo (art. 242, §29, inciso | e IV, respecti-
vamente).
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Na espécie, a caracterizagdo da causa de aumento de pena com a
utilizagdo de violéncia ou ameaga com o emprego de arma de fogo
mostra-se duvidosa, pois hd apenas o relato contraditério do ofendido
sem que outros elementos comprovem sua utilizagao.

Nas folhas 56 e 92 dos autos, o ofendido — Sd DANILO -, narrou
que “foi abordado pela retaguarda, por um elemento armado de pistola,
vestido com uma gandola camuflada, calga jeans, uma camiseta envol-
vendo a cabega e ténis, quando virou para fazer frente a ameaca, veio
outro elemento, armado com uma faca, uma camisa no rosto, calca jeans
e ténis (...)".

Ainda, em outro depoimento 134/136, o ofendido assim alterou a
narrativa dos fatos, aduzindo que foi rendido, a saber: “que sem virar-se
totalmente para trds chegou a ver um dos acusados estava armado; que
era uma arma curta. Que nao sabe se se tratava de uma pistola ou um re-
volver”;

Ora, o ofendido inicialmente afirma que foi rendido por tras por
uma faca, posteriormente altera a versao e diz que viu uma pistola ou re-
volver. Veja que pela volatilidade de suas versdes, ndao ha como conside-
rar tal assertiva como fiel a verdade, razdo pela qual merece ser rechaga-
da a causa de aumento de pena prevista no art. 242, § 29, inciso |, do
CPM (...).

Em suas Contrarrazdes recursais (fls. 342/349), o Ministério Pdblico Mi-
litar refutou os argumentos defensivos, pugnando pela “(...) manutengao inte-
gral do respeitavel decreto condenatério, por seus préprios e juridicos funda-

mentos”.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral de Justica Militar Dr. Alexandre Concesi (fls. 358/367), opinou
pela reforma parcial da Sentenga a quo, por entender que na segunda fase da
dosimetria da pena deveria incidir a atenuante de confissao espontanea descri-
ta no artigo 72, lll, alinea “d”, do CPM, mantendo-se inalterado o decisum nos
seus demais termos, ao argumento de que:

(...) entendendo que a confissdo do réu no IPM foi fundamental
para sua condenagdo, consideramos, data vénia, que, na 22 fase de apli-
cacdo da pena, deve igualmente incidir a atenuante descrita no art. 72,
[, “d”, ainda que nao tenha sido suscitada em grau de apelo, razdo pela

qual esta PGJM opina pela sua aplicagao ex officio, reformando-se, apenas
nesse particular, a r. sentenca recorrida.

O Exmo. Ministro-Revisor teve vista dos autos.

E o Relatorio.
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VOTO
MERITO

Os requisitos de admissibilidade estdao preenchidos, razao pela qual o
Recurso merece ser conhecido.

A Defensoria Piblica da Unido insurge-se contra a Sentenca do Conse-
lho Permanente de Justica para o Exército da 22 Auditoria da 112 Circunscrigao
Judiciaria Militar, de 5 de novembro de 2015 (fls. 309/315), que condenou o
ex-Sd Ex ALESSANDRO FELIX GALVAO a pena de 8 (oito) anos de reclusio,
como incurso no artigo 242, § 29, incisos | e 1V, ¢/c o art. 72, inciso |, ambos do
CPM, com o direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente
fechado.

Em suas Razées (fls. 327/339), o Orgao de Defesa pugnou pela absolvi-
¢do do Réu, com fundamento no artigo 439, alinea “e”, do CPPM, em razao
do Principio in dubio pro reo, uma vez que:

(...) E incontestavel que NADA nos autos comprova a participagio
do apelante na pratica do crime descrito na agdo penal condenatdria,
promovida pelo Ministério Pablico Militar, vez (sic) sequer ficou compro-
vado que o denunciado invadiu a drea de seguranca da Granja do Torto,
o que afasta a suposta autoria da pratica da subtracdo da referida espin-
garda militar.

Os elementos probatérios ndo conduzem a certeza necessaria para
uma condenagdo criminal, devendo ser aplicado ao caso em comento o
principio do “in dubio pro reo”.

As provas que embasaram o decreto condenatério mostram-se ex-
tremamente frageis, na medida em que ndo conduzem a certeza quanto a
autoria do delito, mas sim a meras conjecturas de carater subjetivo e ila-
¢oes de testemunhas apds o fato da subtragdo. Note que apenas o ofen-
dido, Gnico que poderia comprovar a autoria dos fatos, afirmou que o réu
NAO ¢é semelhante ao seu agressor que efetuou o roubo.

(...)

Data vénia, a tese exposta pelo CPJEx na sentenga, ora combatida
pela defesa, ndo merece prosperar, por auséncia de provas de autoria,
posto que € de se reconhecer que a Gnica testemunha do fato — o ofendido
— afirmou diversas vezes que foram mais de dois agentes na pratica crimi-
nosa e, ainda, afirmou em juizo que "sé conseguiu ver o rosto do assal-
tante mais baixo, e que o tom de pele deste era bem mais negra do que a
tez do acusado”.

O Orgao de Defesa ainda se insurgiu contra a dosimetria da pena em
relagdo ao quantum aplicado na pena-base, a menoridade do Réu e as causas
de aumento descritas nos incisos | e IV do § 22 do artigo 240 do CPM.
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Assiste razdo em parte a Defensoria Pablica da Unido, porquanto, em-
bora comprovadas a autoria, a materialidade e a culpabilidade do Réu, nao ha
elementos nos autos capazes de sustentar a fixagdo da pena-base acima do
minimo legal.

Inicialmente, sdo necessdrias algumas consideragoes acerca da conduta
descrita no art. 242 do Cédigo Penal Militar, haja vista a constatagao de que o
Acusado ndo ratificou em Juizo os depoimentos prestados perante as Autoridades
Policial e Militar na fase pré-processual.

No delito de roubo, o verbo subtrair significa retirar algo de um lugar
com destino a outro, sendo o objeto a coisa de valor econdmico pertencente a
terceiro. O meio de execugao exige o emprego de violéncia fisica ou de grave
ameaga, admitindo-se, ainda, qualquer outro método capaz de reduzir a capa-
cidade de resisténcia da vitima.

Conforme leciona Guilherme de Souza Nucci (Cédigo Penal Militar
Comentado. Revista dos Tribunais, 2013. p. 334):

(...) A grave ameaga é o prentncio de um acontecimento desagra-
davel, com forga intimidativa, desde que importante e sério. O termo vio-
[éncia, quando mencionado nos tipos penais, como regra, é traduzido
como toda forma de constrangimento fisico voltado a pessoa humana.
Lembremos, no entanto, que violéncia, na esséncia, é qualquer modo de
constrangimento ou forga, que pode ser fisica ou moral (...) Tutela-se, ba-
sicamente, o patriménio, mas também a integridade fisica e a liberdade
individual. O roubo estd consumado quando o agente retira o bem da es-

fera de disponibilidade e vigilancia da vitima.

O citado escélio doutrindrio deixa claro que a pratica delituosa em co-
mento exige o dolo, cujo elemento subjetivo especifico consiste em subtrair a
coisa para si ou para outrem.

Feitas essas consideragdes preliminares, quanto a autoria, embora em
Juizo o Réu tenha negado a pratica delituosa, por ocasiao da lavratura do auto
de prisao em flagrante delito pela Autoridade Policial do Estado de Goias, ele
descreveu a conduta criminosa ao declarar que (fl. 19):

(...) é desertor do segundo esquadrdo de cavalaria e no dia 10 de
dezembro do presente més, por volta das 13:30h, o autuado, que sabia a
movimentagao da guarita 4 da granja do torto, foi até o local na intencao
de roubar uma arma de fogo; QUE se valeu de um alicate para cortar o
arame da cerca e encontrou o sentinela dormindo; QUE pegou a arma
que estava ao lado do sentinela e apontou para o0 mesmo, ordenando que
o levasse até a saida; QUE na saida dispensou o sentinela e fugiu em seu
carro; QUE na data de hoje, na cidade de Santo Antdnio do Descoberto,
pegou essa arma e foi tirar satisfagdo com um desafeto de nome Daivid;
QUE Daivid ha tempos |he ameaga de morte e, devido estar acuado, re-
solveu roubar a arma no local informado; QUE colocou duas municoes
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ndo letais na arma e foi até um bar onde Daivid estava para intimidé-lo;
QUE no local disparou duas vezes para o alto e fugiu; QUE posteriormente
guardou a arma em sua casa e foi para casa de sua mae; QUE passados
alguns minutos recebeu uma ligagdo de um policial afirmando que ja ha-
via recuperado a arma e ordenando que o mesmo se entregasse; QUE re-
solveu ir até os policiais e contar todo o ocorrido (...).

Na fase inquisitorial, perante o Encarregado do Inquérito Policial Militar,

o Acusado reiterou o depoimento prestado perante a Policia Civil do Estado de
Goias, declarando que (fls. 59/60):

(...) entrou na Residéncia Oficial do Torto, através de um furo feito
na cerca com seu préprio alicate, foi em direcdo a casa de héspedes, de
|a percebeu que o sentinela do posto 04 estava deitado, entdo foi se des-
locando junto a grade, para ndo ser visto pelo posto 04, com intuito de
abordéa-lo pela retaguarda, chegando 14, encontrou o sentinela dormindo
e com seu armamento escorado na parede préximo ao posto, entao pe-
gou o armamento e o sentinela acordou. Com isso, de posse da espingar-
da calibre 12, coagiu o militar a acompanhéa-lo em direcao a cerca, andou
pela estrada de terra, aproximadamente 10 minutos e depois entrou para
a mata, atravessou um lago e chegando préximo a BR-020, durante o
deslocamento determinou que o sentinela retirasse sua japona, e a usou
para envolver o armamento, a fim de escondé-lo, determinou que a sen-
tinela desligasse o celular e conversou com o sentinela sobre a situacao
dele, que estava dormindo no seu quarto de hora, e perdeu um arma-
mento, e disse que o sentinela pediu para ndo mata-lo, que ele inventaria
uma estéria para se justificar e o sentinela solicitou para que ele o amar-
rasse, porém falou para o soldado que nao iria amarra-lo porque o solda-
do poderia morrer de fome ou de sede e ele ndo queria ser culpado por
sua morte. Depois mandou que a sentinela retornasse pelo mesmo itine-
rario, seguiu em direcdo ao carro, que havia pegado sem autorizagdo de
sua mae, que estava do outro lado da BR-020, préximo ao (sic) uma ma-
deireira. De l4 foi para sua residéncia, na cidade Santo Antonio do Des-
coberto, GO, deixou o armamento em sua residéncia e o carro no mes-
mo lugar que havia pegado (...).

Em Juizo, o Réu declarou que (fl. 132):

(...) nega completamente os fatos narrados na dendncia; que, no
dia dos fatos, ndo chegou nem préximo a residéncia oficial do torto; que
a espingarda com a qual efetuou disparos nao foi roubada do quartel,
mas era uma espingarda sua, uma “cartucheira”; que a arma Ultima refe-
rida ndo estd registrada (...) que apresentou a policia uma outra versao
dos fatos porque foi torturado (...).

Os elementos indicidrios extraidos dos depoimentos do Ofendido e das

demais testemunhas arroladas pelo Orgao de Acusacao durante o curso da

instrucao criminal conferem verossimilhanca a versao apresentada pelo Acusa-
do na fase pré-processual e conduzem a conclusao de que o Acusado perpe-
trou a conduta delituosa descrita na Peca Vestibular Acusatoria.
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Nesses termos, tornam-se relevantes as transcricdes dos seguintes tre-

chos dos depoimentos colhidos em Juizo:
1) Sd Ex Danilo Nascimento Marques, que afirmou (fls. 134/136):

(..) As perguntas do Juiz-Auditor, respondeu: (...) que estava ti-
rando servico com uma espingarda; que o posto ficava num local isolado
e mal iluminado; que préximo dele havia muito mato; que passava das
“trés e pouco” e o ofendido estava sentado numa parte de cimento que
fica de frente ao posto, quando foi rendido por dois assaltantes que che-
garam pela sua retaguarda; que sem virar-se totalmente para trds chegou
a ver que um dos acusados estava armado; que era uma arma curta; que
ndo sabe dizer se se tratava de uma pistola ou um revélver; que um dos
acusados era mais alto que o ofendido e o outro teria aproximadamente
sua altura; que enquanto um dos assaltantes |he apontava a arma, o outro
tirou-lhe a espingarda; que os assaltantes mandaram que ele, ofendido,
lhes seguisse; que entraram pelo mato, cruzaram o alambrado e uma cer-
ca e comecaram um percurso que durou cerca de quarenta minutos, pelo
meio do matagal; que inclusive tiveram que ultrapassar um riacho; que
durante o percurso, o assaltante mais baixo ia a frente e o mais alto, com
a escopeta, a retaguarda do ofendido (...) que quando chegou com os as-
saltantes préoximo a BR, os mesmos o “liberaram” e ele, ofendido, veio
correndo pela parte da frente da granja do torto, identificando-se no pri-
meiro posto e contando o que tinha acontecido; que o assaltante mais
baixo ameacou lhe bater, mas o mais alto dizia para que ndo fizesse nada
com ele; que o acusado mais alto usava um capuz e nio foi possivel ver o
rosto dele, o mais baixo usava uma camisa no rosto e, durante o trajeto,
essa camiseta que estava no rosto saiu e o rosto desse assaltante ficou
descoberto, sendo que nao era o rosto do ora acusado, sendo que nesta
oportunidade, o ofendido nao reconhece o acusado, presente a sessdo,
como sendo um dos assaltantes; que o assaltante mais alto, além do ca-
puz, usava uma gandola e uma calga escura; que ndo sabe dizer exata-
mente o tipo de calgado deste (...) que deu a impressdo ao ofendido, que
0s assaltantes falavam um jargdo militar, por exemplo quando disseram:
“arrego, estd no Exército e ndo sabe nadar”; que na gandola nao existia
nada que pudesse identificar a OM ou o individuo (...) que quem usava o
jargao militar era o assaltante mais alto. As perguntas do Ministério Pd-
blico Militar, respondeu: que o mais alto chegou a dizer que ja tinha ti-
rado servico no posto para o qual o ofendido estava escalado; que inclu-
sive ele tinha dito “que ali era um posto ruim”; que os assaltantes chega-
ram a dizer que os estavam levando para que o ofendido ndo pudesse
acionar a tropa (...) que além do roubo com relagdo a espingarda, tam-
bém levaram a japona que o ofendido usava e também o seu celular (...)
que na oportunidade do IPM, mostraram-lhe fotos do acusado, porém,
assim como hoje, o ofendido nao reconheceu (...) As perguntas da Defe-
sa, respondeu: s6 conseguiu ver o assaltante mais baixo, e que a pele
deste era bem mais negra do que a tez (sic) de pele do ora acusado (...)
(Grifo nosso).
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2) 32 Sgt Ex Ednaldo Santos, que afirmou (fls. 137/138):

(...) que devido ao estado do ofendido, os militares que estavam no
posto 1 ndo autorizaram a sua entrada; que, quando o depoente chegou
ao local, reconheceu o ofendido como fazendo parte do pessoal da guar-
da e autorizou a sua entrada; que conversou com o ofendido e este esta-
va ofegante e nervoso, disse ao depoente que trés assaltantes armados ti-
nham levado a espingarda da qual tirava servico (...) que no dia anterior,
verificou que ndo havia qualquer buraco na cerca préximo ao posto 4,
sendo que, depois do ocorrido, constatou que havia um buraco (...) que
aparentemente os assaltantes conheciam a drea do aquartelamento. As per-
guntas do Ministério Piblico Militar, respondeu: que o ofendido tre-
mia; que na oportunidade em que conversou com o ofendido, este disse
que os assaltantes o teriam ameacado de morte (...) que préxima a cerca, o
depoente encontrou um torqués, sendo que foi feito um teste com o mes-
mo, mas aquela ferramenta nao se mostrou hébil a partir os fios de arame
da cerca; que com uma pessoa s6 nao seria possivel cortar, ndo sabendo
dizer o depoente se com duas pessoas seria possivel. As perguntas da
Defensoria Piblica da Uniao, respondeu: que as ameacas de morte feitas
ao ofendido pelos assaltantes, ocorreram em todo o trajeto; que o ofendido
ndo chegou a dizer ao depoente se os trés assaltantes estavam encapuzados
ou mascarados (...) (Grifo nosso).

3) Cb Ex Jonathan Martins Silva, que afirmou (fl. 139):

(...) que, no dia dos fatos, quando foi encaminhar o Soldado que
faria a rendicdo no posto 4, verificou que o ofendido ndo estava no posto;
que, posteriormente, o ofendido veio a apresentar-se no posto 1 e o
depoente chegou, junto com o Sargento EDNALDO, naquele posto; que
o ofendido estava sujo e “abalado”, dizendo que tinha sido vitima de um
roubo; que um individuo armado veio pela frente do ofendido e este
chegou a dizer aquele individuo “auto”, porém foi rendido por dois ou-
tros assaltantes que vieram pela sua retaguarda (...) que o ofendido foi
ameacado por pelo menos um dos assaltantes, enquanto os outros disse-
ram que nada fariam (...) que o ofendido se apresentou sem japona e sem
gandola e posteriormente o depoente veio a saber que também teria sido
levado, pelos assaltantes, o celular do ofendido (...) As perguntas do Mi-
nistério Publico Militar, respondeu: gue naguele contato que teve com
o ofendido, este chegou a dizer que um dos assaltantes estava usando

uma gandola (...) (Grifo nosso).

4) Sd Ex Daymisson Silva Lima, que afirmou (fls. 140/141):

(...) que, no dia dos fatos, estava de servico quando o ofendido
chegou correndo no posto 1; que este estava s com a calca do farda-
mento e coturno; que estava sujo e “abalado”; disse que tinha sido rou-
bado e “sequestrado”; disse que isso teria sido feito por mais de duas
pessoas (...) (Grifo nosso).
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5) 32 Sgt PM Lauro Luiz da Conceicao, que afirmou (fls. 164/166):

(...) que no dia dos fatos foi acionado via COPOM e foi até o local
dos fatos, e & conversou com duas senhoras, uma delas de nome Roselita,
que essa senhora disse que o acusado teria disparado duas vezes contra
seu filho, David Monteiro, que essas civis indicaram a casa do acusado,
que como se tratava de situacdo de flagrante delito, adentraram a casa e
|4 localizaram a identidade militar do acusado, que nos fundos da casa,
hé cerca de 10 metros da parte construida da casa, encontraram a espin-
garda boito, com o brasdo do Exército, em um matagal, que entraram em
contato telefénico com o acusado e este resolveu apresentar-se volunta-
riamente (...) que chegaram no local onde os tiros tinham sido disparados
cerca de 5 minutos de terem sido alertados, que o local onde encontrou a
senhora Roselita ficava a 300 metros da casa onde entrou o acusado, que
0 local onde estava a Sra. Roselita era o local onde foram efetuados os
disparos, que na casa do acusado e nas proximidades desta ndo encon-
trou nenhum outro tipo de armamento, nem o acusado disse ter outros
armamentos, ressalvando que dentro de uma gaveta na casa do acusado
encontrou municoes de espingarda calibre doze, que na rua encontrou
duas cdpsulas, que tanto as cdpsulas deflagradas como as encontradas na
casa do acusado foram apresentadas a policia civil, que ndo foi possivel
localizar a suposta vitima dos disparos, o David Monteiro (...) que foi a tia
da namorada do acusado que fez a ligacdo telefénica para o acusado,
mas foi o préprio depoente que falou com o mesmo, orientando no sen-
tido de se apresentar (...) As perguntas da Defesa, respondeu: que existe
um portdo para entrar na casa do acusado, mas na lateral esquerda ndo
existe nenhum tipo de muro ou portao, porque o final do terreno da dire-
tamente em um cérrego, que para chegar aquele local ou se atravessa um
cérrego ou tem de passar por dentro da casa do acusado, gue para chegar
no ponto onde foi encontrada a espingarda é preciso entrar pelo portao
ou atravessar o cérrego, que é possivel chegar até o ponto onde foi en-
contrada a arma, passando pelo cérrego, passando-se por uma ponte que
fica proxima a casa do acusado, que em nenhum momento o acusado re-
velou ao depoente ser proprietdrio de outra espingarda que nao aquela
encontrada (...) (Grifo nosso).

6) Civil Roselita Braga de Oliveira, que afirmou (fls. 167/168):

(...) que houve um desentendimento entre seu filho e o acusado,
que o acusado teria disparado contra seu filho, que seu filho se chama
Davi Monteiro, que a depoente ndo presenciou 0 momento dos disparos,
mas ouviu o barulho dos tiros e chegou a ver o acusado com uma arma
nas maos, que pareceu a depoente ser uma espingarda (...) que a depoente
ligou para a policia militar e que dentre os policiais militares que chega-
ram ao local estavam o Sargento Lauro Luiz da Conceicdo, que indicou
aos policiais a casa onde o acusado tinha entrado apés os disparos, que
ouviu dois disparos, que chegou mesmo a pegar uma das cdpsulas que fo-
ram deflagradas e entregar A policia militar. As perguntas do Ministério
Pablico Militar, respondeu: que chegou ao local dos disparos depois de 3
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minutos dos mesmos terem ocorrido, que depois de ouvir os disparos,
chegou na sua casa uma vizinha de nome Elisa, dizendo “mataram seu filho”,
a depoente desesperada correu para a rua e foi nesse momento que viu o
acusado com a espingarda, que acredita que a Sra. Elisa chegou a ver o
acusado disparando, que quando chegou ao local onde os disparos ocor-
reram, viu o acusado segurando a arma numa das maos e andando cal-
mamente com a namorada do acusado em direcdo a casa que posterior-
mente foi vistoriada; que viu quando o acusado entrou na casa e nio o viu
mais sair, (...) (Grifo nosso).

7) Civil Jocileide Maria Santiago, que afirmou (fl. 169):

(...) gue no dia dos fatos presenciou o acusado dando dois tiros para
cima com uma arma grande, que, quando dos disparos existiam pessoas
proximas (...) (Grifo nosso).

Ainda que o art. 297 do CPPM estabeleca que “O juiz formard convic-
cao pela livre apreciagao do conjunto das provas colhidas em juizo”, é cedico o
entendimento dos Pretérios segundo o qual a confissdo obtida na fase inquisi-
torial, ainda que nao ratificada em Juizo, pode constituir meio de prova para a
condenacdo do Réu se os demais elementos probatérios convergirem para a
certeza da autoria delitiva.

Nesses termos, cito o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Habeas Corpus n? 114.592/MT (DJe: 26/3/2013)
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. QUESTOES
NAO ANALISADAS PELO TRIBUNAL A QUO. DUPLA SUPRESSAO DE
INSTANCIA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. IMPOSSBILIDADE. CONDENACAO BASEADA NA PROVA
PRODUZIDA NA FASE PRE-PROCESSUAL. POSSIBILIDADE. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO.

(...) Il = A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ademais,
firmou-se no sentido de que os elementos do inquérito podem influir na
formacao do livre convencimento do juiz para a decisio da causa quando
complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do contradi-
tério em juizo (RE 425.734-AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie), e é vélida a
prova feita na fase do inquérito policial, guando no infirmada por outros
elementos colhidos na fase judicial (HC 82.622/SP, Rel. Min. Carlos Vel-
loso). Trata-se, contudo, de matéria a ser examinada em sede propria.

IV — Habeas corpus nao conhecido. (Grifo nosso).

Em caso semelhante ao dos presentes autos, o eminente Desembarga-
dor Carstens Kohler assim fundamentou o voto condutor do Acérdao da Apela-
¢ao Criminal n2 2002.006721-6 (DJ: 25/02/2003), julgado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina:
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(...) A confissdo extrajudicial, aliada a outros indicios que a ampa-
rem, ndo restou infirmada pela retratacdo em Juizo, pois em seu interro-
gatério o Réu limitou-se a negar a autoria e a alegar que fora pressionado
pelos Policiais. Ainda que as infragdes ndo tenham sido presenciadas por
nenhuma das testemunhas, os elementos probatérios colhidos dao amplo
suporte a condenacao, porque permitem alcangar a certeza da autoria do
delito. E da jurisprudéncia:

A confissdo operada na fase administrativa e posteriormente
retratada em juizo, sem motivo vélido, é elemento suficiente para
embasar a condenacdo, principalmente quando o contexto proba-
torio colige para essa medida. (Apelagdo Criminal, Des. Solon
d’Ega Neves, j. 07.05.2002.)

No mesmo sentido:

A confissdo extrajudicial, embora retratada em juizo, ampa-
rada pelas demais provas produzidas nos autos, serve de conven-
cimento inequivoco a autorizar um decreto condenatério. (Apela-
cdo criminal n. 02.003368-5, Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j.
16.04.2002.)

Ou ainda:

CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTO. CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL. RETRATACAO EM JUIZO. ALEGADA COACAO
IMPOSTA PELOS POLICIAIS COMO MEIO DE OBTE-LA. AUSEN-
CIA DE COMPROVAGAO. ARGUMENTO REPELIDO. (Apelacio
criminal n., Des. Sérgio Paladino, j. 12.03.2002.) (...).

No mesmo sentido é o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, segundo o qual a “(...) confissdo extrajudicial, embora
retratada em Juizo, pode servir de elemento de convicgdo para o decreto con-
denatério, maxime quando respaldada pela prova testemunhal colhida na ins-
trugdo, e a retratagdo em juizo, por sua vez, se apresenta destituida de veros-
similhanga” (Apelagao Criminal n? 2012.02.100.5.5518/DF, Relator: Desem-
bargador Jesuino Rissato, Dje: 4/2/2014).

In casu, os depoimentos colhidos ao longo da instrugao criminal de-
monstram a dindmica dos fatos contida na Dentincia, bem como se revelam
aptos para corroborar a versao inicialmente apresentada pelo Acusado na fase
pré-processual.

Nessa linha de entendimento, a comprovacao da materialidade delitiva
decorre do Termo de Verificacdo de Eficacia e Funcionamento de Arma de
Fogo (fl. 10), bem como do Termo de Exibicdo da Arma (fl. 11), porquanto os
seus teores, aliados aos demais elementos probatérios, evidenciaram que o
armamento e as munigdes (deflagradas e intactas) encontradas na residéncia do
Acusado correspondem ao produto do roubo por ele perpetrado.
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Termo de Verificacao de Eficacia e Funcionamento de Arma de Fogo

(...) teste de funcionamento em arma de fogo e munigdes abaixo
especificadas, devidamente apreendidas nos procedimentos em epigrafe,
em poder de ALESSANDRO FELIX GALVAO, a saber: Ndmero: GO
61911-11, Marca: Boito, Calibre: 12, Espécie: Escopeta (...) obs.: ARMA
DO EXERCITO BRASILEIRO (...)

Ap6s as verificagbes necessdrias, declararam que a referida arma
estava em BOM estado de conservagdo, nao havendo em suas pegas
quaisquer anomalias que impossibilitassem o seu funcionamento, encon-
trando-se a mesma APTA a realizacdo de disparos e tiros, com potenciali-
dade lesiva de provocar lesdes que podem evoluir para a morte de even-
tual vitima.

Termo de Exibicao da Arma

(...) Aos doze dias do més de dezembro do ano de dois mil e qua-
torze, nesta cidade de Aguas Lindas de Goias, delegacia de Policia, onde
presente se achava VINICIUS MAXIMO DA SILVA, Delegado de Policia,
comigo HCCJ, escrivdo de seu cargo, ao final assinado, ai compareceu
LAURO LUIZ DA CONCEICAO, policial militar lotado na cidade de Santo
Antdnio do Descoberto, o qual exibiu a Autoridade Policial o seguinte ob-
jeto:

- 1 (uma) arma de fogo, cal. 12, marca BOITO, n? GO61911-11
pertencente ao exército brasileiro, com 02 (duas) munigdes deflagradas e
03 (trés) intactas (...).

Quanto a culpabilidade, tratando-se de “(...) juizo de valor (de reprova-
¢do) que recai sobre o agente do crime que podia se motivar de acordo com a
norma e agir de modo diverso (conforme o Direito)” (Luiz Fldvio Gomes. Direi-
to Penal: parte geral, v. 2. Revista dos Tribunais, 2007. p. 545), é inegavel a
reprovabilidade da conduta do Réu que, demonstrando conhecimento da roti-
na dos militares encarregados da seguranga, rompe a cerca da Residéncia do
Torto, uma das moradias oficiais da Presidéncia da Republica, no meio da noite
e, em sequéncia, rende colega de farda, forcando-o a percorrer grande distan-
cia até o local em que pode se evadir da cena do crime levando consigo uma

arma calibre 12 pertencente ao Exército Brasileiro.

Comprovada a prética delituosa perpetrada pelo Réu, passo ao enfren-
tamento dos argumentos defensivos.

Quanto a absolvicao do Acusado, com fundamento na alinea “e” do ar-
tigo 439 do CPPM, pelo reconhecimento do Principio in dubio pro reo os fun-
damentos expendidos na andlise da autoria delitiva mostram-se suficientemente
aptos para refutar as alegagoes de que existiriam dividas quanto a conduta do
Réu, que nao ratificou em Juizo os depoimentos prestados na fase pré-
processual.
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Ainda assim, julgo necessérios alguns esclarecimentos, o primeiro dos
quais relativo a afirmagao de que a confissdo realizada perante a Autoridade
Policial foi obtida mediante tortura.

Os autos demonstram que, apds a apresentagao voluntdria aos Policiais
Militares, o Réu foi conduzido ao 12 Centro Integrado de Operagbes de Segu-
ranga de Aguas Lindas de Goids, sendo o seu condutor o 32 Sgt PM Lauro Luiz
da Conceicao.

Em seu depoimento, o Policial Militar destacou que o Réu nao chegou
a ser encarcerado, tendo permanecido no corredor da Delegacia enquanto
aguardava o depoimento. Afirmou, também, que se ausentou pouco antes da
inquiricdo do Acusado, quando ja se encontravam presentes militares da Policia
do Exército.

Por outro lado, nada obstante ter confirmado perante o Encarregado do
Inquérito Policial Militar que havia sido torturado pelos Policiais Civis, em Juizo o
Acusado negou esse fato ao declarar que “(...) relativamente ao seu depoimento
prestado perante a autoridade militar de fls. 59/61 em que confirmou a versao
dada na policia civil, esclarece que nao foi torturado, mas, como ja tinha dado
uma versao dos fatos, ficou com medo de mudar a versao (...)"” (Grifo nosso).

As alegagbes de tortura sdo, portanto, absolutamente inverossimeis e
comprovam as conclusdes anteriormente expendidas segundo as quais a versao
apresentada pelo Acusado na fase inquisitorial, no tocante a confissdao da pratica
delituosa, é a que mais corresponde a verdade dos fatos, em que pese ter sido
retratada em Juizo.

No tocante a dosimetria da pena, a Defensoria Piblica da Uniao insur-
giu-se quanto a fixacdo da pena-base acima do minimo legal, pela aplicagao da
atenuante da menoridade e pela auséncia da causa de aumento da pena relati-
va ao emprego de arma e da causa de aumento relativa ao crime praticado
contra militar em servico.

Em seus argumentos, alega que “(...) Nao ha, nos autos, quaisquer dados
ou elementos internos ou externos que denotem que a pena-base deve ser
fixada acima do minimo legal”.

Assiste razao em parte ao Orgao defensivo.

Na andlise das circunstancias do art. 69 do CPM, o Colegiado Julgador
de primeiro grau fundamentou a exasperagao da pena-base nos seguintes ter-
mos (fl. 314):

(...) é alta a intensidade do dolo, aliado a ousada forma de execu-
Gdo e as circunstancias de tempo e lugar que lhe sdo desfavoraveis. De
madrugada (tempo), agindo com determinagdo e planejamento prévio, o
acusado fez um furo na cerca da Residéncia Oficial do Torto (modo de
execucao), uma das Residéncias Oficiais da Presidéncia da Republica (lugar)
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e vencendo centenas de metros no escuro da mata (intensidade do dolo,
fls. 162/183), rendeu a sentinela (circunstancia esta a ser examinada para
fins de aumento de pena — art. 242, § 2, IV); forgando-o a percorrer con-
sigo o trecho da mata pertencente a residéncia oficial (...).

O Principio da Individualizagao da Pena permite que o Julgador, dentro
dos limites abstratamente cominados pelo legislador, fixe a reprimenda objeti-
vando a prevencgao e a repressao do crime perpetrado, conferindo-lhe, pois,
certo grau de discricionariedade em todas as fases da dosimetria da pena.

No caso vertente, no entanto, o Conselho de Justica a quo nao apresen-
tou elementos de prova suficientes para fundamentar as circunstancias judiciais
consideradas desfavoraveis na andlise do art. 69 do CPM.

Quanto a fundamentagao segundo a qual seria “alta a intensidade do
dolo”, o Conselho de Justica de primeiro grau, além de nao justificar concreta-
mente o juizo de reprovabilidade da conduta do Acusado, utilizou-se de refe-
réncias vagas, nao sendo possivel, nesses termos, corroborar o aumento da
pena-base.

Da mesma forma, mostraram-se insuficientes os fundamentos expendidos
sobre “o0 modo de execucao do delito”, bem como “das circunstancias de tem-
po e lugar”, por ter a Sentenga hostilizada utilizado expressoes genéricas como
“ousada forma de execugao”; “circunstancias de tempo e lugar que lhe séo
desfavoraveis”; e “determinagao e planejamento prévio”.

Embora reconhecendo a gravidade do delito de roubo de arma de fogo
pertencente as Forgas Armadas, a exasperagao da pena-base em patamar supe-
rior ao minimo legal, ao meu sentir, revelou-se desproporcional, consideradas
as particularidades elencadas na instrugao criminal.

A jurisprudéncia dos Pretérios converge para esse entendimento, con-
forme se extrai dos seguintes julgados:

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpus n? 85033/MS (DJe: 27/5/2005)
Relator Ministro Carlos Britto

HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO A SEIS MESES DE
RECLUSAO PELA PRATICA DE LESAO CORPORAL. ALEGACOES DE
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA QUANTO A MAJORACAO
DA PENA-BASE E DE FALTA DE MANIFESTACAO SOBRE O BENEFICIO
DA SUSPENSAO CONDICIONAL DA REPRIMENDA (CP, ART. 77). OR-
DEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

A fixacdo da pena-base acima de seu minimo legal deve apoiar-se
em elementos concretos, objetivamente demonstrados, que justifiguem a
exasperacdo, nao se mostrando suficiente, para tal fim, a simples referén-
cia ao texto genérico da lei (CP, art. 59).
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Neste panorama e nao sendo possivel aferir, nem mesmo a partir
de uma andlise global da motivacdo, os elementos considerados pelo jul-
gador quando da majoracdo do castigo, é de se deferir a ordem de habeas
corpus, fixando-se a pena em seu minimo legal, eis que os elementos dos
autos autorizam que se tome, desde logo, esta medida.

Nao tendo ocorrido provocagdo formal da autoridade coatora, a
respeito da concessao do sursis (CP, art. 77), ndo pode o Supremo Tribu-
nal Federal apreciar a questdo, pena de indevida supressao de instancia.
Habeas corpus parcialmente deferido” (Grifo nosso).

Habeas Corpus n? 71697/GO (DJe: 16/8/1996)
Relator Ministro Celso de Mello

HABEAS CORPUS - REU PRIMARIO - PENA-BASE ESTIPULADA
EM LIMITE SUPERIOR AO MINIMO LEGAL - NECESSIDADE DE FUN-
DAMENTACAO - CONCESSAO DO SURSIS - PERIODO DE PROVA Fl-
XADO ACIMA DO MINIMO PREVISTO EM LEI - IMPRESCINDIBILIDADE
DE MOTIVACAO DO ATO DECISORIO - PEDIDO DEFERIDO.

- Nenhum condenado tem direito publico subjetivo a estipulacao
da pena-base em seu grau minimo. E licito ao magistrado sentenciante,
desde que o faca em ato decisério adequadamente motivado, proceder a
uma especial exacerbacdo da pena-base. Impde-se, para esse efeito, que
a decisao judicial encontre suporte em elementos faticos concretizadores
das circunstancias judiciais abstratamente referidas pelo art. 59 do CP,
sob pena de o ato de condenacio transformar-se numa inaceitdvel e arbi-
trdria manifestacdo de vontade do magistrado aplicador da lei.

Precedentes. - Cumpre ao 6rgdo judicidrio sentenciante, sempre
que fixar o periodo de prova do sursis acima do minimo legal, proceder a
uma necessdria e adequada fundamentacao desse ato decisério, sob pena
de injusta coagao ao status libertatis do condenado (RT) 135/686). Juris-
prudéncia e doutrina. (Grifo nosso).

Superior Tribunal de Justica
Habeas Corpus n? 45602/SE (DJe: 14/11/2005)

Relator Ministro Felix Fischer

PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRI-
ME EQUIPARADO A HEDIONDO. PROGRESSAO DE REGIME. LEI N©
8.072/90. DOSIMETRIA DA PENA.

FIXACAO DA PENA-BASE. FUNDAMENTACAO.

| - A Lei n? 8.072/90, em seu art. 22, 12, ndo é inconstitucional.
(Plenéario do Pretério Excelso).

Il - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se
os de tortura, estdo sujeitos, em sede de execucao da pena privativa de
liberdade, ao disposto no art. 22, 12, da Lei n2 8.072/90, sendo, portanto,
vedada a progressao do regime prisional de cumprimento de pena. (Pre-
cedentes).
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Il - A pena deve ser fixada com fundamentacio concreta e vincu-
lada, tal como exige o préprio principio do livre convencimento funda-
mentado (arts. 157, 381 e 387 do CPP c/c o art. 93, inciso IX, segunda
parte da Lex Maxima). Ela ndo pode ser estabelecida acima do minimo le-
gal com supedidneo em referéncias vagas e dados ndo explicitados (Pre-
cedentes do Pretdrio Excelso e do ST)).

Writ parcialmente concedido, com extensao ex officio ao co-réu.
(Grifo nosso).

Habeas Corpus n? 39.321/SP (DJe: 1¢/7/2005)
Relator Ministro Arnaldo Esteves

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO.
FIXACAO DA PENA ACIMA DO MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. NULIDADE CONFIGURADA. PRESCRICAO. INSUFICIENCIA
DE DADOS. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O juiz deve observar a necessidade e adequacao da pena para a
reprovacao do crime, examinando minuciosamente os elementos cons-
tantes dos autos para fixd-la de forma justa e fundamentada.

2. A fixacdo do gquantum da pena a partir de uma fundamentacao
vaga e deficiente nulifica a sentenca no tocante a dosimetria da pena.

3. Malgrado a anulagdo parcial da sentenga ndo afete a validade do
édito condenatdrio, ndo tornando indcua a interrupgao do lapso prescri-
cional, os autos ndo trazem dados suficientes sobre o inicio do cumpri-
mento da pena, cabendo, portanto, ao juiz de primeiro grau, observado
o novo quantum da reprimenda, examinar eventual ocorréncia da pres-
cricao.

4. Ordem parcialmente concedida (Grifo nosso).

Por tais motivos, deve ser acolhido o pleito defensivo de fixacao da
pena-base em seu minimo legal, restando prejudicados, portanto, os pleitos
referentes ao reconhecimento da atenuante prevista no inciso | do artigo 72 do
CPM, requerido pela Defensoria Piblica da Unidao, bem como o requerimento
do Custos Legis de aplicagao ex officio da atenuante descrita no artigo 72, inci-
so lll, alinea “d”, do CPM, tendo em vista o Enunciado n? 231 da Stimula de
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, no sentido de que “A incidéncia
da circunstancia atenuante ndao pode conduzir a reducao da pena abaixo do

minimo legal”.

Por fim, quanto ao argumento segundo o qual “(...) inexistem nos autos
quaisquer provas de que o apelante praticou a subtragdo do armamento mediante
violéncia ou ameaga com emprego de arma e, muito menos, que tenha agido

contra os militares em servigo”, nao assiste razdo ao Orgao defensivo.
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Conforme alegado em suas Razodes (fl. 338) “(...) o apelante nao reali-
zou planejamento prévio da conduta, motivo pelo qual ndo poderia saber que
no local havia um militar de servico (...)"”. Assim, na ética da Defensoria Piblica
da Unido, nao deveria incidir a qualificadora descrita no inciso IV do § 22 do
artigo 242 do CPM.

Destaco que a incidéncia dessa qualificadora exige, apenas, que os
autos demonstrem a qualidade do ofendido. In casu, restando comprovado
que a vitima encontrava-se de servigo exercendo a fungao de sentinela do Posto
4 da Residéncia Oficial da Granja do Torto, ndo merece acolhida o argumento
defensivo.

Corroboram essa conclusao os seguintes depoimentos colhidos em Juizo:

1) ex-Sd Ex Danilo Nascimento Marques, Ofendido ( fls. 134/136):

(...) As perguntas do Juiz-Auditor, respondeu: que, no dia dos fa-
tos, estava pela segunda vez tirando servigo naquele posto; que foi incor-
porado em fevereiro de 2014; que estava tirando servico com uma espin-
garda; que o posto ficava num local isolado e mal iluminado; que proxi-
mo dele havia muito mato (...) (Grifos no original).

2) 32 Sgt Ex Ednaldo Santos (fls. 137/138):

(...) Que confirma declaragbes prestadas na fase inquisitorial, pre-
sentes as fls. 46/48 dos autos, as quais na oportunidade lhe foram lidas;
que, no dia dos fatos, primeiro constatou que o ofendido ndo estava no
posto que lhe estava destinado e posteriormente foi informado que este
teria chegado no posto 1; que devido ao estado do ofendido, os militares
que estavam no posto 1 ndo autorizaram a sua entrada; que, quando o
depoente chegou ao local, reconheceu o ofendido como fazendo parte
do pessoal da guarda e autorizou a sua entrada; que conversou com o
ofendido e este estava ofegante e nervoso, disse ao depoente que trés assal-
tantes armados tinham levado a espingarda da qual tirava servico; (...).

3) Cb Ex Jonathan Martins Silva (fl. 139):

(... que, no dia dos fatos, quando foi encaminhar o Soldado que
faria a rendicao no posto 4, verificou que o ofendido ndo estava no posto;
que, posteriormente, o ofendido veio a apresentar-se no posto 1 e o de-
poente chegou, junto com o Sargento EDNALDO, naquele posto; que o
ofendido estava sujo e “abalado”, dizendo que tinha sido vitima de um
roubo; (...).

4) Sd Ex Daymisson Silva Lima (fls. 140/141):

(...) As perguntas do Juiz-Auditor, respondeu: que, no dia dos fa-
tos, estava de servico quando o ofendido chegou correndo no posto 1;
que este estava s6 com a calga do fardamento e coturno; que estava sujo
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e “abalado”; disse que tinha sido roubado e “sequestrado”; disse que isso
teria sido feito por mais de duas pessoas; disse que os assaltantes estavam
armados, mas ndo deu maiores detalhes, ndo dizendo se estes assaltantes es-
tavam de capuz ou nao e que inclusive o ofendido chegou a dizer que estava
no posto 4; (...) (Grifos no original).

Quanto a qualificadora descrita no inciso | do § 22 do artigo 242 do
CPM, os autos forneceram elementos suficientes para comprovar que o Ofen-
dido teve contra si a violéncia praticada com o emprego de arma.

Ressalto que, em depoimento prestado perante a Autoridade Policial
do Estado de Goids, o Acusado declarou (fl. 19):

(...) QUE pegou a arma que estava ao lado do sentinela e apontou
para 0 mesmo, ordenando que o levasse até a saida; QUE na saida dis-
pensou o sentinela e fugiu em seu carro (...) (Grifo nosso).

Na fase inquisitorial, diante do Encarregado do Inquérito Policial Mili-
tar, o Réu declarou (fls. 59/61):

(...) de & percebeu que o sentinela do posto 04 estava deitado, en-
tao foi se deslocando junto a grade, para nio ser visto pelo posto 04, com
intuito de abordéa-lo pela retaguarda, chegando 14, encontrou o sentinela
dormindo e com seu armamento escorado na parede préximo ao posto,
entdo pegou 0 armamento e o sentinela acordou (...).

O Ofendido, por sua vez, afirmou (fls. 134/136):

(...) que passava das “trés e pouco” e o ofendido estava sentado
numa parte de cimento que fica de fronte ao posto, quando foi rendido
por dois assaltantes que chegaram pela sua retaguarda; que sem virar-se
totalmente para trds chegou a ver que um dos acusados estava armado;
que era uma arma curta; que ndo sabe dizer se se tratava de uma pistola
ou um revolver;

Segundo se extrai da confissao do préprio Acusado, a arma com a qual
foi perpetrada a conduta criminosa foi, justamente, a que estava em poder do
Ofendido, o que caracteriza a qualificadora da violéncia ou ameaga, porquanto
o Termo de Verificacao de Eficdcia e Funcionamento de Arma de Fogo (fl. 10)
concluiu pela potencialidade lesiva do armamento para provocar lesdes e morte.

Nada obstante, a jurisprudéncia dos Pretérios firmou entendimento se-
gundo o qual:

(...) Nao se mostra necessdria a apreensiao e pericia da arma de fo-
g0 empregada no roubo para comprovar o seu potencial lesivo, visto que
tal qualidade integra a prépria natureza do artefato.

Il — A qualificadora do art. 157, § 22, |, do Cédigo Penal, pode ser
evidenciada por qualguer meio de prova, em especial pela palavra da vi-
tima — reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente — ou pelo
depoimento de testemunha presencial. (Habeas Corpus n2 111.959/DF,
Relator: Ministro Ricardo Lewandovski, DJe: 16/8/2012).
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Passando a dosimetria da pena, considero favoraveis as circunstancias
judiciais do art. 69 do Cédigo Penal Militar, diante do que fixo a pena-base em
seu minimo legal, ou seja, 4 (quatro) anos de reclusdo, nos termos do artigo
242, § 22, inciso 1V, do CPM.

Deixam de ser aplicadas as atenuantes dos incisos | e Ill, alinea “d”, do
artigo 72 do CPM, haja vista a reprimenda ter sido inicialmente fixada no mi-
nimo legal.

Na terceira fase, deve ser aplicada a causa de aumento de pena descrita
no artigo 242, § 22, incisos | e IV, do CPM, porquanto o delito foi exercido
com emprego de arma e praticado contra militar de servico, devendo ser majo-
rada em 1/3 (um terco) a reprimenda penal anteriormente fixada, perfazendo-se
a pena definitiva em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao, que devera
ser cumprida no regime inicialmente semiaberto, consoante a diccao da alinea
“b” do § 22 do artigo 33 do Cédigo Penal comum, que regula os regimes de
cumprimento das penas nos estabelecimentos prisionais comuns.

Sendo o Acusado primdrio e de bons antecedentes, assiste-lhe o direito
de recorrer em liberdade.

Destaco, por oportuno, que, por ocasido do recebimento da Dendncia,
em 31 de margo de 2015 (fls. 111/112), o Juizo a quo proferiu Decisdo na qual
decretou “(...) A PRISAO PREVENTIVA do Sd ALESSANDRO FELIX GALVAO,
com fundamento no art. 52, LXI da Constituicao Federal, c/c art. 254 e 255,
alineas ‘c’, ‘d" e ‘e’, ambos, do Cédigo de Processo Penal Militar” (fls. 113/114)
(Crifos no original).

O Mandado de Prisao foi cumprido nessa mesma data e revogado por
Decisdo do Colegiado Julgador de primeiro grau, em 10 de junho de 2015
(fls. 244/246 e fls. 253/254-v), devendo ser observada a detragao prevista no
art. 67 do CPM.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao Apelo defensivo, para
condenar o ex-Sd Ex ALESSANDRO FELIX GALVAO a pena de 5 (cinco) anos e
4 (quatro) meses de reclusdo, com a detragdo do tempo de prisao proviséria
cumprida, ex vi do art. 67 do CPM, como incurso no artigo 242, § 29, incisos |
e IV, do CPM, com o direito de recorrer em liberdade e o regime prisional ini-
cialmente semiaberto, nos termos do artigo 33, § 22, alinea “b”, do Cédigo
Penal comum.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a Presidéncia do Ministro
Dr. Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
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por unanimidade, em dar parcial provimento ao Apelo defensivo, para conde-
nar o ex-Sd Ex ALESSANDRO FELIX GALVAO a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusdo, com a detragdo do tempo de prisao proviséria cumprida, ex vi do art. 67
do CPM, como incurso no artigo 242, § 29, incisos | e IV, do CPM, com o direito
de recorrer em liberdade e o regime prisional inicialmente semiaberto, nos
termos do artigo 33, § 22, alinea “b”, do Cédigo Penal comum.

Brasilia, 17 de maio de 2016 — Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva,
Ministro-Relator.



APELACAO N2 58-46.2014.7.09.0009-MS

Relatora: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.
Revisor: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Apelante: Gabriel de Souza Gomes, ex-Sd Ex, condenado a pena de 1 ano de
reclusdo, como incurso no art. 290, caput, do CPM, com o beneficio
do sursis pelo prazo de 2 anos, o direito de apelar em liberdade e o
regime prisional inicialmente aberto.

Apelada: A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 92 CJM,
de 28/7/2015.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. DROGAS. RECURSO DEFENSIVO. DESEN-
TRANHAMENTO DO LAUDO PERICIAL. CONDICAO DE PROS-
SEGUIBILIDADE. TIPICIDADE CONGLOBANTE. INTERPRETA-
CAO CONFORME. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. INA-
PLICABILIDADE DAS LEIS N2 11.343/2006 E N2 9.099/1995.
PREQUESTIONAMENTO. NAO PROVIMENTO. UNANIMIDADE.

A Defesa inovou em matéria recursal ao requerer a analise
de temas ndo postos a apreciagao da instancia a quo. Admitir o
exame do pleito apresentado somente a posteriori equivaleria a
autorizar a supressao de instancia e, por conseguinte, o malferi-
mento do contraditério e da ampla defesa, bem como da paridade
entre acusacao e defesa. Nao conhecimento da preliminar. Una-
nime.

Inexigibilidade no CPPM de condigdo especial da agdo para
o prosseguimento do feito, a saber: a condigdo de militar da ativa.
Admitir tal possibilidade, como requer a Defesa, seria atuar como
legislador positivo, violando regra de hermenéutica insculpida no
préprio texto normativo. Rejeicdo da preliminar. Decisdo unanime.

Inexistem no ordenamento juridico pétrio quaisquer incoe-
réncias legais aptas a determinar, ou até mesmo a fomentar, a
conduta perpetrada pelo recorrente, de tal forma a confrontar a
propria validade do dispositivo repressor do art. 290 do CPM. Ao
revés, in casu, perfeitas sao a tipicidade formal e a material. A con-
duta perpetrada é contréria a lei penal, portanto, antinormativa.
Mesmo que adotdssemos a teoria da tipicidade conglobante, esta-
ria ela aqui perfeitamente presente.

Néao se visualiza incompatibilidade vertical do dispositivo
impugnado com o postulado da proporcionalidade, uma vez que,
embora as elementares do art. 290 do CPM encampem as figuras
de traficante e usuario de drogas, o juiz, na analise do caso concre-
to, valorara distintamente o agir de cada qual.
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Inaplicabilidade do art. 28 da Lei n? 11.343/06 e do proce-
dimento da Lei n? 9.099/95 na Justiga Militar da Unido, por forca
dos Verbetes de n2 9 e 14 deste STM.

Descabe a arguicdo de inconstitucionalidade de stimulas,
uma vez que estas nao correspondem a lei ou a ato normativo, mas
a um resumo das decisoes reiteradas proferidas pelos Tribunais.

Recurso ndo provido. Decisdes unanimes.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, nao conheceu da preliminar arguida pela
Defensoria Pablica da Unidao, de desentranhamento do laudo pericial; por
unanimidade, rejeitou a segunda preliminar defensiva, de auséncia de condi-
cdo de prosseguibilidade por licenciamento do réu. No mérito, por unanimi-
dade, conheceu e negou provimento ao recurso da Defesa do ex-Sd Ex Gabriel
de Souza Gomes, para manter a Sentenga que o condenou a pena de 1 ano de
reclusdo, como incurso no art. 290, caput, do CPM, com o beneficio do sursis
pelo prazo de 2 anos, o direito de recorrer em liberdade e o regime prisional
inicialmente aberto.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. José Garcia de Freitas
Janior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicacio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio
Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Au-
gusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias.
(Extrato da Ata da 272 sessdo, 27/4/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelacao interposta pela Defensoria Piblica da Unidao em
favor do ex-Sd Ex GABRIEL DE SOUZA GOMES contra a Sentenca do Conse-
lho Permanente de Justica para o Exército da Auditora da 92 Circunscrigao Ju-
dicidria Militar, que, por maioria, o condenou a pena de 1 ano de reclusao,
como incurso no art. 290 do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2
anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Narra a Dentncia (fls. 1/3) que, no dia 16/5/2014, por volta de
13h30min, no interior do Comando Militar do Oeste (CMO), em Campo
Grande/MS, o 12 Ten Luiz Antonio Jovino Jinior e o 22 Ten Giovany Guaicurus
Matusin caminhavam até o Almoxarifado da 12 Companhia de Apoio da Base
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Administrativa do Comando Militar do Oeste, quando avistaram o recorrente e
o Sd Ex Ortiz indo em direcao a horta do CMO e, ao serem interpelados, mos-
traram-se nervosos. Diante daquela reagdo, o 12 Ten Luiz Antonio ordenou
que retirassem todo o contetido dos seus bolsos. Na ocasido, foi encontrado no
bolso direito da calga do apelante um cigarro artesanal, o qual posteriormente
foi constatado como sendo Cannabis Sativa, tendo ele confirmado a natureza
do material e que havia adquirido a droga de outro usuario, fora do quartel.

De acordo, ainda, com a Exordial (fls. 1/3):

A materialidade delitiva do Termo de Apreensao (fl. 18) se encontra
demonstrada pelo Termo de Encaminhamento de Material (fl. 17), pelo
Laudo Preliminar de Constatacao (maconha — fls. 20-21) e pelo Laudo de
Exame Toxicoldgico Definitivo n? 46016 (fls. 58-60), ndo restando ddvi-
das de que o material téxico apreendido em poder do denunciado, sub-
metido a Exame Quimico, trata-se de Cannabis Sativa Linneu, vulgarmente
conhecido como “maconha”.

Integram o presente feito, dentre outros, os seguintes documentos:
- Nota de ciéncia das garantias constitucionais (fl. 5 do Apenso);

- Nota de Culpa (fl. 10 do Apenso);

- Auto de Apresentagao e Apreensao da Droga (fl. 18 do Apenso);
- Auto de Prisdao em Flagrante (fls. 1/32 do Apenso);

- Exames de Corpo de Delito (fls. 23/24 do Apenso);

- Exame de Constatagao Preliminar (fl. 20/21 do Apenso);

- Relatério do APF (fl. 29 do Apenso);

- Decisao concedendo liberdade provisoéria (fls. 38/38v do Apenso);
- Alvara de Soltura expedido em 21/5/2014 (fl. 41 do Apenso);

- Certidoes de Antecedentes Criminais negativas (fls. 42/45);

- Oficio n2 9-Sect/Div Pes/Cmdo de 17/11/2014, informando o licencia-
mento do recorrente a bem da disciplina, em 9/10/14 (fl. 50 do Apenso);

- Exame Definitivo para Identificacdo de Drogas de Abuso (fl. 58/60 do
Apenso); e

- Copia dos Assentamentos Militares do acusado (fls. 75/85).

Veio aos autos o Laudo de Exame Toxicoldgico definitivo, do Instituto
de Andlises Laboratoriais Forenses da Secretaria de Seguranca Piblica de Mato
Grosso do Sul, que analisou uma amostra de substancia vegetal seca, parcial-
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mente envolta por papel amarelo, sob a forma de cigarro artesanal parcialmente
consumido, enviada para analise acondicionada em um invélucro plastico
transltcido de cor vermelha, contendo aproximadamente 0,98 g (noventa e
oito centigramas), concluindo tratar-se o material periciado de Cannabis Sativa
Linneu. Consoante o item 5.3 do Laudo, o teste para a pesquisa de THC (tetra-
hidrocanabinol — principio ativo presente na maconha), baseado na reagao
com solugdo alcoélica de vanilina em acido cloridrico e cloroférmio, apresen-
tou resultado positivo para a substancia em questao (fl. 59 do Apenso).

A inicial acusatéria foi recebida em 19/12/2014 (fl. 1).

Devidamente citado (fl. 15), foi o acusado qualificado e interrogado as
fls. 17/18. Confirmando o narrado na Den(ncia, aduziu ser usuario de maco-
nha, salientado que ndo fazia uso constante da droga, e sim em festas, e que
teria sido a primeira vez que levou a substancia para a caserna. Afirmou té-la
adquirido de um civil, fora do quartel. E no dia do ocorrido, como estava esca-
lado para o plantao do terceiro hordrio, levou o entorpecente para a OM.

O Ministério Publico Militar arrolou testemunhas.

O 12 Ten Ex Luiz Antonio Jovino Janior, as fls. 33/34, confirmou os fatos
narrados na Dentncia, aduziu que, no dia do ocorrido, por volta das 13h, na
companhia do Ten Giovani, dirigiu-se ao almoxarifado com a incumbéncia de
apanhar material para o aprovisionamento e que, durante o percurso, avista-
ram os Soldados GOMES e Hortiz dirigindo-se a horta da Companhia. Ao se-
rem abordados e indagados do motivo pelo qual estavam naquele local, o Sd
Hortiz respondeu que fora buscar o carregador do seu celular. Ato continuo,
solicitou que os militares esvaziassem o contetido dos bolsos e o Sd GOMES
exibiu um cigarro semelhante a “maconha”, o que foi por ele confirmado. A
testemunha relatou, ainda, que o Sd Gomes tinha sido incorporado 2 (dois)
meses antes do acontecido.

As fls. 36/37, 0 12 Ten Giovany Guaicurus Matusin aduziu que, na oca-
sido, ap6s o final do expediente, juntamente com o Ten Luiz Antonio, dirigiu-se
ao almoxarifado para buscarem detergente e, no caminho, avistaram os Solda-
dos GOMES e Hortiz, que ficaram nervosos com a proximidade dos oficiais. Ao
serem interpelados pelo Ten Luiz Antonio, ficaram ainda mais nervosos. A
testemunha nao se recorda o nome do militar que trazia consigo a substancia
entorpecente, mas que ele confirmou a natureza e a posse da droga. Foi lavrado,
entdo, Auto de Prisao em Flagrante.

A Defesa ndo arrolou testemunhas (fl. 39) e nada requereu na fase do
art. 427 do CPPM (fl. 41). Na mesma oportunidade, o MPM requereu juntada
das folhas de antecedentes criminais do denunciado e dos seus assentamentos
militares (fl. 40v).
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Em Alegagoes Escritas, 0 MPM pugnou pela condenagao nos termos da
Exordial (fls. 48/49).

A Defesa requereu a absolvicio em razdo da atipicidade da conduta
por auséncia de lesdo ao bem juridico tutelado, com incidéncia do postulado
da insignificancia em decorréncia do reconhecimento da tipicidade congloban-
te. Pugnou pela interpretagdo conforme do art. 290 do Cédigo Penal Militar
com as Convengoes de Nova lorque, para prevaléncia dos direitos fundamen-
tais do acusado insculpidos no art. 59, incisos LIV e LXXVIII, da Carta Republi-
cana. Pleiteou, outrossim, a aplicacdo do art. 28 da Lei n? 11.343/06 (Lei de
Drogas) e da Lei n2 9.099/95 (Juizados Especiais). Subsidiariamente, pediu que
a conduta do recorrente fosse considerada simples infracao disciplinar.

E, por derradeiro, no caso de desacolhimento das teses aventadas, o reco-
nhecimento das atenuantes da menoridade e da confissao, visto que o apelante
possufa menos de 21 anos na data dos fatos e confessou espontaneamente a
autoria do delito. Nesses termos, pediu a fixacdo da pena aquém do minimo
legal, sendo desconsiderada a redagdo da Stimula 231 do STJ, aplicando-se a
suspensao condicional da pena (fls. 51/65).

Estando o feito em ordem, foi levado a julgamento.

O Conselho Permanente de Justica para o Exército da Auditora da 92
Circunscricao Judicidria Militar, em Sessdao de 28/7/2015, por maioria (4x1),
condenou o denunciado a pena de 1 (um) ano de reclusdo, como incurso no
art. 290, caput, c/c o art. 72, |, todos do CPM, com o beneficio do sursis pelo
prazo de 2 anos e o direito de apelar em liberdade (fls. 89/92). O Decisum
restou acostado as fls. 95/101.

A Sentenca foi lida e publicada em 4/8/2015 (fl. 102).

A Acusacao tomou ciéncia do Decisum em 7/8/2015 (fl. 103) e a Defe-
sa em 13/8/2015 (fl. 103v).

Apenas a Defesa interpds Recurso e apresentou Razdes em 19/8/2015
(fls. 105/125).

Em seu arrazoado, a DPU requereu a absolvigdo com fulcro no art. 439,
alinea “b”, do CPPM, pelo reconhecimento da insignificancia, com fundamento
de que a posse de infima quantidade de droga dentro da organizagdao militar
deve ser considerada como simples infragao disciplinar, com solucao semelhante
ao disposto nos arts. 209, § 62; 240, §1 2; 249; 253; 254 e 260, todos do CPM.

Pugnou pela interpretagao conforme do art. 290 do CPM, em face do
art. 52, incisos LIV e LXXVIII, da Constituicao Federal e das Convencoes de
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Nova lorque e Viena. Aduziu que, em razao da violagao do principio da pro-
porcionalidade em face do quantum da pena positivada no preceito secundério
da norma castrense incriminadora, restaria concluir que o art. 290 somente
teria sua constitucionalidade assegurada caso nao tivesse como destinatdrio “o
‘jovem soldado, prestador do servigo militar obrigatério’, mas, sim, o militar
engajado ou profissional das Forgas Armadas”.

Nas mesmas Razdes, a DPU informou o licenciamento do apelante e
pediu a remessa dos autos ao Juizo comum, para que ele |a pudesse responder,
nos termos da atual Lei de Drogas, ja que ndo mais ostentava a condigao de
militar.

Suplicou pela incidéncia do art. 28 da Lei n? 11.343/06, bem como pela
aplicagao do procedimento da Lei n? 9.099/95, ja que este rito estaria vedado
apenas aos crimes militares proprios.

Alfim, a Defesa inova em matéria recursal, colacionando temas nao apre-
ciados pela instancia a quo, e pugna pelo desentranhamento dos laudos periciais
do processo, por configurarem prova ilicita, com nitida afronta ao art. 52, inciso
LVI, da CF/88, tendo em vista que a Simula 14 deste Tribunal afasta a aplicagao
da Lei n? 11.343/06. Ademais, afirma ser inaplicavel a JMU a Portaria/SVS/MS
n? 344, de 12/5/1998, que define quais sao as substancias consideradas entorpe-
centes. Nesse conspecto, clama pela absolvigdo nos termos do art. 439, alinea
“a”, 22 parte, do CPPM, por inexisténcia de materialidade delitiva.

Pugna pela devolucdo plena da matéria a esta Corte e aduz prequestio-
namento genérico da Simula 14 do STM e de normativos gerais.

A fl. 126v foi expedido o Memorando de Intimagao n® 109, destinado
ao recorrente, dando-lhe ciéncia da leitura, da publicacdo da Sentenca e da
interposicao de Recurso por parte da DPU.

O Parquet Milicien, em Contrarrazdes (fls. 129/133), rechagou os argu-
mentos defensivos e postulou a manutengao do Decisum recorrido.

Em 18/8/2015 foi certificado o transito em julgado para o MPM (fl. 134v).

O Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz, Subprocurador-Geral da Justi-
ca Militar, em parecer de fls. 142/150, manifestou-se pelo desprovimento do
Apelo.

O Ministro-Revisor teve vista dos autos.

E o Relatério.
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VOTO

O Apelo é tempestivo, cabivel e interposto por parte legitima e interes-
sada. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

A Defensoria Piblica da Unido requereu, no item n2 5 da fl. 125, a de-
volugdo plena da questdo litigiosa apreciada e julgada em primeira instancia.
Contudo, desnecessario tal clamor.

Consabido, a petigao de interposicdao do recurso voluntério fixa-lhe, a
partir da matéria impugnada, a extensao ou dimensao vertical da devolugao do
tema ao juizo ad quem, o que autoriza a classificacdo do apelo em total ou
parcial. Nesse conspecto, cabe a parte recorrente delimitar, livremente, a am-
plitude do seu inconformismo e a extensao da matéria a ser devolvida e apre-
ciada por este Tribunal.

A toda evidéncia, admitir que a instancia superior possa usurpar a com-
peténcia da parte e estabelecer os limites da devolucao da questdo litigiosa
seria 0 mesmo que autoriza-la a julgar ultra, extra ou citra petitum, o que impli-
caria violagao aos principios processuais da correlacdo e da dialeticidade, por-
quanto somente podera ser conhecido o que for devolvido (impugnado) pelo
interessado. Como se percebe, a regra do tantum devolutum quantum appella-
tum acaba por criar um verdadeiro obstaculo a pretensa liberdade da instancia
superior de reexaminar a causa, como se fosse 6rgao de primeiro grau.

A propésito ensina a doutrina'®:

O poder de reexame da instancia superior fica restrito a parte da
decisdo impugnada pelo recorrente, evitando-se, assim, a prestagdo de
atividade jurisdicional sem que tenha havido a provocacao das partes, em
fiel observancia a regra da inércia da jurisdicao (ne procedat judex ex offi-
cio). (...)

Quanto a profundidade (ou dimensao vertical) do recurso, enten-
de-se que, uma vez delimitada a extensao da devolugdo, estabelece-se a
devolucao automatica ao Tribunal, dentro dos limites fixados pela exten-
sao, de todas as alegagbes, fundamentos e questdes referentes a matéria
devolvida. Portanto, fixada a extensdo do recurso, a profundidade do co-
nhecimento do tribunal é a maior possivel: pode levar em consideragdo
tudo que for relevante para a nova decisdo. Por isso é que o brocardo la-
tino tantum devolutum quantum appelatum (relativo a extensdao do co-
nhecimento) completa-se pelo acréscimo vel appellari debebat (relativo a

profundidade).

Ademais, consoante o entendimento pacifico da Corte Suprema, a pe-
ticao de interposigao do recurso delimita a sua extensao, veja-se:

165 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, R): Ed Impetus, 2013. p.
1696/1697.
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“Habeas corpus”. Extensao da apelagdo criminal. - De acordo com
a jurisprudéncia desta Corte, a extensao da apelacao se mede pela pe-
ticao de sua interposicao e nio pelas razoes de recurso, de modo que a
promotoria publica, como ocorreu no caso, se apela sem estabelecer res-
tricdes, ndo pode, posteriormente, nas razdes, restringir a apelacao, por
equivaler tal procedimento a desisténcia parcial, o que, de acordo com o
disposto no artigo 576 do Cédigo de Processo Penal, ndo é permitido ao
Ministério Pablico. “Habeas corpus” indeferido. (STF - HC: 70037 RJ, Re-
lator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 18/5/1993, PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: D) 6-8-1993) (grifos nossos).

Nesse conspecto, impende ressaltar que, em sede de processo penal, o
Gnico recurso translativo, devolutivo a instancia superior de toda a matéria nao
atingida pela preclusdao, é o impropriamente denominado recurso de oficio,
provocando o conhecimento integral da causa e impedindo a preclusao do que
foi decidido pelo Juizo a quo.

No caso sub examine, houve inconformismo apenas da Defesa que, em
peticdo de interposicao do Apelo, nao delimitou a extensio da devolugao.
Nesses casos, devolve-se ao Juizo ad quem o conhecimento integral da matéria
que gerou a sucumbéncia, conforme analisada a seguir.

Em que pese a DPU ter elencado vérios temas como fundamento para
a absolvicdo do recorrente, entendo que alguns deles sao prejudiciais ao co-
nhecimento do mérito, razao pela qual passo a analisa-los como preliminares.

PRELIMINAR DE DESENTRANHAMENTO DO LAUDO PERICIAL

Ab initio, ressalto que as fls. 122/124 a Defesa inovou em matéria re-
cursal, ao requerer a andlise de temas ndo postos a apreciacao da instancia
a quo, no que se refere a alegacao da ilicitude do laudo pericial que apontou a
existéncia de THC na substancia encontrada na posse do apelante, por violagao
do disposto na Simula 14 do STM, que afasta apenas a incidéncia na JMU da
Lei n2? 11.343/06, e ndo da Portaria/SVS/MS n® 344, de 12/5/1998. Admitir o
exame desse pleito apresentado somente a posteriori equivaleria a autorizar a
supressao de instancia e, por conseguinte, o malferimento do contraditério e
da ampla defesa, bem como da paridade entre acusagao e defesa.

A toda evidéncia nao se reveste de prova ilicita, como afirmado pela DPU,
a utilizacdo da Portaria/SVS/MS n2 344, de 12/5/1998. Nesse sentido, apenas
por apego a argumentagao, cito excerto da Ementa do HC 124929 RJ, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, sobre a quaestio: “A Stimula n? 14 do Superior
Tribunal Militar, ao negar a extensao da Nova Lei de Drogas a Justica Cas-
trense, apenas explicitou a necessidade de ser observado o principio da
especialidade, nao servindo de argumento para excluir a aplicacao da Portaria
n2 344/98 da ANVISA em relacao aos crimes militares. (...)” (grifos nossos).
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Nesse conspecto, nao conheco a quaestio suscitada pela DPU, analisa-
da aqui como preliminar, sob pena de, se assim nao for, usurpar a competéncia
do juiz natural da causa, o Conselho de Permanente de Justica para o Exército
da 92 CJM.

PRELIMINAR DE AUSENCIA DE CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE

A fl. 117, como pleito defensivo, a DPU informa o licenciamento do
militar ocorrido no curso da Acdo Penal e, em consequéncia, aponta a impos-
sibilidade de aplicagdo da reprimenda a civil. Requer, entdo, a remessa dos
presentes autos a Justica comum.

Sem embargo, o reconhecimento de quaisquer condigdes da agao ou
pressuposto processual deve advir do Parlamento, ndo do intérprete. Nesse
mister, ndo ha na Norma Adjetiva Castrense quaisquer condi¢oes da agdo ou
pressupostos processuais que vinculem a condicao de civil ou de militar daquele
a ser processado pelo crime capitulado no art. 290 do CPM. Cabe aqui citar
que o CPPM, em seu art. 22, trouxe os limites interpretativos da Lei Instrumen-
tal, verbis:

Interpretacao literal

Art. 22 A lei de processo penal militar deve ser interpretada no
sentido literal de suas expressoes. Os térmos técnicos hao de ser enten-
didos em sua acepgdo especial, salvo se evidentemente empregados com
outra significagao.

Interpretacao extensiva ou restritiva

§ 12 Admitir-se-a a interpretagdo extensiva ou a interpretacao res-
tritiva, quando for manifesto, no primeiro caso, que a expressao da lei é
mais estrita e, no segundo, que é mais ampla, do que sua intengao.

Casos de inadmissibilidade de interpretagcao nao literal

0 NZn & £ - . ~
§ 22 Nao é, porém, admissivel qualquer dessas interpretacoes,
quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do processo, ou lhe
desvirtuar a natureza;

c) desfigurar de plano os fundamentos da acusagao que deram ori-
gem ao processo. (grifos nossos).

Repiso, inexiste no CPPM condicao especial da agao para o prossegui-
mento do feito, a saber: a condicdo de militar da ativa. Admitir tal possibilida-
de, como requer a Defesa, seria atuar como legislador positivo, violando regra
de hermenéutica insculpida no préprio texto normativo.

Em razdo do exposto, rejeito a preliminar de auséncia de condigao de
prosseguibilidade suscitada pela DPU por auséncia de amparo legal.
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MERITO
DA ATIPICIDADE POR AUSENCIA DE LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO

No mérito, o Orgdo Defensivo requereu a absolvicio do recorrente
com fulcro no art. 439, alinea “b”, do CPPM, ante a posse de infima quantidade
de droga dentro da organizagao militar, bem assim da auséncia de lesao ao
bem juridico tutelado. Requer, pois, a incidéncia da insignificincia em decor-
réncia do reconhecimento da tipicidade conglobante, devendo a conduta ser
considerada como simples infracdo disciplinar, com solugao semelhante ao
disposto nos arts. 209, § 62; 240, § 19; 249; 253; 254 e 260, todos do CPM.

Razao nao assiste ao apelante.

Sua conduta é tipica, antijuridica e culpével, ndao havendo que falar em
auséncia de lesdao ao bem juridico tutelado apta a afastar a incidéncia do tipo
repressor, por inexisténcia de lesividade ou de atipicidade material, a vista da
tipicidade conglobante.

Ressalte-se, inicialmente, que a autoria e a materialidade delitivas resta-
ram incontroversas em face da prisao em flagrante, em 16/5/2014 (fls. 1/32 do
Apenso), do Exame de Constatagao Preliminar (fls. 20/21 do Apenso) e das
demais provas colacionadas aos autos.

Destaca-se o Laudo Pericial definitivo, elaborado pelo Instituto de Ana-
lises Laboratoriais Forenses da Secretaria de Seguranga Publica de Mato Grosso
do Sul, que analisou uma amostra de substancia vegetal seca, parcialmente
envolta por papel amarelo, sob a forma de cigarro artesanal, em parte consu-
mido, acondicionada em invélucro plastico translicido de cor vermelha e con-
tendo aproximadamente 0,98 g (noventa e oito centigramas), concluindo tratar-se
de Cannabis Sativa Linneu. Consoante o item 5.3 do Laudo, o teste para a pes-
quisa de THC (tetrahidrocanabinol — principio ativo presente na maconha),
baseado na reacdao com solugao alcodlica de vanilina em &cido cloridrico e
cloroférmio, apresentou resultado positivo para a substancia em questao (fl. 59
do Apenso).

Agregue-se ter o recorrente confessado a autoria delitiva (fls. 17/18) e
reconhecido ser usudrio de maconha. Afirmou ter adquirido o entorpecente de
um civil, fora do quartel. E, no dia do flagrante, como estava escalado para o
plantdo do terceiro hordrio, o portou consigo para o interior da caserna. As
testemunhas confirmaram os fatos descritos na Dentncia (fls. 33/37).

Inconformada com o decreto condenatério, a Defesa insurgiu-se ale-
gando a atipicidade material, seja por auséncia de lesividade ao bem juridico,
seja por atipicidade conglobante.
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Para o descortinamento da quaestio, elucidativos os ensinamentos de

166

Guilherme Nucci'® ao conceituar tipicidade material, in verbis:

(...) é o tipo legal adequado a lesividade, que possa causar a
bens juridicos protegidos, bem como socialmente reprovavel. Ex.: no
caso das lesdes corporais, somente se materializa a tipicidade material,
caso haja o preenchimento dos elementos do art. 129, associados a efeti-
va lesdo do bem juridico tutelado, de maneira reprovavel. Por isso, o furo
na orelha de uma menina para a colocagdo de um brinco pode ser for-
malmente uma lesdo a integridade corporal, mas, materialmente, trata-se
de fato atipico, pois adequado socialmente. Entende-se nao ter havido le-
sdo, mas apenas a promogdao de um fator de embelezamento estético,
fruto da tradicdo. O delito do art. 129 tem por finalidade punir aquele
que, fugindo aos parametros éticos e socialmente adequados, fere a inte-
gridade do corpo humano. (grifos nossos).

Analisando a dimensao material do conceito de injusto penal, a vali-
dar, pois, a necessidade de busca da tipicidade material, Luiz Regis Prado'®’

manifesta-se:

O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui,
antes de tudo, uma realidade vélida em si mesma, cujo contetido axiol6-
gico ndo depende do juizo do legislador (dado social preexistente) (...) O
injusto penal compreende a conduta culpavel e ilicita. Do ponto de vista
formal, é ilicita quando significa transgressao de uma norma estatal
(mandato ou dever) e, em sentido material, quando opera uma lesao
ou perigo de lesao a um interesse vital garantido pela norma (bem ju-
ridico). (grifos nossos).
A toda evidéncia, em que pese a afirmacao de inexisténcia de lesivida-
de material ao bem juridico tutelado pela norma penal castrense, tal assertiva

nao prospera.

O delito em questao tutela bens supra individuais, in casu, a prépria sad-
de publica no ambito castrense, um bem juridico coletivo. Nesse mister, a lesi-
vidade ultrapassa a esfera de protegao individual e, consectariamente, reclama

andlise nesse viés.

No mesmo sentido, impende anotar que, segundo STF, o delito pelo
qual o recorrente restou condenado é crime de perigo abstrato, ou seja, para a
comprovagao da tipicidade material, despicienda a verificacao da efetiva lesao
ao bem juridico. Nesse sentido cito fragmentos do HC 128554, julgado em
15/9/2015, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que assinala a natureza

166 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 171.

7 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1997. p. 32-33.
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do art. 290 do Cédigo Penal Militar: “trata-se de crime de perigo abstrato, sen-
do irrelevante o fato de a quantidade de substancia apreendida possuir ou nao
capacidade de causar dependéncia”.

Nesse conspecto, o tipo penal, antecipadamente, presume a ofensa ao
bem juridico tutelado, desprezando a necessidade da sua comprovagao in con-
creto, quanto mais o dano. E por esse, e nio outro motivo, que inexiste a pos-
sibilidade de incidir sobre esses delitos o principio da insignificancia.

Notadamente, quanto a alegada atipicidade material da posse de droga
para consumo préprio, tal tese tem sido rejeitada pela Corte Suprema, ainda
que fnfima a quantidade da substancia. Confira-se o julgado abaixo transcrito:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006.
PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA PU-
NIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO.
EXISTENCIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRE-
CEDENTES. WRIT PREJUDICADO. | — Com o reconhecimento da pres-
crigdo da pretensdo punitiva estatal, ndo mais subsiste o alegado cons-
trangimento ilegal suportado pelo paciente. Il — A aplicagdo do principio
da insignificancia de modo a tornar a conduta atipica exige sejam preen-
chidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensi-
vidade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da agao;
(iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa
inexpressividade da lesdo juridica. Il - No caso sob exame, nao ha falar
em auséncia de periculosidade social da acao, uma vez que o delito
de porte de entorpecente é crime de perigo presumido. IV — E firme a
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nao se aplica o principio da
insignificaincia aos delitos relacionados a entorpecentes. V. — A Lei
11.343/2006, no que se refere ao usudrio, optou por abrandar as penas e
impor medidas de carater educativo, tendo em vista os objetivos visados,
quais sejam: a prevencao do uso indevido de drogas, a atengao e reinser-
cdo social de usuarios e dependentes de drogas. VI — Nesse contexto,
mesmo que se trate de porte de quantidade infima de droga, convém
que se reconheca a tipicidade material do delito para o fim de reedu-
car o usudrio e evitar o incremento do uso indevido de substancia en-
torpecente. VIl — Habeas corpus prejudicado. (HC 102940/ES, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 12 Turma, D) de 6/4/2011). (grifos nossos).

Do mesmo entendimento comunga este Tribunal, in litteris:

APELACAO. POSSE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. ARGUI-
CAO DE DESCONHECIMENTO. CRIME CULPOSO. COMPROVACAO
DO DOLO. IMPROCEDENCIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. LESAO
PRESUMIDA. CONSUMACAO DO DELITO. A mera alegacio de desco-
nhecimento ou de esquecimento, sem devido respaldo probatério, ndo
descaracteriza a intengdo do agente de trazer a substdncia entorpecente
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para o interior da Unidade Militar. O dolo ficou demonstrado quando o
Réu, sabendo das consequéncias do seu comportamento, de forma livre e
consciente, entrou na OM com um cigarro de “maconha” que estava
dentro da sua bolsa em uma carteira de cigarros da marca DUNHILL. Por
se tratar de crime de perigo abstrato, o simples fato de ser surpreen-
dido com a droga em local sob Administracao Militar é suficiente para
que ocorra a posse ilicita de entorpecentes, independentemente da
efetivacao do resultado lesivo a saiide das pessoas. Apelo provido. De-
cisdo unanime. (STM, AP 1305220147110211/DF, Rel. Min. Alvaro Luiz
Pinto, DJE 8/9/2015). (grifos nossos).

Impende salientar ndo pairarem duvidas de que, por meio dos laudos,
certificou-se ser a substancia apreendida na posse do recorrente Cannabis Sativa
Linneu, inserida na lista de substancias psicotrépicas, de uso proscrito no Brasil,
consideradas capazes de causar dependéncia fisica ou psiquica. Consectaria-
mente, inexiste espago para sopesar o postulado da lesividade como aventou a
Defesa.

Notadamente, ndo ha, na espécie, a viabilidade do afastamento da tipi-
cidade material da agdo, porquanto ausente a tipicidade conglobante. Nesse

diapasao, oportuna a licao de Zaffaroni e de Pierangeli'®®, veja-se:

tipicidade conglobante consiste na averiguagdo da proibicdo atra-
vés da indagagdo do alcance proibitivo da norma, nao considerada isola-
damente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante
é um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do
tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo proibidas (...).

Prosseguem, ainda, os autores lecionando que, além dos casos de justi-
ficagdo (tipos permissivos) a atipicidade conglobante surge em fungao de
“mandatos ou fomentos normativos ou de indiferenga (por insignificancia) da
lei penal”.

Insere-se, nesse contexto, a andlise do tipo conglobante, que nada mais
é que a visao do tipo legal associado as demais normas que compdem o siste-
ma. Tal como colocado, algo pode preencher o tipo legal, mas, avaliando-se a
conduta conglobantemente, isto é, em conjunto com as demais regras do
ordenamento juridico, verifica-se que o bem juridico protegido nao foi afetado.

Notadamente, a analise da conduta sob a filtragem conglobante aponta
que o fato tipico pressupde que a agao delituosa esteja proibida pelo ordena-
mento juridico como um todo, globalmente considerado. Dai, quando algum
ramo do direito, civil, trabalhista, administrativo, processual ou qualquer outro,
determinar ou fomentar o comportamento, o fato serd considerado atipico, por
auséncia de antinormatividade.

168 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro -
Parte Geral. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. pp. 474-486.



202

Nesse contexto, para a teoria do Professor Zaffaroni, a existéncia de
uma norma que aponte o exercicio regular de um direito ou o estrito cumpri-
mento de um dever legal levaria a atipicidade da conduta, por auséncia de
antinormatividade, por conseguinte, ausente a tipicidade conglobante. No or-
denamento juridico brasileiro, tal confronto normativo resolve-se no campo da
ilicitude. Ora, havendo uma norma que determine ou que fomente um com-
portamento, por 6bvio incidira uma das justificantes.

Alfim, nesse mister, afirmo inexistirem no ordenamento juridico patrio
quaisquer incoeréncias legais aptas a determinar, ou até mesmo a fomentar, a
conduta perpetrada pelo recorrente, de tal forma a confrontar a prépria validade
do dispositivo repressor do art. 290 do CPM. Ao revés, in casu, perfeitas sao as
tipicidades formal e material. E ressalto, a conduta perpetrada é contréria a lei
penal, portanto, antinormativa. Mesmo que adotdssemos a teoria da tipicidade
conglobante, estaria ela aqui perfeitamente presente.

Cabe, outrossim, a inadmissibilidade do agir do recorrente. Evidente a
consequéncia danosa do porte de entorpecentes no ambiente militar, mesmo
em quantidade diminuida, pois a conduta macula bem juridico afeto a coleti-
vidade, tendo em vista a missdo constitucional reservada as Forgas Armadas — a
defesa da patria —, a se confundir com a existéncia do Estado e das instituicoes
democréticas.

Em virtude das particularidades da vida da caserna, dos principios basi-
lares da hierarquia e da disciplina e da imensa responsabilidade atribuida aos
militares no desempenho de suas atividades e na seguranga da prépria organi-
zagao, suas condutas devem ser irrepreensiveis, estando sempre prontos a
atender ao chamado de seus superiores, fato incompativel com o porte e o uso
de qualquer substancia psicotrépica.

Consoante frisou o Min. Ayres Britto, quando do julgamento do HC
103.684/DF pelo Plenério da Corte Suprema:

Seja como for, o problema, aqui, ndo é de quantidade, nem mes-
mo do tipo de entorpecente que se conseguiu apreender. O problema é
de qualidade da relagao juridica entre o particularizado portador da subs-
tancia entorpecente e a instituicdo castrense de que ele fazia parte, no
instante mesmo em que flagrado com a posse da droga em pleno recinto
sob administragao militar. Isso porque essa tipologia de relagao juridica é
que me parece incompativel com a figura prépria da insignificancia penal,
pois, independentemente da quantidade ou da espécie de entorpecente
sob a posse do paciente, o certo é que ndo cabe distinguir entre adequa-
¢do apenas formal e adequagao real da conduta ao tipo penal incrimina-
dor. E se, diante de tal relagdo juridica, ndo cabe fazer essa distingdo
hermenéutica, é porque o instituto da irrelevancia ou da insignificancia
penal ndo tem como operar nas relagdes juridico-militares. Simplesmente
nao tem como incidir. (...)
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Vé-se, portanto, que a hierarquia e a disciplina militares ndo ope-
ram como simples ou meros predicados institucionais das Forcas Armadas
brasileiras, mas, isto sim, como elementos conceituais e vigas basilares de
todas elas. Dados da prépria compostura juridica de cada uma e de todas
em seu conjunto, de modo a legitimar o juizo técnico de que, se a hierar-
quia implica superposigao de autoridades (as mais graduadas a comandar,
e as menos graduadas a obedecer), a disciplina importa a permanente
disposicao de espirito para a prevaléncia das leis e regramentos que pre-
sidem por modo peculiar a estruturagao e o funcionamento das institui-
¢oes castrenses. Tudo a encadeadamente desaguar na concepgdo e prati-
ca de uma vida corporativa de pinacular compromisso com a ordem e suas
naturais projegdes factuais: a regularidade, a normalidade, a estabilidade,
a fixidez, a colocagdo das coisas em seus devidos lugares, enfim. Tudo
conforme especialissimas disposicdes normativo-constitucionais, de que
serve de amostra o inciso X do art. 142.

Nessa senda, o entendimento categoricamente esposado na jurispru-
déncia é de que o bem juridico tutelado pelo art. 290 do CPM nao se restringe
a satide do soldado, tutela, por igual, a regularidade das instituigdes militares, a
satde publica, a integridade fisica do individuo, de seus colegas de farda e dos
demais membros da sociedade, ndo podendo ser considerado como mera in-
fracdo disciplinar.

Conforme assevera Jorge Cesar de Assis'®:

Oportuno dizer ainda que o delito militar de posse ou uso de en-
torpecente ou substancia de efeito similar é delito especial de posse ou
uso da droga, exatamente porque ele ocorre em lugar sob administragdo
militar.

O lugar sob administragdo militar previsto no caput do art. 290, ou
mesmo nos casos assimilados, € um requisito especial para o apenamento
do fato. Ja aqui, nao se trata de posse ou uso comum de qualquer lugar,
mas sim, de um porte ou uso especial da droga, ou seja, aquele que
ofende os valores basicos das instituigbes militares.

Posto isto, e em face da auséncia de permissivo legal, incabivel a des-
classificagdo da conduta do apelante para transgressao disciplinar, com a apli-
cagdo, por analogia, do disposto nos arts. 209, § 62; 240, § 1 2; 249; 253; 254
e 260, todos do CPM.

DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE — EM MILITAR
NO SERVICO MILITAR OBRIGATORIO

A Defesa pugna, ainda, pela interpretagdo conforme do art. 290 do
CPM, em face do art. 52, incisos LIV e LXXVIII, da Constituicao Federal e das
Convengoes de Nova lorque e de Viena, com a consequente absolvicao do

169 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar. 6. ed. Curitiba: Ed. Jurug, 2007.
p. 633.
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requerente. Em prol do seu desiderato, aduz que, devido a violagao do princi-
pio da proporcionalidade em face do quantum da pena positivada no preceito
secunddrio da norma castrense incriminadora, resta concluir que o art. 290
somente teria sua constitucionalidade assegurada caso ndo tivesse como desti-
natdrio “o ‘jovem soldado, prestador do servigo militar obrigatério’, mas, sim, o
militar engajado ou profissional das Forcas Armadas”.

Note-se, contudo, que o pedido formulado é juridicamente impossivel
para a incidéncia da técnica de interpretacdo conforme a Constituigdo. Isso
porque a lei a ser desvelada deve ser plurissignificativa ou plurissémica, pelo
que o espago hermenéutico que dita este método s6 pode ser aplicado diante
da possibilidade de opgao. Por outras palavras, deve existir a possibilidade de
mais de uma interpretacao para, entdo, optar-se por aquela conforme a Constitui-
¢do. Sem embargo, mesmo quando vidvel a utilizagao de tal exegese, ndo pode
o0 juiz atuar como legislador positivo; nao pode dar a lei uma aplicabilidade
diversa da almejada pelo Legislativo, pois, caso assim proceda, verificar-se-a
criagao de novel regra pelo magistrado, o que lhe é vedado.

A propésito, o STF, na ADPF 130, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto,
defrontando-se com os limites desse meio de interpretagao, assentou que “a
técnica da interpretagao conforme ndo pode artificializar ou forgar a descon-
taminagdo da parte restante do diploma legal interpretado, pena de descabido
incursionamento do intérprete em legiferagao por conta prépria”.

Gomes Canotilho'®, acentuando a necessidade de existéncia de um

espaco de interpretacdo aberto a leitura que torna valido o preceito, salienta
que “a interpretacao das leis em conformidade com a constituicao deve afastar-se
quando, em lugar do resultado querido pelo legislador, se obtém uma regula-
¢do nova e distinta, em contradicdo com o sentido literal ou sentido objetivo
claramente recognoscivel da lei ou em manifesta dissintonia com os objetivos
pretendidos pelo legislador”.

In casu, inexistem plurissignificados na norma insculpida no art. 290 do
CPM, o que de plano afasta a possibilidade de interpretagdo conforme, como
aventou a Defesa.

Ao contrario, o dispositivo é taxativo. A intervengao do legislador ordi-
nario nele positivou conduta inserida como crime comum e nao exigiu condi-
cao especial do sujeito ativo, se civil ou militar, se agente com vinculo perma-
nente ou precdrio com o Estado. Por conseguinte, descabe ao exegeta proce-
der tal distingao, atuando, enfatizo, como legislador positivo, para transmutar o
dispositivo em crime préprio e elencar condigao especial para o autor do delito.

70 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 230.
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Para além, cabe ressaltar que o método de interpretacao conforme tem
como parametro a Constituicdo Federal, e ndo os tratados internacionais sobre
direitos humanos que nao foram internalizados pelo quorum qualificado ins-
culpido no art. 52, § 39, da Lex Mater. Tais acordos ndo ostentam, portanto,
status magno e nao constituem, consectariamente, referéncia para afericdo de
contrariedade de lei ou ato ante a Lei Maior.

As Convengbes Internacionais de Nova lorque (1961) e de Viena (1988)
ndo restaram aprovadas pelo Congresso Nacional nos termos do retrocitado
artigo. Nao detém, pois, status magno, nao dispondo de forga juridica suficiente
para servirem de parametro a interpretagao conforme do art. 290 do CPM.

Ora, é cedico, consoante a jurisprudéncia do STF, a consequéncia de-
corrente € incorporar tais acordos ao ordenamento juridico brasileiro em lugar
especifico, acima da legislacao interna, porém abaixo da Constituicdo Federal,
possuindo status supralegal, e nao constitucional.

A despeito de o caput do art. 290 do CPM nao distinguir porte ou
guarda de drogas para uso préprio de outras condutas tipicas, sendo a pena em
abstrato de “até cinco anos de reclusao”, cabe ao magistrado valorar o agir do
agente, diferenciando-o, com base no principio da proporcionalidade. Evidente,
balizado pela vedacao do excesso e da protecdo insuficiente em matéria de
sancdo penal.

Tal como colocado, € atribuicao do julgador, por opcao legislativa, dosar
a aplicacao da pena.

Dai porque ndo se visualiza incompatibilidade vertical do dispositivo
impugnado com o postulado da proporcionalidade, uma vez que, embora as
elementares do art. 290 do CPM encampem as figuras de traficante e de usua-
rio de drogas, o juiz, na andlise do caso concreto, valorara distintamente o agir
de cada qual.

DA INCIDENCIA DA LEI DE TOXICOS E DA LEI N2 9.099/95

A respeito da aplicabilidade do art. 28 da Lei n2 11.343/06 e do proce-
dimento da Lei n2 9.099/95 na Justica Militar da Unido, afasto-as de plano, por
forca dos Verbetes de n2 9 e 14 deste STM, in verbis:

Sdmula n2 9: A Lei n2 9.099, de 26.09.95, que dispde sobre os Jui-
zos Especiais Civeis e Criminais e d& outras providéncias, ndo se aplica a
Justica Militar da Unido.

Sdmula n? 14: Tendo vista a especialidade da legislacdo militar, a
Lei n2 11.343, de 23 Ago 06, (Lei Antidrogas) ndo se aplica a Justica Mili-
tar da Unido.
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Alfim, assinalo ser a Lei n? 9.099/95 peremptéria sobre sua inaplicabili-
dade na JMU: “Art. 90-A. As disposi¢oes desta Lei ndo se aplicam no ambito da
Justica Militar”.

Confira-se, ainda, o seguinte julgado:

EMENTA: APELACAO. ART. 290 DO CPM. ENTORPECENTE.
Desnecessario que o laudo pericial faca mengao a presenga do THC, pois
teve resultado positivo para canabinéides que causam dependéncia. In-
dependente da quantidade apreendida, nao se aplica o principio da in-
significancia nos delitos desse jaez, maxime pelos riscos que o militar sob
o efeito da droga pode causar a si e aos outros, considerando que, via de
regra, usa pesado armamento quando de servico. Precedentes do STM e
do STF. O crime foi praticado no interior do aquartelamento, nao se
aplicando a Lei n? 11.343/06, mas o Cédigo Penal Militar, conforme
previsto no seu art. 92, inciso I, referendado pelo art. 124 da Consti-
tuicao Federal. Prevalece, na hipétese, o principio da especialidade.
Provido o recurso ministerial. Maioria. (Apelagdo n® 0000116-65.2010.7.
03.0103, Relator Ministro Carlos Alberto Marques Soares, DJe 19/3/2012).
(grifos nossos).

Incabiveis, destarte, as stplicas defensivas, em face da indiscutivel pre-

senga de todos os substratos do crime e diante da auséncia de quaisquer causas
justificantes ou dirimentes da conduta do agente.

PREQUESTIONAMENTO

Por derradeiro, anoto que a DPU aduz prequestionamento genérico
sobre a constitucionalidade da Simula 14 do STM e normativos gerais. Ora,
consabido, ndo estdo todas as espécies normativas sujeitas ao controle de cons-
titucionalidade. Ha um limite objetivo que inclui apenas as leis e os atos nor-
mativos primdrios nesse exame. A toda evidéncia, os demais textos poderao, a
depender do caso, sofrer controle de legalidade.

Nesse conspecto, convém observar que o posicionamento é no sentido
de que é descabida a arguicdo de inconstitucionalidade de simulas, uma vez
que estas ndo correspondem a lei ou a ato normativo, mas a um resumo das
decisoes reiteradas proferidas pelos Tribunais.

Nesse sentido colaciono excerto de Julgado do STF:

CONSTITUCIONAL. SUMULA DA JURISPRUDENCIA PREDOMI-
NANTE. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMA-
TIVO. SUMULA N. 16, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. I. A Si-
mula, porque nao apresenta as caracteristicas de ato normativo, nao
esta sujeita a jurisdicao constitucional concentrada. Il. Agio Direta de
Inconstitucionalidade ndo conhecida. (STF - ADI: 594 DF, Relator: Carlos
Velloso, data de Julgamento: 19/2/1992, Tribunal Pleno, D) 15/4/1994).
(grifos nossos).
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No mesmo entendimento converge a jurisprudéncia do STJ a respeito
da impossibilidade de controle de constitucionalidade de stimula, verbis:
(...) 2. O STJ firmou compreensao segundo a qual descabe a ar-
guicao de inconstitucionalidade de siimulas em tema de recurso espe-
cial, pois estas correspondem a um resumo das reiteradas decisdes.

(STJ) - REsp: 1450963 SP 2014/0096576-9, Relator: Ministro Benedito
Gongalves, Data de Publicagdo: D) 25/11/2014). (grifos nossos).

Ainda na mesma esteira, anoto que prequestionar, em termos mera-
mente didéticos, é abordar questao constitucional, configurando-se que a ma-
téria veiculada nos recursos extraordindrios lato sensu foi objeto de debate e

decisao prévios.

A priori diz-se que o prequestionamento presta-se a exaltacdo dos
6rgaos a quo e ao principio do acesso a prestagao jurisdicional, bem como a
dirimir pontos controvertidos referentes a questao constitucional no amago das
relagdes juridicas. Por fim, o prequestionamento atua como um divisor, indi-
cando os limites subjetivos e objetivos para a interposicao dos recursos excep-

cionais.

Ocorre que a DPU apenas fez mengao genérica, prequestionando o
ordenamento juridico como um todo, até mesmo simulas, sem elencar as
normas tidas por inconstitucionais, bem como os fundamentos da aludida in-
constitucionalidade. Entendo que a matéria foi prequestionada apenas dentro

dos limites objetivos do aqui discutido.

Ex positis, voto pelo conhecimento e pelo desprovimento do recurso da
Defesa do ex-Sd Ex GABRIEL DE SOUZA GOMES, para manter a Sentenga que
o condenou a pena de 1 ano de reclusao, como incurso no art. 290, caput, do
CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o direito de recorrer em

liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
perior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata de
Julgamento, por unanimidade, em ndo conhecer da preliminar, arguida pela
Defensoria Pablica da Unidao, de desentranhamento do laudo pericial; por
unanimidade, em rejeitar a segunda preliminar defensiva, de auséncia de con-
digao de prosseguibilidade por licenciamento do réu. No mérito, por unanimi-

dade, em conhecer e em negar provimento ao recurso da Defesa do ex-Sd Ex
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Gabriel de Souza Gomes, para manter a Sentenga que o condenou a pena de
1 ano de reclusdao, como incurso no art. 290, caput, do CPM, com o beneficio
do sursis pelo prazo de 2 anos, o direito de recorrer em liberdade e o regime
prisional inicialmente aberto.

Brasilia, 27 de abril de 2016 — Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Ministra-Relatora.



APELAQAO N2 65-68.2014.7.08.0008-PA

Relator: Min. Dr. José Coélho Ferreira.
Revisor: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Apelante: Raimundo Nascimento Ferreira, Civil, condenado a pena de 1 ano
de reclusdao, como incurso no art. 251, c¢/c o art. 30, inciso II, ambos
do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o direito
de apelar em liberdade.

Apelada: A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da
82 CJM, de 28/9/2015.

Advogados: Drs. Marco Apolo Santana Ledo e Antonio Alberto da Costa Pimentel.

EMENTA

CRIME CAPITULADO NO ART. 251 DO CPM, NA FORMA
TENTADA. SENTENCA CONDENATORIA. PROPOSTA DE RE-
FORMA DA DECISAO RECORRIDA, ALEGANDO TESE DA ATIPI-
CIDADE DA CONDUTA POR INEFICACIA ABSOLUTA DO MEIO
(ART. 32 DO CPM). IMPOSSIBILIDADE. PROVIMENTO PARCIAL
PARA REDUCAO DA PENA E APLICACAO DE MINORANTE NO
SEU GRAU MAXIMO.

| - A autoria e a materialidade em relacdo ao crime de este-
lionato, na forma tentada, estao sobejamente delineadas nos autos,
uma vez que o apelante tentou usar meio fraudulento idoneo a
enganar a Administragao Militar, s6 nao alcancando o seu deside-
rato por circunstancias alheias a vontade do agente. Portanto, nao
podem prosperar as alegacoes da Defesa fundadas na tese da ca-
racterizacdo de crime impossivel pela ineficacia absoluta do meio
fraudulento.

Il - E cabivel a reducdo da pena aplicada ao apelante, fa-
zendo incidir a minorante da tentativa no seu grau maximo, tendo
em vista que o Orgdo julgador nao fundamentou o decisum, apon-
tando os motivos que levou o Juizo a aplicar a causa de diminuicdo
de pena no seu grau intermediério.

Apelo da Defesa provido parcialmente. Decisdo unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, deu provimento parcial ao apelo da De-
fesa para, mantida a condenagao, reduzir a pena imposta ao Civil Raimundo
Nascimento Ferreira para 8 meses de detengdo, como incurso no art. 251, c/c o
art. 30, inciso 1l, ambos do CPM, mantendo o beneficio do sursis pelo prazo de
2 anos e o direito de recorrer em liberdade. O Ministro Luis Carlos Gomes
Mattos nao participou do julgamento.
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Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Mério Sérgio Marques Soa-
res. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros Goes,
José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco
Joseli Parente Camelo e Marco Antdnio de Farias. Ausente, justificadamente, o
Ministro William de Oliveira Barros. (Extrato da Ata da 282 Sessdo, 28/4/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pelo civil RAIMUNDO NASCIMENTO
FERREIRA contra a Sentenga de fls. 139/146, publicada em 6/10/2015 (fl. 148),
que o condenou a pena de 1 ano de reclusao, como incurso no art. 251, ¢/c o
art. 30, inciso I, ambos do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2
anos e o direito de apelar em liberdade.

2. Segundo a Dentncia de fls. 02/03, recebida em 19/11/2014 (fls.
05/07), o apelante cometeu o crime de estelionato, na forma tentada, nos termos
do art. 251, c/c o art. 30, inciso Il, ambos do CPM, por ter tentado fazer uso de
documento falsificado, perante o Comando da Base Naval de Val-de-Caes,
com o objetivo de obter a concessdao da Cratificacdo de Qualificacdo (CQG),
agindo de forma livre, consciente e voluntaria.

3. Consta na Exordial acusatéria que o apelante, em 28/2/2013, para
tentar provar seu direito, juntou ao requerimento uma cépia autenticada de
Certificado do Curso de Soldador, supostamente expedido pelo Servico Nacional
de Aprendizagem Industrial — SENAI. O requerimento foi apresentado ao Ser-
vidor Civil MANOEL SANTANA DOS SANTOS FILHO, na Divisao de Pessoal
Civil da Base Naval de Val-de-Caes, o qual, mediante comunicacdo interna,
encaminhou o expediente ao Comité Especial incumbido de avaliar os proce-
dimentos dos servidores civis lotados na Base Naval de Val-de-Caes. Posterior-
mente, o Capitdo de Corveta AGUINALDO ROBERTO FRANCO ANTUNES,
Presidente do Comité Especial, oficiou ao Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial — SENAI para que fosse confirmada a autenticidade do citado docu-
mento. Porém, o referido Orgao respondeu que o certificado apresentado pelo
apelante nao foi expedido pelo SENAI, sendo, portanto, falso, o que resultou
no indeferimento do pedido de concessao da gratificagao requerida.

4. O apelante foi devidamente citado (fl. 13-v) e interrogado (fls. 23/24).
Foram ouvidas 2 (duas) testemunhas da acusacao, AGUINALDO ROBERTO
FRANCO ANTUNES (fls. 25/27) e MANOEL SANTANA DOS SANTOS FILHO
(fls. 40/41).
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5. As alegacoes escritas do MPM estao acostadas as fls. 90/92, ratifican-
do os termos da Denlncia, e as alegagdes da Defesa as fls. 98/104, pugnando
pela rejeicao da Dendncia, requerendo a absolvigdo do apelante pela falta de
justa causa para uma condenagao penal ou por insuficiéncia de provas. Subsi-
diariamente, requereu fosse fixada pena no minimo legal, substituindo-a por
pena restritiva de direito.

6. Na Sessao de Julgamento de 8/9/2015, o Conselho julgador decidiu
pela condenagao do civil RAIMUNDO NASCIMENTO FERREIRA, impondo-lhe
a pena de 1 ano de reclusao, como incurso no art. 251, ¢/c o art. 30, inciso |l
ambos do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o direito de
apelar em liberdade, por entender que a conduta do apelante foi contraria a
norma juridica e que s6 nao houve lesdo ao patriménio publico militar, bem
juridicamente protegido, por circunstancia alheia a vontade do réu. Além disso,
sustentou o Juizo a quo que nenhuma circunstancia foi trazida aos autos que
pudesse excluir a antijuridicidade da conduta, ficando provado nos autos que
se tratava de uma conduta tipica, antijuridica e culpével, impondo-se o reco-
nhecimento de procedéncia da acusagao.

7. Em virtude disso, a Defesa do apelante tomou ciéncia do Decisum
em 21/10/2015 e, em 26 do mesmo més, interpds a apelacao de fl. 156. Em
suas razoes de fls. 159/163, requer a reforma da Sentenga para que o apelante
seja absolvido do crime de estelionato (art. 439, alinea “b”, do CPPM).

8. O apelante invoca a tese da atipicidade da conduta por ineficcia
absoluta do meio (art. 32 do CPM), caracterizando o denominado crime im-
possivel, ao argumento de que o meio empregado para a prética do delito foi
absolutamente ineficaz para a sua consumagao. Sustenta que qualquer pessoa
de conhecimento mediano pode perceber, sem exames mais detalhados, que o
Certificado Original, acostado a fl. 78 do Apenso 1, trata-se de documento
falso por apresentar falsificagao grosseira, considerando que é visivelmente uma
fotocopia escaneada. Pondera que um simples olhar mais atento por parte do
agente publico que o recebeu poderia de pronto constatar sua falsidade, tendo
em vista que o selo de cartério presente no certificado ndo lhe da reconheci-
mento de autenticidade, apenas possibilita reconhecer autenticidade da assina-
tura do apelante, ndo sendo apto para afastar a forma grosseira da falsificagao.

9. Defende, ainda, que a conduta do apelante, em nenhum momento,
teve o animus de adquirir para si vantagem indevida, somente o de obter um

direito que ja era seu de fato, uma vez que ja desempenhava a fungao de sol-
dador.
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10. Nas contrarrazbes de fls. 165/169, o Ministério Piblico Militar pugna
pelo nao provimento do recurso defensivo, para que seja mantida a condena-
cao do civil RAIMUNDO NASCIMENTO FERREIRA, nos termos da sentenca,
como incurso no delito previsto no art. 251, ¢/c o art. 30, inciso I, ambos do
Cadigo Penal Militar.

11. A Procuradoria-Geral da Uniao, pelo Parecer de fls. 179/183, da lavra
do Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. EDMAR JORGE DE ALMEIDA,
opina para que seja negado provimento ao recurso interposto, mantendo-se a
sentencga recorrida, como incurso na sancao elencada no art. 251, ¢/c o art. 30, I,
do CPM, por entender que a prética criminosa resta sobejamente comprovada,
sendo justa a reprimenda.

E o Relatorio.
VOTO

Conhego do presente Recurso, por estarem presentes 0s pressupostos
objetivos e subjetivos de admissibilidade.

2. No mérito, assiste parcial razao ao apelante.

3. A norma penal incriminadora contida no artigo 251, caput, do CPM
consiste na obtengdo, para si ou para outrem, de vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento.

4. O ilustre penalista Cezar Roberto Bitencourt, in Tratado de Direito
Penal, Parte Especial, Volume 3, 82 edigdao, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012,
p. 273, objetivamente, sintetiza os requisitos para a configuracdo do crime de
estelionato, in litteris:

A configuracdo do crime de estelionato exige a presenca dos se-
guintes requisitos fundamentais: 1) emprego de artificio, ardil ou qualquer
outro meio fraudulento; 2) induzimento ou manutencao da vitima em erro;
3) obtengao de vantagem patrimonial ilicita em prejuizo alheio (do enga-
nado ou de terceiro).

5. No caso vertente, a conduta descrita e devidamente comprovada por
meio das provas coligidas nos autos amolda-se ao tipo penal em tela, na forma
tentada.

6. Verifica-se que a autoria e a materialidade do delito ficaram devida-
mente demonstradas, seja por meio de documentos e pelos depoimentos das
testemunhas de acusacao colhidos em Juizo.

7. Em relagdo as provas documentais, consta a fl. 121 do Apenso 1 o
requerimento do apelante, na qualidade de Artifice de Estrutura de Obras e
Metalurgia, pleiteando a concessao da Cratificacao de Qualificagao (GQ), Nivel Il
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trazendo como comprovagao o Certificado de fl. 78 do mesmo Apenso 1, o que
demonstra a periculosidade do agente para alcangar o seu desiderato.
A fl. 92 do citado Apenso 1, consta também a declaragio do Cartério Queiroz
Santos — 32 Oficio de Notas, de 10/7/2014, esclarecendo que o reconhecimento
da assinatura do apelante foi feito na presenga do préprio assinante, o qual
possui firma registrada naquele Cartério. Além disso, encontra-se juntada,
a fl. 122 do Apenso 1, a cépia do Certificado apresentado pelo apelante perante
a Organizagao Militar.

8. As provas testemunhais também foram bastante coerentes com as
demais provas carreadas aos autos. A testemunha MANOEL SANTANA DOS
SANTOS FILHO (fls. 40/41) afirmou que, na época do fato, estava substituindo
o encarregado da Divisao de Pessoal Civil, tendo o apelante dado entrada no
requerimento, acompanhado do certificado do SENAI. Esclareceu que, apds
recebé-lo, encaminhou-o ao encarregado perante a comunicagao interna, mas
que nao percebeu e nem desconfiou que o certificado era documento falso.
Informou que, posteriormente, a documentacao foi encaminhada para o Comité
Especial para verificagdo da documentagao.

9. Embora o apelante tenha exercido o seu direito constitucional de
permanecer calado, a testemunha Capitao de Corveta AGUINALDO ROBERTO
FRANCO ANTUNES foi ouvida as fls. 25/27, oportunidade em que afirmou que,
na época do fato, era o chefe da Administracao da Base Naval de Val-de-Caes,
recordando que o documento apresentado pelo apelante veio as suas maos e
ndo percebeu qualquer anormalidade ou indicio de falsidade. Esclareceu que,
como providéncia afeta ao Comité, do qual participava, oficiou ao SENAI solici-
tando confirmagdo da emissao do certificado e recebeu resposta daquela insti-
tuicdo afirmando que nao havia emitido o citado Certificado.

10. Dai o motivo pelo qual o requerimento do apelante foi indeferido,
dando-se inicio a investigacao dos fatos até dirimir todas as dividas sobre a
autoria e a materialidade do delito.

11. A partir dessas verificagdes, ndo ha espago para admitir a tese invo-
cada pela Defesa do apelante de que cabe a sua absolvicao fundada na atipici-
dade da conduta por ineficcia absoluta do meio (art. 32 do CPM), caracteri-
zando o denominado crime impossivel.

12. Ora, sao frageis os argumentos da Defesa sustentando que se trata
de falsificacao grosseira e que qualquer pessoa de conhecimento mediano po-
deria ter percebido que se tratava de mera fotocopia escaneada, de forma que
qualquer agente publico poderia facilmente constatar sua falsidade.

13. Na verdade, ainda que um expert pudesse apontar algumas incon-
gruéncias na copia do Certificado apontado como falso, é possivel asseverar



214

que, sob o ponto de vista de uma pessoa “de conhecimento mediano”, como
afirma o apelante, nao haveria qualquer possibilidade de se concluir pela ini-
doneidade absoluta do meio empregado pelo apelante para alcancar o direito
que ele postulava. Tanto foi assim, que a cépia do certificado passou pelo crivo
de varias pessoas na Unidade Militar até o0 momento em que o pedido do ape-
lante foi transformado em diligéncia, necessitando, ao final, da manifestacao do
Orgao que, em tese, teria expedido o citado documento, ou seja, o SENAL.

14. Alids, o ilustre penalista Cezar Roberto Bitencourt, na sua obra Tra-
tado de Direito Penal, parte geral, volume 1, 172 edigdo, Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 534, ao tratar sobre o tema “crime impossivel e tentativa ini-
ddnea”, ensina que:

(-..).

Entre os problemas penais que sdo fontes de calorosos debates esta
o chamado crime impossivel, tentativa inidénea, tentativa inadequada ou
quase crime. Muitas vezes, ap6s a pratica do fato, constata-se que o agen-
te jamais conseguiria consumar o crime, quer pela ineficacia absoluta do
meio empregado, quer pela absoluta impropriedade do objeto visado pela
acao executiva.

Ha, portanto, duas espécies diferentes de crime impossivel: a) por
ineficacia absoluta do meio empregado; b) por absoluta impropriedade
do objeto. Sao hipdteses em que, se os meios fossem iddneos ou proprios
fossem os objetos, haveria, no minimo, inicio de execugao de um crime.
Na primeira hipétese, o meio, por sua natureza, é inadequado, inidéneo,
absolutamente ineficaz para produzir o resultado pretendido pelo agente.
No entanto, é indispensavel que o meio seja inteiramente ineficaz. Se a
ineficacia do meio for relativa, havera tentativa punivel.

().

15. Na mesma obra, parte especial, volume 3, 82 edigdo, p. 280, discor-
rendo sobre a “consumagao e tentativa” no crime de estelionato, leciona que:

Para o éxito da fraude é necessario que o meio fraudulento seja su-
ficientemente idoneo para enganar a vitima, isto é, para induzi-la a erro.
A inidoneidade do meio, no entanto, pode ser relativa ou absoluta: sendo
relativamente inidéneo o meio fraudulento para enganar a vitima, podera
configurar-se tentativa de estelionato, se estiverem presentes os demais
requisitos; contudo, se a inidoneidade for absoluta, tratar-se-a de crime
impossivel (art. 17).

(..).

16. In casu, pelas razbes anteriormente expendidas, fica descartada
qualquer possibilidade de se tratar de inidoneidade absoluta do meio fraudu-
lento empregado pelo apelante, ficando evidente o acerto da Decisao recorrida,
cujas razoes de decidir também integram este decisum:
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().

Diz-se que ndo ha crime sem conduta, nullum crimen sine con-
ducta. A doutrina mais aceita assevera que crime é uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel, é a conhecida definicao analitica.

Tipica é a conduta que se amolda perfeitamente a norma penal
incriminadora.

Antijuridica ou ilicita é a conduta tipica, contrdria ao ordenamen-
to juridico, e que fere o bem juridicamente tutelado pela prépria norma,
de forma tdo grave que impde a reparacao penal pelo Estado.

Culpavel é a conduta do agente que, podendo agir de acordo com
o direito, age de forma contrdria, é o juizo de reprovagao pessoal dirigido
ao autor que realiza um fato contrdrio ao direito, embora houvesse podi-
do atuar de modo diferente.

Presentes as trés caracteristicas do conceito, a conduta do réu é
crime, impondo-se a condenagdo. Ausentes qualquer delas ha que se ab-
solver o acusado.

O Cadigo Penal Militar define assim a conduta imputada ao réu:

Art. 251. Obter para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, median-
te artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 7 (sete) anos.
Art. 30. Diz-se o crime:

Il - tentado, quando, iniciada a execugdo ndo se consuma,
por circunstancias alheias a vontade do agente.

Refere-se o estelionato a crime de engodo, ou seja, a conduta da-
quele que engana a vitima através de artificio, ardil ou qualquer meio
fraudulento para receber desta ou de interposta pessoa uma vantagem ili-
cita, em beneficio préprio ou alheio. Tutela a lei penal o patriménio dos
militares e da Administragdo Militar ou aquele patriménio particular sob a
administracao militar.

De regra o estelionato é crime de agao, onde o agente ativo execu-
ta um ato capaz de enganar a vitima, para que esta lhe entregue coisa
que nao é devida. Excepcionalmente pode a conduta ser perpetrada por
uma omissao, a qual passa a ser relevante para o direito penal, devido a
regra fnsita no art. 29, e pardgrafos do CPM, caracterizando-se o que a
doutrina chama de crime comissivo por omissao. De qualquer forma seja
na agdo ou na omissao, a esséncia da conduta reside no agente enganar a
vitima, dai o nome apropriado — estelionato — originado de estélio, lagarto
que tem a capacidade de alterar a coloragdo da pele para enganar a viti-
ma e alimentar-se dela.

Também ¢é pacifico, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
que para a caracterizagdo do estelionato exige-se que o meio fraudulento
seja a causa da entrega da coisa e, necessariamente, a fraude deve ante-
ceder esta entrega. Neste norte tem-se decidido:
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*TJPR: Sem fraude antecedente, que provoca ou mantém
em erro a vitima, levando-a a entrega do objeto, ndo se ha falar em
crime de estelionato. Decreta-se, pois, a absolvicao do réu cuja
condenagdo baseou-se em prova presumida da existéncia de fraude
(RT 543/427).

*TACRSP: A caracterizagao do crime de estelionato ndo dis-
pensa o logro, sempre disfargado e nunca ostensivo, para possibilitar
o erro de quem age de boa fé, e o prejuizo efetivo, comprovado,
demonstrado materialmente (RIDTACRIM 23/188).

*TJMT: Sem fraude antecedente, que provoca ou mantém
em erro a vitima, levando-a a entrega do objeto, ndo ha que falar
em crime de estelionato (RT 543/427).

O conjunto probatério, constituido de cépias de documentos e
originais, declaragoes de testemunhas, revela com seguranga que os fatos
relatados na dentincia se deram como ali mencionados.

O acusado servidor civil da BNVC, através de requerimento datado de
28 de fevereiro de 2013, fl. 117 do IPM, requereu ao Comandante da Base
Naval de Val-de-Caes, a concessdo da Gratificacdo de Qualificagcdo (CQ)
Nivel Ill. Para tal juntou um certificado emitido pelo SENAI, original fl. 74,
IPM.

O réu manteve-se em siléncio, ao ser interrogado no IPM e em Juizo.

As testemunhas arroladas na dendincia confirmaram ter o acusado
apresentado o Certificado do SENAI para requerer o pagamento da Grati-
ficacdo de Qualificacao.

Através do Oficio n. 058/13 — GVA, de 16 de abril de 2013, fls. 07/08,
IPM, o SENAI informou uma série de irregularidades verificadas no certifi-
cado, o que comprova ser o documento inveridico.

Ap6s saber da falsidade, o Comandante da BNVC indeferiu o pe-
dido do acusado.

A Certidao falsa estd nas fls. 74 do IPM, plastificada, e, aos olhos
de qualquer pessoa de conhecimento mediano, é um documento capaz
de representar uma falsa verdade.

Nao se trata de grosseira falsificagio como menciona a Defesa, ao
contrdrio, o documento apresenta selo ou imitagdo de um selo em papel
moeda e, por isso, talvez tenha sido plastificado.

Também apresenta reconhecimento de firma do Cartério Queiroz
Santos, mecanismos usados para impressdao de documento verdadeiro.
Neste aspecto ndo assiste razao a Defesa.

Vé-se nitidamente uma acgdo fraudulenta que tentou induzir a viti-
ma (Administragdo Militar) em erro, para dela obter vantagem indevida, e
somente ndo conseguiu obter o lucro da agdo criminosa porque a Admi-
nistragdo Militar procedeu a verificagdo sobre a veracidade do documen-
to apresentado. Tem-se, entdo, conduta tipica definida no art. 251, na
modalidade definida no art. 30, II, do CPM. Assim, estd demonstrada na
conduta do réu a tipicidade penal.
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Denota-se conduta contréria a norma juridica que sé ndo imp0s le-
sdo ao patrimoénio publico militar, bem juridicamente protegido, por cir-
cunstancia alheia a vontade do réu.

Nenhuma circunstancia foi trazida aos autos que pudesse excluir a
antijuridicidade da conduta.

Revelam as provas dos autos uma conduta tipica, antijuridica e
culpével, impondo-se o reconhecimento de procedéncia da acusagao, e
por tal razdo a condenagao é de se impor. (fls. 142/144). (os grifos sdo do
original).
17. Todavia, entendo que a citada Sentenca merece reparo tao somen-
te na dosimetria da pena.

17.1 Verifica-se que o Conselho julgador fixou a pena-base para o deli-
to capitulado no art. 251 do CPM em 2 anos de reclusdo, reduzindo-a pela
metade, nos termos do art. 30, inciso Il, e seu paragrafo Gnico, do mesmo Di-
ploma legal. Em virtude disso, a pena definitiva restou fixada em 1 ano de re-
clusao.

17.2 E importante registrar que o referido paragrafo Gnico do art. 30 do
CPM preconiza que “pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime,
diminuida de um a dois tercos, podendo o juiz, no caso de excepcional gra-
vidade, aplicar a pena do crime consumado”. Porém, o Juizo a quo nao explici-
tou, seja na fundamentacdo, seja na parte dispositiva da Sentenca recorrida, os
motivos pelos quais a diminuigdo da pena nao se deu na proporgao de 2/3
(dois tercos).

17.3 Ora, se todas as circunstancias judiciais foram favoraveis ao
apelante, justificando, inclusive, a fixagdo da pena-base no minimo legal, e
se o Orgio julgador nao apontou quaisquer outros motivos para diminuir a
pena-base pela metade, é perfeitamente factivel sustentar que, nessas situa-
coes, o juiz tenderia a propor a incidéncia da causa de diminuicao no seu grau
maximo, a menos que argumentasse que o iter criminis percorrido pelo apelante
aproximou-se significativamente da consumagao do delito, o que ndo ocorreu
no presente caso, tendo em vista que a Sentenca hostilizada nao veio funda-
mentada nesse aspecto.

17.4 Por essa razao, mantenho a condenacao do apelante como incurso
no art. 251 do CPM, permanecendo a pena-base no patamar de 2 anos de
reclusdo. Porém, na terceira fase da dosimetria da pena, fago incidir a minorante
prevista no paragrafo tGnico do art. 30 do CPM, na proporcao de 2/3 (dois tergos),
tornando-a definitiva no patamar de 8 meses de detencao.

Ante o exposto, dou provimento parcial ao apelo da Defesa, para, man-
tida a condenacdo, reduzir a pena do civil RAIMUNDO NASCIMENTO FER-
REIRA para 8 meses de detencdo, como incurso no art. 251, c¢/c o art. 30,
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inciso I, ambos do CPM, mantendo o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos
e o direito de recorrer em liberdade.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao apelo da Defesa,
para, mantida a condenacao, reduzir a pena imposta ao Civil Raimundo Nas-
cimento Ferreira para 8 meses de detengao, como incurso no art. 251, c/c o
art. 30, inciso I, ambos do CPM, mantendo o beneficio do sursis pelo prazo de
2 anos e o direito de recorrer em liberdade.

Brasilia, 28 de abril de 2016 — Dr. José Coélho Ferreira, Ministro-
Relator.



APELACAO N2 84-34.2013.7.04.0004-MG

Relator: Min. Gen Ex Licio Mério de Barros Gées.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: O Ministério Pablico Militar, no tocante a desclassificagao do crime

previsto no art. 251 do CPM, c/c o art. 71 do CP, para o crime pre-
visto no art. 240, caput, e §§ 12 e 22, do CPM, pelo qual o Sd Ex
Wincer de Oliveira Rodrigues Silva foi condenado a pena de 1 ano e
4 meses de reclusdo, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos,
o direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 42 CJM,

de 23/10/2014.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. MPM. SUBTRACAO DE CARTAO MAGNETICO
E SENHA BANCARIA. SAQUES DE VALORES. ESTELIONATO.
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE FURTO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. INEXISTENCIA DE EXCLU-
DENTES DE ILICITUDE E DE CULPABILIDADE. MANUTENCAO
DA SENTENCA CONDENATORIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
CONCURSO DE CRIMES. PRESCRICAO. OCORRENCIA.

1. Para a configuragdo do delito previsto no art. 251 do
CPM é imprescindivel que o autor do delito tenha induzido al-
guém a erro, mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio frau-
dulento, o que ndo aconteceu no caso dos autos.

2. In casu, o Acusado aproveitou-se da auséncia dos Ofen-
didos para retirar os referidos cartdes, que por ocasido estavam
juntos com as respectivas senhas, sacando em seguida valores de
suas contas bancdrias.

3. Nao restou provado que o Apelante agiu com dolo espe-
cifico indispensavel para a caracterizagdo do tipo definido no caput
do art. 251 do CPM.

4. A conduta do Acusado, na espécie dos autos, subsume-se
perfeitamente ao delito de furto, vez ter subtraido sorrateiramente
os cartdes magnéticos, juntamente com as senhas, para sacar os va-
lores constantes das contas-correntes das vitimas sem que estas
soubessem.

5. Desprovido o Apelo e, de oficio, declarada extinta a pu-
nibilidade pela ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva.
Decisao undnime.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Apelo interposto
pelo Ministério Pablico Militar, para manter na integra a Sentenga recorrida por
seus proprios e juridicos fundamentos. E, por unanimidade, de oficio, declarou
a extingdo da punibilidade do crime imputado ao Sd Ex Wincer de Oliveira
Rodrigues Silva pelo advento da prescrigdo da pretensao punitiva, com funda-
mento no art. 123, inciso IV, c¢/c os arts. 125, inciso VIl e seu § 32, 129 e 133,
todos do CPM. Na forma regimental, usaram da palavra o Subprocurador-Geral
da Justica Militar Dr. José Garcia de Freitas Junior e o Defensor Piblico Federal
de Categoria Especial Dr. Fabiano Caetano Prestes.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. José Garcia de Freitas
Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto, Artur
Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos,
Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros Goes, José Barroso Filho,
Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa e Francisco Joseli Parente
Camelo. Ausente, justificadamente, a Ministra Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha. (Extrato da Ata da 72 sessdo, 23/2/2016).

RELATORIO

Em 14 de outubro de 2013, o Ministério Pablico Militar, com base no
IPM n?2 84-34.2013.7.04.0004, ofereceu Dendncia (fls. 1/A-1/C) em desfavor
do Sd Ex WINCER DE OLIVEIRA RODRIGUES SILVA, o qual, a época dos
fatos, servia no 112 Batalhdo de Infantaria de Montanha — 112 Bl Mth, em Sao
Joao del-Rei — MG, como incurso no art. 251, caput, c/c o art. 30, inciso I,
tudo do CPM, e art. 71 do CP, pela prdtica dos seguintes fatos delituosos, in
verbis:

(...)

Consta dos autos em anexo que nos dias 19 de junho e 10 de ju-
lho de 2013, no alojamento de Cb/Sd do 112 Batalhdo de Infantaria de
Montanha, em Sao Joao del-Rei/MG, o ora denunciado subtraiu os car-
toes magnéticos e senhas pertencentes, respectivamente, aos Soldados
EDER GERALDO COIMBRA e VICTOR TIAGO BRAGA OLIVEIRA, ora
ofendidos, passando o Soldado WINCER, a partir dai, a realizar operacoes
bancdrias fraudulentas em TAA — Terminais de Auto-Atendimento.

Tanto assim que na manha de 19/6/2013 o ora denunciado com-
pareceu na agéncia do Banco Santander, no Centro de Sao Joao del-Rei,
e sacou R$ 310,00 (trezentos e dez reais) da conta n® 1060204-2, do Sd
COIMBRA, 0 mesmo ocorrendo em 10/7/2013, quando o Sd WINCER foi
ao caixa eletrénico do BB no interior do quartel e efetuou trés saques da
conta bancaria n? 58334-0, do Sd BRAGA, de R$ 200,00 (duzentos reais),
R$ 300,00 (trezentos reais) e R$ 20,00 (vinte reais).
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Portanto, com esse artificio de se passar pelos ofendidos e utilizan-
do-se, de maneira fraudulenta, das senhas e cartdes magnéticos destes, o
ora denunciado, visando se apoderar indevidamente dos valores acima
descritos, induziu em erro os bancos que, iludidos, liberaram os saques
nas contas, conseguindo o Sd WINCER obter ilicitamente para si, nas ci-
tadas datas, o total de R$ 830,00 (oitocentos e trinta reais) tudo em prejui-
zo do patrimoénio de seus colegas de farda.

Consta também que, no dia 26 de agosto de 2013, durante revista
realizada no alojamento de Cb/Sd da aludida OM, foi encontrado no ar-
mario do Sd WINCER outro cartio bancdrio, desta feita do Sd HELIO
EDUARDO RODRIGUES, apurando-se que o ora denunciado alcancou o
cartdo cerca de um més antes de sua apreensao e s6 nao conseguiu efe-
tuar saques na respectiva conta por circunstancias alheias a sua vontade,
pois quando notou a falta do cartdo a vitima o bloqueou junto ao banco.

Registre-se, ainda, que a materialidade e autoria delitivas restaram
fartamente comprovadas por documentos acostados as fls. 07/08 e 65;
pelos extratos das contas-correntes dos ofendidos, de fls. 30/33; pelas de-
claragdes das vitimas, as fls. 22/23 e 24/25, assim como do préprio Sd
WINCER, as fls. 44/45 e 72/73, o qual confessou a autoria dos saques e
alegou que os cartdes bancérios foram quebrados apds o uso e que utili-
zou o dinheiro para o pagamento de dividas. (...).

Foram acostados aos autos, entre outros, os seguintes documentos:
- Inquérito Policial Militar, instaurado no 112 Bl Mth (fls. 1/97);

- Extrato de Movimentacdo das contas-correntes dos Ofendidos (fls.
30/32); e

- Recibos das vitimas, datados de 14/10/2013, declarando o recebimen-
to das quantias furtadas (fls. 112/113).

Em 23/10/2013, a Dendncia foi rejeitada pelo Juizo da Auditoria da
42 CJM, por entender que a Justica Militar da Unido seria incompetente para
processar e julgar os fatos (fls. 115/117).

Dessa Decisao, em 30/10/2013, foi interposto pelo MPM o Recurso em
Sentido Estrito n® 84-34.2013.7.04.0004 (fl. 120), de minha relatoria, que res-
tou provido por esta Corte, em 2/4/2014, para declarar a competéncia da JMU
para processar e julgar os fatos imputados ao Acusado (fls. 172/180).

Por meio da Decisao de 20/6/2014 (fls. 192/193) a Dendncia foi recebida.

O Acusado foi citado em 10/7/2014 (fl. 203), tendo a Audiéncia de
Qualificagao e Interrogatério ocorrido em 6/8/2014. Na ocasiao, declarou, em
sintese:

(...) eu peguei os cartdes dos meninos. Fiz os saques nas contas pa-

ra pagar o agiota da divida que eu tinha. Eu estava sendo ameacado; que
devolveu o dinheiro aos militares; que nao arrombou os armérios; que o
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Braga esqueceu a carteira em cima da cama com a senha. Que a do
Coimbra estava em cima da cama também. O cartdo estava jogado junto
com a senha; que um dia estava varrendo o alojamento e achou a cartei-
ra do Hélio; que comunicou ao Oficial-de-dia; que este respondeu que,
como ele era do pelotdo do militar, entregasse a carteira a ele; que guar-
dou para entregar e ndo tinha intengdo de mexer nas coisas dele; que de-
volveu todos os valores. (...). (interrogatério gravado em midia, fl. 209).

Foram ouvidos os Ofendidos: ex-Sd Ex VICTOR TIAGO BRAGA OLI-
VEIRA, Sd Ex EDER GERALDO COIMBRA e Sd Ex HELIO EDUARDO RODRI-
GUES. Na qualidade de testemunha foi ouvido o Cap Ex RAFAEL RIBEIRO SA-
LES (depoimentos gravados em midia, fl. 209).

A Defesa nao arrolou testemunhas.

Nada foi requerido pelas partes na fase do art. 427 do CPPM (fls.
221/222).

Em Alegacoes Escritas (fls. 226/229), o MPM requereu a condenagao do
Acusado pelos crimes de estelionato consumados, em continuidade delitiva,
em relacdo aos Ofendidos Sd Ex EDER GERALDO COIMBRA e ex-Sd Ex VIC-
TOR TIAGO BRAGA OLIVEIRA e sua absolvicao no que se refere a tentativa
contra o Sd HELIO EDUARDO RODRIGUES.

A DPU, por sua vez, em Alegacoes Escritas (fls. 231/235), requereu a
desclassificagao dos delitos para furto privilegiado, nos termos dos §§ 12 e 29
do art. 240 do CPM.

Em Sessao de Julgamento, realizada em 23/10/2014, o CPJ-Ex, por
unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a Dentncia para con-
denar o Acusado, por desclassificacao, pela prética de dois crimes de furto sim-
ples, na modalidade privilegiada, previstos no art. 240, caput, c/c os §§ 12 e 2°
do CPM.

Sopesando as circunstancias judiciais previstas no art. 69 da Lei Subs-
tantiva Penal Castrense, decidiu o Conselho fixar a pena-base de cada um dos
delitos em 1 (um) ano de reclusdao, minorando-a, cada uma delas, em 1/3 (um
terco), em razao da devolucao do dinheiro as vitimas, chegando a pena defini-
tiva de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusdo, com o beneficio do sursis
pelo prazo de 2 (dois) anos, o direito de recorrer em liberdade e regime prisio-
nal inicialmente aberto (fls. 241/254).

Na Audiéncia de 28/10/2014, a Sentenca foi lida e assinada, sendo de-
terminada a intimacgao das Partes (fl. 256).

Conforme Certiddo de fl. 277, o MPM foi intimado em 31/10/2014; e a
Defesa, em 5/11/2014. Em 18/11/2014 transitou em julgado para a Defesa a
Sentenca de fls. 243/254.
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Inconformado, o MPM interpds, em 5/11/2014, o presente Recurso
(fl. 257). Nas Razoes de fls. 259/261, requer a condenagdo do Acusado nas
sangoes do art. 251 do CPM sustentando, em sintese, que:

(...) com o artificio de se passar pelos ofendidos e utilizando-se, de
maneira fraudulenta, das senhas e cartbes magnéticos das vitimas, o re-
corrido, visando se apoderar indevidamente dos valores, induziu em erro
o Banco Santander e o Banco do Brasil que, iludidos, liberaram os saques
nas contas como se fosse ao verdadeiro correntista, conseguindo o ex-Sd
WINCER obter ilicitamente para si, em junho e julho de 2013, o total de
R$ 830,00, em prejuizo do patrimdnio de seus ex-colegas de farda. (...).

Em 26/11/2014, a DPU apresentou as contrarrazoes de Apelagao (fls.
270/274v), pugnando para que o Recurso seja totalmente desprovido, com a
manutengdo integral da Sentenca proferida pelo CPJ-Ex. Argumenta, em sinte-
se, que ndao houve emprego de qualquer meio fraudulento, artificio ou ardil
para obtencdo da vantagem indevida, ndo configurando, dessa forma, o crime
de estelionato.

Na mesma data, a DPU, as fls. 263/269, interpds Apelagdo na modalidade
adesiva, requerendo, em preliminares, o cabimento do Recurso Adesivo e o re-
conhecimento da incompeténcia da Justica Militar da Unido para julgar o feito e,
no mérito, para que a conduta fosse considerada como infracao disciplinar.

Em 11/12/2014, por meio da Decisao de fls. 279/280, o Juiz-Auditor Subs-
tituto da Auditoria da 42 CJM, Dr. ANDRE LAZARO FERREIRA AUGUSTO, consi-
derando que a modalidade de recurso apresentada nao encontra respaldo legal na
Justica Castrense, deixou de receber o Recurso Adesivo interposto pela DPU.

Dessa Decisdao, em 8/1/2015, foi interposto o Recurso em Sentido Estri-
to n? 84-34.2013.7.04.0004 (fl. 281), que nao foi recebido pelo Juizo da Audi-
toria da 42 CJM por nao se amoldar a nenhum dos casos previstos no art. 516
do CPPM (fls. 283/284).

Impetrado Habeas Corpus n? 16-39.2015.7.00.0000, pela DPU, de
minha relatoria, esta Corte, em 5/3/2015, concedeu a ordem, tio somente,
para determinar que o Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 42 CJM proce-
desse na forma do disposto nos arts. 520 e 522 do CPPM (fls. 340/345).

O STM, em 19/7/2015, no Acérdao de fls. 365/371, negou provimento
ao Recurso em Sentido Estrito retrocitado, sob o fundamento de que tanto o
Direito Penal Comum como o Castrense nao preveem a modalidade de Recur-
so Adesivo, tratando-se de instituto préprio do Direito Civil.

Em 16/9/2015, o referido Acérdao transitou em julgado para a DPU
(fl. 378).
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Com vista dos autos, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer
de fls. 386/398, da lavra do ilustre Subprocurador-Geral Dr. MARIO SERGIO
MARQUES SOARES, opina pelo conhecimento e improcedéncia do Apelo,
para que a Sentenga recorrida seja mantida por seus préprios e juridicos fun-
damentos.

Ao ser intimada sobre a colocagdo do processo em mesa, a DPU reque-
reu a designagao de data para realizacao de sustentagao oral (fl. 404).

Por Despacho de fl. 406, deferi o pedido, designando o dia 23/2/2016
para a realizacdo do julgamento. A DPU e a PGJM foram intimadas e o Ministro-
Revisor cientificado (fls. 409, 412 e 413v).

E o Relatorio.
VOTO

Trata-se de Apelagio interposta pelo MINISTERIO PUBLICO MILITAR
em face da Sentencga do Conselho Permanente de Justica para o Exército, que
condenou o Sd Ex WINCER DE OLIVEIRA RODRIGUES SILVA, por desclassifi-
cagao, pela pratica de dois delitos de furto simples, na modalidade privilegiada,
em razao da restituigdo do dinheiro as vitimas, previstos no art. 240, caput,
§§ 12 e 22, do CPM, a pena de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusao, com
o beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos, o direito de apelar em liber-
dade e o regime prisional inicialmente aberto.

O Recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibili-
dade, razao pela qual deve ser conhecido.

Conforme relatado, o MPM requer a reforma da Sentenga para que o
Réu seja condenado nas sangdes do art. 251 do CPM (estelionato).

O Parquet argumenta, em sintese, que o Acusado, utilizando-se, de
maneira fraudulenta, das senhas e cartdes magnéticos dos Ofendidos subtraiu
indevidamente R$ 830,00 (oitocentos e trinta reais), induzindo em erro o Ban-
co Santander e o Banco do Brasil, que, iludidos, liberaram os saques das contas
como se fossem dos verdadeiros correntistas.

Nao assiste razao ao MPM.

De acordo com o que consta nos autos, o Acusado, nos dias 19 de ju-
nho e 10 de julho de 2013, no alojamento de Cb/Sd do 112 Batalhdo de Infan-
taria de Montanha, subtraiu os cartdes magnéticos e senhas dos Ofendidos,
passando, posteriormente, a realizar saques nos terminais de autoatendimento
do Banco Santander e do Banco do Brasil, totalizando no valor furtado de
R$ 830,00 (oitocentos e trinta reais).
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As provas carreadas aos autos nao deixam duvidas quanto a autoria do
delito em exame, tendo o Réu, tanto no IPM como em Juizo, confessado a
prética criminosa e, para tentar justificar-se, alegou que estava sendo ameagado
e que usou o dinheiro para pagar uma divida que tinha com um agiota, sem,
contudo, apresentar qualquer prova nesse sentido.

A propésito, o Réu, em seu Interrogatério, declarou:

(...) eu peguei os cartbes dos meninos. Fiz os saques nas contas pa-
ra pagar o agiota da divida que eu tinha. Eu estava sendo ameacado; que
devolveu o dinheiro aos militares; que nao arrombou os armérios; que o
Braga esqueceu a carteira em cima da cama com a senha. Que a do
Coimbra estava em cima da cama também. O cartdo estava jogado junto
com a senha; (...). (interrogatério gravado em midia, fl. 209).

Corroboram a confissao do Acusado os depoimentos dos Ofendidos,
ex-Sd Ex VICTOR TIAGO BRAGA OLIVEIRA e Sd Ex EDER GERALDO COIMBRA,
e da testemunha Cap Ex RAFAEL RIBEIRO SALES (depoimentos gravados em
midia, fl. 209).

Por oportuno, cabe destacar o depoimento do Sd Ex EDER GERALDO
COIMBRA, que declarou em Juizo:

(...) que deixou a carteira com o cartdo e a senha em cima da ca-
ma; que em contato com o banco tomou conhecimento de um saque no
valor de R$ 310,00; que reconheceu o Sd WINCER nas filmagens da ca-
mera de seguranca do banco; que o Acusado devolveu todo o dinheiro
(...). (depoimento gravado em midia, fl. 209).

Dessa forma, diante da confissao do Réu, dos depoimentos dos Ofen-
didos e da testemunha, na fase inquisitiva e em juizo, ndo ficam ddvidas de
que o Acusado foi o autor dos saques indevidos.

A materialidade, por sua vez, ficou comprovada nos autos por meio da
copia dos extratos de movimentagao das contas-correntes dos Ofendidos (fls.
30/32) e pelos recibos de fls. 112/113, onde é declarado pelas vitimas que o
Acusado fez a restituicao das quantias furtadas.

Quanto ao dolo, cabe frisar que ficou representado no Interrogatério do
Apelado (fl. 209), pelo qual este afirma que pegou os cartdes das vitimas e fez os
saques para pagar uma divida, demonstrando, dessa forma, a vontade livre e
consciente em efetuar a subtracdo com animo de ter como seu o que nao lhe
pertencia, ou seja, com animus furandi ou rem sibi habendi.

Sobre os argumentos do MPM acerca do crime de estelionato, cumpre
ressaltar que, para a configuragao do delito previsto no art. 251 do CPM, é
imprescindivel que o autor do delito tenha induzido alguém a erro mediante
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento, o que nao aconteceu no
caso dos autos.
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A ndo ser, como bem salientado no Parecer de fls. 386/398, da lavra do
ilustre Subprocurador-Geral Dr. MARIO SERGIO MARQUES SOARES, “que se
considere que o caixa eletronico fora induzido em erro, o que nao parece ra-
zoavel, uma vez que ndo houve participagao de qualquer empregado dos ban-
cos nas operagdes bancarias”.

Outro ponto importante que merece destaque é o fato de que o Acu-
sado nao induziu as vitimas, tampouco se utilizou de qualquer artificio, ardil ou
fraude para subtrair os cartdes magnéticos, apenas se aproveitou da auséncia
dos Ofendidos para retirar os referidos cartdes, que por ocasido estavam juntos
com as respectivas senhas, sacando em seguida os valores de suas contas ban-

carias.

Assim, verifica-se que a agao delituosa se deu pela prépria conduta dis-
plicente das vitimas, ndo tendo o Réu se valido de qualquer meio fraudulento
para facilitar a subtragdo da coisa alheia mével.

Para FERNANDO CAPEZ, In Curso de Direito Penal, Parte Especial, Vo-
lume 2, 102 edigao, 2010, paginas 568/569, o objeto juridico tutelado no cri-
me de estelionato é a inviolabilidade do patrimonio, reprimindo a fraude cau-
sadora do dano a esse patrimonio. Prossegue afirmando que a acdo nuclear
consiste em induzir ou manter alguém em erro por meio do uso de artificio,
ardil ou qualquer meio fraudulento para obter para si ou para outrem vanta-
gem ilicita em prejuizo alheio.

In casu, nao ficou provado que o Apelante tenha agido com dolo espe-
cifico para a caracterizagdo do tipo definido no caput do art. 251 do CPM.

Na verdade, verifica-se que a conduta do Acusado se subsume perfei-
tamente ao delito de furto por ter subtraido sorrateiramente os cartdes magné-
ticos juntamente com as senhas para sacar os valores constantes das contas-
correntes das vitimas sem que estas soubessem.

Especificamente sobre o crime de furto, CAPEZ, na obra ja citada, pre-
coniza que esse tipo penal protege diretamente a posse e indiretamente a pro-
priedade. Segundo o referido autor, a agdo nuclear é subtrair, retirar de outrem
bem mével sem a sua permissdo, para tomar a coisa para si definitivamente.
Essa coisa deve ter valor econdmico, ser corpérea, uma substancia material
passivel de subtragao. Configura-se, pois, o caso dos autos.

Assim, amolda-se a figura tipica do delito de furto a conduta de militar
da ativa que se apodera de cartdo magnético e de senha bancaria de outros
colegas de farda para subtrair indevidamente valores a eles pertencentes.
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Esta Corte, em casos semelhantes ao ora aqui tratado, assim tem deci-

EMENTA: APELACAO. DEFESA. DESCLASSIFICACAO DE ESTE-
LIONATO PARA FURTO SIMPLES. FURTO E USO DE CARTAO DE
CREDITO.

1. Militar que se apossa furtivamente do cartao de crédito de com-
panheiro de farda, realizando saques em espécie, comete delito de furto.

2. Para a configuragdo do crime de estelionato, ha de ser provado
ter o agente atuado com o objetivo especifico de enganar outrem mediante
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. Nao restou provado
que o Apelante agiu com dolo especifico e indispensavel para a caracteri-
zagao do tipo definido no caput do artigo 251 do CPM. Recurso Conhe-
cido. Apelo parcialmente provido. Reforma da Sentenga. Decisao majori-
taria. (Apelagcdo n? 122-76.2008.7.01.0401-RJ. Rel. Min. ARTUR VIDI-
GAL DE OLIVEIRA. Julgamento: em 26/8/2011).

EMENTA. APELACAO. ART. 240 DO CPM. FURTO DE CARTAO
BANCARIO. RECURSO MINISTERIAL. REFORMA DO DECISUM. CON-
DENACAO. PENA MINIMA. SURSIS.

Recurso ministerial postulando a reforma da sentenga absolutéria e
consequente condenacdo do Acusado por furto de cartao bancario de co-
lega de caserna, nos termos da Dentincia.

Comprovada a usurpagdo de cartdo magnético e posterior utiliza-
cao reiterada, de forma indevida, ocasionando lesdo financeira a vitima.
Imagens do circuito interno da agéncia bancéria e testemunhas arroladas
pelo 6rgao Acusador confirmaram ser o Réu o autor do delito.

Conhecido e provido recurso ministerial para reformar a Sentenca
a quo e condenar o Acusado nas sangdes previstas no artigo 240 do CPM.
Unanime. (Apelagdo n2 67-14.2009.7.08.0008-PA. Rel. Min. Alte Esq
MARCUS VINICIUS OLIVEIRA DOS SANTOS. Julgamento: em 5/8/2015).

Corroborando com essa linha de pensamento, cabe citar recentes juris-

prudéncias do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. FURTO. ARTI-
GO 240 DO CODIGO PENAL MILITAR. COMPETENCIA DA JUSTICA
CASTRENSE. CRIME PRATICADO POR MILITAR DA ATIVA CONTRA
MILITAR NA MESMA SITUACAO DURANTE ATIVIDADE MILITAR NO
INTERIOR DA CASERNA. (...) 2. A subtragdo do cartdo magnético e da
senha bancéria da vitima, militar, pelo paciente, também militar, ocorreu
no interior da caserna durante o servigo de guarda da organizagdo militar.
3. Competéncia da Justica Castrense para processamento e julgamento da
acao penal de origem, nos termos do art. 99, I, “a”, do Cédigo Penal Mi-
litar. Precedentes. 4. Ordem denegada. (STF - HC n? 125326. Rel. Min.
ROSA WEBER. Julgamento: em 17/3/2015). (grifo nosso).
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDI-
NARIO COM AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO. ARTIGO 155, § 49, Il E IV, DO
CODIGO PENAL. (...). 5. In casu, o acérddo extraordinariamente recorri-
do assentou: Furto qualificado. Subtracao, em concurso de agentes e
mediante destreza, de cartao magnético retirado do bolso da vitima
no interior de agéncia bancaria. Subsequentes saques em caixa ele-
tronico no valor total de R$ 3.500,00. Configuracao. Pretendida absol-
vicdo. Inadmissibilidade. Materialidade e autoria demonstradas. (...). De-
claragoes firmes prestadas pela vitima, que reconheceu o acusado como
um dos autores do furto. Reconhecimento fotogréfico e durante audiéncia
em juizo. Suficiéncia para a procedéncia da acdo penal. (...) Condenagdo
mantida. Preliminar de nulidade rejeitada. Apelo, no mérito, desprovido.
6. Agravo regimental DESPROVIDO. Unanime. (STF — ARE n? 823431-SP.
Rel. Min. LUIZ FUX. 12 Turma. Julgamento: em 10/2/2015). (grifo nosso).

Dessa forma, de acordo com o que consta nos autos, a desclassificagao
do crime de estelionato para o crime de furto, ocorrida no Juizo a quo, foi
acertada, estando de acordo com o que prevé a Simula n? 5 desta Corte Cas-
trense, in verbis:

A desclassificagdo de crime capitulado na dendincia pode ser ope-
rada pelo Tribunal ou pelos Conselhos de Justica, mesmo sem manifesta-
cao neste sentido do Ministério Piblico Militar nas alegagdes finais, desde
quando importe em beneficio para o réu e conste da matéria fatica.

Assim, comprovada a materialidade e sendo inconteste a autoria, nao
se verificando causas excludentes de antijuridicidade e de culpabilidade, justa
se revela a reprimenda imposta pelo Colegiado a quo.

Entretanto, considerando que as penas aplicadas para cada um dos
delitos de furto foi inferior a 1 (um) ano, o prazo da prescricao passa a ser de
2 (dois) anos, em relagao aos referidos crimes, isoladamente, segundo a regra
insita no art. 125, inciso VII, § 32, do CPM.

Considerando, ainda, que o réu era menor a época dos fatos, o prazo
prescricional é reduzido pela metade, ou seja, 1 (um) ano, conforme dispoe o
art. 129 do CPM.

Dessa forma, tendo em vista o lapso temporal entre a data da Sentenca
condenatéria no Juizo a quo (23/10/2014) e a data do julgamento nesta Corte
(23/2/2016), opera-se a prescricao da pretensao punitiva.

Por todo o exposto, nego provimento ao Apelo do MPM, para manter
integra a Sentenca recorrida por seus préprios e juridicos fundamentos e, de-
claro, de oficio, extinta a punibilidade do Sd Ex WINCER DE OLIVEIRA RO-
DRIGUES SILVA, pelo advento da prescricdo da pretensao punitiva com fun-
damento no art. 123, inciso IV, c¢/c os arts. 125, inciso VII, e seu § 32, 129 e
133, todos do Cédigo Penal Militar.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
perior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata de
Julgamento, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Apelo do
Ministério Pablico Militar, para manter integra a Sentenga recorrida por seus
préprios e juridicos fundamentos e, declarar, de oficio, extinta a punibilidade
do Sd Ex Wincer de Oliveira Rodrigues Silva, pelo advento da prescricao da
pretensdo punitiva com fundamento no art. 123, inciso IV, c/c os arts. 125,
inciso VII, e seu § 32, 129 e 133, todos do Cédigo Penal Militar.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2016 — Gen Ex Licio Mario de Barros Gées,
Ministro-Relator.



APELACAO N2 87-26.2013.7.06.0006-BA

Relator: Min. Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente Camelo.

Revisor: Min. Dr. José Barroso Filho.

Apelante: O Ministério Pablico Militar, no tocante a absolvigdo de Lourival da

Silva Roma, 32 SG RRm Mar, do crime previsto no art. 210, §§ 12 e 29,
do CPM.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 62 CJM,

de 22/4/2015.

Advogado: Dr. Luiz Carlos Calazans da Silva.

EMENTA

APELACAO. LESAO CULPOSA (ART. 210, §§ 12 E 22, DO
CPM). RECURSO MINISTERIAL. MILITAR. AUSENCIA DO DEVI-
DO CUIDADO. EXPLOSAO EM QUADRO ELETRICO DE DISTRI-
BUICAO EM UNIDADE MILITAR. EXIGENCIA DE PREVISIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DE NORMAS TECNICAS. CONDENACAO.
USO DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO INDIVIDUAL (EPI)
INADEQUADO. MAQUINARIO OBSOLETO. OBSERVANCIA DE
PROCEDIMENTO DE MANUTENCAO. FERRAMENTA INAPRO-
PRIADA. CONDICOES DE TRABALHO INSALUBRES. AUMENTO
DE RISCO DE ACIDENTE. ACEITACAO DE EVENTUAL ERRO.
GRAVIDADE DA SITUACAO DO CONHECIMENTO DA AUTO-
RIDADE ADMINISTRATIVA. EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE.
ABSOLVICAO MANTIDA. UNANIMIDADE.

A antijuridicidade nos crimes culposos exige a previsibilidade
objetiva do resultado, ou seja, a possibilidade de previsdao por uma
pessoa razoavel e prudente (homo medius). Portanto, para que so-
bressaia a culpa, é indispensavel que se observem as circunstancias
concretas em que atuou o agente e suas condigbes pessoais. SO
apos essa andlise é que se podera aferir se ele poderia comportar-se
de forma diversa.

Na espécie, o militar, mesmo apds levar ao conhecimento
de seus superiores a precariedade das condigbes em que atuava
sua equipe, foi submetido a alto risco de insalubridade, ao utilizar
ferramenta metdlica prevista em manual interno sobre manutencao
de equipamentos, mas inapropriada para manuseio em quadros
elétricos, eis que ndo recoberta de material isolante. Da mesma
forma, o equipamento de protecao individual (EPI) oferecido era
inadequado para aquela atividade, em desacordo com normas do
Ministério do Trabalho. Some-se aos fatos o uso de maquinério obso-
leto, que ndo dispunha de sistemas de intertravamento e bloqueio,
o que evitaria choques, e apresentava reiterados defeitos.

O arcabougo apresentado deixa claro o risco iminente, o
que leva a conclusao de que seria dificil cobrar do agente o devido
cuidado objetivo exigivel de uma pessoa de padrées médios gerais
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vigentes no meio social além do que foi empregado. Por conse-
guinte, sdo circunstancias revestidas de alto risco de acidentes que,
caso acontecam, ndo implicam ocorréncia de erros, mas advém
naturalmente da gravidade da situacdo, afastando-se a culpa.

Ademais, o agir do militar pautou-se sob a égide da exclu-
dente de culpabilidade, ao levar a situagao de risco ao conheci-
mento dos seus superiores e restando ignorada, ndo podendo
exigir-lhe conduta diversa, eis que se encontrava no cumprimento
de ordem superior manifestadamente legal.

Apelo negado. Unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e negou provimento ao Apelo
interposto pelo Ministério Pablico Militar, para manter em sua totalidade a

Sentenca do Juizo de origem.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho, na auséncia
ocasional do titular. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Artur Vidigal
de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario
de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de
Sousa e Francisco Joseli Parente Camelo. Ausentes, justificadamente, os Ministros
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto e Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos. (Extrato da Ata da 42 Sessdo, 11/2/2016).

RELATORIO

Trata-se de recurso de apelagao interposto pelo Ministério Piblico Militar,
em face da absolvicdo LOURIVAL DA SILVA ROMA, 32 SG RRm Mar, da préti-
ca do delito capitulado no artigo 210, §§ 12 e 22, do CPM, com fundamento
no artigo 439, alinea “e”, do CPPM, nos termos da sentenca proferida pelo
Conselho Permanente de Justiga para a Marinha da Auditoria da 62 CJM, as fls.
670/691, lida e publicada em 4 de maio de 2015, que considerou nao haver

provas suficientes a deflagrar um decreto condenatério.

A exordial acusatéria, recebida em 2 de junho de 2014 (fls. 324/325),

aduz que:

[...]

Em 5 de junho de 2013 ocorreu uma explosdo na subestagao da
Estacio de Tratamento Magnético de navios da Base naval de Aratu.
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Consta nos autos em epigrafe que o CB ICARO Carvalho da Silva, CB
MOISES PINTO da Silva, CB Paulo Diego CAPINAM da Silva Pedro e CB
José Augusto EZEQUIEL dos Santos Janior, por volta das 13h40, adestra-
dos pelo 32 SG Lourival da Silva ROMA, se reuniram para alimentar os
transformadores da embarcacao para simulagdo de pulso de corrente.

Apbs realizarem os procedimentos previstos para os disjuntores 03
e 04, o 32 SG ROMA foi armar o disjuntor 01, ndo obtendo éxito. Reava-
liada e repetida a manobra, o disjuntor continuou sem armar. Logo de-
pois, o graduado e o CB MOISES PINTO foram armar o disjuntor 02, ndo
tendo éxito.

Ato continuo, foi retirada a tampa frontal do disjuntor 02 para veri-
ficacdo da haste de acionamento pois, em razao do seu mau funciona-
mento, era comum aciond-lo manualmente, com uso de uma ferramenta
qualquer. Assim, com a tampa frontal fora do disjuntor, houve uma tenta-
tiva do 32 SG ROMA de indicar a haste com auxilio de uma chave de
fenda, momento no qual ocorreu a explosao. Todos os militares estavam
sem qualquer equipamento de protecao.

O primeiro Laudo de Exame Pericial (fls. 52/55), confirmado pelo
subsequente (fls. 155/157), aduz que: “O ponto onde houve derretimen-
to da estrutura indica qual deve ter sido o caminho percorrido pela citada
corrente. Este caminho de baixa impedancia foi formado pela chave de
fenda partida, que teria sido inserida na estrutura do disjuntor, quando
em contato entre o ponto de derretimento da estrutura e a fase ou fases
energizadas do dispositivo de protecdo. Desta forma configurou-se o cur-
to circuito [...]” e “na parte interna da porta do compartimento do disjun-
tor nao ha sinais de carbonizacao da pintura, diferente de quase a totali-
dade da parte interna do compartimento em foco, indicando que, no
momento do corrido, a porta estava aberta”.

Acrescenta a Pericia, ainda, que “[...] o equipamento deve ser ope-
rado sempre com as portas frontais fechadas, de tal forma a ndao expor o
operador a riscos de choques elétricos [...] como bem orienta a norma

NR-10 do Ministério do Trabalho”; e “[...] considerando que h& indicios
de que a porta do painel estava aberta no momento do ocorrido e que te-
ria sido inserida uma chave de fenda no disjuntor em ponto préximo as
suas fases energizadas ou em contato com elas, o operador se expds e
exp0s a sua equipe a risco, deixando de observar o necessario isolamento
e sinalizacdo da area, medidas de seguranca individual e coletivas”.

As folhas 122/141 constam as normas de seguranga NR 6 — Equi-
pamento de Protecdo Individual (EPI) e NR 10 — Seguranca em Instala-
¢oes e Servigos em Eletricidade, que apontam a necessidade de uso de
equipamentos e procedimentos especificos que foram desrespeitados.

As fls. 33/35, fotos do Quadro Elétrico de Distribuicdo apds a ex-
plosdo, com a tampa do Disjuntor 02 aberta.

O acidente ocasionou lesdes nos militares CB MOISES PINTO (fls.
171/253) e CB CAPINAM (fls. 163/170), além do préprio denunciado (fls.
256/291).
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Segundo a farta documentacdo médica acostada e Relatérios Mé-
dicos, tanto no dia dos fatos quanto no estado atual, o CB MOISES PIN-
TO teve queimaduras de 22 grau na face, membro superior esquerdo e
regido cervical anterior, sendo realizado cirurgia de debridamento e fi-
cando afastado de suas atividades por mais de 30 dias, com sequelas fisi-
cas e psicoldgicas permanentes e reducao laboral (fls. 296/297), o que ca-
racteriza a lesdio como grave. O CB CAPINAM, por sua vez, sofreu quei-
maduras na face, sem afastamento de suas atividades por mais de 30 dias,
sequelas permanentes, reducdo da capacidade laboral nem perda de
membro, sentido ou fungao (fls. 304/305).

Por fim, pontue-se que o ora denunciado é eletricista habilitado
conforme Folha de Alteracoes de fls. 151/152 e Certificado em NR-10 —
Seguranca em Instalagoes e Servigos em Eletricidade (fls. 150).

Conclui-se entdo, que o 32 SG LOURIVAL DA SILVA ROMA, dei-
xando de empregar a cautela, atencao, ou diligéncia ordindria, ou especial,
a que estava obrigado em face das circunstancias, ndo previu o resultado
que podia prever, dando causa a explosao e praticando o crime de le-
sao corporal culposa, previsto no art. 210, §§ 12 e 22, do Cédigo Penal
Militar.

Ex positis, o Ministério Pablico Militar requer que, recebida e autua-
da a presente dentincia, seja o denunciado citado para se ver processar e
julgar até final condenacao.

Em alegacgbes escritas, o Parquet das Armas renova os fundamentos tra-
zidos na exordial acusatéria e argui que o acervo probatério demonstra que o
acusado nao empregou as devidas cautelas exigidas as circunstancias, eis tratar-se
de eletricista habilitado e certificado em NR-10 (Seguranca em Instalagoes e
Servigos em Eletricidade). Conclui que o réu contribuiu para o fatidico desfe-
cho de les6es relevantes em militares, o que subsume sua conduta ao crime de
lesdo corporal culposa, previsto no artigo 210, §§ 12 e 22, do Cédigo Penal
Militar (fls. 635/638).

Por sua vez, a diligente defesa, em suas alegagdes finais de vinte paginas,
contrapde a acusagao sob o argumento de ndo haver seu patrocinado contribui-
do para o acidente, conforme se depreende dos depoimentos e oitivas. Aponta
como causa do acidente no quadro de distribuicao elétrica da Subestacao de
Tratamento Magnético de Navios, da Base Naval de Aratu, a soma de vdrios
fatores, a saber: falta de equipamentos de protecdo individual, manuseio de
ferramentas inadequadas para a execugao das tarefas e equipamentos obsole-
tos, desgastados e apresentando mau funcionamento, apesar de tais problemas
haverem sido levados ao conhecimento da administragao superior, sem, contu-
do, nada ter sido providenciado para reverter a situacdo. Requer, ao final, a
declaracao de inocéncia do acusado (fls. 641/661).

Em sessdo de julgamento realizada em 22 de abril de 2015, o Conselho
Julgador absolveu o acusado, 32 SG RRm Mar LOURIVAL DA SILVA ROMA,
por quatro votos a um (4x1), do crime de lesao, por entender que “nao ha prova
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suficiente para o decreto condenatério, pois os autos trazem em seu bojo lau-
dos que demonstram que a razdo do incidente foi o equipamento antiquado e
nao a falta de cuidado do acusado, associado ao fato de que os militares ope-
ravam com vestes inadequadas.”.

Inconformado, o Ministério Pablico Militar interpds o presente recurso
de Apelagao, sustentando em suas razoes recursais, em esséncia, que o

... acervo probatério carreado aos autos demonstra que o acusado,
eletricista habilitado e certificado em NR-10 (Seguranga em Instalagoes e
Servigos em Eletricidade), ao deixar de empregar a cautela, atencao ou
diligéncia a que estava obrigado em face das circunstancias, provocou o
curto circuito que deu causa a explosdo, por usar indevidamente uma
chave de fendas como varinha de demonstracao e unir pontos que ndo
deveria unir, provocando a explosao que causou lesdes relevantes em mi-
litares, por expansdo de gases e calor e ndo por choque elétrico, pratican-
do o crime de lesao corporal culposa, previsto no artigo 210, §§ 12 e 22 do
Cédigo Penal Militar. (fls. 698/701).

Por sua vez, a defesa contrapds as razdes trazidas pelo Parquet Miliciens,
ao reforcar a tese expendida na sentenca de o acusado nao haver contribuido
para o desfecho do acidente, em razao do uso de equipamentos de protecao
individual inadequados, somando-se ao maquindrio elétrico obsoleto e apre-
sentando mau funcionamento. Ao final, pugna pela manutencao do veredicto
absolutério.

Pelo parecer da lavra do digno Subprocurador-Geral Dr. Alexandre
Concesi, a Douta Procuradoria-Geral da Justica Militar opinou pelo conheci-
mento e provimento do apelo ministerial, na medida em que, apesar de la-
mentar o acidente, ndo é possivel imputar a culpa ao acusado pela ocorréncia
do evento danoso.

E o relatorio.
VOTO

Passo a conhecer do presente recurso ministerial, uma vez satisfeitos os
pressupostos processuais de admissibilidade, destacando-se a tempestividade, a
legitimidade e o interesse recursal.

O Ministério Pablico Militar insurge-se contra a sentenga do Conselho
Permanente de Justica para a Marinha da Auditoria da 62 CJM, de 22 de abril
de 2015 (fls. 670/691), que absolveu o 32 SG RRm Mar LOURIVAL DA SILVA
ROMA do crime previsto no artigo 210, §§ 12 e 22, do CPM, com fulcro no
artigo 439, alinea “e”, do CPPM.

Em suas razbes recursais (fls. 698/701), o Parquet Miliciens pugna pela
condenagao do acusado como incurso no artigo 210, §§ 12 e 29, do CPM, ao
fundamento de que o acusado faltou com o cuidado a ele exigido, mormente
tratar-se de eletricista habilitado e certificado em NR-10 (Seguranca em Instala-
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coes e Servigos em Eletricidade), ao deixar de empregar a cautela, atencao ou
diligéncia a que estava obrigado em face das circunstancias, vindo a provocar
curto-circuito que deu causa a explosao e lesdes corporais nele e em mais dois
militares, por usar indevidamente uma chave de fenda como varinha de de-
monstracao e unir pontos que nao deveria unir.

Aduz, ainda, que, apesar de os militares ndo portarem equipamentos
de protecdo adequados a execugdo das tarefas a eles atribuidas, exigir-se-ia
maior cautela por parte do acusado, uma vez que manuseava chave de fenda,
instrumento metalico, préximo a um local que poderia gerar um curto-circuito.

Entendo que ndo ha como possa ser reformada a sentenca impugnada.
Vejamos.

Inicialmente, cabe discorrer sobre o crime no qual o acusado foi incur-
sionado — lesao corporal culposa. Para isso, oportuna a licdo de Guilherme de

Souza Nucci'”", verbis:

[...] trata-se de figura tipica do caput (“ofender a integridade corporal
ou a satde de outrem”), embora com outro elemento subjetivo: a culpa.
E um tipo aberto, que depende, pois, da interpretagio do juiz para poder
ser aplicado. A culpa, conforme o art. 33, I, do Cédigo Penal Militar, é
constituida de “conduta desatenciosa”. Portanto, lesionar alguém por in-
fracdo ou dever de cuidado objetivo concretiza este tipo penal incrimina-
dor. Nao admite a tentativa.

Esse foi, em sintese, o depoimento do réu, SG ROMA, hoje na Reserva
Remunerada (fls. 359/364), in verbis:

[...] que visando atender ao questionamento de Moisés, o interro-
gando ainda com a chave de fenda na mao tentou mostrar onde ficava a
haste que aciona o disjuntor; que teve que sair um pouco de sua postura
para poder enxergar a haste; que ndo sabe explicar como a chave de fen-
da acabou tocando na estrutura do préprio disjuntor [...].

A autoria e a materialidade delitiva se encontram presentes a partir do
momento em que o Apelado manuseou a chave de fenda no quadro de disjun-
tores e adveio a explosdo, a qual lesionou trés militares, inclusive o réu.

Quanto a culpabilidade, cabe analisa-la com maior acuidade, sem des-
curar das circunstancias que envolveram o fatidico acidente.

Ao discorrer sobre o fato, a deniincia relata ser a causa do incidente o
encostar da chave de fenda no disjuntor e no corpo metdlico do quadro elétri-
co de distribuicao, atuando a chave como um condutor de eletricidade entre
dois pontos energizados. De igual forma, foram ignorados o uso de equipamen-
tos e procedimentos especificos previstos em normas de seguranca.

7T NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 286.
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Vejamos o procedimento a ser seguido, constante do Cartao de Manu-
tencdo EL-017, dos quadros elétricos da subestacdo da ETMN, com base no
Manual de Equipamento da Estagdo de Tratamento Magnético de Navios da
Base Naval de Aratu, no que interessa, verbis (fls. 42/43):

[...]
- desalimentar o disjuntor geral principal na subestacao;

- abrir o quadro, e com o equipamento de teste verificar se o
mesmo esta desalimentado;

- inspecionar visualmente as ligagdes de aterramento do equipa-
mento. [...]

6.4- Efetuar verificagdo do conjunto fiagdo/barramento/disjuntores
reapertando com a chave de fenda/phillips ou substituindo disjuntores
quando necessario.

[...] (destaque nosso).

Os autos ndo demonstram haver o acusado inobservado tais procedi-
mentos.

Pelo contrario, por observancia ao item 6.4 citado, ao utilizar a chave
de fenda fornecida pela instituicao, é que adveio o incidente. Mas ha uma ex-
plicagdo. Nao se exigem maiores esforcos, nem ser expert em eletricidade, para
perceber que a chave de fenda utilizada nao era adequada para aquela fungao,
ainda mais em um local, conforme citado na prépria dendincia, onde “o equi-
pamento deve ser operado sempre com as portas frontais fechadas, de tal for-
ma a nao expor o operador a riscos de choques elétricos”. Nesses casos, o re-
comendavel é utilizar-se de chave de fenda inteiramente recoberta de material
isolante, emborrachada, ferramenta nao fornecida pela unidade militar.

O préprio MPM reconhece que o material utilizado era inapropriado
para aquelas situagdes. O Gnico material fornecido pela unidade militar ao
SG ROMA foi um par de botas, sem borracha, de couro, inapropriada para a
funcao (fls. 48/49), e todas as normas deixam claro que, sem a utilizacao de
EPI’s (equipamentos de protecao individual) e ferramentas adequadas, o risco
seria iminente.

Laudo pericial (fls. 52/55) afirma a necessidade de equipamentos de
protecao individual compativeis para operar em instalagoes elétricas, conforme
previsto na NR-06 do Ministério do Trabalho, principalmente quando houver a
exigéncia de que o equipamento permanega energizado, tampouco fornecido
aos militares, apesar de a unidade militar ser informada da precariedade dos
equipamentos e da falta dos EPI'’s.
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No que se refere aos equipamentos elétricos, por serem obsoletos, con-
forme se extrai do Laudo Pericial de fls. 52/55, apresentavam frequentemente
defeitos, inclusive mau funcionamento dos disjuntores, também nao possuiam
sistema de intertravamento e bloqueio, o que poderia evitar a exposigao a risco
de choque elétrico quando da abertura das portas.

Em outro giro, cabe citar os depoimentos das demais vitimas sobre o
ocorrido, os quais pontuam ser o réu profissional zeloso com suas atribuigoes e
o isentam de qualquer culpa:

Cabo Paulo Diego Capinam da Silva Pedro (fls. 365/367):

[...] que foram acionados pelo departamento de magnetologia para
fazer um adestramento no DEPERMING, [...] que o disjuntor deve ser
acionado por uma alavanca e uma botoeira (botao vermelho e verde);
que fizeram o acionamento com a alavanca e a botoeira, e o disjuntor
nao funcionou; que foi retirada a tampa frontal do disjuntor para se ter
uma visdo do que estava bloqueando a botoeira; que se recorda sé da
tampa frontal do disjuntor; que o Sargento precisou de uma chave de
fenda para mostrar o que estava impedindo o funcionamento da botoei-
ra; que o Sargento uso a chave de fenda uma vez e o disjuntor funcio-
nou; que o Sargento disse aos marinheiros que desligassem e ligassem no-
vamente o disjuntor para ver o funcionamento; que, com o disjuntor des-
ligado, o Sargento foi mostrar o que impedia o funcionamento da botoei-
ra, momento em que aconteceu a explosao; [...] que depois do acidente
apareceram alguns equipamentos, como capacete, protetor auricular, bo-
tas de borracha (galocha) e éculos de protecdao, mas ndo chegaram as
roupas especiais; que as botas vieram sem as palmilhas; que as palmilhas
foram requisitadas, mas nao chegaram; [...] que para fazer a manutengao
do disjuntor é necessério que sua porta esteja aberta; que nao teria como
mostrar a haste que estava bloqueando a botoeira sem a utilizagdo da
chave de fenda; que o Sargento sempre agiu com cautela e atengao; que
sempre exigia do grupo atengdo as manobras que estavam sendo realiza-
das; que entende que o Sargento agiu de maneira correta no momento
em que utilizou a chave de fenda; [...].

Cabo Moises Pinto da Silva (fls. 616/618):

[...] que um dos disjuntores apresentou problema, armava e de-
sarmava; que o problema era constante, por isso sempre que ocorria, era
feito o acionamento manual; que o acionamento manual sempre foi feito
da mesma forma em que foi realizado no dia do acidente; que, pelo que
sabe, o defeito no disjuntor ja tinha sido comunicado ao superior, Sgt
Roma; que o Sgt havia escrito ao Encarregado do departamento, o defeito
do disjuntor; [...] que nao estavam utilizando o EPI (equipamento de pro-
tecdo individual) porque nado tinham; que o material de seguranca foi so-
licitado pelo Sgt Roma, por escrito, ao seu superior; [...] que o Sgt Roma
era um bom profissional e sempre elogiado pelos seus superiores; que en-
tende que ndo houve nenhum equivoco por parte do Sgt Roma que pu-
desse provocar o acidente; que acredita que o grande responsavel pelo
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acidente foi o equipamento que sempre apresentava defeito; que se esti-
vesse com funcionamento perfeito o acidente ndo teria ocorrido; que o
Sgt Roma mantinha uma boa relacdo com seus subordinados; que agora
estdo trocando os disjuntores e ainda falta um a ser trocado; [...] que na
visdo do depoente o Sgt Roma ndo tomou nenhuma atitude errada, até
porque o equipamento era muito antigo; que as ferramentas fornecidas
pela Marinha ndo possuiam isolamento; que nao ha como identificar o
defeito no disjuntor mostrado na foto 01 sem a abertura da tampa, sendo
necessario abrir o equipamento;[...] que até agora o depoente e seus co-
legas ndo receberam EPI, estdo usando o macacdo comum; [...].

Em sequéncia, sabe-se que, para constituir a antijuridicidade nos crimes
culposos, é necessdria a previsibilidade objetiva do resultado, ou seja, a possibi-
lidade de previsdo para uma pessoa razoavel e prudente (homo medius). Toda-
via, para estabelecer a culpa, ou seja, a reprovabilidade pessoal, é necessaria a
previsibilidade para o agente nas circunstancias concretas em que atuou,
tendo-se em vista suas condigbes pessoais. Nos crimes culposos, a culpa consis-
te na reprovabilidade da conduta objetivamente violadora do dever do cuidado
e diligéncia. Sera reprovavel e, pois, culpavel a acao, se o agente tiver podido
comportar-se diversamente.

Ao enfrentar a matéria, Cezar Roberto Bitencourt'’?, ao discorrer sobre
o tipo do injusto culposo, leciona, no que diz respeito a inobservancia do cui-
dado objetivo devido, in litteris:

[...]

A andlise dessas questoes deve ser, no entanto, extremamente cri-
teriosa, na medida em que uma acao meramente arriscada ou perigosa
nao implica necessariamente a violacao do dever objetivo de cuidado.
Com efeito, além das normas de cuidado e diligéncia serd necessario que
o agir descuidado ultrapasse os limites de perigos socialmente aceitaveis
na atividade desenvolvida. No plano da culpa stricto sensu, é fundamen-
tal estabelecer um marco diferencial entre o fato culposo punivel e o fato
impunivel decorrente do risco juridicamente tolerado. Existem compor-
tamentos perigosos que, a despeito do risco, sdo imprescindiveis na vida
social contemporanea e, por seu carater emergencial, ndo podem ser evi-
tados. Nessas circunstancias, mesmo que perigosa, a acao deve ser
praticada e aceitos eventuais resultados negativos, que, por si mes-
mos, nao significam que tenha havido erro, mas pura decorréncia na-
tural da gravidade da situacao. (nosso destaque).

Na mesma vertente, percebe-se que o desencadear do acidente adveio
nao da imprudéncia do acusado, mas em razdo das condigbes precdrias de
trabalho, e ndo ha como deixar de mensurar a exposigao ao risco, a que foi
submetido o militar, ante a auséncia de equipamento de protecao individual e
ferramentas adequadas, tudo isso somado ao manuseio de maquinario obsoleto,

172 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. pp. 367/368.
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leia-se disjuntores defeituosos, auséncia de pegas de reposicao e de sistema de
intertravamento e bloqueio, o que evitaria o choque, etc. Nessas circunstan-
cias, dificil é cobrar do SG ROMA o devido cuidado objetivo exigivel de uma
pessoa de padroes médios gerais vigentes no meio social além do que foi em-
pregado. Por conseguinte, sdo circunstancias envoltas em alto risco de aciden-
tes que, caso ocorram, ndo implicam ocorréncia de erros, mas advém natural-
mente da gravidade da situagao.

Por outra banda, nao se pode culpar o réu por omissao. Tudo que esta-
va ao seu alcance foi feito: levou ao conhecimento dos seus superiores os riscos
que vinham enfrentando ele e sua equipe, em decorréncia do manuseio de
sistemas elétricos obsoletos e defeituosos, indisponibilidade de equipamentos
de protecao individual e uso de ferramentas inadequadas.

Diante da indiferenca de seus superiores, restou-lhe apenas permane-
cer exposto a uma tragédia anunciada, pois, do contrario, poderia incorrer em
crime de insubordinagao.

Ademais, impende reconhecer que o agir do SG ROMA se pautou tam-
bém sob a égide da excludente de culpabilidade pela inexigibilidade de condu-
ta diversa, eis que se encontrava no cumprimento de ordem superior manifes-
tamente legal, ndo podendo sua conduta ser censurada, conforme ponderagao
do Juizo de primeiro grau.

Ante o exposto, conheco e nego provimento ao apelo do Ministério
Pdblico Militar, para manter em sua totalidade a sentenga do juizo de origem.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro Ten
Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do Jul-
gamento, por unanimidade de votos, em conhecer e negar provimento ao apelo
do Ministério Pablico Militar, para manter em sua totalidade a sentenca do
Juizo de origem.

Brasilia, 11 de fevereiro de 2016 — Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente
Camelo, Ministro-Relator.



APELACAO N2 238-27.2013.7.01.0201-R}

Relator: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.
Revisora: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Apelante: O Ministério Pablico Militar, no tocante a absolvicao de Marly Alves
Fernandes, Civil, do crime previsto no art. 251, caput, do CPM.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da
12 CJM, de 28/7/2015.

Advogados: Drs. Andrea Perazoli, Thiago Silveiro Mozer, Rachel Baptista Diniz,
Bruna Braga Felix Soares, Ivan Perazoli Junior, Daniela Nunes Baker
e Andrea Duarte Maia Freitas.

EMENTA

APELACAO. ABSOLVICAO. ESTELIONATO. REFORMA DA
SENTENCA. DOLO. NAO COMPROVACAO. UNIAO ESTAVEL.
PENSAO FUNDAMENTADA NA LEI N2 3.373/58. ESTADO CIVIL.

Nao se caracteriza em fraude a declaragao prestada a Admi-
nistragdo Militar, por ocasido de recadastramento de beneficidria
de pensao fundamentada na Lei n? 3.373/58, de que possui estado
civil de solteira, apesar de conviver em unido estavel, por ser veri-
dica a afirmagdo, haja vista que a unido estavel nao é considerada,
constitucionalmente, como casamento e nao altera o estado civil
da pessoa perante o Registro de Pessoas Civis.

Também, ndo se configura o dolo do agente para manter a
Administracdo Militar em erro a ndo insercao da informacao de
convivente em unido estavel no formulario de recadastramento de
pensionista que nao contém a referida indagacdo, por nao se
demonstrar o animus em enganar.

Nao existindo a comprovacdo dos elementos objetivos e
subjetivos, os quais sdo exigidos para a configuragdo do crime pre-
visto no art. 257 do CPM, ndo ha como subsumir o fato ao tipo,
uma vez que é necessdrio o preenchimento de todos os elementos
essenciais para a configuragdo do crime e por ndo haver, para esse
delito, a previsio da modalidade culposa.

Apelo desprovido. Por unanimidade.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao recurso de Apelacao
interposto pelo Ministério Piblico Militar, para manter a Sentenga que absolveu
a Sra. Marly Alves Fernandes do crime previsto no art. 251 do CPM por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
a Subprocuradora-Geral da Justica Militar, designada, Dra. Anete Vasconcelos
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de Borborema. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson
Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos,
Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Carlos Augusto de Sousa, Fran-
cisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima
de Queiroz. Ausente, justificadamente, o Ministro Odilson Sampaio Benzi.
(Extrato da Ata da 432 Sessao, 14/6/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelagdo interposta pelo Ministério Piblico Militar, em face
da Sentenca prolatada pelo Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da
12 CJM, de 28/7/2015, que absolveu MARLY ALVES FERNANDES, Civil, do
crime previsto no art. 251, caput, do CPM.

Narra a Dendncia (fls. 236/239), in verbis:

(...) Apés o falecimento, em 12 de maio de 1964, de seu pai, o Sr.
José Francisco Fernandes, que era Artifice de Carpintaria e Marcenaria da
Marinha, foi instituida, em beneficio da denunciada, pensao civil, paga
desde 12 de maio de 1964, em razdo de ser filha maior solteira sem cargo
publico permanente.

Ocorre que, no decorrer de sua vida, a denunciada passou a man-
ter unido estavel com o Sr. Moacyr Borges, tendo convivido com ele por
46 (quarenta e seis) anos, descumprindo, assim, o requisito previsto no
art. 52 da Lei n? 3.373/1958, que prevé o pagamento de pensdo a filha
maior, enquanto permanecer solteira. Entretanto, a denunciada silenciou
a respeito e permaneceu recebendo pensao, como se solteira fosse.

Apbs o falecimento do Sr. Moacyr Borges, ocorrido em 12 de no-
vembro de 2010 — fls. 73 do Apenso 1, a denunciada requereu (fls. 71 do
Apenso 1) e obteve, perante o Ministério dos Transportes, habilitagao para
receber pensao vitalicia, na condi¢ao de companheira do referido senhor,
de acordo com a Portaria n® 164, de 19 de janeiro de 2011, do Ministé-
rio dos Transportes, publicada no Diario Oficial da Unido de 21 de janei-
ro de 2011 (fls. 91 do Apenso 1).

Comunicada pelo Ministério dos Transportes (fls. 202), a Diretoria
do Pessoal Civil da Marinha cancelou a pensdo civil paga a denunciada,
por meio da Portaria n? 1.666, de 25 de novembro de 2011 (fls. 207).

Os valores liquidos indevidamente creditados pela Marinha a titulo
de pensdo civil na conta-corrente da denunciada no perfodo compreen-
dido entre novembro de 2010 — data na qual passou a receber também
pelo Ministério dos Transportes, e julho de 2011 — data na qual a pensao
foi bloqueada por falta de recadastramento (fls. 61 do Apenso 1) orgaram
em R$ 21.111,06 (vinte e um mil, cento e onze reais e seis centavos),
atualizados até 30 de janeiro de 2012, conforme laudo de avaliagdo do
prejuizo de fls. 76/77 e demonstrativo de débito de fls. 78/83, ndo devol-
vidos aos cofres publicos.
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Agindo assim, infere-se que a denunciada, de forma livre e conscien-
te, induziu a administracdo militar em erro ao se omitir sobre sua unido
estavel com o Sr. Moacyr Borges por um periodo de 46 (quarenta e seis)
anos, da qual nasceram cinco filhos e, dessa forma, manteve o recebi-
mento indevido de pensdo civil paga pela Marinha do Brasil, por ser ela
filha supostamente solteira de seu ex-servidor, tendo a denunciada se re-
cadastrado presencialmente até o dia 27 de julho de 2010, afirmando es-
sa condicao (fls. 60 e 150 do Apenso 1). Desde a promulgacao da Consti-
tuicdo Federal de 1988, a unido estavel passou a ser reconhecida como
matrimonio, e, mesmo assim, a denunciada manteve-se silente sobre a al-
teragdo de seu estado civil, tdo somente com o propésito de auferir van-
tagem ilicita em prejuizo da Administracio Militar, consubstanciada no
recebimento da pensao civil acima mencionada por 46 (quarenta e seis)
anos.

Também de forma livre e consciente, infere-se que a denunciada,
mantendo sua penséo civil paga pela Marinha do Brasil, pleiteou e conse-
guiu habilitagdo para recebimento de pensao vitalicia decorrente do fale-
cimento de seu companheiro, o Sr. Moacyr Borges, ex-servidor do Minis-
tério dos Transportes, acumulando indevidamente duas pensdes pagas
pela Unido, uma por dolosamente manter o falso estado de solteira pe-
rante a Administragdo Militar, e a outra, por ter vivido em unido estavel
publicamente reconhecida, como faz prova a Escritura Declaratéria de
Unido Estavel (fls. 79/80 do Apenso 1), tudo no firme propésito de fraudar
o sistema previdenciario da Unido. (...).

Os seguintes documentos foram acostados aos Autos: Inquérito Policial
n? 1971-28.2012.4.02.5102, instaurado pela Delegacia de Policia Federal em
Niter6i/RJ (fls. 01/33); histérico do fato (fls. 73/74); Portaria n2 1666/CPCvM,
que cancelou a pensao da Sra. MARLY (fl. 207); Laudo de avaliagdo do prejui-
zo (fls. 76/77); demonstrativo de débito (fls. 78/83); notificacdo de divida com
a Fazenda Nacional (fls. 86/87); copia de requerimento de pensdo junto ao
Ministério dos Transportes (fl. 145); processo de concessao de pensao do Mi-
nistério dos Transportes (fls. 170/175); Escritura Declaratéria de Uniao Estavel
(fls. 178/179); formuldrio de recadastramento de inativos e pensionistas (fls.
55/61, do apenso 1); Decisao de quebra de sigilo bancdrio da Apelada (fls.
7/32 do apenso 3).

Em 24 de setembro de 2014, o Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria
da 12 CJM recebeu a Dentncia (fl. 241).

Em 4 de novembro de 2014, a Civil MARLY ALVES FERNANDES foi ci-
tada (fl. 244).

Em 17 de margo de 2015, por ocasido da qualificacdo e interrogatério
(fls. 277/278), a Acusada declarou que:

(...) gostaria que sua filha fosse ouvida a respeito dos fatos relatados
na dendincia uma vez que era ela quem tratava de todas as coisas da in-
terroganda, que a filha da interroganda se chama Magali; que a interro-
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ganda ndo lembra com que periodicidade comparecia a Marinha, onde
ndo assinava documentos; que essa filha da interroganda era e ainda é
procuradora da interroganda junto ao Banco do Brasil; que recebia a
pensdo de seu pai que era servidor do antigo Ministério da Marinha; que
ndo lembra se chegou a receber a pensdo da Marinha e a pensao de seu
marido, que era do Ministério do Trabalho; que o pessoal da Marinha
disse para interroganda que ndo poderia acumular as pensées, tendo en-
tao optado pela pensdo do marido; que nao praticou crime de que trata a
Dendncia, nunca tendo a intengdo de enganar ninguém; que a interro-
ganda esteve internada porque levou um tombo em consequéncia do
qual levou um corte na perna; que tem problema de coragdo e toma
muitos remédios; que a interroganda mora com uma filha, Ménica, que é
separada do marido; que a pensao que recebe atualmente ndo chega a
trés mil reais. (...) que a interroganda ndo foi casada no civil com o senhor
Moacir, com quem foi companheira; que nas ocasibes em que compare-
ceu a Marinha nao lhe foi perguntado se tinha um companheiro. (...).

As Partes ndo arrolaram testemunhas.

Em Alegacoes Escritas (fls. 283/286), o Ministério Piblico Militar susten-
tou que foram provadas a autoria e a materialidade do delito e requereu a pro-
cedéncia da Dentncia para condenar a Civil MARLY ALVES FERNANDES nas
penas do crime tipificado no art. 251, caput, do CPM. No entanto, em Sessao
de Julgamento do dia 28/7/2015, o Representante do MPM manifestou-se,
oralmente, que, apesar de nas alegagoes escritas haver pedido a condenacao,
naquele momento ndo entendia pela condenagao da acusada. Tendo declara-
do, in verbis:

(...) qual foi o artificio de que se valeu a acusada para auferir a van-
tagem ilicita. Destaca que a unido estavel foi instituida a partir da CRFB
de 1988, mas que ndo ha nenhuma legislacdo escrita que regulamente a
unido estavel, inclusive o estado civil continua sendo o de pessoa solteira.
Que a acusada ndo mentiu, mas no maximo, omitiu a informagao de que
viveria em unido estavel, uma vez que tal ndo lhe foi perguntado. Afirmou
que nao houve o dolo por parte da acusada e pugnou pela absolvigao da
mesma com base no artigo 439, b do CPPM, uma vez que entende nado
ter sido configurado o crime (...).

Em Alegacoes Escritas (fls. 288/296), a Defesa asseverou que nao ha nos
autos prova de que os atos praticados pela Acusada constituem crime de estelio-
nato e requereu a absolvicdo com fulcro no art. 439, alineas “a”, “b”, “c” e “e”,
do CPPM (fls. 288/296).

Em 28 de julho de 2015, o Conselho Permanente de Justica da 22 Audi-
toria da 12 CJM absolveu a Civil MARLY ALVES FERNANDES, por unanimidade,
da imputagao do crime previsto no art. 251 do CPM, com fundamentagao no
art. 439, alinea “b”, do CPPM (fls. 412/420).

Em 7 de agosto de 2015, o Ministério Pablico Militar, inconformado

com a Decisao, interpds Apelagao (fl. 425), apresentando as Razdes em
16/9/2015 (fls. 432/437), alegando, em sintese:
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(...) A conduta da acusada adequa-se perfeitamente ao estelionato
previsto no tipo descrito no citado artigo, uma vez que induziu em erro a
Administracao Militar, silenciando-se sobre a aludida relacdo de uniao es-
tavel que mantinha com Moacyr Borges, obtendo vantagem ilicita consis-
tente nos valores depositados a titulo de pensionamento. (...).

Requereu o provimento do presente Recurso para reformar a Sentenca

e condenar a Apelada como incursa no art. 251, caput, do CPM.

Em 30 de setembro de 2015, a Defesa apresentou as Contrarrazoes a

Apelagao (fls. 439/444), sustentando, in verbis:

absolutdria.

(...) Importante ressaltar que a pensao civil percebida pela Marinha
seria mais vantajosa para a Acusada, o que ficou claramente demonstrado
durante a instrugdo processual, e consequentemente registrada na Sen-
tenca proferida pela excelentissima Juiza, cumulando com o convenci-
mento de que ndo houve a conduta dolosa da qual recorre o Ministério
Pablico.

Advindo o falecimento do companheiro da Sra. Marly, na data de
1/11/2010, a acusada requereu junto ao Ministério dos Transportes o be-
neficio de sua aposentadoria, sendo informada de que faria jus ao benefi-
cio, sendo induzida a erro.

Declinando-se sobre o processo em epigrafe, ainda em fase de ale-
gagdes, sustentou a Promotoria de Justica Militar contra o cardter conde-
natério, requerendo ainda a absolvigdo da acusada por em momento al-
gum ter agido com dolo.

Diante disso, ndo poderia de fato ser condenada no art. 251 do
CPM, vez que pra este tipo penal ndo se admite modalidade culposa, res-
tando, portanto auséncia de materialidade para condenagdo, conforme
afirmado na sentenca absolutéria. (...).

Requereu seja negado provimento a Apelacdo e mantida a Sentenca

A Procuradoria-Geral da Justiga Militar, no Parecer da lavra da Subpro-

curadora-Geral Dra. ARILMA CUNHA DA SILVA, manifestou-se pelo conheci-
mento do Recurso e, no mérito, pelo seu desprovimento (fls. 453/456), asseve-

rando, in verbis:

(...) A autoria é indiscutivel em relacdo a acusada. Contudo, a ma-
terialidade delitiva ndo se encontra inequivocamente demonstrada para o
crime capitulado no art. 251 do CPM.

A dinamica fatica revelada nos autos aponta que a Sra. MARLY
ALVES FERNANDES, quando instada pela Administragdo Militar declarou
seu estado civil como sendo solteira. Esta, inclusive, era a Ginica opgao para
ser considerada no documento de acordo com sua situagdo. Nao poderia
assinalar a opgao casada, pois, mesmo com a Escritura Declaratéria de
Unido Estavel firmada perante Tabelido em Cartério de Notas, este fato
ndo alteraria o seu estado civil.



245

(...)

Forgoso dizer, entdo, que além de ndo existir o dolo, percebe-se
também a auséncia da fraude, elemento constitutivo definidor para o
crime em tela. (...).

E o Relatério.
VOTO
Presentes os requisitos para admissibilidade, conhego do Recurso.

Trata-se de Apelacao interposta pelo Ministério Pablico Militar, contra a
Sentenga prolatada pelo Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da
12 CJM, de 28/7/2015, que absolveu a Civil MARLY ALVES FERNANDES do
crime previsto no art. 251, caput, do CPM.

O Parquet Militar sustenta em suas Razbes que o crime de estelionato
estd caracterizado pelo fato de ndo haver a Apelada informado conviver em
unido estavel com o Sr. MOACYR BORGES, bem como por ter recebido pen-
sao civil paga pela Marinha e pensdo concedida pelo Ministério dos Transpor-
tes (novembro de 2010 a junho de 2011) conjuntamente. Estando o dolo e a
autoria comprovados pela declaragdo da Apelada, no documento intitulado
“declaracao de filha solteira maior”, junto a Marinha do Brasil, em permanecer
na condicao de solteira, em 27 de setembro de 2001, quando, na realidade,
vivia maritalmente com o Sr. MOACYR BORGES.

Assevera, também, que, mesmo diante da inexisténcia, nas declaragoes
e nos formuldrios de recadastramento de pensionistas da Marinha, da opgao
“convivéncia em uniao estavel”, os beneficidrios, nessa situacao, teriam o dever
de comunicar o fato a Administracao Castrense, o que se depreende do pro-
prio ato de recadastramento, comunicacao que poderia ter sido feita, mediante
simples observagao por escrito aposta no mesmo documento; e, que, ao conti-
nuar a receber o beneficio, ciente de que nao era considerada solteira, pois
convivia em unido estavel, induziu em erro a Administragao Militar.

A Defesa, por sua vez, sustenta que a legislagdo patria prevé o direito
de receber pensao civil a filha maior e solteira, direito que, na compreensao da
Apelada, nao teria sido perdido apds o reconhecimento da unido estavel. Con-
sidera inadmissivel haver imputacdo de um fato delitivo a Apelada, sem estar
demonstrado, ao menos em tese, que houve contribuicio de sua parte, por
acdo ou omissao, para o resultado, tendo ficado comprovado que a Ré nao
sabia que a vantagem era ilicita, incorrendo em erro sobre o elemento do tipo,
uma vez que a propria declaracdo da Marinha do Brasil, quanto ao recadas-
tramento dos pensionistas, nao lhe dava a oportunidade de escolher a situagao
de uniao estavel.

Afirma que nao se determinou a existéncia do dolo, ndo se configurou
a fraude nas atitudes da Acusada, nado ficou provado o alegado animus em
enganar a Administracdo Militar do agente, sendo evidente a auséncia do dolo
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no caso em tela. Afirma, também, que ndo poderia a Apelada ser condenada
no art. 251 do CPM, pois esse tipo penal ndo admite a forma culposa, inexis-
tindo, dessa forma, a materialidade para condenagao, conforme assentado na
Sentenca absolutéria prolatada pelo Juizo a quo.

Passando-se a analise do caso, depreende-se que a Sra. MARLY ALVES
FERNANDES fazia jus a pensao, a época em que foi instituida, quando do fale-
cimento do seu pai, o Sr. JOSE FRANCISCO FERNANDES, que era Artifice de
Carpintaria e Marcenaria, Servidor Civil da Marinha (Diretoria de Pessoal Civil
da Marinha), pois preenchia os requisitos para tanto. Mais tarde, a Apelada
veio a conviver em unido estavel com o Sr. MOACYR, fato que, no entendi-
mento dela, ndo influenciaria no recebimento daquela pensao.

Também se depreende que, em 2010, quando do falecimento de seu
companheiro, Sr. MOACYR BORGES, ao ter sido habilitada para receber a
pensdo do Ministério dos Transportes, deveria a Apelada ter optado entre a
pensao paga pela Marinha ou a do Ministério dos Transportes, o que nao ocor-
reu entre novembro de 2010 e junho de 2011.

Importante esclarecer que a Sra. MARLY contava com 79 anos de ida-
de, bem como com baixo grau de instrucdo, ndo sendo razodvel exigir-se que
uma pessoa “leiga” como ela, e idosa, tenha clareza sobre assuntos juridicos,
sendo plenamente aceitdvel que ela ndo tinha o conhecimento de tal vedagao.

Verifica-se dos autos que a Sra. MARLY passou a receber a pensao paga
pela Marinha a partir de 12 de maio de 1964, com fundamento na Lei n2
3.373/58, a qual dispoe sobre o Plano de Assisténcia ao Funciondrio e sua Fa-
milia, a que se referem os arts. 161 e 256 da Lei n2 1.711, de 28 de outubro
de 1952 (na parte que diz respeito a Previdéncia).

No que se refere ao objeto da presente Apelacao, a pleiteada reforma
da Sentenga que absolveu a Civil MARLY ALVES FERNANDES da imputagao do
crime de estelionato, conforme asseverado pela PGJM, nao foi caracterizada a
fraude na declaragdo prestada pela Apelada a Marinha por ocasiao de seu re-
cadastramento, pois a declaracdo do seu estado civil era veridica, em afirmar
ser solteira e ndo casada. Sendo assim, no entender do Custos Legis, ndo houve
dolo para manter a Administracao Militar em erro, ndo estando demonstrada a
materialidade do delito frente aos elementos exigidos pelo tipo definidor do
referido crime.

Ressalte-se que, em Sessdo de Julgamento do dia 28/7/2015 (CPJ/MA),
o Representante do MPM manifestou-se pela absolvicdo da Acusada por en-
tender ndo ter havido dolo, com base no art. 439, alinea “b”, do CPPM, afir-
mando que a Apelada nao se valeu de artificio; que ndo mentiu; e que ndo ha
legislacao escrita que regulamente a unido estavel, continuando o estado civil
da pessoa a ser solteiro.
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Ademais, o tipo do art. 251 do CPM, no qual o Ministério Piblico de-
nunciou a Apelada, traz as condutas de artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento. Porém, em dltima instancia, poder-se-ia dizer que feriria o direito
constitucional ao siléncio afirmar que se configura fraude nao responder algo
que nao se foi perguntado. A apelada, na ocasido do recadastramento, nao foi
indagada do seu estado civil verbalmente, ndao se podendo responsabiliza-la
por uma falha que nao foi sua. Novamente, diga-se, a declaragao de recadas-
tramento ndo tinha a opgao de “unido estavel”.

Jorge César de Assis'” afirma que o estelionato se diferencia exatamente
pela existéncia da intencao de enganar (De se afirmar, portanto, que o engano
é caracteristica essencial do estelionato, distinguindo-o de outras formas de agressao
ao direito patrimonial). Cita na mesma linha a doutrina de Silvio Martins Teixei-
ra (1946: 425), in verbis:

O estelionatario é mais perigoso que o agente da apropriagao in-
débita ou do furto, porque aquele revela inteligéncia, qualidade sem a
qual ndo conseguiria alcangar os seus designios, as vantagens do crime. A
inteligéncia é indice de superioridade tanto para o bem como para o mal.
O criminoso mais inteligente causa ou estd em condigdes de causar mais
dano, assim como o trabalhador de mais inteligéncia é ou pode ser mais
eficiente. Além disso, o estelionato é mais perverso, porque age contra a
boa-fé, elemento indispensével, para a vida social. (...).

Portanto, o elemento subjetivo nao foi demonstrado (dolo). Nao sendo
comprovada a fraude, torna-se impossivel haver condenagdao pelo crime de

estelionato, uma vez que o preenchimento de todos os elementos essenciais do
tipo do art. 251 do CPM sdo necessarios (objetivos e subjetivos).

Nesse sentido, esta Corte Castrense ja se manifestou a respeito, conforme
se verifica na Apelagdo n? 57-35.2009.7.02.0202/SP, Julgamento: 25/3/2015,
Relator: Ministro Gen Ex FERNANDO SERGIO GALVAO, Publicagdo no DJe:
10/4/2015, in verbis:

Ementa: APELACAO. ESTELIONATO. RECURSO MINISTERIAL.
NAO PROVIMENTO. DOLO NAO IDENTIFICADO. ABSOLVICAO
MANTIDA. 1) Irresignagdo do MPM diante da absolvicao da acusada que
se beneficiou de pensdo, concedida pelo Exército, em razao de ter sido
adotada, na infancia, pelos avés maternos, dentre eles o instituidor do
beneficio. 2) Deficiéncia no tocante a demonstragao de participagao da
adotada em eventual fraude caracterizadora de crime, arquitetada origi-
nalmente a partir da escritura de adogao, a qual serviria de instrumento a
obtengao de vantagem indevida e/ou ilicita, em prejuizo da Adminis-

17 Comentdrios ao Cédigo Penal Militar: comentdrios, doutrina, jurisprudéncia dos Tribunais
Militares e Tribunais Superiores. 72 ed. (ano 2010., 32 reimpr. Curitiba: Jurud, 2013. p.
571/572.



248

tracao Militar. 3) Inexistindo a identificacao do dolo, configurador do
delito de estelionato (art. 251 do CPM), a absolvicao impde-se. 4) Re-
curso Ministerial nao provido. Absolvicao mantida. Decisao unanime.
(Grifamos).

Talvez, poder-se-ia, hipoteticamente, atribuir-se a Apelada a culpa. To-
davia, o estelionato nao admite essa modalidade. Portanto, ferir-se-ia o Princi-
pio da Legalidade, inserto no art. 52, XXXIX, da CF/88 (ndo ha crime, nem pena
sem lei anterior que os defina).

Noutro giro, apesar da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido,
no sentido de que a dependéncia econémica constitui requisito indispensavel
tanto para a concessao da pensdo quanto para a sua manutengao (Simula n®
285)"*, o TCU assentou que a pensdo da Lei 3.373/1958 é devida apenas a
filha solteira maior de 21 anos enquanto existir dependéncia econdmica em
relagdo ao instituidor da pensao e se manifestou no sentido de que a afericao
da dependéncia deve ser verificada caso a caso, de forma a analisar se a ren-
da auferida permite a subsisténcia condigna do interessado, nao se prestando,
para isso, apenas a simples comparacdo com o saldrio minimo e nao consti-
tuindo economia prépria, excludente da concessao de pensao civil, a renda
incapaz de proporcionar subsisténcia condigna.

Destaca-se, neste caso, que a Sra. MARLY € idosa, tem baixo grau de
instrucao, como ja mencionado, e no interrogatério declarou que nao lembrava
se chegou a receber a pensao da Marinha e a de seu companheiro; que foi o
pessoal da Marinha que |he disse que ndo poderia acumular as pensoes, tendo
entdo optado pela pensdo do “marido”; que ndo praticou o crime de que trata
a Dendincia, pois “nunca teve a intengdo de enganar ninguém”.

Dessa forma, a primeira vista, a Apelada fazia jus tanto a pensao deixa-
da por seu pai (MARINHA) quanto a de seu companheiro (MINISTERIO DOS
TRANSPORTES), apesar de ndo poder recebé-las simultaneamente, o que é
vedado, fato que lhe era desconhecido, s.m.j., quando se habilitou para rece-
ber a pensao pela morte do seu companheiro, o Sr. MOACYR BORGES.

Como é sabido, ninguém pode se escusar de cumprir a lei, alegando
desconhecimento. Contudo, nesse caso, as circunstancias indicam que a Ape-
lada ndo deixou de cumprir a lei conforme o previsto no art. 251 do CPM, que
prevé a utilizacdo de artificio, ardil, ou meio fraudulento, ou seja, a existéncia
de dolo.

Cabe registrar que a Sentenga proferida pelo Juizo a quo mostrou-se
acertada ao concluir, in verbis:

74 A pensdo da Lei 3.373/1958 somente é devida a filha solteira maior de 21 anos enquanto
existir dependéncia econdémica em relagdo ao instituidor da pensao, falecido antes do adven-
to da Lei 8.112/1990.
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(...) ndo houve a utilizacdo de meio fraudulento, porque na decla-
racdo de fls. 60 e 150 do Apenso | ndo consta nenhuma fraude, mas sim
retrata a situacdo da acusada perante o ordenamento juridico. Além do
mais, ainda que se afirme haver fraude, a ré agiu assim puramente sem
nenhuma vontade consciente e livre de ludibriar, ou seja, atuou sem dolo
de enganar e obter vantagem da administragdo militar (...).

No mesmo sentido, foi o entendimento da Douta PGJM, quando afir-
ma, in verbis:

(...) a dindAmica fatica revelada nos autos aponta que a Sra. MARLY
ALVES FERNANDES, quando instada pela Administragao Militar declarou
seu estado civil como sendo solteira. Esta, inclusive, era a tnica opgao para
ser considerada no documento de acordo com sua situagao. Nao poderia
assinalar a opgdo casada, pois, mesmo com a Escritura Declaratéria de
Unido Estavel firmada perante Tabelido em Cartério de Notas, este fato
ndo alteraria o seu estado civil (...).

Por fim, ndo estando comprovados os elementos objetivos e subjetivos
exigidos para a configuragao do crime previsto art. 251 do CPM, e ndo haven-
do a modalidade culposa para esse delito, ndao ha como subsumir ao referido
tipo o fato em tela.

Posto isso, nego provimento ao recurso de Apelagao interposto pelo
Ministério Pablico Militar, para manter a Sentenca que absolveu a Sra. MARLY
ALVES FERNANDES do crime previsto no art. 251 do CPM por seus préprios e
juridicos fundamentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade, em negar provimento ao recurso de Apelacao
interposto pelo Ministério Pablico Militar, para manter a Sentenca que absolveu
a Sra. Marly Alves Fernandes do crime previsto no art. 251 do CPM por seus
préprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 14 de junho de 2016 — Alte Esq Alvaro Luiz Pinto, Ministro-
Relator.
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Relator: Min. Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos.
Paciente: Marcelo Di Donato, Civil.

Impetrantes: Drs. Alex Libonati, Ageu Libonati Jinior e Frederico Hallmeister

Camolese.

EMENTA

HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. COR-
RUPCAO ATIVA (ART. 309 CPM). COMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR. CONDUTA DEVIDAMENTE INDIVIDUALIZADA. DECI-
SAO QUE AUTORIZA A QUEBRA DE SIGILOS BANCARIO E TE-
LEFONICO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. DENEGADA
A ORDEM.

Remédio Heroico impetrado por Civil acusado pela prética,
em tese, do crime de corrupgdo ativa (art. 309 do CPM), por ter
obtido a autorizagdo de transferéncia e o apostilamento de metra-
Ihadora calibre .30, mediante suposto pagamento de vantagem in-
devida a militares.

Alegada incompeténcia da Justica Castrense que ndo pros-
pera, por tratar-se de crime previsto no Cédigo Penal Militar, prati-
cado contra a Administragdo Militar, a atrair a competéncia da
JMU, com base no art. 92, inciso lll, alinea “a”, do CPM.

Prescindibilidade de fundamentagdo da Decisdao que recebe
a Dendincia. E cedico que tal Decisdo dispensa fundamentagao por
nao se equiparar a ato decisério para os fins do art. 93, inciso IX,
da Constituicao Federal. Ademais, o Juizo de primeiro grau decidiu
pelo recebimento da Exordial, por estar a Dentncia revestida das
formalidades legais e considerou presentes os elementos do art. 30
do CPPM.
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Aventada auséncia de justa causa para a Acdo Penal, em fa-
ce da atipicidade, nao verificada. A Dendncia descreve o ilicito
penal e individualiza a conduta, em tese, praticada pelo Paciente,
de maneira que atende aos requisitos dos arts. 77 e 78 do Cdédigo
de Processo Penal Militar.

Suposta auséncia de justa causa por atipicidade da conduta
a implicar o trancamento da agdo penal é impossivel de ser exami-
nada pela via eleita. O Habeas Corpus ndo é o meio adequado para
a aprofundada analise do conjunto fatico-probatério dos autos.

A quebra dos sigilos bancario e telefonico do Paciente foi
requerida pelo MPM com fundamento no artigo 12, § 42, da Lei
Complementar n? 105/2001, a fim de apurar movimentagao de va-
lores que guardem relagdo com os fatos denunciados e dialogos,
para o cruzamento de dados.

Decisao que autorizou a quebra do sigilo bancario e telefoni-
co do Acusado devidamente fundamentada. A justificativa do Juizo
de primeira instdncia, de que a referida quebra de sigilosidades é
pertinente para a completa elucidagdo dos fatos, da autoria e ma-
terialidade inerentes, condiz com a pesquisa pela verdade judicial
e com o dever de fundamentacgao das decisoes.

A quebra de sigilo, no caso do crime de corrupgao ativa in-
vestigado nos autos, guarda estreita relacio com a formagdo da
convicgdo do Juizo sobre a pratica ou ndo da conduta proibida.

Inexisténcia de constrangimento ilegal a liberdade de loco-
mogao do Paciente que merega ser remediado pela via do habeas
corpus. Denegada a ordem. Unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, denegou a ordem por falta de amparo
legal. A Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha nao participou do
julgamento.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te a Subprocuradora-Geral da Justica Militar, designada, Dra. Maria de Nazaré
Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eliza-
beth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Cleonilson Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Go-
mes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Au-
gusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e
Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Ausente, justificadamente, o Ministro José
Barroso Filho. (Extrato da Ata da 482 Sessdo, 30/6/2016).
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RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus, com pedido liminar, impetrado pela Defesa
constituida do Civil MARCELO DI DONATO contra a Decisao do Juiz-Auditor
Substituto da 12 Auditoria da 22 CJM, de 18 de fevereiro de 2016, que recebeu a
Denlncia contra o Paciente, pela prética, em tese, do crime de corrupgao ativa
(art. 309 do CPM'”), deferiu a quebra dos sigilos bancdrio e telefénico, e mar-
cou a audiéncia de instrucao e interrogatério para o dia 22 de junho de 2016.

No Remédio Heroico, a ilustre Defesa sustenta que o recebimento da
Dentincia e autorizagao da quebra do sigilo bancario e telefénico do Acusado
ndo estdo fundamentados; que ndo ha justa causa para a agdo Penal; que a
conduta acoimada ao Paciente ndo estd individualizada; que a Justica Militar
da Unidao ndo é competente para processar o feito, uma vez que o Paciente é
civil. Aduz, ainda, que a conduta perpetrada é atipica e que a Dentncia deve-
ria ter sido rejeitada (fls. 2/40).

Requer seja concedida a liminar para suspender a Agao Penal em rela-
cao ao Paciente.

Reservei-me para apreciar o pleito liminar quando da chegada das in-
formagoes da Autoridade dita coatora, que foram acostadas a fls. 169/170.

Consta das informagoes prestadas pelo ilustre Juiz-Auditor da 12 Audito-
ria da 22 CJM, verbis:

Em 2/2/2016, o Ministério Pablico Militar ofereceu dendncia (do-
cumento anexo) em face dos civis Marcelo Di Donato e Marcos Cestari,
como incursos no artigo 309, paragrafo Gnico'’®, c/c artigo 53'77, do CPM;
em face do Coronel da Reserva Anténio Carlos Passos da Silva, como in-
curso no artigo 308, § 12'7%, c/c artigo 53, do CPM; e em face do Coronel

175 Corrupgao ativa
Art. 309. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou vantagem indevida para a pratica, omissao
ou retardamento de ato funcional:
Pena - reclusao, até oito anos.
Aumento de pena
Paragrafo Gnico. A pena é aumentada de um terco, se, em razao da vantagem, dadiva ou
promessa, é retardado ou omitido o ato, ou praticado com infragdo de dever funcional.
77 Coautoria
Art. 53. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas.
Condigdes ou circunstancias pessoais.
178 Corrupgao passiva
Art. 308. Receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao,
ou antes de assumi-la, mas em razao dela vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal van-
tagem:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos.
Aumento de pena
§ 12 A pena é aumentada de um tergo, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o
agente retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever fun-
cional.

176
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da Reserva Luciano de Oliveira Nébrega, como incurso no artigo 312'7?,
do CPM; sustentando a prética de corrupgao ativa e passiva e falsidade
ideolégica, para obter autorizagdo de transferéncia e apostilamento de
metralhadora calibre .30.

Na mesma data do oferecimento da dendincia, o Ministério Piblico
Militar apresentou promocao requerendo o compartilhamento dos dados
bancarios e fiscais que instruem o feito principal, de onde o presente feito
foi desmembrado; requerendo o afastamento do sigilo de dados telefoni-
cos dos quatro denunciados, em relacdo a todo o ano de 2010, expedin-
do-se oficio as operadoras de telefonia fixa e celular para que informas-
sem o histérico de telefones e ligacoes completo de todo o periodo, a fim
de cruzamento de dados; por fim, requereu o afastamento de sigilo ban-
cario de Marcelo Di Donato e Marcos Cestari, em relacdo a todo o ano
de 2010, a fim de apurar movimentacdo de valores que guardem relagao
com os fatos denunciados (documento anexo).

A dentncia foi recebida em 18/2/2016, designando o dia 22/6/2016,
as 14h, para qualificagdo e interrogatério dos acusados (documento ane-
x0). Quanto ao compartilhamento dos dados bancarios e fiscais que ins-
truem o IPM n. 73-27.2011.7.02.0102, foi determinada a extracdo de
copias, formando autos apartados, com o devido sigilo. (...)

Diante da decisdao proferida no HC n. 127.900/AM, em 3/3/2016,
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a obrigatorie-
dade da aplicagdo da nova redagao do artigo 400 do Cédigo de Processo
Penal Comum, aos processos criminais militares, foi proferida decisdo em
14/4/2016, determinando que apés perfectibilizado o ato citatério, os de-
fensores dos acusados deveriam ser intimados para apresentar rol de teste-
munhas no prazo de dez dias, para em seguida ser designada audiéncia
una de instrugdo, na forma estabelecida no artigo 400 do CPP.

Junto com as informagdes foram acostados os requerimentos de quebra

de sigilos bancario (fls. 179/180) e telefonico (fls. 186/187), formulados pelo
MPM, e as respectivas Decisdes de deferimento (fls. 185 e 188). Consta, ainda,
a informagdo daquele Juizo de que serd observado o rito previsto no art. 400
do CPP comum na Acgao Penal a que responde o Paciente, em trdmite na
12 Auditoria da 22 CJM.

Em consulta ao andamento da Acao Penal n? 18-03.2016.7.02.0102 no

sistema SAM, verifica-se que, no dia 25 de maio de 2016, o Juiz-Auditor
determinou o adiamento da audiéncia em que seria tomado o interrogatério
do Paciente.

179 Falsidade ideoldgica
Art. 312. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigagao ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante,
desde que o fato atente contra a administragao ou o servigo militar:
Pena - reclusdo, até cinco anos, se o documento é publico; reclusdo, até trés anos, se o do-
cumento é particular.
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Por nado vislumbrar presente, no pleito defensivo, a fumaga do bom di-
reito, autorizadora da concessao da medida excepcional, neguei a liminar por
Decisao do dia 2 de junho de 2016 (fl. 190).

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls.
197/202, subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. FREDERICO DE OLI-
VEIRA PEREIRA, manifestou-se pela denegacdo da ordem.

E do Parecer:

(...) No que interessa ao presente writ, a dendncia narra irregulari-
dade na transferéncia de uma metralhadora .30 do acervo de coleciona-
dor, do Sr. Luiz Octavio Moreira Penna Kamnitzer, para o denunciado,
Marcelo Di Donato, cujo acervo esta registrado no ambito do SFPC/2. A
transferéncia ocorreu no dia 14 de julho de 2010. A andlise da autoriza-
cao de transferéncia revela a publicagio em Boletim Rerservado n°® 32, de
01 de julho de 2010, antes mesmo da assinatura do responsavel, lavrado
apenas em 07 de julho. Este ato sequer foi registrado, segundo informa-
Gao de uma testemunha. O CRAF foi expedido em 14 de julho de 2010 e
assinado por outro denunciado, um oficial superior do EB.

A metralhadora ndo podia ser transferida para o paciente e tal
aconteceu, segundo a dendncia, devido o atropelo de procedimentos.
Por exemplo, a Portaria n® 24/00 exigia mais de 9 anos de registro para
possuir armas automaticas, requisito que o paciente nao preenchia. Afir-
ma a dendncia que as autoridades militares prestaram afirmagoes falsas
no bojo do IPM, sendo certo que esta ilicitude, referente a transferéncia
da arma ao arrepio das regras pertinentes, foi por estas autoridades trata-
da como mera irregularidade administrativa. A transferéncia foi feita tam-
bém ao arrepio de regras procedimentais outras, como, por exemplo, ne-
cessidade de o pedido ser feito perante a regido militar onde sera analisa-
do e encaminhado para o DFCP. Narra a dentncia, ainda, que a transfe-
réncia da metralhadora ndo constou do CR 57887.

Segundo a dentincia, os inimeros atropelos de procedimento, alia-
dos a tentativa de se incriminar inferiores hierdrquicos, estao a evidenciar
ganhos ilicitos para incrementar ilegalmente o acervo do paciente. Do
lado dos militares, a quebra do sigilo bancario evidenciou entradas de di-
nheiro superiores ao soldo e esta diligéncia justificava o pedido idéntico
em relagdo ao paciente. Sem duvida, acrescento, trata-se do beneficiario
de toda essa burla de regras procedimentais.

A narrativa sobre a corrupgao ativa e passiva encontra fundamento
em presungdo de delinquéncia a partir de uma sequéncia detalhada de
fatos, os quais, por sua vez, estdo amplamente investigados no IPM. A
presuncgao de delinquéncia autoriza o oferecimento de dentncia, a luz do
artigo 77 letra “f” do CPPM. Esta regra ndo existe no CPP comum.

Além do mais, a denlncia também narra falsidade ideolégica de
documento pdblico, ao afirmar que um oficial, também réu na presente
acao, teria inserido informacao falsa em documento referente a autoriza-
cao de transferéncia da referida metralhadora, como, também, informou
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falsamente a existéncia de registro por mais de 09 anos por parte do pa-
ciente, tudo para convalidar a transferéncia ilicita da metralhadora em
beneficio do paciente. Tal fato encontra amparo em mais de um tipo penal,
cuja pena in abstrato autoriza a persecugao penal. E encontra amparo,
também, na extensdo da incriminagdo ao extraneus advinda da regra da
teoria monista em matéria de codelinquéncia.

Portanto, existem também fatos que podem ser alcangados pela
pretensdao punitiva em face da regra da emendatio libelli. A tudo isso
acresce que o recebimento da dentincia nao requer fundamentacao exaus-
tiva (...).

A corrupgao, no caso, ndo se terd como provada apenas com a
quebra do sigilo bancério, pelo que se depreende da narrativa mas por
outros meios de prova ja apurados na fase inquisitorial, sendo certo, por
exemplo, que a prova do ingresso de dinheiro sem origem e em beneficio
de outros réus é, em tese, prova do exaurimento da corrupgdo. Tudo a
ser analisado no confronto das provas, o que nao pode ser feito no estrei-
to caminho do writ. As evidéncias trazidas na dentncia ddo amparo a jus-
ta causa, a0 mesmo tempo em que a descrigdo dos fatos encontra respal-
do em vdrios tipos penais, alguns dos quais ndo foram objeto de pedido
de condenagdo, mas que podem ser aditados no momento e forma opor-
tunos, na conformidade das regras, préprias do CPPM em matéria de cor-
relagdo acusacao-sentenca.

Por fim, quanto a imputagao de crime militar em detrimento de civil,
observe-se que a justica militar federal brasileira, cujo tribunal superior
antecede aos tribunais comuns, tem assento constitucional ao contrario
dos tribunais de excecao objeto de criticas da Corte Interamericana. Nao
é possivel comparar, com a devida venia, Corte Militar Chilena com o
STM, nem nossa justica militar com a mexicana ou de qualquer outro pafs
da América. Um representante da Corte Interamericana ja teve oportuni-
dade de ouvir isso aqui mesmo no plenério do STM. Além do mais, o ar-
tigo 124 da CF vincula a competéncia da justica militar federal a configu-
racdo do crime militar, o que, no presente caso, encontra adequagao em
tipo da parte especial e no artigo 92 do CPM.

Posto isso, somos de parecer que a ordem seja denegada por falta
de amparo legal. O deferimento do presente HC suprime a pretensao
punitiva, de modo que, desde ja, requer-se a andlise do acérdao a luz do
artigo 129, 1, da CF.

E o Relatorio.
VOTO

O Impetrante alega que a Justica Militar da Unidao nao é competente

para processar o feito; que as Decisdes de recebimento da Dentncia e de au-
torizacdo da quebra do sigilo bancario e telefonico do Acusado néo estao fun-
damentadas; que nao ha justa causa para a acao Penal, em face da atipicidade
da conduta; que a conduta acoimada ao Paciente nao estd individualizada e
que deve ser rejeitada a Exordial.
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O pedido de Habeas Corpus nao merece acolhimento.

A persecugao penal em face do Paciente MARCELO DI DONATO é pela
suposta pratica do crime de corrupgdo ativa, previsto no art. 309 do CPM, inse-
rido no Titulo VII, que trata “Dos crimes contra a Administragao Militar”. Assim
dispoe a Lei Penal Castrense, verbis:

Corrupgao ativa

Art. 309. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou vantagem indevi-
da para a pratica, omissao ou retardamento de ato funcional:

Pena - reclusio, até oito anos.

Verifica-se, de plano, a competéncia desta Justica Especializada para
apreciar o feito. Trata-se de crime previsto no Cédigo Penal Militar, praticado
contra a Administragdo Militar, o que atrai a competéncia da JMU, com base
no art. 92, inciso Ill, alinea “a”, do CPM, verbis:

Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

[l - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as instituigdes militares, considerando-se como tais ndo s6
os compreendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patrimonio sob a administragdo militar, ou contra a or-
dem administrativa militar.
Além disso, ao revés do que afirma o Impetrante, a Dentncia descreve
o ilicito penal e bem individualiza a conduta, em tese, praticada pelo Paciente,
de maneira que atende aos requisitos dos arts. 77 e 78 do Cédigo de Processo
Penal Militar.

Narra que o Paciente obteve a autorizacdo de transferéncia e apostila-
mento da metralhadora calibre .30 contra todas as disposicbes normativas,
mediante pagamento de vantagem indevida, conduta que se amolda, a priori, no
tipo penal previsto no art. 309 do CPM. Transcrevem-se, a propésito, trechos
da Dendncia, verbis:

A presente investigacao, fruto da analise do entdo Comandante da
22 Regido Militar, revela a forma ilicita de registro de uma metralhadora
Browning, calibre .30, n2 de série 559534, inserida no SIGMA sob o
n? 508445, apostilada como item de colegdo no Certificado de Registro
n2 12884, que tem como titular o cidaddo MARCELO DI DONATO, fato
originalmente denunciado pelo TC MURTA. (...)

O inquérito policial militar no qual se funda a presente dendncia é
fruto de desmembramento de investigagdo originalmente instaurada no
ambito da 22 Regido Militar, unidade a qual se subordina o Servigo de
Fiscalizagdo de Produtos Controlados (doravante SFPC), 6rgao em que se
deram os fatos que serdo narrados.
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Iniciou-se com parte formulada pelo Ten Cel R/l ENNIO MURTA,
feita ao Chefe do Estado-Maior da 22 Regido Militar, noticiando as rela-
coes suspeitas e inusuais mantidas pelo Cel LUCIANO DE OLIVEIRA NO-
BREGA e determinados despachantes que atuam no SFPC/2. Segundo seu
relato (fls. 39/42), o Cel NOBREGA, entdo respondendo pela Chefia do
6rgao, privilegiava a tramitagdo dos documentos de LUCIANO CORREIA
e GIULIANA AYUMI MARTINES PINTO.

Por conta dessa parte foi instaurada sindicancia, por ordem do Cel
LUIZ CARLOS DE CARVALHO E SILVA, a época respondendo pelo Co-
mando da 22 Regido Militar (Portaria fls. 139). No bojo da apuracdo, o
denunciante apresentou fatos especificos e determinados, devidamente
acompanhados de documentos.

O Cel JORCE LUIZ GIGOLOTTI, encarregado da apuragao admi-
nistrativa, isentou o Cel NOBREGA de qualquer ilicitude e deu parecer
pela pratica de infragbes disciplinares cometidas pelo denunciante (des-
cortesia, interferéncia no trabalho do SFPC/2, censura a ato de superior).

Na solucdo da sindicancia, o Gen Div ROBERTO SEBASTIAO PE-
TERNELLI JUNIOR, discordando do parecer do sindicante, isentou o au-
tor da parte de qualquer responsabilidade e ainda determinou a instaura-
¢ao de inquérito policial militar para apurar os fatos graves noticiados ao
Comando da 22 Regiao Militar.

A presente investigagdo, fruto da analise do entdo Comandante da
22 Regido Militar, revela a forma ilicita de registro de uma metralhadora
Browning, calibre .30, n® de série 559534, inserida no SIGMA sob o
n? 508445, apostilada como item de colegdo no Certificado de Registro
n? 12884, que tem como titular o cidadao MARCELO DI DONATO, fato
originalmente denunciado pelo TC MURTA.

Segundo informagbes obtidas pelo encarregado do inquérito (fls.
327), tem funcionamento automatico, podendo disparar até 250 tiros por
minuto com alcance Gtil de 540 metros, dotada, portanto, de alto poder
militar.

Note-se que a arma descrita repousava no acervo de LUIZ OCTA-
VIO MOREIRA PENNA KAMNITZER, no ambito da 12 Regido Militar, até
ser transferida, em condigoes irregulares e suspeitas, para o acervo de
MARCELO DI DONATO, registrado no SFPC/2.

Ouvido no inquérito, o proprietdrio da metralhadora afirmou ter
transferido a arma somente apés a autorizagdo dada pelo Exército, refe-
rindo-se, no caso, a Autorizacio de Transferéncia n® 3673-SFPC/2, documen-
to juntado em cépia as fls. 44, nele constando a publicagdo do ato no Bo-
letim Reservado n? 032, de 01/07/2010, assinado e chancelado pelo Cel
Ex ANTONIO CARLOS PASSOS DA SILVA, a época Chefe do SFPC/2.

Como o préprio encarregado da investigagdo admite, o pedido de
transferéncia ndo percorreu os tramites normais de processamento interno
das documentagbes, sendo entregue diretamente a um dos operadores da
Carteira SIGMA, no caso, o Sd THIAGO LUIS MARCELINO DA SILVA,
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pelo despachante MARCOS CESTARI, cujo depoimento evasivo presta-se,
ao menos, para demonstrar que sequer possui documentagdo referente
ao caso por ele tratado no SFPC/2 (fls. 227). (...).

A andlise da autorizacdo de transferéncia revela a publicacdo em
Boletim Reservado n? 32, de 12 de julho de 2010, antes mesmo da assi-
natura do responsavel, lavrada apenas em 7 de julho. Mas, segundo in-
formou o entdo Chefe do SFPC/2, Cel CARLOS SERGIO CAMARA SAU, o
ato administrativo sequer foi registrado no aludido boletim reservado (fls.
63, item “c”). De se registrar, ainda, a emissdo de Certificado de Registro
de Arma de Fogo (CRAF, fls. 248), devidamente expedido em 14 de julho
de 2010, dele constando a assinatura de ANTONIO CARLOS PASSOS DA
SILVA, Cel do Exército, entdo Chefe do SFPC/2, mesma autoridade que
assina a autorizacdo de transferéncia da arma.

Ainda que as autoridades militares tenham feito enormes esforgos
para afirmar a possibilidade juridica da transferéncia da arma para o acer-
vo de MARCELO DI DONATO, o fato é que a Portaria n2 024 — DMB, de
25 de outubro de 2000, vigente a época, exigia mais de 9 anos de regis-
tro para possuir armas automaticas (categoria E) devidamente apostiladas
no acervo.

Note-se, contudo, constar dos autos a concessao de Certificado de
Registro em 21 de margo de 2002 (fls. 71), bem como o teor do docu-
mento produzido pela prépria Diretoria de Fiscalizacdo de Produtos Con-
trolados, informando a concessdo de Certificado de Registro para MAR-
CELO DI DONATO em 15 de dezembro de 2004, pelo SFPC/2. (...).

Nao bastasse isso, a transferéncia foi feita em desacordo com as re-
gras da DFPC, érgao superior de atuagdo na fiscalizagdo de produtos con-
trolados. Chama a atencao o parecer do Chefe da Secao de Controle de
Aquisi¢oes da DFPC, Cel PAULO ROBERTO SABACK DE MACEDO (fls.
118), esclarecendo o procedimento correto para que se efetue a transfe-
réncia de armas entre acervos de colecionadores registrados em diferen-
tes regides militares. (...).

Ha ainda informagdo prestada pela 12 Regidao Militar (fls. 205), se-
gundo a qual “apés consulta dos registros do Sr. Luiz Octavio Moreira
Penna Kamnitzer no SFPC/13 RM, constatou-se que a transferéncia da
Metralhadora n? 559534 foi realizada pelo SFPC/22 RM, ndo havendo, no
arquivo do CR n? 57887, nenhum documento que faga referéncia a
transferéncia do armamento, seja pelo SFPC/23 RM ou pela Diretoria de
Fiscalizagdo de Produtos Controlados (DFPC) autorizando a operagao reali-
zada”.

Nesse cendrio de descontrole prosperou um esquema criminoso
organizado de comércio de atos administrativos, sem qualquer preocupa-
¢do com o tipo de produto controlado pelo 6rgao, ndo sendo demais
lembrar os inimeros casos que ja tramitam na 22 Circunscricdo Judicidria
Militar envolvendo pragas e oficiais, com quebra de sigilo bancario de in-
vestigados e denunciados em que se constata movimentagdo bancaria su-
perior aos vencimentos decorrentes do cargo militar.
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De toda a investigagdo surge uma sequéncia inexplicavel de irre-
gularidades na tramitagdo de documentos, autorizagbes, transferéncias,
de forma sistematica, sem observancia das normas aplicaveis ao controle
de armas de fogo, sendo que, no caso vertente, o que se enfrenta é a
transferéncia ilicita de uma metralhadora calibre .30, de alto poder des-
trutivo, tudo autorizado, de forma escandalosa, pelo entio Chefe do
SFPC/2, o qual ndo se furtou a atribuir toda a responsabilidade pelos fatos
a seus subordinados. As inimeras irregularidades sdo demonstragao de
que o 6rgao publico apropriado pelos militares, dele extraindo ganhos ili-
citos em proveito préprio, do que se aproveitaram atiradores e coleciona-
dores para incrementar ilegalmente seus acervos.

E a Chefia do SFPC/2 foi exercida por anos pelo Cel PASSOS, pos-
teriormente pelo Cel NOBREGA, sendo que este, sob a Chefia do primei-
ro, era o responsavel pela carteira SIGMA, onde tudo ocorria.

A quebra de sigilo bancario dos dois oficiais é bastante esclarece-
dora, fornecendo indicios de mercancia no exercicio das funcbes no
SFPC/2. O relatério de andlise de dados bancarios informa que o Cel
PASSOS “recebeu créditos superiores ao identificado como pagamento
de saldrio, o que representa apenas 27,17% de toda a movimentacdo.
Destacam-se o valor dos resgates de aplicagdo e o volume de depdsitos e
langamentos avisados realizados no periodo, salientando-se, inclusive,
que tais transagdes foram continuas durante todo o periodo analisado.
Verificou-se também que os depdsitos ndo tiveram os depositantes identi-
ficados pela instituicdo financeira devido a natureza desse tipo de opera-
cao”. (...).

Informou falsamente, ainda, a existéncia de registro de MARCELO
DI DONATO por mais de 9 (nove) anos, quando hé prova documental
em sentido contrdrio, tudo para convalidar a transferéncia ilicita da metra-
lhadora.

Esse conjunto fatico, combinando flagrantes violagdes das normas
do Exército para o exercicio da fiscalizagdo de produtos controlados, e o
recebimento constante de depdsitos em dinheiro nas préprias contas
bancérias elementos de convicgao segura de que o Cel PASSOS exercia
mercancia com o cargo publico que ocupava.

A titulo de exemplo, extrai-se da analise de uma das contas do Cel
PASSOS a movimentagdo nos meses de junho a novembro de 2010, sen-
do que a indigitada autorizagdo de transferéncia foi assinada por ele em
julho daquele ano. Nesse periodo sdo encontrados créditos nao identifi-
cados em conta corrente em valores expressivos: 10/06/2010, dep6ésito
online de R$ 10.000,00; 06/07/2010, depésito online de R$ 200,00;
16/07/2010, depésito cheque de R$ 384,72; 05/08/2010, depésito online
R$ 200,00; 02/09/2010, depdsito online R$ 200,00; 18/10/2010, depdsi-
to online R$ 200,00; 04/11/2010, depésito online R$ 1.658,34.

2

O que se enfrenta aqui, portanto, é uma organizagao sistematica
voltada para a obtencdo de vantagens indevidas mediante a pratica de ato
de oficio com afronta ao dever funcional. De um lado, os corruptores ati-
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vos, MARCELO DI DONATO e seu despachante, MARCOS CESTARI. De
outro, o militar corrupto, Cel ANTONIO CARLOS PASSOS DA SILVA,
Chefe do SFPC/2, autor da autorizagdo de transferéncia ilicita da arma e
do respectivo Certificado de Registro de Arma de Fogo (CRAF).

Os primeiros, porque obtiveram a autorizacdo de transferéncia e
apostilamento da metralhadora calibre .30 contra todas as disposicoes
normativas, mediante pagamento de vantagem indevida. O Cel PASSOS,
por sua vez, por ter autorizado, contra todos comandos normativos, em
total desacordo com a regulamentagao legal, a transferéncia da arma, de-
vidamente inserida no SIGMA e apostilada no Certificado de Registro de
MARCELO DI DONATO. O Cel NOBRECGA, por ocupar na época do fato
a Chefia do SIGMA, ser o superior hierdrquico do soldado que operou a
transferéncia, com dever legal de fiscalizar a atuacao de seus subordina-
dos e, posteriormente, por tentar ocultar sua participagdo no fato impu-
tando ao subordinado toda a responsabilidade, inserindo informagao falsa
em documento publico.

Portanto, assim agindo, livre e conscientemente, os ora denuncia-
dos incorreram no crime de corrupgao ativa (MARCELO DI DONATO e o
despachante MARCOS CESTARI), definido no artigo 309, pardgrafo Gni-
co, do Cédigo Penal Militar, j& que o ato de oficio foi praticado com in-
fracdo do dever funcional, corrupcao passiva (Cel PASSOS), pela prética
do ato de oficio, qual seja, a autorizacdo de transferéncia da metralhado-
ra e a emissao do respectivo Certificado de Registro de Arma de Fogo, in-
fringindo o dever funcional. E, ao inserir informagoes falsas em documen-
to oficial, ao prestar informacdes ao encarregado do inquérito, o Cel NO-
BREGA incorreu no crime de falsidade ideolégica, definido no artigo 312
do Cédigo Penal Militar, com o fim de alterar verdade sobre fato juridi-
camente relevante e, assim, isentar-se de responsabilidade pela transfe-
réncia da metralhadora. (fls. 171/178). (destacamos).

Quanto a falta de fundamentacao da Decisao que recebeu a Exordial, é
cedigo que tal Decisao prescinde de fundamentacao por nao se equiparar a ato
decisério para os fins do art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal. Ademais, o
Juizo a quo decidiu pelo recebimento da Exordial, por estar a Dentncia reves-
tida das formalidades do art. 77 e considerou presentes os elementos do art. 30,
ambos do CPPM.

Citem-se, no sentido da prescindibilidade de fundamentacao da deci-
sao de recebimento da Denncia, os seguintes julgados, verbis:

HABEAS CORPUS - RECEBIMENTO DE DENUNCIA - AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO - ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 93, IX, DA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA - FALTA DE JUSTA CAUSA - NECES-
SIDADE DE INDAGACAO PROBATORIA - INVIABILIDADE NA VIA SU-
MARISSIMA DO HABEAS CORPUS - INEPCIA DA DENUNCIA - CRIMES
DE QUADRILHA E DE PECULATO - GRAVES DEFEITOS FORMAIS DA
DENUNCIA - PECA ACUSATORIA INEPTA - INVALIDACAO FORMAL
DO PROCESSO DESDE O OFERECIMENTO DA DENUNCIA, INCLUSIVE
- PEDIDO DEFERIDO. - O ato judicial que formaliza o recebimento da
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deniincia oferecida pelo Ministério Piblico nao se qualifica e nem se
equipara, para os fins a que se refere o art. 93, IX, da Constituicao de
1988, a ato de carater decisério. O juizo positivo de admissibilidade
da acusacao penal ndo reclama, em consequéncia, qualquer funda-
mentacao. Precedentes. - A imputagao penal ndo pode ser o resultado da
vontade pessoal e arbitraria do acusador. O Ministério Piblico, para vali-
damente formular a dentincia penal, deve ter por suporte uma necessaria
base empirica, a fim de que o exercicio desse grave dever-poder nao se
transforme em um instrumento de injusta persecucdo estatal. O ajuiza-
mento da agdo penal condenatdria supde a existéncia de justa causa, que
se tem por inocorrente quando o comportamento atribuido ao réu “nem
mesmo em tese constitui crime, ou quando, configurando uma infragao
penal, resulta de pura criagio mental da acusagao” (RF 150/393, rel. Min.
OROZIMBO NONATO). - O abuso de poder no oferecimento da dendin-
cia, desde que inexista qualquer incerteza objetiva em torno dos fatos
subjacentes a instauragdo da persecucdo penal, revela-se suscetivel de
controle jurisdicional pela via do habeas corpus. A constatagdo da justa
causa, no entanto, subtrair-se-d& ao ambito estreito do habeas corpus,
sempre que a apreciagao jurisdicional de sua alegada auséncia implicar
indagagdo probatoria, andlise aprofundada ou exame valorativo dos ele-
mentos de fato em que se apoia a pega de acusagao penal. Precedentes.
Necessidade, no caso, de perquiricio exaustiva dos elementos probaté-
rios de convicgdo. Inviabilidade do writ. (...). (HC 70763, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 28/6/1994, D) 23/9/1994
PP-25328 EMENT VOL-01759-03 PP-00514). (destacamos).

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. ALEGACAO DE NULIDADE DECORRENTE DA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO DA DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA:
IMPROCEDENCIA. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. 1. E firme a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que o ato judicial
que formaliza o recebimento da deniincia oferecida pelo Ministério
Publico nao se qualifica nem se equipara, para os fins a que se refere
o art. 93, inciso IX, da Constituicao, a ato de carater decisério. O juizo
positivo de admissibilidade da acusacao penal, ainda que desejavel e
conveniente a sua motivacao, nao reclama, contudo, fundamentacao.
Precedentes. 2. Ordem denegada. (HC 101971, Relator(a): Min. CAR-
MEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 21/6/2011, Dje-170 DIVULG
2/9/2011 PUBLIC 5/9/2011 EMENT VOL-02580-01 PP-00055). (desta-
camos).

EMENTA: Recurso ordindrio em habeas corpus. Crime de forma-
¢ao de quadrilha (CP, art. 288, caput) e corrupgao passiva (CP, art. 317,
caput e § 19). Pretensdo ao reconhecimento de nulidade da decisdao de
recebimento da dentncia, diante de proclamada auséncia de fundamen-
tacdo valida (CF, art. 93, IX). (...). Precedentes da Corte. Nulidade inexis-
tente. Auséncia de prejuizo. Recurso nio provido. (...). E firme a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal no sentido de que a “a decisao de re-
cebimento da deniincia prescinde de fundamentacao por nao se equi-
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parar a ato decisdrio para os fins do art. 93, inc. IX, da Constituicao da
Republica” e de que “o principio do pas de nullité sans grief exige,
sempre que possivel, a demonstragao de prejuizo concreto pela parte que
suscita o vicio”. Precedentes. 3. Recurso a que se nega provimento. (RHC
118379, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
11/3/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-063 DIVULG 28/3/2014 PU-
BLIC 31/3/2014). (destacamos).

No mesmo sentido, julgado desta Corte Castrense:

APELACAO. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FUNDAMENTA-
CAO. INEXIGIBILIDADE. PECULATO. AUSENCIA DE PROVAS. Despa-
cho que recebe a deniincia, embora tenha também contetido decisé-
rio, nao se encarta no conceito de decisao, como previsto no artigo
93, IX, da Constituicao Federal, nao sendo exigida sua fundamentacao
(art. 394 do CPP). A fundamentacao é exigida apenas quando o juiz re-
jeita a dentincia (art. 78 e seus paragrafos, do CPPM). Preliminar de
nulidade processual pela auséncia de fundamentagao no recebimento da
deniincia, suscitada pela defesa, rejeitada. Decisao unanime. (...). (STM —
Apelagdo (FO): 49167 RJ 2002.01.049167-8, Relator: JOSE LUIZ LOPES
DA SILVA, Data de Julgamento: 18/11/2003). (destacamos).

Verifica-se, no caso dos autos, que se investiga se o Paciente teria inci-
dido no alardeado art. 309 do CPM, mediante a oferta ou promessa de dinhei-
ro ou vantagem indevida a militares, com o intuito de ver inserida uma metra-
lhadora .30 em seu acervo de colecionador.

Ao revés do que alega o Impetrante, as Decisoes que determinaram a
quebra dos seus sigilos bancario e telefonico estao devidamente fundamentadas.

A quebra dos sigilos bancario e telefonico do Paciente foi requerida pelo
MPM com fundamento no artigo 12, § 42, da Lei Complementar n? 105/2001,
em relacdo a todo o ano de 2010, a fim de apurar movimentagao de valores
que guardem relacdo com os fatos denunciados (fls. 179/180) e didlogos, para
o “cruzamento de dados” (fls. 186/187).

E da Decisao que determinou a quebra do sigilo bancario, verbis:

Cuida-se de requerimento formulado pelo 6rgao do MPM, a fl.
335/336, visando o afastamento do sigilo bancario de Marcelo Di Donato
e Marcos Cestari.

Decido. Assim sendo, muito embora tenha dificuldade de alcancar
a demora na instauragdo de IPM, entendo que razdo assiste ao Parquet
Militar na busca de elementos informativos e necessarios a produgdo das
provas, vale dizer, visando compor o quadro de dados probatérios essen-
ciais, para que o MPM forme, enquanto destinatario precipuo das ativi-
dades investigatérias desenvolvidas pela Policia Judiciaria Militar (inicial-
mente), a sua opinido sobre o delito.

2. Isso significa, entdo, que é pertinente para a completa elucida-
gao dos fatos, da autoria e materialidade inerentes, a quebra do sigilo
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bancario dos referidos civis. Ao ensejo, a pesquisa da verdade judicial que
se busca constitui um dos principios dominantes e fundamentais do pro-
cesso penal (...) (fl. 185).

E quanto a liberacao do sigilo telefénico do Paciente:

O pedido de oficiar as Operadoras quanto aos dados telefénicos,
necessita de andlise especial, em atendimento as garantias constitucionais
previstas no artigo 52, incisos X e Xll, da Constituicao Federal.

Entretanto tais garantias constitucionais ndo se transformam em di-
reito absoluto, a vista de o sigilo poder quebrar-se, conforme legislagdo
vigente. (fl. 188).

A quebra de sigilo, no caso do crime de corrupcao ativa, investigado
nos autos, guarda estreita relagdo com a formacao da convicgao do Juizo a quo
sobre a pratica ou ndo da conduta proibida.

Quanto a alegada auséncia de justa causa por atipicidade da conduta, a
implicar o trancamento da acao penal, é impossivel, pela via eleita, a andlise de
fatos e provas como pretendem os Impetrantes.

O trancamento de acao penal militar ¢ medida da mais extrema excep-
cionalidade que s6 se pode convalidar em caso de absoluta auséncia de justa
causa. Exige-se, para o trancamento da agdo penal, a comprovacao da atipicida-
de da conduta, da incidéncia de causa extintiva da punibilidade ou da auséncia
de indicios minimos de autoria e de materialidade do delito descrito na Exordial
Acusatoria, como assentado na jurisprudéncia deste Tribunal Superior, verbis:

HABEAS CORPUS. DESACATO A SUPERIOR. TRANCAMENTO DE
ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
NAO COMPROVADA. PRATICA DELITUOSA, EM TESE, VERIFICADA.
DENEGACAO DO WRIT.

Consoante a doutrina e a jurisprudéncia recorrente dos Pretérios, o
trancamento de agdo penal constitui medida da mais extrema excepcio-
nalidade, s6 se podendo convalidar em caso de absoluta auséncia de justa
causa.

2

Para a concessao da ordem de trancamento, é necessario vis-
lumbrar, de plano, a atipicidade da conduta, a incidéncia de causa ex-
tintiva da punibilidade ou a auséncia de indicios minimos de autoria e
de materialidade do delito descrito na Exordial Acusatéria.

Writ denegado. Decisdo unanime. (HABEAS CORPUS N2 143-
79.2012.7.00.0000/DF. Relator: Ministro Ten Brig Ar CLEONILSON
NICACIO SILVA. Julgado em: 6 de novembro de 2012.) (destacamos).

As provas produzidas no processo em primeira instancia, formadoras do
convencimento inicial do Magistrado, que levou ao recebimento da Dentincia
por entender presentes a materialidade delitiva e os indicios de autoria do cri-
me, ndo podem ser objeto de exame por este Tribunal Superior, sob pena de
clara supressao de instancia e ofensa ao devido processo legal.
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Ademais, o Habeas Corpus nao é a via adequada para a aprofundada
andlise do conjunto fatico-probatério dos autos. Ressalte-se que em nada
acrescenta a esta Instancia a colagao de cépia de todo o processo em tramite
no Juizo de primeira instancia, que soma mais de 1000 (mil) folhas, como pro-
cedido pelo Impetrante, eis que o Remédio Heroico ndao permite a andlise de
fatos e provas. Neste sentido € a jurisprudéncia desta Corte Castrense, verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE VIOLACAO DE SIGILO
FUNCIONAL. ART. 326 DO CPM. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE.

Nao ha como considerar atipica a conduta ou inexistente a lesivi-
dade a Administragao sem adentrar no exame de mérito. E, como se sa-
be, tais questdes somente poderdo ser conhecidas e decididas apds a
devida instrucao processual sob pena de supressdo da instancia de 12
Grau e violagdo do principio do juiz natural, postulado de natureza
constitucional.

Na fase de admissibilidade da deflagracao da acao penal, ao magis-
trado cabe, tdo somente, verificar se a pega acusatdria preenche os requi-
sitos exigidos pelos arts. 77 e 78 do CPPM.

Ordem denegada. Unanime (HABEAS CORPUS N¢ 210-73.2014.
7.00.0000/RS. Relator: Ministro Gen Ex ODILSON SAMPAIO BENZI. Jul-
gado em 18 de dezembro de 2014).

EMENTA: - HABEAS CORPUS — TRANCAMENTO DE ACAO PENAL
— PACIENTE E MAIS DOIS MILITARES DENUNCIADOS COMO INCUR-
SOS NO ART. 290 DO CPM. Analise da tipicidade ou nado da conduta im-
putada ao paciente implica exame aprofundado de provas — Inviabilidade
pela via estreita do remédio constitucional. (...). Apreciacao da matéria co-
lacionada acarretaria supressao de instancia. Conhecimento do writ e de-
negacdo da ordem, por falta de amparo legal. Decisdo unanime. (HABEAS
CORPUS N2 2009.01.034610-4/RJ. Relator: Ministro Dr. CARLOS ALBER-
TO MARQUIES SOARES. Julgado em 25 de fevereiro de 2009).

HABEAS CORPUS. SUSPENSAO DO PROCESSO PRINCIPAL. PE-
DIDO DE ABSOLVICAO DO PACIENTE. DENEGACAO DA ORDEM. £ pa-
cifico o entendimento doutrindrio e jurisprudencial no sentido de que o
exame do conjunto probatério ndo é possivel nos estreitos limites do “Habeas
Corpus”. Conhecido do pedido e denegada a Ordem, por falta de amparo
legal. Decisdao unanime. (HABEAS CORPUS N2 2006.01.034213-3/RS. Re-
lator: Min. Ten Brig Ar FLAVIO DE OLIVEIRA LENCASTRE. Julgado em 3 de
agosto de 2006).

Nesse sentido, cito, ainda, precedentes do Supremo Tribunal Federal,
in verbis:

EMENTA HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR E PROCESSUAL PE-
NAL MILITAR. TRAFICO, POSSE OU USO DE ENTORPECENTE. ART.
290 DO CPM. INDICIOS DE AUTORIA DELITIVA. TRANCAMENTO DE
ACAO PENAL. FATOS E PROVAS. AUSENCIA DE AUTO DE APREENSAO
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E DE LAUDO PRELIMINAR. MERA IRREGULARIDADE. 1. Nao se exigem,
quando do recebimento da dendncia, a cognicdo e a avaliagdo exaustiva
da prova ou a apreciagao exauriente dos argumentos das partes, bastando
o exame da validade formal da pega e a verificagcdo da presenca de indi-
cios suficientes de autoria e de materialidade. 2. O trancamento da agao
penal na via do habeas corpus s6 se mostra cabivel em casos excepciona-
lissimos, quando manifesta a atipicidade da conduta, presente causa ex-
tintiva de punibilidade ou ausente suporte probatério minimo de autoria
e materialidade delitivas. 3. Nao se presta o habeas corpus, enquanto nao
permite ampla avaliagdo e valoracdo das provas, como instrumento habil
ao reexame do conjunto fatico-probatério ensejador da persecucao cri-
minal. (...). Ordem denegada. (HC 123539, Relatora: Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 25/11/2014, PROCESSO ELETRONICO Dle-
246 DIVULG 15/12/2014 PUBLIC 16/12/2014).

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — ALEGACAO DE INEPCIA DA
DENUNCIA — INOCORRENCIA — OBSERVANCIA DOS REQUISITOS Fl-
XADOS PELO ART. 41 DO CPP — PECA ACUSATORIA QUE ATENDE,
PLENAMENTE, AS EXIGENCIAS LEGAIS — FALTA DE JUSTA CAUSA —
NECESSIDADE DE INDAGACAO PROBATORIA — INVIABILIDADE NA
VIA SUMARISSIMA DO “HABEAS CORPUS” — RECEBIMENTO DE DE-
NUNCIA — AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO — ALEGACAO DE OFEN-
SA AO ART. 93, IX, DA CONSTITUICAO — INOCORRENCIA — LEGITI-
MIDADE JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO
PUBLICO — JURISPRUDENCIA (SEGUNDA TURMA DO STF) — INEXIS-
TENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (HC 107066 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Se-
gunda Turma, julgado em 12/11/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-
233 DIVULG 26/11/2013 PUBLIC 27/11/2013).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. LEI N2
11.343/06. DEFESA PRELIMINAR APRESENTADA. DECISAO PELO RE-
CEBIMENTO DA DENUNCIA. FUNDAMENTACAO. ORDEM DENEGA-
DA. 1. O exame da inicial acusatéria é balizado pelos arts. 41 e 395 do
Cédigo de Processo Penal. No art. 41, a lei adjetiva penal indica um ne-
cessério contetido positivo para a dentncia. E dizer: ela, dentncia, deve
conter a exposigao do fato normativamente descrito como criminoso (em
tese, portanto); as respectivas circunstancias, de par com a qualificagao
do acusado; a classificagdo do crime e o rol de testemunhas (quando ne-
cessario). Aporte factual, esse, que viabiliza a plena defesa do acusado,
incorporante da garantia processual do contraditério. (...). 2. Na concreta
situagdo dos autos, a defesa, na fase instaurada por forca do art. 54 da Lei
n? 11.343/06, postulou a rejeicdo da dentncia, aduzindo a falta de indi-
cios de materialidade delitiva. O Juizo, a seu turno, ao receber a inicial
acusatoria, ressaltou exatamente o oposto: a presenca de indicios robus-
tos tanto de autoria quanto de materialidade delitiva. Pelo que ndo é de
se ter como carecedora de fundamento a decisdo adversada. 3. Ordem
indeferida. (HC 100908, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
julgado em 24/11/2009, DJe-022 DIVULG 4/2/2010 PUBLIC 5/2/2010
EMENT VOL-02388-02 PP-00293).
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Transcrevo, por fim, trecho do Parecer da douta Procuradoria-Geral da
Justica Militar, que também adoto como razdes de decidir, verbis:

(...) Segundo a dentincia, os inimeros atropelos de procedimento,
aliados a tentativa de se incriminar inferiores hierarquicos, estao a eviden-
ciar ganhos ilicitos para incrementar ilegalmente o acervo do paciente. Do
lado dos militares, a quebra do sigilo bancério evidenciou entradas de di-
nheiro superiores ao soldo e esta diligéncia justificava o pedido idéntico
em relacdo ao paciente. Sem divida, acrescento, trata-se do beneficiario
de toda essa burla de regras procedimentais. (...) A corrupgdo, no caso,
ndo se terd como provada apenas com a quebra do sigilo bancério, pelo
que se depreende da narrativa mas por outros meios de prova ja apura-
dos na fase inquisitorial, sendo certo, por exemplo, que a prova do in-
gresso de dinheiro sem origem e em beneficio de outros réus é, em tese,
prova do exaurimento da corrupgao. Tudo a ser analisado no confronto
das provas, o que ndo pode ser feito no estreito caminho do writ. As evi-
déncias trazidas na dentincia ddo amparo a justa causa, a0 mesmo tempo
em que a descrigdo dos fatos encontra respaldo em vdrios tipos penais,
alguns dos quais ndo foram objeto de pedido de condenagdo, mas que
podem ser aditados no momento e forma oportunos, na conformidade
das regras, proprias do CPPM em matéria de correlagdo acusagdo-
sentenca. (fl. 201).

Na hipétese dos autos, ndo vislumbro o alegado constrangimento ilegal
a liberdade de locomogao do Paciente que merega ser remediado pela via do
presente habeas corpus.

Isto posto, denego a ordem por falta de amparo legal.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a Presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade, em conhecer e denegar a ordem de habeas
corpus por falta de amparo legal.

Brasilia, 30 de junho de 2016 — Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos
Santos, Ministro-Relator.
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REPRESENTACAO PARA SUBSTITUICAO DE JUIZ MILITAR
N2 60-24.2016.7.00.0000-PA

Relator: Min. Gen Ex Marco Antdnio de Farias.

Requerente: O MM. Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 82 CJM encaminha
expediente versando sobre a solicitacdo de substituicao do Cap Ex
Andre Felipe Drummond Salvador, sorteado para compor o Con-
selho Permanente de Justica para o Exército referente ao 29 tri-
mestre do ano em curso.

EMENTA

REPRESENTACAO. SUBSTITUICAO DE JUIZ MILITAR. INS-
TRUTOR DE FORMACAO DO EFETIVO VARIAVEL (EV). ISENCAO
DA RELACAO. EXCECAO NAO CARACTERIZADA. SUPLENTE
DISPONIVEL PARA SUPRIR EVENTUAIS FALTAS. FUNCIONA-
MENTO DOS CONSELHOS DE JUSTICA (CJ)) COM A MAIORIA
DE SEUS INTEGRANTES. FORMACAO PROFISSIONAL DO OFI-
CIAL SORTEADO. REPRESENTACAO INDEFERIDA.

Somente aqueles instrutores selecionados para as escolas, os
institutos, as academias, os centros e os cursos de formacao, de
especializagdo, de aperfeicoamento, de Estado-Maior e de altos
estudos estao isentos de compor a relagdo a ser encaminhada pelos
Distritos Navais, Regides Militares e Comandos Aéreos.

Os instrutores de Organizagbes Militares, com missao prin-
cipal voltada a atividade de ensino, estdo isentos da relagao, nao
sendo esse o caso da formacdo do EV. Pudessem os instrutores do
efetivo varidvel se abster da composicdo dos CJ, entdo a excegao
tornar-se-ia a regra, pois quase todas as OM das Forgas Armadas
instruem recrutas para serem soldados.

As indisponibilidades eventuais do Juiz Militar podem ser
supridas por meio da convocagao de seu suplente. Ademais, a ex-
cecdo das sessdes de julgamento, os CJ podem funcionar com a
maioria de seus membros.
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Destaque-se que a participagdo nos CJ aperfeicoa o perfil
profissional dos militares, no momento em que adquirem experién-
cias e conhecimentos essenciais para o exercicio de fungdes e de
cargos a serem desempenhados ao longo do Oficialato. Os proces-
sos submetidos a JMU provocam reflexdo para o benéfico direcio-
namento das carreiras dos oficiais integrantes do escabinato, pois,
ao analisar o processo, o Juiz Militar visualiza as exatas fronteiras de
suas responsabilidades, reforcando a virtude de comandar e de ser
exemplo para a tropa.

A funcado de Juiz Militar visa, também, aos ajustes técnico e
psicolégico do Oficial. Os assuntos tratados nos processos submeti-
dos a Justica Militar da Unido (JMU) servem de reflexdo para o be-
néfico direcionamento das carreiras dos oficiais integrantes do es-
cabinato. Aprimoram, por consequéncia, o desempenho das pré-
prias Forgas Armadas. Ao condenar ou absolver, o Juiz Militar passa
a visualizar precisamente até onde vao as fronteiras de suas respon-
sabilidades, reforcando a virtude de comandar e de ser exemplo.

Flexibilizar obrigacdo legal, sem que tome o corpo de excegao,
termina por enfraquecer os contornos em que estao lapidadas as insti-
tuicbes. Estas apenas sdo Uteis a sociedade se houver o exato cumpri-
mento dos comandos normativos e constitucionais, patamares nos
quais residem os seus principios basicos e que evitam comportamen-
tos delituosos disfarcados sob 0 manto protetor da legalidade.

Por tais razoes, a substituicdo pretendida é autorizada apenas
em casos excepcionais e de relevante interesse para a Administragao.

Representagdo indeferida. Unanimidade.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a Representacao para Substi-
tuicao de Juiz Militar n? 60-24.2016.7.00.0000/PA.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presentes
os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha,
Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicécio Silva, Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Lacio Méario de Barros
Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa,
Francisco Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias. (Extrato da Ata da
152 Sessao, 31/5/2016).

RELATORIO

Trata-se de Representacdo encaminhada pelo Juiz-Auditor Substituto
Dr. Luiz Octdvio Rabelo Neto, da Auditoria da 82 CJM, tendo por objetivo a
substituicdio do Cap Ex ANDRE FELIPE DRUMMOND SALVADOR, sorteado
para compor o Conselho Permanente de Justiga para o Exército (CPJEx), duran-
te 0 22 (segundo) trimestre de 2016.
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Em Oficio n2 26-Asse Ap Ass Jurd/CMN, de 28/3/2016 (fl. 3), o Subchefe
do Estado-Maior do Comando Militar do Norte solicitou a referida substituigao.

No DIEx n? 170-DP/22 BIS, de 24/3/2016, consta que o 22 Batalhao de
Infantaria de Selva (BIS) remete, trimestralmente, a relacdo dos Oficiais para
compor os Conselhos de Justiga (CJ) da 82 CJM, conforme o calendério de obri-
gacoes da Assessoria de Apoio para Assuntos Juridicos daquele Comando Mili-
tar de Area (fl. 4).

O Cap Ex ANDRE FELIPE DRUMMOND SALVADOR, sorteado para
compor o CPJEx relativo ao 29 trimestre de 2016, desempenha a fungao de
Comandante de Subunidade formadora do Efetivo Variavel (EV), situagdo que

impossibilita, conforme o 22 BIS, o seu comparecimento as convocagdes peran-
te a Auditoria da 82 CJM (fl. 4).

A Procuradoria-Geral da Justica Militar (PGJM), em Parecer da lavra do
Subprocurador-Geral de Justica Militar Dr. José Garcia de Freitas JGnior, opinou
pelo deferimento da substituicao pretendida (fls. 10/12).

Em 10/5/2016, solicitei informacoes a Auditoria da 82 CJM e ao Co-
mandante do 22 BIS, nos seguintes termos (fl. 16):

(...) Para melhor elucidar o presente feito, determino que a Audito-
ria da 82 CJM informe, em relacdo ao 22 trimestre de 2016, a data de ini-
cio e de término dos trabalhos do referido CPJEx, bem como a frequéncia
e os hordrios semanais estabelecidos, em regra, para a instauragao das
sessoes do CPJEx.

Requisito, ainda, que o Comando do 22 Batalhdo de Infantaria de
Selva informe a composicdo da Subunidade do referido Capitdo, esclare-
cendo se ha Subcomandante e outros tenentes aptos a conduzirem a ins-
trucdo do Efetivo Varidvel (EV), bem como especifique, detalhadamente,
0s 6bices ensejadores da presente Representacao. (...). (Grifo do original).

O Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 82 CJM informou que (fl. 21):

(...) a) O 22 trimestre de 2016 do CPJEx teve seu inicio de trabalho
no dia 19 de abril de 2016 e término previsto para, até, 30 de junho de
2016;

b) tem como frequéncia no méaximo 1 (uma) sessdo por semana,
sempre comegando as 13h50 e com término previsto para as 16h, apro-
ximadamente.

No mesmo diapasdo nos foi informado pelo 22 Batalhdo de Infan-
taria de Selva (e-mail anexo) que, na composigdo da Subunidade comandada
pelo Cap André Felipe Drummond Salvador, ndo possui previsao em QCP
do cargo de Subcomandante e a sua subunidade esta composta atualmente
por 2 (dois) Tenentes Temporarios e 2 (dois) Aspirantes-a-Oficial. O Gnico
Oficial de carreira, no posto de 22 Tenente, encontra-se realizando o Cur-
so de Operagdes de Selva.
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Informou ainda que a representacdo se deu devido ao necessario
acompanhamento dos recrutas incorporados ao Exército Brasileiro, neste
ano, em virtude de sua experiéncia e conhecimento profissional. (...)

E o Relatorio.
VOTO

A Representagdo para Substituicao de Juiz Militar é cabivel e foi apresen-
tada na forma prescrita no art. 31 da Lei n? 8.457/92 (Lei de Organizagao da
Justica Militar — LOJM), c/c o art. 168-B do Regimento Interno do STM (RISTM),
devendo o pedido ser conhecido e apreciado pelo pleno do STM.

O sorteio do Cap Ex ANDRE FELIPE DRUMMOND SALVADOR para
compor o CPJEx da Auditoria da 82 CJM tem amparo na LOJM:

Art. 21. O sorteio dos juizes do Conselho Permanente de Justica
é feito pelo Juiz-Auditor, em audiéncia piblica, entre os dias cinco e dez
do Gltimo més do trimestre anterior, na presenga do Procurador e do Di-
retor de Secretaria.

(...)

Art. 24. O Conselho Permanente, uma vez constituido, funcio-
nara durante trés meses consecutivos, coincidindo com os trimestres
do ano civil, podendo o prazo de sua jurisdigao ser prorrogado nos casos
previstos em lei. (...)

Art. 27. Compete aos conselhos:

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

[l - Permanente de Justica, processar e julgar acusados que nao
sejam oficiais, nos delitos de que trata o inciso anterior, excetuado o dis-
posto no art. 62, inciso |, alinea b, desta lei. (grifei).

Como o pedido de substituigdo nao esta abrangido pela primeira parte
(licengas, faltas, impedimentos e movimentacao decorrente da carreira) do art.
31 da LOJM, a competéncia para decidir pertence ao STM.

O requerimento de substituicao esta condicionado a interpretagao ana-
l6gica contida na segunda parte do art. 31 da LOJM — compete ao STM verifi-
car se ha motivo de relevante interesse para a Administracao Militar:

Art. 31. Os juizes militares sdo substituidos em suas licencas, faltas
e impedimentos, bem como nos afastamentos de sede por movimenta-
cao, que decorram de requisito de carreira, ou por metivo justificado e
reconhecido pelo Superior Tribunal Militar como de relevante interesse
para a administracao militar. (grifei).

Calcado na mesma hipétese, ou seja, decidir se ha motivo de relevante
interesse para a Administracao Militar, o RISTM disciplina, no art. 168-B, a
presente Representacao na JMU:
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Art. 168-B. A representacao formulada por autoridade militar, dire-
tamente ou por intermédio de Juiz-Auditor, tendo por objeto a substitui-
cao de Juiz-Militar de Conselho de Justica por motivo de relevante in-
teresse da administracao militar, serd autuada como Representagao pa-
ra Substituicdo de Juiz-Militar e distribuida a Relator que, apds ouvir o
Ministério Piblico Militar, submeté-la-a a apreciacdo do Plendrio. (grifei).

O Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 82 CJM informou que (fl. 21):

(...) a) O 22 trimestre de 2016 do CPJEx teve seu inicio de trabalho no
dia 19 de abril de 2016 e término previsto para, até, 30 de junho de 2016;

b) tem como frequéncia no méaximo 1 (uma) sessdo por semana,
sempre comecando as 13h50 e com término previsto para as 16h, apro-
ximadamente.

No mesmo diapasdo nos foi informado pelo 22 Batalhdo de Infan-
taria de Selva (e-mail anexo) que na composigdo da Subunidade coman-
dada pelo Cap André Felipe Drummond Salvador ndo possui previsio em
QCP do cargo de Subcomandante e a sua subunidade estd composta
atualmente por 2 (dois) Tenentes Temporarios e 2 (dois) Aspirantes-a-
Oficial. O tnico Oficial de carreira, no posto de 22 Tenente, encontra-se
realizando o Curso de Operagdes de Selva.

Informou ainda que a representagdo se deu devido ao necessario
acompanhamento dos recrutas incorporados ao Exército Brasileiro, neste
ano, em virtude de sua experiéncia e conhecimento profissional. (...)

Como se vera adiante, a despeito das consideragbes da supramencio-
nada autoridade judicidria, o pleito ndo merece prosperar.

Note-se que, embora os 6bices apontados pelo 22 BIS, o CPJEx pode, a
excecdo das sessoes de julgamento, funcionar com a maioria de seus membros.
Nesses termos, por ndo ser o Presidente, a presenca do Oficial requerente nao
é imposta a todos os atos processuais. Nesse topico, a matéria estd disciplinada
no art. 25 da LOJM:

Art. 25. Os Conselhos Especial e Permanente de Justica podem
instalar-se e funcionar com a maioria de seus membros, sendo obriga-
téria a presenca do Juiz-Auditor e do Presidente, observado o disposto no
art. 31, alineas a e b desta lei.

§ 29 Na sessao de julgamento sao obrigatérios a presenca e vo-
to de todos os juizes. (grifei).

A jurisprudéncia do STM reforca a mencionada previsao legal, no sentido
de que o CPJEx pode instalar-se e funcionar com maioria de seus membros:

Ementa. REPRESENTACAO PARA SUBSTITUICAO DE JUIZ MILI-
TAR. I- Os Conselhos Especial e Permanente de Justica podem insta-
lar-se e funcionar com a maioria de seus membros, sendo obrigatéria a
presenca do Juiz-Auditor e do Presidente, inteligéncia do art. 25, caput,
da Lei n? 8.457, de 04.09.1992 (Lei de Organizagao Judiciaria Militar).
[I- As atividades judicantes preterem a qualquer outra, a teor do art. 717,
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do CPPM. llI- Representacao conhecida e indeferida, por falta de am-
paro legal. (Representacdo para Substituicdo de Juiz Militar n? 153-
94.2010.7.00.0000 UF: RJ Decisao: 17/11/2010 Data da Publicacao:
10/1/2011 Ministro-Relator Fernando Sérgio Galvao) (grifei).

Ademais, por se tratar de CPJEx, eventuais auséncias do Juiz Militar

poderdo ser supridas mediante a convocagdo dos suplentes, procedimento
respaldado no art. 21, pardgrafo tGnico, da LOJM:

Art. 27, (...)

Pardgrafo Gnico. Para cada Conselho Permanente, sao sorteados
dois juizes suplentes, sendo um oficial superior — que substituira o Presi-
dente em suas faltas e impedimentos legais e um oficial até o posto de
capitao-tenente ou capitao, que substituira os demais membros nos
impedimentos legais. (grifei).

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia do STM:

EMENTA. REPRESENTACAO PARA SUBSTITUICAO DE JUIZ MILI-
TAR. Substituicao requerida em virtude de o Oficial sorteado ter assumi-
do “toda uma carga de atribui¢des”, no processo de migracdo do Depar-
tamento de Aviacdo Civil (DAC) para a Agéncia Nacional de Aviagao Civil
(ANAC). Nao se verifica como motivo de relevante interesse da admi-
nistracao militar, que autorize a substituicao do Oficial, o fato ser
grande a carga de trabalho. As atividades da funcao judicante preterem
a qualquer outra, nos termos do art. 717 do CPPM, e ndo exigem tempo
integral do Juiz Militar. Ademais, o Oficial pode ser substituido pelo
suplente em seus impedimentos e, no caso de vir a ser agregado, enseja-
ra o impedimento previsto na alinea “b”, do § 3¢, do art. 19, da Lei n®
8.457/92, podendo ser deferida pelo préprio Juiz-Auditor a substituigao,
se assim requerida. Pedido indeferido. Unanime. (Representagdo para
Substituicdo de Juiz Militar n2 2006.01.000029-3 /PA Decisao: 13/9/2006
Data da Publicagao: 18/10/2006 Ministro-Relator Rayder Alencar da Sil-
veira) (grifei).

Na Decisao abaixo, 0 STM também recomendou a designagao de suplen-

te, ndo considerando que a participagdo em Curso Bésico de Gestao, naquele
caso, seria relevante para deferir o pleito de substituicdo:

Ementa. Representacdo para Substituicdo de Juiz Militar requerida
pelo MM. Juiz-Auditor Substituto da 12 Auditoria da 32 CJM, face ao seu
afastamento para participar do Curso Basico de Gestao, em Brasilia,
no periodo de 22/05 a 30/06/2006. Ata de Sorteio dos Juizes Militares
anexada aos autos. Designacao de Suplente, devidamente compromis-
sado. Pedido indeferido. Decisao majoritaria. (Representagdo para Subs-
tituicdo de Juiz Militar n2 2006.01.000028-5 UF: RS Decisao: 7/6/2006
Data da Publicacdo: 5/7/2006 Ministro-Relator José Coélho Ferreira) (grifei).

Eventuais substituigbes temporarias do Capitdo, ao invés da definitiva

como requer, poderdo ser coordenadas com o Juiz-Auditor da Auditoria da
82 CJM, conforme a primeira parte do art. 31 da LOJM.
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Segue a jurisprudéncia do STM:

Ementa. SUBSTITUICAO DE JUIZ MILITAR EM CONSELHO DE
JUSTICA. | - Solicitacao, formulada por autoridade militar por inter-
médio de Juiz-Auditor, objetivando a substituicao de Juiz Militar de
Conselho de Justica por motivo decorrente de requisito de sua carreira.
I - Competéncia, “in casu”, do Juiz-Auditor para operar a substituicao.
Inteligéncia dos arts. 31, primeira parte, da Lei n® 8 457/92 e 168-B, do
RISTM. III - Representagdo nao conhecida com a remessa dos autos ao
Juiz-Auditor para operar a Substituicdo. IV - Decisao majoritaria. (Repre-
sentacdo para Substituicdo de Juiz Militar n® 2005.01.000025-0/RS Deci-
sao: 7/12/2005 Data da Publicagdo: 16/2/2006 Ministro-Relator Sergio
Ernesto Alves Conforto) (grifei).

Embora a missao de instrutor voltada a formagao do efetivo variavel de sua
OM seja de todo importante e respeitdvel, a imposicao legal, no sentido de de-
sempenhar as fungdes de Juiz Militar, ndo cede espago a substituigao pleiteada.

Somente os instrutores selecionados pelos 6rgaos de controle das res-
pectivas Forgas Armadas estao isentos da relacdo, ou seja, aqueles destinados
as escolas, aos institutos, as academias, aos centros e aos cursos de formacao,
de especializagdo, de aperfeigoamento, de Estado-Maior e de altos estudos —
art. 19, § 32, alinea ¢, da LOJM:

Art. 19. Para efeito de composicado dos conselhos de que trata o ar-
tigo anterior, nas respectivas Circunscrigdes, os comandantes de Distrito
ou Comando Naval, Regido Militar e Comando Aéreo Regional organiza-
rdo, trimestralmente, relacio de todos os oficiais em servico ativo, com
respectivos postos, antigliidade e local de servico, publicando-a em bole-
tim e remetendo-a ao Juiz-Auditor competente.

(...)
§ 32 A relacao nao incluira:
(...)

c) os comandantes, diretores ou chefes, professores instrutores e
alunos de escolas, institutos, academias, centros e cursos de formacao,
especializacao, aperfeicoamento, Estado-Maior e altos estudos; (...)
(grifei).

Pudessem os instrutores do efetivo varidvel se abster da composicao dos
CJ, entdo a excegao tornar-se-ia a regra, pois quase todas as OM das Forgas
Armadas instruem recrutas para serem soldados.

A substituicao pleiteada somente é deferida pelo STM em casos excep-
cionais, nao sendo essa a situagdo ora analisada. Nesse sentido, seguem deci-
soes do STM:

EMENTA: SUBSTITUICAO DE JUIZ-MILITAR. Substituicio pedida
com base no art. 31 da Lei n? 8.457/92, em virtude de o Oficial Superior
sorteado exercer o cargo de Diretor de Gestao Orgamentaria do Exército,
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cujo exercicio requer dedicagdo exclusiva em razao dos complexos en-
cargos da Diretoria. Motivo reconhecido como de relevante interesse
para a Administracao Militar. Deferido o pedido. Unanime. (Represen-
tacdo para Substituicao de Juiz Militar n® 116-96.2012.7.00.0000 UF: DF
Decisao: 5/9/2012 Data da Publicacido: 21/9/2012 Ministro-Relator Mar-
cus Vinicius Oliveira dos Santos) (grifei).

Ementa: REPRESENTACAO PARA SUBSTITUICAO DE JUIZ MILITAR.
INTERESSE PARA A ADMINISTRACAO MILITAR. DEMONSTRACAO. DE-
FERIMENTO. A substituicdo de juiz militar, a titulo de relevante interesse
para a Administragdo Militar, tem natureza excepcional. Considerando as
razoes apresentadas pelo Chefe do Estado-Maior da 32 Brigada de Ca-
valaria Mecanizada, que relatou exercer o Maj Ex RANILSON REIS
FERREIRA funcao sensivel e imprescindivel ao cumprimento dos en-
cargos que o Exército Brasileiro desempenhara durante a Copa do
Mundo de 2014, pertinente o pleito. DEFERIMENTO DO PEDIDO DE
SUBSTITUICAO. DECISAO UNANIME. (Representacao para Substituiao
de Juiz Militar n2 38-34.2014.7.00.0000/RS Decisao: 22/4/2014 Data da
Publicagao: 21/5/2014 Ministra-Relatora Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha) (grifei).

Exemplificam-se outras decisdes do STM, as quais, por sua vez indefe-

rindo os pleitos de substituicdo, também interpretaram o alcance do termo

lega

relevante interesse para a administragao militar”:

Ementa: Representacdo para Substituicdo de Juiz Militar. Nao de-
monstracao de relevante interesse para a Administracao Militar. Inde-
ferimento do pedido. Undnime. A substituicao de juiz militar, a titulo
de relevante interesse para a Administracao Militar, tem natureza ex-
cepcional, somente se justificando, pois, quando houver razées de fato
e de direito, devidamente demonstradas, de que o exercicio da judica-
tura pelo Oficial é praticamente impossivel ou concreta e incontorna-
velmente prejudicial as suas atividades profissionais na Caserna. Hipé-
tese em que tanto ndo se mostra delineado e demonstrado a suficiéncia.
Indeferimento do pedido de substituicdo. Decisao unanime. (Represen-
tacdo para Substituicdo de Juiz Militar n2 203-18.2013.7.00.0000/PA Deci-
sao: 10/12/2013. Data da Publicacdo: 19/12/2013 Ministro-Relator Luis
Carlos Gomes Mattos) (grifei).

Ementa: REPRESENTACAO PARA SUBSTITUICAO DE JUIZ MILI-
TAR. SUPOSTO IMPEDIMENTO OU SUSPEICAO. 1. A substituicao do
juiz militar pressupde motivo reconhecido por esta Corte como de rele-
vante interesse para a Administragdo Militar. 2. Trata-se de providéncia
de natureza excepcional, somente se justificando diante de situacoes
que impecam, efetivamente, o exercicio da judicatura pelo militar, o
que nao se verifica na hipétese dos autos. 3. Pedido de substituicao
indeferido. Decisdao unanime. (Representagdo para Substituicio de Juiz
Militar n2 120-31.2015.7.00.0000 UF: PA Decisdo: 9/9/2015 Data da
Publicagdo: 25/9/2015 Ministro-Relator Carlos Augusto de Sousa) (grifei).
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Deve-se considerar, também, que o referido Capitdo, havendo instru-
coes passiveis de remarcacao, podera readequar o seu quadro de trabalho,
sintonizando-o ao exercicio das fungdes de Juiz Militar do CPJEx.

Inclusive, torna-se importante assinalar que a participagao perante os CJ
integra, significativamente, a formagao profissional do militar, aduzindo experién-
cias e conhecimentos essenciais para o exercicio das fungdes a serem desempe-
nhadas ao longo do Oficialato.

A fungao de Juiz Militar visa, também, aos ajustes técnico e psicolégico
do Oficial. Os assuntos tratados nos processos submetidos a JMU — relativos a
prevencao de acidentes, a seguranca do equipamento, a formagao do pessoal,
a fiscalizacdo orgamentdria, a execucao de manobras e, dentre outros, ao pla-
nejamento de atividades — servem de reflexao para o benéfico direcionamento
das carreiras dos oficiais integrantes do escabinato. Aprimoram, por conse-
quéncia, o desempenho das préprias Forcas Armadas. Ao condenar ou absol-
ver, o Juiz Militar passa a visualizar precisamente até onde vao as fronteiras de
suas responsabilidades, reforcando a virtude de comandar e de ser exemplo.

Destaca-se, ainda, que flexibilizar obrigacao legal, sem que tome o corpo
de excegdo, termina por enfraquecer os contornos em que estao lapidadas as
instituicoes. Estas apenas sao Gteis a sociedade se houver o exato cumprimento
dos comandos normativos e constitucionais, patamares nos quais residem os
seus principios bdsicos e que evitam comportamentos delituosos disfarcados
sob 0 manto protetor da legalidade.

Nao bastasse, na data de hoje, 31/5/2016, estamos concluindo o se-
gundo més do 22 trimestre de 2016, estando esmaecidas, nesta fase dos traba-
lhos da Auditoria da 82 CJM, as vantagens canalizadas a substituicao.

Diante do exposto, indefiro a Representagdo para Substituicao de Juiz
Militar n? 60-24.2016.7.00.0000.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessao administrativa, sob a Presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade de votos, em indeferir a Representacdo para
Substituicao de Juiz Militar n® 60-24.2016.7.00.0000.

Brasilia, 31 de maio de 2016 — Gen Ex Marco Antbnio de Farias, Ministro-
Relator.
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N¢ 30-51.2015.7.12.0012-AM

Relator: Min. Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos.

Recorrente: O Ministério Piblico Militar.

Recorrida: A Decisdao do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 122

CIM, de 16/12/2015, proferida nos autos da Agao Penal Militar n?
30-51.2015.7.12.0012, que declarou a incompeténcia da Justica
Militar da Unido para processar e julgar o feito.

Advogada: Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DESACATO A MILITAR.
OCORRENCIA DO FATO EM VILA MILITAR. COMPETENCIA DA
JUSTICA MILITAR DA UNIAO.

No crime de Desacato a militar, em que pese o seu nomen
iuris, o sujeito passivo é sempre a Administracao Militar — e, por
extensdo, as instituicoes militares — e, apenas de forma secunda-
ria, o militar de servigo contra quem foram enderecgadas as ofensas
e os insultos verbais ou os atos representativos de desprestigio, me-
nosprezo ou mesmo de explicito desacato.

Para a configuragdo do delito de Desacato a militar nao
importa que o agente atue com o especial fim de atingir a Adminis-
tragdo Militar. Assim, basta que o faga com relagdo a um dos seus
agentes no exercicio das suas fungdes administrativas, resultando,
dai, como consectario obrigatério, a afetagdo negativa do ente pu-
blico representado, in casu, a Administragdo Militar.

Em que pese o desacato ter ocorrido em uma Vila Militar, a
competéncia na espécie é da Justica Militar: @ uma porque os mili-
tares estavam efetivamente no exercicio de uma atividade militar,
qual seja, a de integrantes de uma guarda militar, regularmente
composta na forma da lei, envergando uniformes militares e com o
encargo de prover a seguranca de uma érea sob administragdo mi-
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litar; e, a duas, porque, apesar de ser uma vila residencial, essa cir-
cunstiancia em nada influencia no delito de Desacato a militar, na
medida em que ndo constitui sequer elementar integrativa de sua
tipificagao.

Provimento do Recurso para, cassando a Decisao hostiliza-
da, desacolher a Excecdo de Incompeténcia oposta pela Defesa e,
desse modo, declarar a competéncia da Justica Militar na espécie.

Unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, deu provimento ao recurso do Ministério
Pablico Militar, para, cassando a Decisdo hostilizada, desacolher a Excegao de
Incompeténcia oposta pela Defesa e, desse modo, declarar a competéncia da
Justica Militar da Unido na espécie. Presidéncia do Ministro Artur Vidigal de
Oliveira, Vice-Presidente, na auséncia ocasional do Presidente.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. José Garcia de Frei-
tas Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto, Artur
Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos San-
tos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros Gées, José Barroso Filho,
Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Ca-
melo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Ausente,
justificadamente, a Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. (Extrato
da Ata da 402 Sessdo, 7/6/2016).

RELATORIO

Trata-se de Recurso interposto pelo Ministério Piblico Militar, incon-
formado com a Decisdao do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da
122 Circunscrigao Judiciaria Militar, de 16/12/2015, proferida nos autos da
Acdo Penal Militar n°® 30-51.2015.7.12.0012, que declarou a incompeténcia
da Justica Militar da Unidao na espécie.

Na referida APM, a Civil LIDIA DOS SANTOS VASQUE encontra-se in-
cursa no art. 299 do Cédigo Penal Militar, sob a acusacdo, em suma, de ter
desacatado os militares 32 Sgt FN REGIS AMARAL PINHEIRO, Cb FN JULIO
CESAR RODRIGUES DE LIMA e Sd FN GREGORI FERNANDES GOMES, os
quais, no dia 10/4/2015, encontravam-se de servico de natureza militar na
Guarda da Vila Militar “Vila Humaita”, em Manaus/AM (Dendincia as fls. 2 a 4).

A Decisdao hostilizada foi lavrada na esteira da Excecdo de Incompe-
téncia oposta pela Defensoria Piblica da Uniao, em 15/12/2015, sob o argu-
mento, em esséncia, de que o fato imputado a Civil LIDIA DOS SANTOS
VASQUE - sobretudo por ndo ensejar qualquer repercussao na esfera mili-
tar ou lesao a patrimoénio da instituicdo militar — nao constitui nem mesmo
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em tese crime militar, em razdo do que manifesta seria a incompeténcia da
Justica Militar da Unido para processa-la e julga-la (Excecdo de Incompeténcia
as fls. 28 a 45).

Na Decisdo vergastada de fls. 48 a 54, o Conselho, apés se reportar aos
termos da Dentincia, fundamenta o acolhimento da Excecdo oposta pela DPU,
ipsis litteris:

O quadro fatico a ser apreciado deve se circunscrever ao delinea-
do pelo MPM, acima ja elucidado em transcricao de parte significativa da
dendncia.

Nesta, restou evidenciado que a manifestacdo da ré dirigida aos
trés militares que estavam no poértico da Guarda da Vila Militar Humaita
ndo tiveram o conddo de representar desprezo, menoscabo, a Marinha
do Brasil. Afirmar que “...ficavam naquele local sem fazer nada, apenas
contando os carros que passavam”, ou que aos militares faltaria formagao
escolar ndo necessariamente leva a conclusao de que a ré insurgiu-se con-
tra a instituigdo militar Marinha do Brasil, como exige o art. 92, 1ll, do
CPM.

Nao ha nos autos, inclusive no Inquérito Policial Militar (IPM), indi-
cio de que o alvo da ré tenha se estendido a instituigao militar como um
todo. Daquelas, ndo se conclui que todos os membros da relevante insti-
tuicdo Marinha do Brasil nada fizessem ou que, ao longo de sua trajetéria,
nao estudassem, de forma que, considerando os fatos narrados pelo
MPM, a discussdao ndo se estendeu ao plano institucional.

Mencione-se, em confirmagdo a tal conclusdo, que consta do IPM
(fl. 94 do Apenso 1) informagdo prestada pelo Sr. Comandante do Bata-
lhao de Operagbes Ribeirinhas, Capitao de Fragata Victor Sousa Abreu,
ou seja, por um oficial superior que perfeitamente poderia avaliar a ocor-
réncia de qualquer lesdo a Marinha do Brasil.

Textualmente, afirmou que o fato narrado na dentncia seria “... sem
grande monta que sequer representou menosprezo, depreciagao, do
Corpo de Guarda”. Vejamos, verbis:

[...] Por oportuno, diante de como os fatos foram apresenta-
dos, este Comando ndo determinou a investigacio por meio de
procedimento administrativo, por entender que demonstrava ser
um fato sem grande monta ocorrido na Vila em comento, ou seja,
parecia uma discussao banal, tendo em vista que a esposa do Ofi-
cial encontrava-se frustrada por ter que ausentar-se de sua residén-
cia, deixando a sua filha sozinha a seu contragosto, para atender a
solicitagdo do identificador de servigo, portanto, o seu intuito ndo
foi para denegrir a imagem, menosprezo, depreciacdo, ou ferir a
honra dos militares componentes do Corpo da Guarda, e que, pela
conduta da moradora do Préprio Nacional Residencial e o fato nar-
rado no relatério do Comandante da Guarda da Vila Humaitd, em
tese, ndo configuraria nenhum tipo penal.
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Logo, inexiste qualquer indicativo de que a ré tenha se voltado con-
tra a instituicdio Marinha do Brasil, que tenha agido com propésito anti-
castrense, como exige o art. 9°, Ill, do CPM. Ao revés, diante de um parti-
cularizado contexto, a envolver inclusive a decisao de desamparar momen-
taneamente um filho para pessoalmente identificar pessoa que fora visitd-la
na Vila Militar, que a conduta ofensiva da ré restringiu-se aos militares que
exigiram a sua presenca na guarita.

Apesar de na ocasido os militares estarem em situagdo de ativida-
de, a conduta da ré nem remotamente afetou a integridade, a dignidade,
o funcionamento e a respeitabilidade das instituicoes militares, requisitos
que configurariam a competéncia da Justica Militar da Unido, conforme
decisdao do Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma, HC n2 81.963/RS,
Rel. Min. Celso de Mello, Julg. 18/2/02, DJ 22/10/04).

Isso ndo implica concluir que o caso possa ficar impune, mas ape-
nas, dada a descaracterizagdo de crime militar, que ndo compete a Justica
Militar da Unido processar e julgar a ré, ao contrario do que entendeu a
Exma. Juiza Federal da 42 Vara Federal da Secao Judiciaria do Amazonas,
quando declinou a competéncia em favor da JMU (fl. 42 do Apenso 2),
apos o processo ter sido aquele juizo federal remetido pela Juiza de Direi-
to da 152 Vara do Juizado Especial Criminal do Poder Judiciario amazo-
nense (fl. 30 do Apenso 2).

De acordo com a Constituigao Federal, compete a Justica Federal o
processamento e julgamento do feito:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infracdes penais praticadas em detri-
mento de bens, servigos ou interesse da Unido ou de suas entida-
des autdrquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengoes
e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

Fixada a premissa de que ndo compete a Justica Militar da Unido
processar e julgar a ré, caberia a Justica Federal fazé-lo, dado que a con-
duta foi praticada contra militares federais, em detrimento de servigo e in-
teresse da Uniao.

Tal entendimento, inclusive, estd sumulado pelo Superior Tribunal
de Justica, nos termos do Enunciado n® 147: “Compete a Justica Federal
processar e julgar os crimes praticados contra funciondrio pablico federal,
quando relacionados com o exercicio da fungdo.”

E de rigor, portanto, acolher a Excecio de Incompeténcia formula-
da pela DP apenas para declina-la em favor da Justica Federal.

Considerando que a Justica Federal anteriormente ja declinara a
competéncia em favor do presente juizo militar federal, caracteriza-se,
portanto, o conflito negativo de competéncia previsto no art. 112, 1, “b”,
do Cédigo de Processo Penal Militar:

Art. 112. Haveréa conflito:

[ - em razao da competéncia:
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b) negativo, quando cada uma de duas ou mais autoridades judicia-
rias entender, ao mesmo tempo, que cabe a outra conhecer do
Mesmo processo.

Estando este juizo militar (Auditoria da 122 CJM) vinculado ao Su-
perior Tribunal Militar (STM), e o juizo da 42 Vara Federal da Segao Judi-
cidria do Amazonas, ao Tribunal Regional Federal da 12 Regido, compete
ao E. Superior Tribunal de Justiga (ST)) dirimi-lo, por forga da parte final
do art. 105, I, “d”:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar originalmente:

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalva-
do o disposto no art. 102, 1, o, bem como entre tribunal e juizes a
ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;

Quanto aos atos decisérios até entdo praticados, deixa-se de decla-
ra-los nulos, especialmente porque o ST) podera entender pela compe-
téncia da JMU. Caso aquela Corte Superior confirme a decisdo tomada
por este E. Conselho Permanente de Justica para a Marinha, qual seja, a
de caber a Justica Federal processar e julgar o feito, poderd, inclusive, im-
por a nulidade dos atos decisérios, como requer a DPU.

Em razdo da decisao declinatéria de competéncia, que levou este
E. Conselho Permanente de Justica a suscitar o conflito negativo de com-
peténcia perante o Superior Tribunal de Justica, resta prejudicado o pleito
formulado pelo Ministério Piblico Militar, relativo a designagao de audién-
cia para proposta de suspensao condicional do processo pelo prazo de
dois anos, nos termos do art. 89 da Lei n? 9.099, de 1995 (fl. 20 e fl. 49
do Apenso 2). Caso entenda o ST) pela competéncia da JMU, no futuro
sera apreciado.

Em suas Razées de fls. 63 a 65, o MPM discorre inicialmente sobre a
acomodagao da conduta imputada a Civil LIDIA DOS SANTOS VASQUE na
hipétese legal prevista no art. 99, inciso Ill, alinea “c”, do CPM. Sustenta, em
passo adiante, que, ao dirigir palavras ofensivas e desrespeitosas aos militares
que se encontravam de servico “como guardas escalados pelo Batalhdo de
Operacées Ribeirinhas”, a Acusada nao s6 os atingiu em suas autoridades,
como também afrontou a das instituigdes militares que representam. Salienta
que, em casos semelhantes, o Superior Tribunal Militar tem decidido pela
competéncia da Justica Militar da Uniao para o processo, nos termos das emen-
tas que, a guisa de referéncia, traz a lume. Pede, ao fim, que o Recurso seja
provido.

Em suas Contrarrazées de fls. 67 a 82, a DPU, na mesma linha do De-
cisum recorrido, sustenta que a conduta da Acusada nao possui qualquer trago
de repercussao na “esfera militar”. Enfatiza, no vértice, que, ainda que se con-
sidere que a Vila estd sujeita a Administragdo Militar, a sua destinagao nao é a
de servir de lugar para o exercicio de atividade militar. Salienta, noutro giro,
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que, como ressai do contetdo das palavras que proferiu, a Acusada em mo-
mento algum teve a intengao de atingir as instituicbes militares ou a Marinha
do Brasil especificamente. Pondera que, conforme ja assentou a Suprema Corte,
a submissao de civis a julgamento perante a Justica Militar tem cardter excep-
cional, o que, in casu, ndo ocorre. Ainda nesse fio, cita e traz a lume preceden-
tes do Supremo Tribunal Federal. Destaca, ao fim, que, também nesses termos,
a competéncia para processar e julgar a Acusada seria da Justica Federal. A
guisa de fecho, pugna pelo nao provimento do Recurso.

Pela via da manifestacao de fls. 88 e 88v, o Conselho manteve a Deci-
sdo recorrida “pelos seus préprios fundamentos”.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls. 98 a 102, da
lavra do Subprocurador-Geral Dr. Edmar Jorge de Almeida, manifesta-se pelo
provimento do Recurso do MPM, “declarando-se competente o Juizo da 122
CJ/M para conhecer e julgar o fato delituoso”.

E o Relatério.
VOTO

Como é cedigo, o objeto da tutela penal do delito de Desacato a mili-
tar nao se esgota na protecao do prestigio e do respeito de que goza o militar
quando no exercicio de servico de natureza castrense.

Nesse passo, pois, a objetividade juridica do crime sob comento alcan-
¢a também — e em primeiro lugar — a preservagao da ordem administrativa
militar e, naturalmente, as instituicdes militares que lhe dao autoridade, presti-
gio e estabilidade.

Como bem leciona o sempre lembrado professor Heleno Claudio Fra-
goso em suas memoraveis Licées, o desacato a militar de servigo viola “o res-
peito a dignidade da sua funcdo, tendo em vista que a ofensa que lhe é irro-
gada, em sua presenca, no exercicio de sua atividade funcional ou em razao
dela, atinge a propria Administracao Militar” (Obra citada, parte especial,
vol. 3, p. 469).

Do mesmo modo, o professor Guilherme de Souza Nucci, em manifes-
tacdo mais recente, preleciona que “Nesse tipo penal, o sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, desde que o passivo secunddrio (o principal e o Estado)
seja militar no exercicio de funcao ou atuando em funcao dela” (In Cédigo
Penal Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 398).

Nao é, pois, por acaso que o crime de Desacato a militar figura no
titulo VII do Cédigo Penal Militar, sob a rubrica “DOS CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO".

Nesses termos, inafastavel é a conclusao de que, no crime de Desacato
a militar, em que pese o seu nomen iuris, o sujeito passivo é sempre a Admi-
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nistragdo Militar — e, por extensdo, as instituicées militares — e, apenas de
forma secunddria, o militar de servigco contra quem foram enderecadas as ofen-
sas e os insultos verbais ou os atos representativos de desprestigio, menosprezo
ou mesmo de explicito desacato.

Por outro lado, para a configuragdo do delito de Desacato a militar,
ndo importa que o agente atue com o especial fim de atingir a Administracao
Militar. Assim, basta que o faga com relagdo a um dos seus agentes no exercicio
das suas fungbes administrativas, resultando, dai, como consectdrio obrigatério,
a afetagcdo negativa do ente puablico representado, in casu, a Administragao
Militar.

Conforme adverte Célio Lobao, com assento no magistério do mais
uma vez lembrado Heleno Fragoso, “O desacato a militar no exercicio de
funcao de natureza militar dispensa motivacdao” (In Direito Penal Militar, Bra-
silia, Brasilia Juridica, 2006. p. 511).

In casu, conforme com clareza narra a Dentincia, a Acusada encontra-se
incursionada no art. 299 do CPM, em razao da seguinte conduta:

Consta do incluso Inquérito Policial que, em 10 de abril de 2014,
por volta das 16:38, no posto de Guarda da Vila Militar Vila Humait4,
situada nesta Capital, a denunciada LIDIA DOS SANTOS VASQUE, quali-
ficada a fl. 115, desacatou o 32 SGT-FN REGIS AMARAL PINHEIRO, o
CB-FN JULIO CESAR RODRIGUES DE LIMA e o SD-FN GREGORI FER-
NANDES GOMES que estavam no exercicio de fungao de natureza militar.

Segundo restou apurado, na data dos fatos, uma senhora chamada
Edineuza aproximou-se do pértico da Guarda da Vila Humaita. Questiona-
da pelos militares que ali estavam de servico (32 SGT PINHEIRO, o CB JU-
LIO LIMA e o SD GREGORI), a Sra. Edineuza informou que desejava entrar
na Vila a fim de prestar servico de manicure na casa da denunciada LIDIA.

Ato continuo, nos termos do Plano de Seguranca Organica das Vilas
Navais em Manaus, os militares solicitaram a Edineuza a apresentagdo de
um documento de identificagdo, contudo a supracitada senhora ndo porta-
va quaisquer documentos e tampouco o crachd identificado fornecido pela
Estagao Naval do Rio Negro. Acresca-se a isso o fato de que a sua chegada
4 Vila nao foi informada com antecedéncia pela moradora LIDIA.

Considerando a auséncia de documentacido da sra. Edineuza e,
ainda, a impossibilidade de se contatar o telefone da residéncia da de-
nunciada — uma vez que os telefones do circuito interno da Vila estavam
inoperantes naquele dia —, o 32 Sgt PINHEIRO, comandante da guarda,
solicitou a sra. Edineuza que contatasse o celular de LIDIA, a fim de que a
denunciada comparecesse ao pértico da Vila Militar e, assim, confirmasse
a identidade daquela visitante.

Ao chegar ao pértico da vila militar para acompanhar a visitante
Edineuza, a denunciada ja se apresentou de maneira bastante alterada,
questionando “que palhagada é essa, estou sozinha em casa e tenho que
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deixar meu filho sozinho em casa para vim buscé-la aqui”. Em seguida, o
32 SGT PINHEIRO informou a denunciada que, tendo em vista que Edi-
neuza estava sem identificacao e que a chegada da referida prestadora de
servigo nao foi informada antecipadamente por LIDIA, a sua entrada na
Vila se daria em carater excepcional.

LIDIA, por sua vez, em manifesto menosprezo ao servigo prestado
pelos militares no posto de guarda, afirmou “que eles ficavam naquele lo-
cal sem fazer nada, apenas contando os carros que passavam” e, se ja nao
bastasse, “que eles s6 estavam ali porque ndo tinham estudado”.

Ap6s o ocorrido, o 32 SGT-FN PINHEIRO, em seu nome e em no-
me dos outros militares ofendidos, reportou o fato ao Oficial de servigo
do Batalhdo de Operagoes Ribeirinhas, o 12 TEN (AFN) WAGNER CAR-
DOSO DE ARAUJO, em relatério préprio conforme prevé o anexo C da
Ordem Interna nimero 10, bem como verbalmente. Além disso, os 3 (trés)
militares ofendidos registraram ocorréncia policial sobre o aconteci-
mento.

Por derradeiro, cabe ressaltar que, conforme consta na escala de
servico a fl. 55, os militares ofendidos estavam de servico no dia dos fatos
e em funcdo de natureza militar.

Assim agindo, LIDIA DOS SANTOS VASQUIE, livre e consciente-
mente, desacatou militares no exercicio de funcdo de natureza militar,
agindo com menoscabo e afronta a autoridade da fungao publica desem-
penhada pela Administracao Castrense. (fls. 2 e 3).

Diante dessa descricdo da Dentincia do agir da Acusada e a luz do
quanto antes exposto sobre a concepgao doutrindria do delito de Desacato a
militar, impositiva faz-se a conclusio de que a competéncia na espécie é
mesmo da Justica Militar da Uniao.

Destarte, nem se diga que as ofensas proferidas pela Acusada nao ultra-
passaram as figuras dos militares de servico, uma vez que — remarque-se — o
sujeito passivo primario do delito de Desacato é necessariamente a Adminis-
tragdo Militar; e, a partir daf, ndo se diga também que o mote da Acusada nao
teria sido o de atingir a Marinha do Brasil, uma vez que — repise-se — o delito
em causa, para sua configuracdo, prescinde de motivacao especifica direcionada
para esse fim, bastando, pois, a de menoscabar a autoridade dos militares que,
in casu, a personificavam.

Ainda assim, ndo se proclame também que nao se trataria de crime mi-
litar, sob o palido argumento de que ndo estariam no exercicio de atividade
militar e que “nem os fatos se passaram em drea destinada a fins militares”.
Assim nao se faca porque, a uma, os militares estavam efetivamente no exerci-
cio de uma atividade militar, qual seja, a de integrantes de uma guarda militar,
regularmente composta na forma da lei, envergando uniformes militares e com
o encargo de prover a seguranca de uma drea sob administragdo militar; e, a
duas, porque, apesar de ser uma vila residencial, essa circunstancia em nada
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influencia no delito de Desacato a militar, na medida em que nao constitui
sequer elementar integrativa de sua tipificagao.

Nao é demasia pontuar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal Mili-
tar é firme e uniforme no sentido do reconhecimento da competéncia da Justi-
¢a Militar em casos que tais. Confira-se:

EMBARGOS INFRINGENTES. DESACATO A MILITAR. AGENTE
CIVIL. INSULTOS. SENTENCA ABSOLUTORIA. APELO MINISTERIAL
PROVIDO. REJEICAO DOS EMBARGOS. Comete o delito de desacato a
militar a civil que, em nitido descontrole emocional e comportamental,
profere insultos e agride verbalmente, com palavras obscenas, o militar
que a abordara para revista de rotina no Portao da Guarda da Vila Naval.
O dolo reside na vontade livre e consciente de insultar a autoridade mili-
tar, de modo a criar embaragos a Administragao Militar. Conduta inqui-
nada de ilicitude, ndo tolerada pelo regramento penal militar, que merece
resposta penal como medida de prevencao geral e especial. Sentenga ab-
solutéria reformada, apés provimento do apelo ministerial. Embargos re-
jeitados, para manter o decreto condenatério. Decisdo por maioria. (Em-
bargos n? 20-81.2008.7.11.0011/DF, Relator Ministro Ten Brig Ar José
Américo dos Santos, julgado em 5/4/2011).

HABEAS CORPUS. DESACATO. COMPETENCIA DA JUSTICA MI-
LITAR DA UNIAO. OCORRENCIA DOS FATOS EM VILA MILITAR. Com-
pete a Justica Militar da Unido processar e julgar os delitos praticados por
civis contra militares em servigo de vigilancia nas denominadas Vilas Mili-
tares. Denegada a ordem por falta de amparo legal. Decisdo por unani-
midade. (Habeas Corpus n2 109-07.2012.7.00.0000/ Administracao Mi-
litar, Relatora para Acérdao Ministra Dr2 Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, julgado em 16/3/2012).

APELACAO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR. DESACATO A MI-
LITAR. ABSOLVICAO EM PRIMEIRA INSTANCIA. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. Nio cabe aplicar o principio
da insignificancia para o Civil que profere palavras ofensivas e desacata
militar que estd em servigo na guarita da Vila Militar sob a alegacdo de
que foi apenas um desabafo contra o procedimento de identificacio ado-
tado. Injustificivel o uso de vocabulério grosseiro contra militar em servi-
¢o, ao argumento de falta de formagdo intelectual, tampouco pelo baixo
nivel social do Acusado. No crime de Desacato a militar, o que se procura
proteger é a dignidade da autoridade militar. Prescricdo da pretensao pu-
nitiva reconhecida de oficio. (Apelacao n2 17-51.2010.7.08.0008/PA, Re-
lator Ministro Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva, julgada em
11/10/2012).

DESACATO A MILITAR. CONDENACAO EM 12 INSTANCIA. RE-
CURSO DEFENSIVO. AFASTADA A CONTINUIDADE DELITIVA. PRO-
VIMENTO PARCIAL. Incorre no crime militar de desacato, tipificado no
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art. 299 do CPM, civil que, ao tentar adentrar Vila Militar e, quando soli-
citada a carteira de identidade, recusa-se a apresenta-la, passando a desa-
catar Sentinela em servigo na Guarda, com a fungao especifica de contro-
lar a entrada e a saida de veiculos e de pedestres da drea militar, profe-
rindo-lhe palavras com o intuito de menosprezar, humilhar e atingir-lhe a
dignidade pessoal e profissional. Local que abrangia o Campo de Instru-
¢do do Atalaia. Crime militar caracterizado, eis que a funcao exercida pe-
los militares é tutelada pela legislagdo castrense. Nao ha possibilidade de
consumagao, ainda que por analogia, da continuidade delitiva, uma vez
que a conduta perpetrada ndo preenche os requisitos necessdrios estabe-
lecidos no art. 71 do CP. Provimento parcial do Apelo. Decisdo Unanime.
(Apelacao n2 25-85.2009.7.04.0004/MG, Relator Ministro Dr. Olympio
Pereira da Silva Junior, julgada em 12/3/2013).

Nesse sentido também é o bem lancado Parecer do Custos Legis, o

qual, inclusive, merece ser adotado como razao adicional de decidir, ipsis litteris:

O aspecto basilar da controvérsia repousa na incompeténcia da
Justica Militar, tendo em vista a alegada nao incidéncia juridico-penal das
normas aos fatos em exame.

Ocorre que, em que pese o diligente esforco da laboriosa DPU,
seus argumentos sao manifestamente inconsistentes.

De fato, a condicao de civil da agente nao impede o julgamento
por esta Justica Especializada, visto que as palavras que proferiu contra os
militares, em servigo, no pértico da Guarda da Vila Humaitd, tiveram o
manifesto desiderato de menoscabar, humilhar e ofender-lhes a dignida-
de pessoal e profissional.

Estejam onde estiverem, facam o que fizerem, os servigcos presta-
dos por Militares Federais, no cumprimento da lei, serdo sempre e sem-
pre atividades e fungdes de natureza militar.

As Instituigdes Militares Federais devem ser tidas como a figura mito-
l6gica do rei Midas, onde estejam a prestar servico publico, estardo no de-
sempenho de fungdo de natureza militar, seja qual for a atividade exercida.

Tal como o rei mitolégico que transformava em ouro tudo o que
tocava, ainda que as atividades ndo sejam estritamente militares, serdo
fungoes e atividades de natureza militar as exercidas por militares federais
em nome da lei.

Eis o espirito da lei penal militar, parece-nos, ao tutelar os valores,
bens e servigos das Instituicdes Militares Federais, garantindo-lhes as con-
digbes indispensaveis ao regular cumprimento de suas finalidades consti-
tucionais. Ou néo incide a letra “d” do nimero Il do art. 92 do CPM, nos
casos em que o fato criminoso é praticado contra militar em fungdo de
natureza militar, no desempenho de servico de vigilancia, garantia e pre-
servagdo da ordem publica, administrativa ou judicidria, quando legal-
mente requisitado para aquele fim, ou, em obediéncia & determinagao
legal superior, ainda que fora do lugar sujeito a administracao militar.
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Na hipétese assinalada, sdo os militares em servico o objeto da tu-
tela militar que, onde estiverem, esteja o que estiverem fazendo, levam
consigo o0 CPM em suas mochilas, nogao e realidade primeva, a acompa-
nhar as Instituicdes Militares desde a sua origem.

O fato praticado, por tudo, deve ser considerado crime militar, da
competéncia da justica Militar Federal.

E o quanto basta.
Posto isso.

Dou provimento ao Recurso do MPM para, cassando a Decisdo hostili-
zada, desacolher a Exce¢do de Incompeténcia oposta pela Defesa e, desse
modo, declarar a competéncia da Justica Militar da Unido na espécie.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Dr. Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamen-
to, por unanimidade, em dar provimento ao Recurso do Ministério Publico
Militar, para, cassando a Decisao hostilizada, desacolher a Excecao de Incom-
peténcia oposta pela Defesa e, desse modo, declarar a competéncia da Justiga
Militar da Unido na espécie.

Brasilia, 7 de junho de 2016 — Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos,
Ministro-Relator.



RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N2 152-85.2015.7.01.0201-R])

Relator: Min. Alte Esq Carlos Augusto de Sousa.

Recorrente: O Ministério Pablico Militar.

Recorrida: A Decisdo do MM. Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM,

de 28/10/2015, proferida nos autos do APF n? 152-85.2015.7.01.
0201, que rejeitou a Dendncia oferecida em desfavor de Candido
Felipe de Oliveira Dutra, Civil, como incurso nos arts. 177, 299 e
301, na forma do art. 79, todos do CPM.

Advogado: Defensoria Pablica da Uniao.

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MPM. REJEICAO DA
DENUNCIA. ARTS. 177, 299 E 301 DO CPM. EVENTOS OCOR-
RIDOS EM LOGRADOURO ADJACENTE AS INSTITUICOES MILI-
TARES. ATIVIDADE DE NATUREZA TIPICAMENTE MILITAR. OPE-
RACAO CARDFAL COM ENFOQUE NOS EVENTOS TESTE DOS
JOGOS OLIMPICOS DE 2016. RECURSO CONHECIDO E PRO-
VIDO.

1. Recurso em Sentido Estrito contra a Decisao que rejeitou
a dentncia, sob o fundamento de que as condutas criminosas ndo
teriam ocorrido em drea exclusivamente militar, e que, na ocasiao
dos fatos, os militares envolvidos nao estariam a desempenhar fun-
¢ao de natureza tipicamente militar.

2. Contudo, a toda evidéncia, a missdo constitucional atri-
buida as Forcas Armadas com vistas ao Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o privado, na busca da manutencgao da se-
guranga da Instituicdo castrense, faz-se premente também nas
imediacoes adjacentes aos aquartelamentos. Além do que, a ope-
racdo buscava resguardar a seguranca das guarnigbes militares,
com enfoque nos Jogos Olimpicos de 2016.

3. As Organizacbes Militares, ao fiscalizarem o transito nas
ruas e avenidas nas proximidades do Batalhdo, exercem sua atri-
buicdo constitucional de defesa do patriménio que lhe é afetado,
assegurando a protecao de seu pessoal e de transeuntes.

Recurso conhecido e provido. Decisdo por maioria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, conheceu e deu provimento ao recurso minis-
terial, para, desconstituindo a Decisao proferida pelo Juiz-Auditor Substituto da
22 Auditoria da 12 CJM, de 28/10/2015, reconhecer a competéncia desta Justica
especializada para processar e julgar o feito, determinando a baixa dos autos ao
Juizo a quo para o seu regular processamento. O Ministro José Coélho Ferreira
negava provimento ao Recurso e mantinha inalterada a Decisao hostilizada e fara
declaragao de voto.
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Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Mario Sérgio Marques Soa-
res. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Goes,
José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco
Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias. Ausente, justificadamente, o
Ministro William de Oliveira Barros. (Extrato da Ata da 282 Sessao, 28/4/2016).

RELATORIO

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Representante
do Ministério Pablico Militar (fls. 133 e 136/140), com fundamento no artigo
516, alineas “d” e “e”, do Cédigo de Processo Penal Militar, contra Decisao
proferida pelo Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 Circunscrigao Judi-
ciaria Militar, de 28/10/2015 (fls. 123/126), nos autos do APF n2 152-85.2015.
7.01.0201, que rejeitou a Dentncia oferecida em desfavor de CANDIDO FE-
LIPE DE OLIVEIRA DUTRA, Civil, como incurso nos arts. 177, 299 e 301, na
forma do art. 79, todos do CPM.

A Dendncia (fls. 114/116) narra, em sintese, que, no dia 9/8/2015, por
volta das 13h40, militares integrantes do Comando da 12 Divisao do Exército
realizavam Posto de Bloqueio e Controle de Vias Urbanas (PBCVU), com enfo-
que na operagao de vistoria de veiculos na Avenida Duque de Caxias, nas pro-
ximidades do Batalhdo Escola de Comunicagoes (BesCom), quando abordaram
o Denunciado que conduzia uma motocicleta. Na ocasidao, foram-lhe solicita-
dos o documento do veiculo e a habilitacao.

O Cb WALLACE DE SOUZA SILVA observou que o documento da mo-
tocicleta estava vencido e informou a situagdo ao Denunciado, que indagou ao
Cabo se ele saberia ler. O 32 Sgt RAFAEL CAMPOS, ao observar o ocorrido,
solicitou ao Denunciado que permanecesse no local, tendo este se evadido em
sentido contrdrio a mao da pista, sendo, em seguida, interceptado por militares
da Policia do Exército.

Apbs a interceptagdo, o 32 Sgt RAFAEL CAMPOS solicitou ao Denun-
ciado que descesse da moto. Novamente foi desobedecido e, ainda, ofendido
com palavras de baixo caldo. Ato seguinte, o 32 Sgt RAFAEL CAMPQOS, no intui-
to de frustrar nova evasao, retirou a chave da ignicdo da motocicleta, ocasiao
em que o Denunciado desferiu socos que ndo chegaram a atingir o militar. Foi
necessario o uso de “spray” de pimenta para evitar nova evasao.

Em seguida, o Sd GEREMIAS imobilizou o Denunciado, que tentou
agredi-lo. Pouco depois, o 32 Sgt RODRIGO SOUSA DE ANDRADE o algemou
e o conduziu a viatura, sendo ofendido com xingamentos, além de o Denun-
ciado ter dito que gostaria de encontra-los sem armamento para ver o que
aconteceria.
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Diante desses fatos, a Pega Acusatéria imputa ao Indiciado a pratica dos
crimes de resisténcia mediante ameaca ou violéncia, desacato a militar e deso-
bediéncia, previstos, respectivamente, nos arts. 177'%, 299'% e 301'**do CPM.

O Juiz-Auditor Substituto, ndo convencido da Inicial, rejeitou-a por
considerar incompetente a Justica Castrense, com base no artigo 78, alinea “d”,
do CPPM'®. Entendeu aquele Julgador que o evento ndo ocorreu em drea ex-
clusivamente militar, e sim em logradouro publico. Além do que, os militares,
naquela ocasido, nao desempenhavam funcdo de natureza tipicamente militar.

Ciente da Decisao em 5/11/2015, o Ministério Pablico Militar interpds
o presente recurso no mesmo dia (fl. 133) e apresentou suas Razdes recursais
no dia 23/11/2015 (fls. 136/140). Assevera o Parquet que a rejeicao da Dentn-
cia ndo merece prosperar, uma vez que a hipétese amolda-se perfeitamente ao
art. 99, inciso llI, alinea “d”, do CPM'®,

Em suas contrarrazdes, a Defensoria Pablica da Unido sustenta o atino
da Decisao que rejeitou a Dentncia. Defende que esse acerto se deve ao fato
de o Denunciado ser civil e ter praticado condutas ofensivas a militares que
integravam o policiamento ostensivo de transito da Vila Militar, de modo que
nao se pode falar em atividade de natureza tipicamente militar.

No juizo de retratacdo (fl. 160), em 22/1/2016, o Juiz-Auditor Substitu-
to manteve a Decisao de rejeicdo da Dendncia, por nao vislumbrar mudanca
no panorama da causa.

Em Parecer da lavra do Dr. José Garcia de Freitas Janior, a PGJM pugna
pelo conhecimento e provimento do presente recurso, para receber in totum a
Dendincia oferecida, por considerar que ha indicios suficientes da prética dos
crimes perpetrados, em tese, pelo Indiciado, diante das condutas de desacatar,
resistir mediante violéncia e ameaca e desobedecer aos militares, e que estas
acoes se subsumiriam a alinea “d” do inciso Il do art. 92 do CPM.

Intimada a Defesa.

E o Relatorio.

18 Art. 177. Opor-se a execucdo de ato legal, mediante ameaga ou violéncia ao executor, ou a

quem esteja prestando auxilio:
Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

81 Art. 299. Desacatar militar no exercicio de funcdo de natureza militar ou em razao dela:
Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, se o fato nao constitui outro crime.

182 Art. 301. Desobedecer a ordem legal de autoridade militar:

Pena - detencao, até 6 (seis) meses.

'8 Art. 78. A dentncia ndo serd recebida pelo juiz: (...) d) se for manifesta a incompeténcia do
juiz ou a ilegitimidade do acusador.

18 Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: (...) lll — os crimes praticados por
militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituigdes militares, considerando-se
como tais ndo s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso Il, nos seguintes casos: (...)
d) ainda que fora do lugar sujeito a administragao militar, contra militar em fungdo de nature-
za militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia, garantia e preservagdo da ordem pu-
blica, administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em
obediéncia a determinacao legal superior.
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VOTO

O Recurso é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admis-
sibilidade, razao pela qual deve ser conhecido.

O Ministério Pablico insurge-se contra a Decisdao do MM. Juiz-Auditor
Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, de 28/10/2015, que rejeitou a Dentincia
oferecida contra o civil CANDIDO FELIPE DE OLIVEIRA DUTRA, com relagao
aos crimes previstos nos arts. 177, 299 e 301 do CPM.

O Juiz-Auditor Substituto consignou em sua Decisao que o evento nao
ocorreu em darea exclusivamente militar, mas em logradouro publico. Além
disso, os militares, naquela ocasidao, ndao desempenhavam funcao de natureza
tipicamente militar.

A hipétese tratada nestes Autos remete ao Evento Teste de Hipismo,
uma competicdo de nivel internacional que ocorreu no Centro Olimpico de
Hipismo, situado em local préximo a varias guarnigbes militares. Esperava-se a
visita de 3.000 (trés mil) pessoas, estranhas ao efetivo militar lotado na locali-
dade do evento, que estariam nas proximidades de areas sensiveis a Adminis-
tracao Militar.

Além disso, vale consignar que varias autoridades, incluindo a Presiden-
te da Republica, poderiam estar presentes ao Evento, impondo, outrossim, a
necessidade de reforco a seguranca.

No caso em aprego, os militares do Exército atuavam no Plano de Ope-
racdo Cardeal, com enfoque na seguranca da guarnicao da Vila Militar, do
Campo de Instrucao de Gericin6 (CIC), e das demais instalacoes militares adja-
centes (fls. 26/52). Dentre as agoes correspondentes, encontram-se a aborda-
gem, a revista de suspeitos e, em caso de resisténcia, a imobilizagao e a prisao,
portanto, em desempenho da fungao de natureza militar.

Conforme consignado no art. 23 da Lei n? 6.880/80, a funcao militar é
o exercicio das obrigagdes inerentes ao cargo militar. Dessa forma, o servigo de
vigilancia, no caso vertente, guarda paralelismo com a funcao de natureza mili-
tar, ou seja, estd ligado ao desempenho do mister constitucional da Instituigao
Militar.

Destarte, essa Corte, por intermédio do julgado da lavra do Ministro
Odilson Sampaio Benzi, nos autos do HC n® 161-32.2014.7.00.0000/R], foi
instada a se manifestar no caso em que Civil praticou crimes de resisténcia,
ameaga e desacato em detrimento de militares no desempenho de atividade
militar. Na ocasiao, a unanimidade, decidiu-se pela manutencao desta Justica
Especializada para processar e julgar os acusados, verbis:
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HABEAS CORPUS. PACIENTES CIVIS. CRIMES PRATICADOS
CONTRA MILITARES NO EXERCICIO DE ATIVIDADE TIPICAMENTE MI-
LITAR. ART. 92, inciso I, ALINEA “D”, DO CPM.

Compete a Justica Militar da Unido processar e julgar civis pela pré-
tica de fatos que, em tese, configuram os crimes de resisténcia, ameaca,
desacato e lesido corporal, quando praticados contra militares das Forcas
Armadas no desempenho de servico de vigilincia, garantia e preservacio
da ordem publica.

Condutas perpetradas no contexto de atuagdo do Exército Brasilei-
ro na denominada “Forga de Pacificacdo Maré”, ocorrida na comunidade
da Maré, na cidade do Rio de Janeiro.

Ordem denegada. Unanime.

(STM. HABEAS CORPUS N2 161-32.2014.7.00.0000/R]. Relator
Min. Odilson Sampaio Benzi. Publicacao em 7/11/2014). (destaquei).

Com efeito, o Posto de Bloqueio e Controle de Vias Urbanas (PBCVU) foi
concentrado na Avenida Duque de Caxias, em frente ao Batalhao Escola de Co-
municagdes, na cidade do Rio de Janeiro, cercada de Organizacoes Militares.

A toda evidéncia, a missdo constitucional atribuida as Forcas Armadas
com vistas ao Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o privado, na
busca da manutencdo da seguranca da Instituicdo castrense, faz-se premente
também em suas imediacoes'.

Nesse sentido, trago a colacao julgado do TRF, da lavra do Desem-
bargador Raldénio Bonifacio Costa, nos autos da Apelacdo Civel n2°
1999.51.01001231-4, do TRF da 22 Regido, vejamos:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. FORCAS ARMADAS.
ATRIBUICOES. FISCALIZACAO DO TRANSITO EM BENS PUBLICOS
FEDERAIS, OBJETO DE SERVIDAO MILITAR. ART. 142, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR N2 97/99. ART. 24, INC. V,
DO CODIGO NACIONAL DE TRANSITO. RESOLUCAO SMTR N2 842,
DO SECRETARIO MUNICIPAL DE TRANSITO. 1- Ao fiscalizar o transito
nas ruas e avenidas da Vila Militar, o Exército exerce sua atribuicao consti-
tucional de defesa do patrimbnio que lhe é afetado, assegurando a prote-
cao de seu pessoal e de transeuntes, evitando inclusive alegacdes de res-
ponsabilidade civil, uma vez que tais logradouros possuem a natureza ju-
ridica de bens puablicos federais, regularmente adquiridos, sujeitos a disci-
plina do instituto da serviddo militar. 2- Todos os bens e direitos reais fe-
derais gozam da protecdo constitucional, que deve ser arguida, na espé-
cie, a favor da Unido, sendo licita e de base constitucional qualquer ativi-

'8 Encontra-se em vigor o decreto que menciona as dreas que tracam limites a ingeréncia do
poder militar. O Decreto n? 9.760/46, que dispde sobre os bens iméveis da Unido sob o re-
gime de aforamento, determina em seu art. 100, alinea “a”, que a faixa de 100 (cem) metros
ao longo da costa maritima ou de uma circunferéncia de 1.320 (mil trezentos de vinte) metros
de raio em torno das fortificagdes e estabelecimentos militares sao de interesse militar para
fins de servidao, areas estas indispenséveis a defesa dos redutos militares.
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dade fiscalizatéria ou de policia administrativa das Forcas Armadas, garan-
tindo-se a seguranca e a integridade dos Préprios Nacionais, das vias que
0s integram, atravessam ou sdo contiguas, dos funciondrios e de transeun-
tes, no raio de 1.320,00 metros a volta dos estabelecimentos castrenses,
decorrente do instituto da serviddo militar. 3- E inequivoca a observancia
do papel das Forcas Armadas, outorgado pelo art. 142 da Lei Maior e re-
gulamentado pela Lei Complementar 97/99, bem como sua participacio
na ordem democrética, no Ambito de seu destino constitucional, estando
plenamente integradas ao Poder Civil, nos projetos comuns de interesse
da sociedade. 4- A forca armada pode fazer policiamento ostensivo de
transito na Area de Servidio Militar, pois essa atribuicio integra o instituto
e faz parte da defesa militar preventiva das instalacoes e equipamentos, a
distancia, ndo se ferindo, assim, a Resolugdo SMTR n? 842, do Secretario
Municipal de Transito, nem tampouco se contrariando o dispositivo do
inciso V, do artigo 24, do Cédigo Nacional de Transito. 5- Apelacao e re-
messa necessdria parcialmente providas, reformando-se parcialmente a r.
sentenga a quo, para que a atuagdo da Forca Armada s6 se verifique na
forma e meios constitucionais, assegurando-se-lhe o exercicio dos direitos
decorrentes da Serviddo Militar na area em questdo, mantendo a distan-
cia de 1.320,00 metros externa e paralelamente aos limites dos Proprios
Nacionais, inclusive na fiscalizagdo do transito, garantindo a validade da
Resolugdo SMTR n? 842, do Secretdrio Municipal de Transito, convali-
dando os atos administrativos praticados, garantindo-se, outrossim, a apli-
cagado de sangoes de transito pela Forga Armada em outras areas, tempo-
rariamente, quando em missoes de seguranga. (destaquei).

Na mesma diretriz destaca-se o contido na pesquisa académica da Ca-
pitdo do Exército Brasileiro Cirelene Maria da Silva Rondon de Assis'®, regis-
trando o seguinte:

(...) temos que o vocabulo aquartelamento que significa sede das
atividades inerentes a profissdo militar, quartel; ja o termo adjacente tem
o significado de junto, contiguo, préximo, que encosta ou toca; portanto,
areas adjacentes aos aquartelamentos sao dreas contiguas a esses, sao
aquelas que tocam o quartel, muito embora nao sejam dreas pertencentes
ao imével da Unido jurisdicionado a Instituicao Militar onde se insta o
quartel. (...)

Sdo, portanto, areas de interesse vital para a prépria sobrevivéncia
da Instituicao Militar, sdo &reas sensiveis do ponto de vista bélico, ofere-
cendo tanto riscos de invasdao a esses locais por parte de grupos visando
ao armamento ali armazenado; ou ainda do ponto de vista de seguranca
da populagao que se expde a riscos em decorréncia da prépria rotina de
funcionamento de um quartel onde sdo desenvolvidas atividades de insti-
tuicoes militares que, na maioria das vezes, sdo administradas com armas,
podendo estas virem a lesionar algum transeunte inadvertido que passa
naquelas imediagoes.

18 RONDON DE ASSIS, Cirelene Maria da Silva. A PROJECAO DO PODER DE POLICIA DO
EXERCITO BRASILEIRO NAS AREAS ADJACENTES AOS AQUARTELAMENTOS. 2008. Mono-
grafia apresentada ao Curso de Especializagdo em Direito Militar. PUCRS.
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Além do mais, conforme muito bem arrazoado pelo Ministério Pablico
Militar, as Organizagoes Militares, ao fiscalizarem o transito nas ruas e avenidas
nas proximidades do Batalhdo, exercem sua atribuicao constitucional de defesa
do patrimdnio que lhe é afetado, assegurando a protecdo de seu pessoal e de
transeuntes.

Portanto, conforme a irresignagao do Parquet das Armas, constata-se
que a conduta praticada pelo Indiciado amolda-se perfeitamente ao disposto

no art. 92, inciso llI, alinea “d”"®’

, pois a ordem de parar a motocicleta foi ema-
nada de militar que se encontrava em funcdo de natureza militar, ou no de-
sempenho de servico de vigilancia, garantia e preservacao da ordem publica.
Em decorréncia daquela ordem, as demais condutas, em tese, teriam sido pra-
ticadas pelo Indiciado. Some-se a isso o fato de que a barreira montada pela
guarnicao foi em frente ao Batalhdo Escola de Comunicagbes (BEsCom), em

uma localizagao adjacente aos aquartelamentos.

Destarte, o resultado aferido, com o recebimento da Den(ncia, serd a
continuidade da persecugao penal, oportunidade em que o Indiciado tera a
sua disposigao todos os meios de prova aptos a repudiar a acusagao.

Por fim, vislumbro, em tese, a existéncia dos crimes militares apontados
na Peca Exordial, pois constam os elementos suficientes para a instauracao da
acao penal, eis que a materialidade restou configurada e os indicios apontam a
autoria do Indiciado, ndo restando configurada nenhuma das hipéteses impedi-
tivas previstas no art. 78 do CPPM'®.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e provimento do Recurso Mi-
nisterial, para, desconstituindo a Decisdo proferida pelo Juiz-Auditor Substituto
da 22 Auditoria da 12 CJM, de 28/10/2015, reconhecer a competéncia desta
Justica especializada para processar e julgar o presente feito, determinando a
baixa dos autos ao Juizo a quo para o seu regular processamento.

87 Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
(..)
Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as institui-
¢bes militares, considerando-se como tais ndo sé os compreendidos no inciso I, como os do
inciso I, nos seguintes casos:
(-.)
d) ainda que fora do lugar sujeito a administragao militar, contra militar em fungdo de natureza
militar, ou no desempenho de servigo de vigildncia, garantia e preservacao da ordem publica,
administrativa ou judicidria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obedién-
cia a determinagao legal superior.

188 Art. 78. A dendincia ndo serd recebida pelo juiz:
a) se nao contiver os requisitos expressos no artigo anterior;
b) se o fato narrado nao constituir evidentemente crime da competéncia da Justica Militar;
C) se ja estiver extinta a punibilidade;
d) se for manifesta a incompeténcia do juiz ou a ilegitimidade do acusador.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Dr. Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamen-
to, por maioria, em conhecer e dar provimento ao recurso ministerial, para,
desconstituindo a Decisdo proferida pelo Juiz-Auditor Substituto da 22 Audito-
ria da 12 CJM, de 28/10/2015, reconhecer a competéncia desta Justica especia-
lizada para processar e julgar o feito, determinando a baixa dos autos ao Juizo
a quo para o seu regular processamento.

Brasilia, 28 de abril de 2016 — Alte Esq Carlos Augusto de Sousa, Ministro-
Relator.

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Recurso em Sentido Estrito N2 152-85.2015.7.01.0201-RJ

No julgamento dos presentes autos, votei divergindo da douta maioria
pois negava provimento ao Recurso em Sentido Estrito para manter a Decisao
MM. Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, de 28/10/2015, profe-
rida nos autos do APF n? 152-85.2015.7.01.0201, que rejeitou a Dendncia
oferecida em desfavor do Civil CANDIDO FELIPE DE OLIVEIRA DUTRA, de-
nunciado como incurso nos artigos 177, 299 e 301, na forma do art. 79, todos
do CPM.

2. A Decisdo atacada, fls. 123/126, rejeitou a Exordial com base no arti-
go 78, letra “d”, do CPPM e decretou a incompeténcia da Justica Militar da
Unido para processar e julgar os fatos, por entender que o delito foi cometido
por civil, em local que ndo pode ser considerado drea sujeita a tutela castrense
e contra militares que ndo se encontravam desempenhando fungao de nature-
za militar.

3. Entendi que o Decisum deveria ser mantido.

4. Por se tratar de civil, a submissao a Justica Militar da Uniao deve res-
peitar as hipéteses do artigo 992, incisos | e/ou Ill, do CPM. Nao é o caso dos
autos.

5. Os fatos que deram ensejo ao flagrante foram cometidos por um ci-
vil, sendo enquadrados nos crimes de resisténcia mediante ameaca ou violén-
cia, desacato a militar e desobediéncia, os quais teriam sido cometidos contra
ofendidos que integravam uma patrulha do Exército Brasileiro do Posto de Blo-
queio e Controle de Vias Urbanas (PBCVU), que realizava policiamento osten-
sivo de transito na Vila Militar, nas proximidades do Batalhao Escola de Comu-
nicagdes, na Avenida Duque de Caxias, no Rio de Janeiro/R].
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6. Portanto, verifica-se que os fatos ocorreram na via publica e urbana,
fora dos limites da area sob administracdo militar, como requer a Lei Penal
Militar para o enquadramento de civis por crimes militares, nao compreendendo
o local dos fatos, patriménio ou drea sob a administracao militar.

7. Além disso, a fungao exercida pelos militares ndao pode ser conside-
rada atividade de natureza militar, mas, sim, um servico de policiamento de
transito executado por militares do Exército e, por isso, os militares que foram
ofendidos pelo civil ndo estavam promovendo a seguranca das instalagbes mili-
tares ou ndo estavam assegurando o respeito a lei e a ordem ou no cumpri-
mento da ordem administrativa militar.

8. Ao contrério daquelas situagdes decorrentes das forcas de ocupagao
de areas tomadas pelo trifico no Rio de Janeiro, a agdo de cooperacao das
Forcas Armadas nas atividades em que ocorreu o crime ndo estava previamente
definida como de natureza militar e ndo poderia ser considerada como tal.
Aqui, temos uma agao de policiamento de transito como parte de uma opera-
cdo de preparagao para a realizagdo de um evento de natureza eminentemente
civil, no caso, os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, e ndo me parece
razoavel considerar como militar esse tipo de operagao realizada pelas Forcas
Armadas no desempenho de atividade cooperativa com o Setor Publico.

9. Ademais, como bem lembrou o Juizo a quo na Decisao ora hostiliza-
da, o STF tem entendido que nao é militar o delito cometido por civil contra
militar em servico que ndo se ajusta ao conceito de fungao de natureza militar,
nem mesmo ao servico de vigilancia, garantia e preservacao da ordem (STF -
HC n2 75.154/R) e HC N2 112.936/ R}, assim como do ST) - CC n® 26.106/R)).

10. A titulo de ilustragdo, os seguintes precedentes do Superior Tribunal
de Justica sao precisos no tema:

RHC. DESACATO A POLICIAL MILITAR. PATRULHAMENTO DE
TRANSITO. FUNCAO CIVIL. JUSTICA MILITAR. INCOMPETENCIA. NU-
LIDADE DO PROCESSO.

Conforme jurisprudéncia desta Corte e do STF, ndo pode ser con-
siderada como fungdo de natureza militar, para a configuracao de crime
militar, nos termos do art. 92, inciso Ill, d, e 299, ambos do CPM, atividade
de policiamento e fiscalizagdo do transito.

Nulidade do processo a partir da dentncia, inclusive, ante a fla-
grante incompeténcia da Justica Militar para julgar o feito. Remessa dos
autos a Justica Comum.

Recurso provido. (RHC n2 11.376/SP, Relator o Ministro JOSE AR-
NALDO DA FONSECA, DJU de 8/10/2001).
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PROCESSUAL PENAL. PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETENCIA. DESACATO PRATICADO POR CIVIL CONTRA SOLDADO
DO EXERCITO EM ATIVIDADE DE POLICIAMENTO EXTERNO DE
TRANSITO. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM.

Nao sendo o desacato praticado contra soldado em exercicio de
funcdo propriamente militar, ndo se trata de crime da competéncia da
Justica Militar.

Conflito conhecido, declarando-se competente o Juizo suscitado.
(CC n? 26.106/RJ, Relator o Ministro FELIX FISCHER, DJU de
14/08/2000).

11. Conclui-se, assim, que a atividade de policiamento, em principio,
se enquadra no ambito da seguranga publica que, de acordo com o art. 144 da
Carta Magna, é exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumi-
dade das pessoas e do patrimonio, por intermédio dos 6rgaos policiais federais
ou estaduais, sendo estes civis ou militares. Por evidente, o policiamento de
transito executado por militares do Exército, proximo ao Paldcio Duque de
Caxias, ndo esta compreendido na dltima parte da letra d do inciso Il do art. 92
do Cédigo Penal Militar, pois o servigo de vigilancia, garantia e preservacao da
ordem publica, administrativa ou judicidria, ai previsto, é de carater nitidamente
policial.

Por essas razoes, votei vencido para negar provimento ao Recurso e
manter inalterada a Decisao hostilizada.

Superior Tribunal Militar, 28 de abril de 2016.

Dr. José Coélho Ferreira
Ministro do STM



RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N¢ 154-87.2015.7.07.0007-PE

Relator: Min. Gen Ex Odilson Sampaio Benzi.
Recorrente: O Ministério Pablico Militar.

Recorrida: A Decisao da MM? Juiza-Auditora da Auditoria da 72 CJM, de
7/12/2015, que ndo acolheu a arguigcdo ministerial de incompeténcia
da Justica Militar da Unido apresentada nos autos do IPM n2 154-
87.2015.7.07.0007, referente a Walter Werleys Souza Costa, Civil.

Advogado: Defensoria Pablica da Uniao.

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ACIDENTE DE TRANSITO
ENTRE VIATURA MILITAR E VEICULO CIVIL. LESAO CORPORAL.
ARGUICAO DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. REJEICAO.
INCONFORMISMO MINISTERIAL. MANTENCA DO DECISUM DE
PRIMEIRO GRAU.

Batedor do Exército Brasileiro atingido por veiculo civil du-
rante treinamento de escolta da comitiva Presidencial.

Apbs 0 MPM ter suscitado a incompeténcia da Justica Mili-
tar, o Juizo da Auditoria da 72 CJM rejeitou pedido, com base no
art. 145, 22 parte, do CPPM, por entender que o fato é atipico.

Irresignado, o Orgao Ministerial recorreu para este Tribunal,
que negou provimento ao recurso, para manter a Decisao a quo.

Nao provido o Recurso do Ministério Piblico Militar. Decisao
por unanimidade.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao recurso Ministerial,
para manter a Decisdo recorrida, confirmando a competéncia da Justica Militar
da Unido, e determinou o prosseguimento do feito no Juizo a quo.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Ceral da Justica Militar, designado, Dr. Alexandre Carlos Um-
berto Concesi. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson
Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos,
Lacio Mario de Barros Gdes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos
Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo e Marco Antdnio de Farias.
(Extrato da Ata da 232 Sessao, 12/4/2016).

RELATORIO

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério Pu-
blico Militar em face da Decisao da MM2 Magistrada Titular da Auditoria da
72 CJM, que nao acolheu a arguicao ministerial de incompeténcia da Justica
Militar da Uniao apresentada nos autos do IPM n2 154-87.2015.7.07.0007,
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referente ao Civil WALTER WERLEYS SOUZA COSTA, por entender que o fato
por ele praticado é atipico, ou seja, que ndo houve crime passivel de ser anali-
sado por esta Justica Castrense, muito menos pela Justica comum.

A Decisao da Juiza-Auditora narra em sintese que (fls. 155/157):

(...) O Ministério Pablico Militar, as fls. 147/153, vem suscitar Exce-
¢ao de Incompeténcia desta Justica Militar da Unido, em favor da Justica
Estadual de Pernambuco para apreciar o acidente de transito envolvendo
uma viatura militar moto HONDA XRE 300 (...), pilotada pelo Sd EP
ROBSON DIOGENES SILVA NUNES e a viatura funcional da Secretaria
de Ressocializacdo Social (SERES), Fiat Uno (...), de propriedade da Loca-
dora FIORI Ltda., dirigida pelo civil WALTER WERLEYS SOUZA COSTA,
durante o treinamento de escolta da comitiva da Presidente da Republica,
fato ocorrido no dia 27 ABR 15, por volta das 14h, na BR 101, na altura
da cidade de Abreu e Lima/PE, do qual resultou de lesdes corporais no
Soldado ROBSON DIOGENES.

O Douto Promotor alegou, em suma, que a conduta do indiciado
nao foi direcionada a atingir as Instituicoes Militares, a fim de causar-lhe
mal reprovavel e que a conduta de um civil somente deve (ser) julgada pela
Justica Militar Federal quando for praticada de maneira dolosa e nao culpo-
sa, haja vista a natureza excepcional desse ramo do Poder Judiciario.

O ofendido alegou que exercia a fungao (de) batedor da Comitiva
quando, ao parar o transito e deixar a comitiva passar, foi recolher a sua
moto, momento em que uma mulher tentou atravessar a via publica, ten-
do (O BATEDOR ROBSON) dito a mesma que ela ndo poderia atravessar
até que os batedores tivessem passado pela via. Nesse momento, foi atin-
gido pelo veiculo dirigido pelo civil WALTER WERLEYS, tendo sofrido le-
soes na tibia e no joelho, as quais foram corrigidas com duas cirurgias (fls.
31/32 e 72/73).

O indiciado, a seu turno, alegou que vinha pela via publica e avis-
tou batedores alertando para diminuir a velocidade. Apés isso, diminuiu a
velocidade. Nesse momento, um motociclista, olhando para o lado direi-
to, vinha em sentido contrario, ocorrendo daf o acidente, apesar de ter
buzinado por diversas vezes e dado alerta com os faréis (fls. 35/36).

Laudo pericial de local de acidente (...) concluiu que o motorista
do veiculo civil foi o responsavel pelo acidente quando tentou realizar
uma ultrapassagem pela contramao, vindo a colidir frontalmente com a
viatura militar (fls. 121/127).

No que tange a competéncia, para que seja configurada a incidén-
cia de crime militar, é necessaria a existéncia do fato tipico, antijuridico e
culpavel. Contudo, ndo basta o enquadramento da conduta praticada no
tipo penal. E necessario, ainda, que o fato se amolde a uma das situacoes
previstas no artigo 92 do Cédigo Penal Militar, para a fixagdo da compe-
téncia desta Justica Militar da Unido. No caso desta Justica Especializada
sao bens tutelados: as instituigoes militares federais, cujos pilares sdo a hie-
rarquia e a disciplina; os seus membros; a sua atividade legitima e o seu
patrimonio.
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A competéncia desta Justica Castrense para julgar civil vem retrata-
da no inciso 1l do artigo 92 do Cédigo Penal Militar, somente abarcando
condutas dolosas:

Artigo 92 (...)

Il - os crimes praticados (...) por civil, contra as institui-
¢oes militares, considerando-se como tais nao s6 os compreen-
didos no inciso I, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

(...)
¢) contra militar em (...) exercicio (...) ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar,
contra militar em funcao de natureza militar, ou no desempenho
de servigo (...) ou em obediéncia a determinacao legal superior.

A “fungao de natureza militar” contida na descricdo acima deve ser
analisada de forma ampla, de modo a compreender todas as atividades
legitimamente desempenhadas pelas Forgas Armadas.

Frise-se que o regular desempenho das atividades das Instituigdes
Militares é essencial para o cumprimento de suas finalidades constitucio-
nais, dentre elas a seguranga da sociedade e das mais altas autoridades de
nosso pafs, dentre as quais a Presidente da Republica.

Daf ter sido o Exército requisitado para ser o responsével pela segu-
ranga de todo o trajeto a ser percorrido pela comitiva da Presidente Dilma
quando em visita a Pernambuco, estando o ofendido em treinamento para
cumprir com a referida funcao de natureza militar quando sofreu a lesao
corporal que provocou a necessidade de intervencao cirtrgica.

Nesse sentido é voto do Ministro José Coélho Ferreira nos autos da
Apelagéo n2 0000083-96.2010.7.02.0202:

EMENTA. ACIDENTE DE TRANSITO ENVOLVENDO VIA-
TURA MILITAR E VEICULO PARTICULAR, RESULTANDO LESAO
CORPORAL DE NATUREZA LEVE EM MILITARES. ABSOLVICAO.
APELA(;AO INTERPOSTA PELO MPM. PRELIMINAR DE INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA MILITAR PARA JULGAR O FEITO. REJEI-
CAO. FIXACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. ARTI-
GO 92, INCISO I1I, ALINEA “D”, DO CPM. CONDENACAO. (...).
1. Esta plenamente caracterizada a competéncia da Justica Mili-
tar para processar e julgar o presente feito, em razao de sua es-
pecialidade e da exata nocao do que seja o Servico Militar e a
vida castrense, onde se busca garantir o salutar desenvolvimen-
to das instituicoes militares, garantindo a tutela dos bens juridi-
cos, para a preservacio da ordem militar. (...). (Apelacao n®
0000083-96.2010.7.02.0202 UF: SP Decisao: 17/8/2011. Data
da Publicacao: 16/9/2011 (...) Ministro-Relator José Coélho Fer-
reira. Ministro-Revisor José Américo dos Santos).
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Importante registrar que o crime de dano culposo nao se faz pre-
sente nos autos, pois o bem atingido nao esta entre os enumerados pelo
artigo 266 do Cédigo Penal Militar, devendo o prejuizo material ser resol-
vido na seara administrativa ou civel. E, obviamente, que a intencdo do
motorista civil jamais foi atingir a integridade fisica do condutor militar.

Da mesma forma, as lesdes corporais, decorrentes do acidente de
transito, ndo devem ultrapassar a esfera de responsabilidade administrati-
va ou civil, sujeita as agdes indenizatérias cabiveis, se assim entender per-
tinente o ofendido, sendo competente este Juizo para a analise do aci-
dente de transito envolvendo viatura militar (patriménio sob administra-
cao militar).

Portanto, ndo ha que se falar em crime a ser analisado por esta Jus-
tica Especializada ou pela Justica Comum, razao pela qual ndo ha sentido
no declinio da competéncia, sendo a matéria sujeita a arquivamento, em
qualquer foro.

Desta forma, considerando que a atipicidade da conduta, objeto
deste procedimento investigatorio criminal, REJEITO a EXCECAO DE IN-
COMPETENCIA, arguida pelo Ministério Pdblico Militar, com base no ar-
tigo 145, 22 parte, do Cédigo de Processo Penal Militar, uma vez que se
trata de fato atipico a luz do ordenamento juridico penal vigente. (Grifo
Nosso).

Analisando os autos, verificou-se que, a partir do referido acidente de
transito, envolvendo militar — batedor do Exército — e o civil, foi realizado o
exame pericial, no qual os peritos concluiram que a causa determinante para
ocorrer a colisdo foi a tentativa de ultrapassagem realizada pelo motorista do
veiculo civil, WALTER WERLEYS SOUZA COSTA (fl. 127).

Instaurou-se também o IPM, que concluiu haver indicios de crime mili-
tar, previsto no art. 209, § 12, do CPM — Lesao corporal grave —, praticado pelo
referido civil contra o Sd Ex ROBSON DIOGENES SILVA NUNES. Atribuiu-se
ainda, ao indigitado, a responsabilidade pelo dano causado a motocicleta militar,
sugerindo, inclusive, que fosse instaurado o respectivo procedimento adminis-
trativo de ressarcimento (fls. 134/139 e 141/142).

O Parquet Militar, diante da conclusao do IPM, arguiu a incompeténcia
desta Justica Especializada para apreciar a conduta do civil WALTER WERLEYS
e manifestou-se pelo encaminhamento do referido Inquérito a Justica comum
do estado de Pernambuco (fls. 147/153).

A Magistrada Titular da Aud/72 CJM rejeitou a excecao de incompetén-
cia suscitada pelo MPM, por entender que o fato é atipico, conforme supra-
mencionado na Decisdo.

Inconformado, o Ministério Piblico Militar, entao, interpds o presente
Recurso para este Tribunal (fl. 159), no intuito de rever a Decisao da Magistra-
da para prevalecer a incompeténcia da Justica Castrense (fls. 162/171). Para
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tanto, sustentou em suas razdes que a conduta do civil estaria melhor adequa-
da ao crime comum previsto no Cédigo Penal Brasileiro ou no Cédigo de Tran-
sito, por ndo atentar diretamente contra os bens e interesses protegidos pela Lei
Penal Militar.

Asseverou que as lesdes corporais culposas provocadas por civil contra
militar em servigo também ndo caracterizam crime militar, porque, igualmente,
podem encontrar perfeita adequagao na Lei de Transito.

A Defesa, em contrarrazbes, requereu a improcedéncia do Recurso Mi-
nisterial para manter inalterada a Decisao da Magistrada, ante a inexisténcia de
elementos que, em tese, constituam crime (fls. 175/177).

O Juizo da Aud/72 CJM manteve a Decisao hostilizada e determinou a
remessa do Recurso do MPM a este Egrégio Tribunal (fls. 179/181).

Instada a se manifestar no feito, a Procuradoria-Geral da Justica Militar,
por meio do Vice-Procurador Dr. ROBERTO COUTINHO, ressaltou que as
circunstancias faticas ja contidas nos autos caminham na direcao de crime mili-
tar. Advertiu que os fatos dizem respeito a acidente de transito provocado por
civil, que produziu lesao corporal de natureza grave no militar de servico, o
que, por si s6, ja define a atividade como de natureza militar. Por isso, opinou
pelo conhecimento do Recurso em Sentido Estrito e, no mérito, por seu des-
provimento para, cassando-se a Decisdo a quo, manter a competéncia da Justi-
ca Militar da Uniao, com vistas a examinar os fatos em tela.

E o relatério.
VOTO
O recurso é tempestivo e merece ser conhecido.

Insurge-se o Ministério Piblico Militar contra a Decisao da Magistrada
Titular da Auditoria da 72 CJM, que nao acolheu a arguigdo ministerial de in-
competéncia da Justica Militar da Unido apresentada nos autos do IPM n2 154-
87.2015.7.07.0007, referente ao Civil WALTER WERLEYS SOUZA COSTA.

Compulsando os autos, verifica-se que ndo assiste razao ao Parquet Cas-
trense, uma vez que a Justica Militar € competente para julgar o caso in tela.

Tal competéncia estd disposta na Parte Geral e na Parte Especial do CPM.

Na parte geral da Legislacao Substantiva Castrense, o inciso Il do art. 92
prevé que:

Art. 92 Consideram-se crimes militares (...):

Il — os crimes praticados (...) por civil, contra as instituicdes mi-
litares, considerando-se como tais nao s6 os compreendidos no inciso I,
como os do inciso I, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administragdo militar, ou contra a
ordem administrativa militar;
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(...)
¢) contra militar em (...) exercicio (...) ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracao militar, contra
militar em funcao de natureza militar, ou no desempenho de servico
(...) ou em obediéncia a determinacdo legal superior. (Grifo nosso).

Corroborando com o Cédigo Substantivo Castrense, o art. 62 do Estatu-
to dos Militares deixa claro que:

Sao equivalentes as expressoes “na ativa”, “da ativa”, “em servigo
ativo”, “em servigo na ativa”, “em servico”, “em atividade” ou “em ativi-
dade militar”, conferidas aos militares no desempenho de cargo (...), in-
cumbéncia ou missao, servico ou atividade militar ou considerada de
natureza militar nas organizacoes militares das Forcas Armadas, bem
como na Presidéncia da Repiblica, na Vice-Presidéncia da Republica,
no Ministério da Defesa e nos demais 6rgaos quando previsto em lei (...).
(Grifo nosso).

A considerar a legislacao pertinente, vé-se que equivale a estar no exer-
cicio de fungao de natureza militar membros das Forgas Armadas que prestam
servigos a Presidéncia da Republica, a Vice-Presidéncia da Republica, ao Minis-
tério da Defesa e aos demais 6rgaos previstos em norma especifica.

Dessa forma, esta claro nos autos que o Sd ROBSON estava exercendo
a funcao militar ao ser atingido pelo civil WALTER — quando este tentava reali-
zar uma ultrapassagem (fl. 127) — haja vista que se encontrava em exercicio
para proceder na escolta da comitiva Presidencial ou, no minimo, obedecendo
a ordem superior, o que, por si s6, ja credencia esta Justica para analisar o caso.

Some-se a isso o fato de que, em decorréncia do acidente de transito, a
motocicleta, de propriedade do Exército Brasileiro, ficou bastante danificada,
uma vez que houve a necessidade de trocar vdrias pegas, conforme parecer
técnico em anexo (fl. 109).

Quanto a Parte Especial do referido Cédigo Penal Militar, também ¢é
possivel observar que o caso concreto se enquadra perfeitamente no seu art.
209, §§ 12 e 32, que dispde:

Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:
Lesao grave

§ 12 Se se produz, dolosamente, perigo de vida (...) ou incapacida-
de para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias.

(..)

§ 32 Se os resultados previstos (...) (no § 12) forem causados cul-
posamente, a pena serd de detengdo, de um a quatro anos; (...). (Grifo
Nosso).
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Foi exatamente o que aconteceu no caso dos autos porque a conduta
culposa do civil enquadra-se com perfeicdo no § 32 do art. 209 do CPM. Em
consequéncia dessa forma descuidada de agir do civil, além de ter havido peri-
go a vida dos batedores que escoltavam o comboio, notadamente, a integrida-
de fisica do Sd ROBSON, provavelmente provocou a incapacidade desse mili-
tar para suas ocupagoes habituais por mais de trinta dias.

Sabe-se que o referido militar foi conduzido para o hospital e, em de-
corréncia das graves lesoes sofridas, precisou se submeter a duas cirurgias, ten-
do em vista que fraturou a tibia da perna esquerda e sofreu um corte profundo
na regido do joelho esquerdo (fl. 132).

Certo é que o civil provocou um resultado ndo desejado, mas previsivel
e, portanto, poderia ter sido por ele evitado.

Deduz-se, assim, que se tivesse agido de forma dolosa, o civil seria en-
quadrado no § 12 do art. 209 do CPM. Entretanto, como procedeu na modali-
dade culposa, sua conduta encontra-se tipificada no § 32 daquele tipo penal,
uma vez que agiu sem o devido cuidado, atencao e diligéncia, a ponto de ex-
por a vida do Sd ROBSON, que apenas executava a missao que lhe foi passada
pelo superior hierarquico.

Nesse particular, agiu com acerto a Magistrada da Aud/72 CJM quando,
em sua Decisdo, sustentou que “A ‘fungao de natureza militar’ contida na des-
crigao acima deve ser analisada de forma ampla, de modo a compreender to-
das as atividades legitimamente desempenhadas pelas Forgas Armadas”.

E continuou a referida Juiza-Auditora, salientando que “o regular de-
sempenho das atividades das Instituicbes Militares é essencial para o cumpri-
mento de suas finalidades constitucionais, dentre elas a seguranga da sociedade
e das mais altas autoridades de nosso pais, dentre as quais, a Presidente da
Republica”.

E cedico que a fungao tipicamente militar de um batedor do exército é
fazer escoltas e realizar a seguranga, em via publica, de comboios e comitivas.
Era exatamente o que fazia o Sd ROBSON quando foi atingido.

Tanto é verdade que o civil WALTER WERLEYS declarou, em depoi-
mento, que viu o comboio se aproximando, bem como os batedores sinalizan-
do para que os motoristas reduzissem a velocidade.

Ora, na iminéncia de ocorrer um acidente, em vez de buzinar, como
alids o fez ou, ainda, ter tentado realizar uma ultrapassagem indevida, o civil
deveria ter estacionado seu veiculo ou encostado ou, no minimo, oferecido
condigoes para que o Sd ROBSON seguisse abrindo caminho, ja que declarou
ter visto a aproximagao dos batedores.

Observa-se, entao, que o mencionado civil agiu, na pior das hipdteses,
de maneira temeraria, pois desobedeceu a uma ordem do batedor e, segundo
os autos, resolveu efetuar, por sua conta e risco, uma ultrapassagem em mo-
mento inoportuno, numa via de mao-dupla.
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Ademais, esse caso em exame é diferente de outros por esta Corte jul-
gados, em que a viatura apenas transportava militares de uma Unidade Militar
para outra. Também difere dos casos em que o batedor ja havia encerrado a
missdo de escolta e, ao retornar para o quartel, envolveu-se em acidente de
transito com a motocicleta da Corporagao, haja vista que o Sd ROBSON, a
época dos fatos, estava em pleno exercicio de sua atividade-fim.

Este Tribunal, ao julgar caso semelhante, entendeu ser de competéncia
desta Justica Especializada acidente de transito envolvendo viatura militar e
veiculo de natureza particular, ocasionando lesdao corporal em militares que
cumpriam missdo de batedores, a exemplo da Apel. n2 83-96.2010.7.02.0202,
Min. Rel. Dr. JOSE COELHO FERREIRA, julg. em 17/8/2011, e do Emb. n®
2001.01.006799-3, Min. Rel. EXPEDITO HERMES REGO MIRANDA, julg. em
19/12/2001.

Como bem ressaltou a Procuradoria-Geral da Justica Militar, por meio
do Vice-Procurador Dr. ROBERTO COUTINHO, “Forcoso dizer que a conduta
delituosa, em tese, perpetrada pelo civil contra militar da ativa que se encon-
trava, legalmente no exercicio de mister castrense, especialmente em treina-
mento para servigo de escolta da Presidéncia da Republica, atrai a competéncia
da Justica Militar da Uniao.”.

Dessa forma, ao contrario do que sustenta 0 MPM de primeira Instan-
cia, que acredita ser crime comum, o caso em colagdo apresenta todas as ca-
racteristicas de delito militar, ainda que o civil tenha agido culposamente, seja
de forma negligente, imperita ou imprudente.

Igualmente, quero crer ndo ser o caso de se considerar fato atipico,
como decidiu o Juizo da Auditoria supramencionada, uma vez que o Sd ROB-
SON estava de servico e, ao receber ordem de seu superior hierdrquico, de-
sempenhava fungao de natureza militar. Além do mais, a conduta do civil
amolda-se perfeitamente ao art. 209, §§ 12 e 32, do CPM.

Cabe lembrar, ainda, que a motocicleta, de propriedade do Exército
Brasileiro, foi danificada em consequéncia da conduta perpetrada pelo civil,
configurando, portanto, crime militar porque é patrimonio que estd sob tutela
da Administracdo Castrense, conforme o disposto no art. 92, inciso lll, alinea
“a”, do CPM. Alids, foi nesse sentido que este Tribunal entendeu quando jul-
gou os Embargos n2 2001.01.006799-3/RS, de Relatoria do Min. Gen Ex
EXPEDITO HERMES REGO MIRANDA.

Com relagao ao Cédigo de Transito Brasileiro no presente caso, este
Tribunal também ja decidiu que a destinagao da Lei de Transito, no seu aspec-
to penal, ndo buscou alcangar os crimes militares, mas os delitos no meio civil,
julgados no ambito da jurisdigao ordinaria, com a aplicagao subsidiaria da legis-
lacdo penal comum. Entendeu, ainda, esta Corte de Justica que o Cédigo de
Transito nao revogou nenhum dispositivo do CPM, que prima pelo principio da
especialidade.



314

Dessa forma, ante as razoes apresentadas, verifica-se que ha fortes indi-
cios de que o civil WALTER WERLEYS SOUZA COSTA incorreu em crime de
competéncia da Justica Castrense, mas que deverao ser melhor apreciados du-
rante a marcha processual, se for o caso, a luz das garantias constitucionais,
como o contraditério e a ampla defesa.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso Ministerial, para manter a
Decisao recorrida, confirmando a competéncia da Justica Militar da Unido, e
determino o prosseguimento do feito no Juizo a quo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso Minis-
terial, para manter a Decisdo recorrida, confirmando a competéncia da Justica
Militar da Unido e para determinar o prosseguimento do feito no Juizo a quo.

Brasilia, 12 de abril de 2016 — Gen Ex Odilson Sampaio Benzi, Ministro-
Relator.



RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N2 190-92.2015.7.05.0005-PR

Relator: Min. Dr. José Barroso Filho.
Recorrente: O Ministério Piblico Militar.

Recorrida: A Decisao do MM. Juiz-Auditor da Auditoria da 52 CJM, de 11/4/2016,
proferida nos autos do IPM n2 190-92.2015.7.05.0005, que rejeitou
a Dendncia oferecida em desfavor de José Bruno Carvalho Acerbi,
Cap Ex, como incurso no art. 175 do CPM.

Advogado: Dr. Alexander Giannini Manfroi.

EMENTA

Recurso em Sentido Estrito. Violéncia contra inferior. Rejeigao
da Denlncia. Inconformismo do Orgao ministerial.

A Denlncia descreve fatos que, em tese, demonstram a pra-
tica, pelo Denunciado, do fato tipico insculpido no art. 175 do
CPM.

O ato de Oficial do Exército Brasileiro de desferir um tapa
na face de subordinado merece ser valorado no ambito penal.

A Denlncia deve ser recebida, porquanto preenche os re-
quisitos previstos no art. 77 do CPPM, havendo justa causa para a
persecutio criminis in judicio.

Recurso ministerial provido.

Decisdao unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, deu provimento ao Recurso, interposto
pelo Ministério Pablico Militar, para desconstituir a Decisao proferida pelo Juiz-
Auditor da Auditoria da 52 CJM, de 11 de abril de 2016, e receber a Dentncia
oferecida em desfavor do Cap Ex José Bruno Carvalho Acerbi, como incurso no
art. 175 do CPM, determinando a baixa dos autos ao Juizo a quo para o regular
prosseguimento do feito.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Mario Sérgio Marques
Soares. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Cleonilson Nicacio Silva, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario
de Barros Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Francisco Joseli Pa-
rente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Au-
sentes, justificadamente, os Ministros Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos e Carlos Augusto de Sousa. (Extrato da Ata
da 472 Sessdo, 28/6/2016).
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RELATORIO

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Orgio Ministerial,
contra a Decisao proferida em 11 de abril de 2016, pelo Juiz-Auditor da Audi-
toria da 52 CJM, rejeitando a Dendncia oferecida contra o Cap Ex José Bruno
Carvalho Acerbi.

A Denlncia atribuiu ao Indiciado a seguinte prética delituosa (fls.
312/313), in verbis:

(...)

No dia 08 de junho de 2015, o Sd NEANDER estava escalado para
o servigo de plantdo a 32 Companhia de Fuzileiros Mecanizada (fl. 57) e,
por volta das 16h (dezesseis horas), descansava sentando em um banco
localizado no sagudo da Companbhia.

O Sd NEANDER estava sonolento em razao da medicagdo que esta-
va tomando e cochilou. Logo em seguida, o Comandante da 32 Cia Fuz
Mec — Cap BRUNO ACERBI passou pelo local e, ao se deparar com o mili-
tar dormindo, fez um gesto de siléncio para os demais soldados presentes e
deu um tapa no rosto do Sd NEANDER, com o objetivo de desperta-lo.

O Sd NEANDER acordou imediatamente e o Cap BRUNO ACERBI
disse a ele que nao poderia dormir naquele local, retirando-se logo em
seguida.

Demonstrado esta que o denunciado — Cap BRUNO ACERBI —
exerceu violéncia fisica sobre o Sd NEANDER ao desferir um tapa no ros-
to do militar.

Assim agindo, o Denunciado violou o comando normativo inscrito
no artigo 175 do Cédigo Penal Militar, consistente no crime de VIOLEN-
CIA CONTRA INFERIOR, uma vez que dolosamente exerceu a forga fisi-
ca contra seu inferior hierdrquico — Sd NEANDER.

O crime de VIOLENCIA CONTRA INFERIOR é militar, subsumindo-se
a hipétese descrita no artigo 92, inciso I, do Estatuto Penal Castrense.

Diante do exposto, o Orgao Ministerial requer seja recebida a pre-
sente DENUNCIA, com a citagcdo do acusado, como incurso nas sangoes
do artigo 175 do Cédigo Penal Militar (...) (grifo do autor).

O Juiz-Auditor da Auditoria da 528 CJM, Dr. Arizona D’Avila Saporiti
Aradjo Jr., rejeitou a Dentncia por auséncia de justa causa para a acdo penal
(fls. 316/317 verso).

Intimado do teor da Decisao em 14 de abril de 2016 (fl. 318), o Repre-
sentante do MPM interp0s o presente recurso no dia 15 subsequente (fl. 320).

Nas razdes do Recurso, pugnou pela reforma da mencionada Decisao,
aduzindo que ha nos autos todos os elementos necessarios para o recebimento
da Dendncia (fls. 324/329).
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Em contrarrazdes, a Defesa requereu a manutencao do Decisum (fls.
333/342).

O magistrado manteve a sua decisao em juizo de retratagao (fl. 345).

A Procuradoria-Geral da Justiga Militar, em parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral da Justica Militar Dr. Mario Sérgio Marques Soares, opinou pelo
conhecimento e provimento do Recurso (fls. 355/360).

E o Relatério.
VOTO

O presente recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo ser conhecido. Quanto ao mérito, impoe-se o seu
provimento.

A guisa de introdugdo, cabe mencionar que o Oficial denunciado, em
seus primeiros passos na caserna, como outros militares, prestou um solene
Juramento perante a Bandeira Nacional, cuja dicgao é a seguinte:

Incorporando-me ao Exército Brasileiro, prometo cumprir rigoro-
samente as ordens das autoridades a que estiver subordinado, respeitar os
superiores hierdarquicos, tratar com afeicao os irmaos de armas e com
bondade os subordinados e dedicar-me inteiramente ao servigo da Patria,
cuja honra, integridade e instituicdes defenderei com o sacrificio da proé-
pria vida.'® (grifo nosso).

Naturalmente, ndo sao apenas palavras proferidas por um jovem que
mal saiu da adolescéncia e se defronta com um primeiro compromisso, que ird
permear toda sua vida profissional enquanto labutar no servigo ativo.

Trata-se, sobremaneira, de sagrado comprometimento proferido com a
importancia que o Juramento a Bandeira merece e de onde sobrevém, como ga-
rantes da estrutura militar, os seus principios maiores — Hierarquia e Disciplina.

Logo, é lamentavel que, no decorrer da rotina da caserna, jovens oficiais
nao se deem conta de terem assumido um compromisso para toda vida, de
camaradagem e até de protecao para com seus subordinados, atitude esta da
qual deflui o respeito que passam a merecer por parte da comunidade militar e
constitui elo inquebrantavel para a grandeza do Exército Brasileiro.

Portanto, assiste razao a nobre representante do Ministério Piblico Mili-
tar, pois a Exordial acusatéria preenche todos os requisitos descritos no art. 77
do CPPM, havendo justa causa para a persecutio criminis in judicio.

A Denlncia, para ser recebida, além de atender aos requisitos previstos
no art. 77 do CPPM, deve ostentar provas da materialidade do fato que, em
tese, configure crime de competéncia da Justiga castrense e indicios de autoria
(art. 30 do CPPM).

% Art. 171, inciso V, do Decreto n? 88.153, de 13 de julho de 1983.
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No caso em exame, inexistem dudvidas de que o fato ocorreu conforme
o descrito na Dentncia, vejamos.

O Sd Leonardo Begini, ao ser ouvido perante o encarregado do IPM,
respondeu (fl. 25), in verbis:

(...) Que o Cap BRUNO ACERBI passou no saguao e, ao ver que o
Sd NEANDER estava dormindo no banco, deu um tapa no rosto do mili-
tar, disse que ele ndo poderia ficar dormindo, pois a noite teria tempo pa-
ra descansar e depois saiu do sagudo. (...) Que cerca de dez minutos de-
pois 0 Cap BRUNO ACERBI retornou ao saguao, pediu desculpas ao Sd
NEANDER, disse que estava arrependido e conversou com o militar sobre
sua conduta de estar dormindo naquela situacdao. Que em seguida o Cap
BRUNO ACERBI pegou uma nota de R$ 10,00 (dez reais), entregou na
mao do Sd NEANDER e falou para ele tomar um café que iria passar o
sono, sendo que o Sd NEANDER ficou com o dinheiro e seguiu para a
Cantina. Que acompanhou o Sd NEANDER até a cantina onde o mesmo
tomou um café, depois retornaram para a Companhia. Que o Sd NEAN-
DER gastou cerca de R$ 3,00 (trés reais) para o pagamento do café e de-
volveu o restante do dinheiro ao capitdao quando o encontraram préximo
a quadra de vodlei da Companbhia (...).

O Sd Igor Rambo e o ex-Sd Eduardo Alan Foletto de Moraes, ao serem
inquiridos, confirmaram o tapa desferido na face do Ofendido pelo Cap Bruno
Acerbi. Quanto a intensidade, revelaram que nao foi tao forte, nem tao fraco
(fls. 29 e 185).

Ao ser inquirido, o Sd Neander afirmou (fl. 14), in verbis:

(...) Que chegou a informar ao Sargento de Dia que o remédio que
estava tomando poderia causar sonoléncia, conforme alertado pelo médi-
co. (...) Que apés o término do seu quarto de hora assumiu o posto de
plantdo o Sd Ef Vrv 875 M. FELIPE. Que entdo foi ao banheiro lavar o ros-
to, tomar 4gua no bebedouro e, em seguida, sentou-se no banco do sa-
gudo da Companhia. Que neste momento, depois de um tempo, veio a
cochilar na posigdo que se encontrava (sentado) por cerca de 5 (cinco)
minutos. Que foi acordado no momento em que sentiu um forte tapa
dado pelo Capitio BRUNO ACERBI, Comandante da 32 Cia Fuz Mec.
Que se levantou, viu que o tapa havia sido dado pelo capitdo e que o
mesmo comegou a lhe chamar de “bizonho e vagabundo”. Que explicou
ao capitdo que o motivo pelo qual havia dormido teria sido pelo efeito do
remédio receitado pelo médico e pediu permissao para ir ao alojamento
apanhar a receita médica. Que ap6s apanhar a receita foi chamado pelo
capitdo BRUNO ACERBI, juntamente com o soldado 861 BEIJINI e mos-
trou a receita médica para o capitdo. Que neste momento o capitdo
BRUNO ACERBI viu a receita e, em seguida, pegou R$ 10,00 (dez reais)
de sua carteira e colocou no bolso do ofendido e disse para que ele se di-
rigisse a cantina e tomasse um café ou uma “Coca-cola” para acordar.

Vé-se, pois, que o ato do Cap Bruno Acerbi, sem duavida, foi reprovavel,
merecendo ser valorado no ambito penal.
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A Denlncia descreveu fatos que, em tese, demonstram a prética, pelo
Denunciado, do fato tipico insculpido no art. 175 do CPM (praticar violéncia
contra inferior).

Por conseguinte, a instrugao criminal serd o meio habil para o exame
das provas, de modo que o Conselho de Justica forme sua convicgao a respeito
do crime imputado, com todas as suas peculiaridades, mormente no tocante ao
elemento subjetivo do tipo.

A propésito, traz-se a colagdo precedente desta Corte no sentido de
que, “para instauragao da persecutio criminis, basta que a proposta acusatoria
apresente um minimo de suporte probatério e aponte indicios suficientes de
autoria (...)” (R. Criminal n2 2004.01.007195-0/RJ, Relator Ministro Henrique
Marini de Souza, julgado em 5/10/2004).

No mesmo diapasao, enfatizou a PGJM (fls. 358/359), in verbis:
(...)

S. Exa., o Douto Juiz-Auditor, passou a discutir na fase preambular
outro tipo possivel para o enquadramento tipico e se deparou com uma
possibilidade, no final da instrugdo criminal, ja que a dentncia imputa ao
oficial o crime do art. 175 do CPM, violéncia contra superior, a possibili-
dade de reenquadramento para o art. 158 do CPM, cuja pena minima
elevadissima, vale dizer, antecipou todo o mérito e afastou a possibilidade
de exame de matéria pelo Conselho Especial de Justica, competente para
manifestacdo de mérito.

Destaca-se ser bastante diferente sacudir ou dar um pequeno tran-
co para despertar o militar desatento e sonolento, com um tapa no rosto,
antecipando aos demais militares que fizessem siléncio para ndo desper-
tarem o Sd NEANDER, vale dizer, que se a intengdo do denunciado fosse
tdo somente, como afirma a decisdo e sua defesa, despertar o cochilante
soldado, néo teria o oficial adotado tais procedimentos, pois bastava uma
palma, um leve sacudir e ndo um “tapa na cara”, demonstrando, assim, a
intencdo de agredir o subordinado em afronta aos principios norteadores
da hierarquia, com respeito a dignidade do inferior.

Por fim, é forgoso concluir que o recebimento da Dentncia é medida
que se impde, tendo em vista que descreveu a pratica, em tese, do crime de

violéncia praticada por um Oficial do Exército Brasileiro contra inferior.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Pablico Militar, para desconstituir a Decisdo do Juiz-Auditor da Auditoria da
52 CJM, de 11 de abril de 2016, e receber a Dentncia oferecida em desfavor
do Cap Ex Jose Bruno Carvalho Acerbi, como incurso no art. 175 do CPM, de-
terminando a baixa dos autos ao Juizo a quo para o regular prosseguimento do
feito.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessdo de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso inter-
posto pelo Ministério Pablico Militar, para desconstituir a Decisao proferida
pelo Juiz-Auditor da Auditoria da 52 CJM, de 11 de abril de 2016, e receber a
Dendincia oferecida em desfavor do Cap Ex Jose Bruno Carvalho Acerbi, como
incurso no art. 175 do CPM, determinando a baixa dos autos ao Juizo a quo
para o regular prosseguimento do feito.

Brasilia, 28 de junho de 2016 — José Barroso Filho, Ministro-Relator.
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