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risprudéncia do Superior Tribunal Militar, agora editada em 2 nu-

meros, referente aos acérdaos de julho de 2015 a dezembro de
2015 desta Corte, a Comissao de Jurisprudéncia consolida a meta propugnada
de difusao da doutrina e da jurisprudéncia referentes a Justica Militar da Uniao
(MU).

C om a edigao do volume 25, n® 1, da Revista de Doutrina e Ju-

Tal éxito somente foi alcangado gragas ao esforco e motivagao dos Mi-
nistros integrantes da mencionada Comissao e da equipe da Diretoria de Do-
cumentacao e Gestao do Conhecimento (Didoc) desta colenda Corte.

A seguir relacionamos os artigos que foram colaboragoes dos Ministros
do Superior Tribunal Militar:

a) “Serendipidade” (Ministro do STM LUIS CARLOS COMES MATTOS);

b) “O julgamento de civis pela Justica Militar da Unido: a aplicabilidade
dos beneficios da legislacao penal comum” (Ministro do STM CARLOS
AUGUSTO DE SOUSA); e

c) “O principio da insignificancia e o art. 290 do CPM” (Ministro do STM
FRANCISCO JOSELI PARENTE CAMELO).

Novamente, a Comissao de Jurisprudéncia informa e concita o leitor a
acessar outros julgados que estao disponiveis no sitio do STM, bastando acessar
o endereco eletronico: www.stm.jus.br/jurisprudencia. Nesse ensejo, aproveita
e noticia que os exemplares das publicagoes de 1992 a 2015 ja estao disponi-
veis no sitio www.stm.jus.br/publicacoes.

Comissdo de Jurisprudéncia












“SERENDIPIDADE"

Luis CARLOS GOMES MATTOS
General de Exército — Ministro do Superior Tribunal Militar

1 INTRODUCAO

Com mais de 8,5 milhdes de quildometros quadrados de extensdo, o
Brasil é o quinto maior pais do mundo e o maior da América do Sul. Seu territ6-
rio se estende por cerca de 47% do continente sul-americano, com 23.102 km
de fronteiras (7.367 km maritimas e 15.735 km terrestres), limitando-se com
dez dos doze paises da América do Sul. Além disso, o Brasil detém 2/3 das
reservas de energia elétrica do planeta e possui diferentes ecossistemas. A di-
versidade cultural e étnica também se destaca, tratando-se de um pais com
populacao superior a 200 milhdes de pessoas.

E fato, porém, que aspectos geopoliticos de uma nagao influenciam di-
retamente a atuacdo de operadores do direito. As proporgdes continentais do
territério brasileiro, embora abriguem tantas riquezas naturais e culturais, mui-
tas vezes dificultam os feitos da Justica Militar, que precisa atuar nos mais afas-
tados e variados rincoes do territério nacional.

Assim, o contexto da geopolitica e as particularidades juridicas de cada
pais vizinho sdo fatores que devem ser considerados para aclarar os conflitos
entre os direitos e garantias fundamentais e o encontro fortuito de provas no
desdobramento de uma agao penal; condicionando, ainda, a aplicacao das
normas do direito em regides do mundo de dificil acesso, sobretudo no que
tange aos aspectos culturais e religiosos diversos, tamanho, dimensoes e abran-
géncias de normas juridicas divergentes.

E cedigo que o instrumento para efetivagdo do Direito Penal é o Pro-
cesso Penal. Nesse sentido, o Magistrado, ao proferir uma Sentenga Condena-
téria, tem o dever legal de fundamentar sua decisao, baseado nas provas acos-
tadas nos autos. Todavia, ndo se pode olvidar que toda produgao de provas no
processo tem limites balizados pela prépria Constituicao Federal, ndo se admi-
tindo, dessa forma, a obtengao de provas por meios ilicitos.

Nesse diapasao, pode ocorrer que, durante uma investigagao criminal,
sejam encontrados elementos probatérios de outro delito que nao aquele
inicialmente investigado. E a chamada “serendipidade” (encontro fortuito de
provas). No ponto, discute-se a possibilidade ou ndo de conexao entre os deli-
tos quando se tem um encontro casual de provas, tendo em vista ndo ser paci-
fico o entendimento jurisprudencial e doutrindrio no que tange ao valor a ser
dado as provas fortuitamente encontradas no curso de uma investigagao.
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2 DESENVOLVIMENTO

a. Aplicacdo no direito

O termo serendipidade ou serendipismo origina-se da palavra inglesa
“serendipity”, criada pelo aristocrata britanico Horace Walpole, em 1754, que
significa realizar descobertas de forma acidental, ou seja, descobrir algo que
inicialmente ndo se estava procurando.

O nlcleo da Teoria da Serendipidade é a verificacdo da licitude de
uma prova encontrada fortuitamente no curso de uma investigacao penal. Nes-
se caso, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que essa prova sé sera
valida se houver conexdo entre a prova encontrada ao acaso e a que se busca-
va inicialmente.

O encontro fortuito de provas no processo penal deve ser avaliado a luz
da evolucao dos direitos fundamentais, em um eventual conflito entre esses
institutos. Assim, a teoria da serendipidade nao podera deixar de observar, no
que tange aos direitos fundamentais, regras constitucionais de direito processual
penal e direito penal.

b. Validade da Prova

A validade da prova, cerne da serendipidade, estard sempre condicio-
nada a maneira como foi realizado o procedimento investigatério, amparado
em fundamentada decisao judicial.

Quando houver desvio de finalidade, a prova nao é védlida. Nao haven-
do desvio, a prova é vdlida.

Didaticamente, a jurisprudéncia considera dois tipos de serendipidade:
primeiro grau e segundo grau.

Para boa parte da doutrina, a legitima utilizagdo da prova descoberta
fortuitamente somente poderia se dar quando da presencga de conexao ou con-
tinéncia em relagdo ao delito inicialmente investigado, do contrério a sua utili-
zagao somente poderia se dar como “notitia criminis”.

Quando, no curso de uma investigagao, encontram-se, ao acaso, novas
provas que tenham relagdo direta de conexao (ou continéncia) com o objeto
principal, a prova fortuita passa a ser vdlida dentro do processo e teremos a
serendipidade de 12 grau.

Quando os fatos descobertos ao acaso nao guardam relagao de cone-
xao ou continéncia, a prova encontrada fortuitamente deverd ser descartada,
servindo apenas como noticia-crime, que iniciard uma nova investigagao em
torno daquele fato. E a serendipidade de segundo grau.

c. Obices para os operadores do direito

Cabe destacar que, mesmo com as recentes reformas na legislagao pro-
cessual penal brasileira, ndo se tratou expressamente no texto do diploma pro-
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cessual sobre o instituto do encontro fortuito de provas. Da mesma forma, o
nosso Cédigo de Processo Penal Militar, por suas especificidades e por ser mais
antigo, carece ainda mais dessa revisao.

Nesse diapasdo, ndo se pode olvidar que, no territério brasileiro de
dimensbes continentais e caracteristicas regionais muito peculiares — como a
extensa faixa de fronteira que o separa de uma dezena de paises —, a obtengao
de provas em uma investigacao criminal nao é tarefa das mais simples.

No ponto, tem-se que as diligéncias investigatorias realizadas nos gran-
des centros da Republica Federativa do Brasil, onde, na grande maioria dos
casos, ha uma maior facilidade na disponibilidade de agentes e materiais sufi-
cientes para uma boa e regular coleta de provas, nao podem ser comparadas
com situagoes semelhantes ocorridas em regides onde o contexto geografico,
étnico e cultural é demasiadamente diferente e complexo.

Nesse caso, citem-se, como exemplo, algumas localidades situadas na re-
gido Amazonica, onde aquelas disponibilidades acima referidas sao bastante
reduzidas e precérias, e que, ndo raro, comprometem o resultado satisfatério
das diligéncias realizadas no decorrer de uma investigacao criminal.

Assim, pode-se concluir que o cumprimento de uma ordem judicial de-
terminando o encerramento de uma interceptacao telefonica legalmente auto-
rizada no bojo de uma diligéncia de investigagdo na cidade do Rio de Janeiro
(que seria realizada em um curto espago de tempo, tendo em vista uma maior
facilidade dos meios para executd-la), ndo teria a mesma celeridade se essa
mesma ordem judicial ocorresse, por exemplo, na cidade de Sao Gabriel da
Cachoeira-AM, que possui uma extensao territorial superior a dos estados do
Rio de Janeiro, Alagoas, Sergipe e Distrito Federal juntos. Acrescentem-se a essa
situacdo as dificuldades de deslocamento nesta regidao que dista quase mil qui-
|dbmetros da capital Manaus, tendo como principais meios de transporte utiliza-
dos o aéreo e fluvial, e com cerca oitenta por cento de seu territério ocupados
por terras indigenas.

Nesse contexto, torna-se evidente a necessidade de uma avaliacdo mais
criteriosa e ponderada a ser considerada pelas autoridades judicidrias compe-
tentes ao analisar os aspectos da licitude e valoragdo das provas encontradas
fortuitamente, levando em conta esse fator regional o qual, como dito alhures,
dificulta sobremaneira as diligéncias investigatérias e a consequente produgao
de provas no ambito da serendipidade.

d. Alguns exemplos de Serendipidade

1) Caso de Interceptacao Telefonica

Um determinado Tribunal analisou um caso concreto em que foi ins-
taurado um procedimento de interceptacao telefénica cujo objeto era um cri-
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me punido com reclusdo e, no curso dessa interceptacao, houve a descoberta
de um crime conexo punido com detencao.

Assim, entendeu o Tribunal que houve o encontro fortuito de um crime
conexo punido com detengao, podendo a interceptacao servir como base para
a dendncia relativa ao crime punido com detencao.

2) Caso Diretor de Futebol

O dono de um time que alcangou a primeira divisdo de futebol estava
sendo investigado por envolvimento num rumoroso caso de corrupcao na ci-
dade e, durante as interceptagoes telefonicas, o citado empresario, entre tantas
outras revelagdes, contou que corrompeu o goleiro de uma equipe, dando-lhe
grande quantia em dinheiro, para facilitar os gols do seu clube que venceu o
jogo e subiu para a primeira divisao. O encontro foi casual porque nao se in-
vestigava nada a respeito dessa infracao.

O juiz do caso negou o pedido do Ministério Piblico de envio das gra-
vagoes (clandestinas, porque o escandalo do futebol ndo estava sob investiga-
¢ao) para a Federagao local assim como para o Conselho Superior de Esportes.
Sua fundamentacao: “a entrega dessas gravagoes constituiria uma intromissao
— indevida — na intimidade e violaria o segredo das comunicagdes”. O achado
foi casual. Investigavam-se os delitos de concussao, fraude e tréfico de influéncias.

Com eles o “achado” nao tem nenhum tipo de conexao, ou seja, a in-
fragdo encontrada por acaso nao estd na mesma situacao histérica de vida do
delito investigado. O fato achado por acaso ndao tem nenhuma ligagdo com o
fato investigado. Nesse caso, a revelagdo ndo tem nenhum valor juridico e a
interceptacao telefénica nao serve de fonte de prova. Serviria como “notitia
criminis”? Nao ha divida. Serve como noticia do crime ou de uma irregulari-

dade.
3) Caso Depoimento de Testemunha

Trata-se de uma Denlncia que ndo foi baseada exclusivamente no
Termo de Inquiricdo de Testemunha, mas também no encontro fortuito de
provas consubstanciado nos autos de um Inquérito Policial Militar.

No caso em tela, caracterizou-se a serendipidade de segundo grau.
Vale dizer, a investigacao realizada no bojo do IPM que descobriu ocasional-
mente a existéncia de um crédito suspeito no valor de R$ 23.000,00 (vinte e
trés mil reais) na conta-corrente do Clube serviu de noticia-crime para a instau-
racdo de novo Inquérito Policial Militar. Essa descoberta foi o que serviu de
base para o oferecimento e recebimento da dentincia em face do paciente.

A “notitia criminis”, portanto, configura elemento de informagao absolu-
tamente independente do Termo de Inquiricao de Testemunha do denunciado.
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Assim, foi possivel o aproveitamento da descoberta fortuita para a de-
flagracao da persecucao penal, embora ndo conexa ou continente com a inves-
tigacdo origindria, como ocorreu nesse caso concreto, quando se iniciou nova
investigacdo a parte para apurar os fatos.

4) Caso Posto de Combustivel

Ocorreu no bojo de uma investigacao realizada pela Policia Federal no
momento em que se apuravam as agbes de organizagoes criminosas chefiadas
por doleiros, os quais se utilizavam de postos de combustiveis para a lavagem
de dinheiro.

No curso da investigacdo, o Ministério Publico Federal recolheu ele-
mentos que apontavam para a existéncia de um esquema criminoso de corrup-
¢ao muito maior envolvendo uma grande estatal.

Nesse caso em especial, a corte suprema do Pais entendeu que a “des-
coberta de prova ao acaso” é vdlida, ainda que ndo haja conexao ou continén-
cia com a investigagao, desde que seja legal a interceptagao telefonica.

Eis o motivo pelo qual os réus dessa operacao responderam por crimes
de corrupgao e lavagem de dinheiro, descobertos no curso de uma investigagao
que tinha por finalidade inicial investigar doleiros.

5) Caso com Contraventor

O caso em tela se desenvolve no decorrer de uma interceptagao telefo-
nica realizada para apurar o envolvimento de um empresario em supostos atos
ilicitos e de forma fortuita descobriu-se que um determinado Parlamentar tam-
bém participava do pretenso esquema criminoso.

Em decorréncia, o advogado do Parlamentar contestou, junto ao Su-
premo Tribunal Federal, a legalidade da prova, tendo em vista que seu cliente
possuia foro privilegiado.

Nesse caso, a interceptacao telefonica realizada pela Policia Federal re-
velou que, além de conhecer a atuacao ilegal do empresario, o Parlamentar
também participava do suposto esquema de corrupgao, interferindo a favor do
empresario em assuntos politicos e obtendo em troca o repasse de dinheiro
resultante da exploracao do jogo ilegal.

O Supremo Tribunal Federal autorizou a abertura de inquérito para in-
vestigar a participagao do Parlamentar nos atos delituosos. O relator do proces-
so determinou a quebra de sigilo bancario do Parlamentar e pediu levantamen-
to das emendas parlamentares do politico.

Assim, a prova encontrada fortuitamente foi aproveitada como noticia
crime para a Suprema Corte iniciar uma investigacdo contra o Parlamentar,
caracterizando, assim, uma Serendipidade de segundo grau.
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3 CONCLUSOES

No encontro fortuito de provas, o critério que vai definir a possibilidade
de a prova surgida ao acaso ser utilizada no mesmo processo, tratando-se de
crimes distintos ou ndo, é a conexao.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, apli-
cando a Teoria da Serendipidade, aceitam a validade e utilizagao, no mesmo
processo, das provas que inicialmente nao estavam sendo procuradas, mas que
surgiram ao longo da producdo das mesmas, desde que os fatos criminosos
sejam conexos, serendipidade de primeiro grau.

No entanto, quando os fatos criminosos ndo forem conexos, o encontro
fortuito de provas vai produzir apenas um efeito: servir como noticia-crime,
iniciando uma nova investigacdo em torno daquele fato. Nesse caso, temos a
chamada serendipidade de segundo grau.

Em qualquer caso, a validade das provas obtidas, cerne da serendipida-
de, somente serd considerada mediante prévia autorizacao judicial, como ocor-
re com a interceptagao telefonica e a busca e apreensao.

Apesar de a prética de uma infragdo penal despertar a necessidade de
uma resposta estatal, isso ndo podera ocorrer de forma arbitraria, devendo ser
respeitado o devido processo legal, assim como os direitos fundamentais da
pessoa humana.

A geopolitica dos paises também condiciona a aplicagao das normas do
direito em regides de dificil acesso, bem como aspectos culturais e religiosos
diversos, tamanho, dimensoes e abrangéncias de normas juridicas. As fronteiras
dos paises também sdo preocupagoes significativas para os operadores do direi-
to, mediante especificidades diferentes de um e de outro lado das mesmas.

A evolugao do moderno sistema juridico ndo pode abdicar, em cada
pais, de criar normas préprias e constitucionalmente aceitas que validem as
provas obtidas em encontro fortuito e deem celeridade aos processos.

A rapidez com que ocorrem as mudancas no mundo atual impde en-
tendimentos corretos e fundamentados com contetidos juridicos perfeitamente
validos e que aceitem a serendipidade como um excepcional apoio a decisao.



O JULGAMENTO DE CIVIS PELA JUSTICA MILITAR
DA UNIAO: A APLICABILIDADE DOS BENEFICIOS
DA LEGISLACAO PENAL COMUM

CARLOS AUGUSTO DE SOUSA
Almirante de Esquadra — Ministro do Superior Tribunal Militar

INTRODUCAO

O Codigo Penal Militar tutela os interesses inerentes as atividades mili-
tares, via de regra, voltadas para a seguranga e defesa da pétria. Isso porque as
Forgas Armadas representam a funcao estatal que se destina a preservacao do
Estado e de sua soberania.

Assim, a defesa da soberania estd intimamente vinculada a protegao
penal militar eficiente, que viabiliza o regular exercicio das atividades militares.
Dito de outra forma, a defesa dos interesses anunciados pelo texto constitucio-
nal estd relacionada diretamente ao Direito Penal Militar, como instrumento
destinado a tutela daqueles interesses.

Para a consecucao de sua destinacdo constitucional, as Forgas Armadas
administram seu efetivo de pessoal (militar e civil), patriménio e servigos volta-
dos principalmente para o cumprimento de suas respectivas missdes. Sao ativi-
dades de largo espectro de fundamental importancia para a defesa nacional.

As estatisticas registradas no presente artigo demonstram que tanto os
militares quanto os civis podem praticar condutas lesivas a essas atividades e,
por isso, podem também se sujeitar aos crimes previstos na legislacao castrense.

No entanto, é de se considerar que a tendéncia mundial aponta para a
necessidade de ndo submeter o civil ao julgamento pelos militares, uma vez
que nao estdo sujeitos aos rigorosos principios do regime militar.

Um indicativo claro e inequivoco de que essa tendéncia é compreen-
dida pela Justica Militar da Uniao estd refletido na proposta legislativa, de sua
iniciativa, que altera a Lei de Organizacao da Justica Militar, para determinar
que somente o juiz auditor possa julgar, monocraticamente, o civil acusado da
prética de crime militar.

Nesse contexto, surge a questao da aplicabilidade dos beneficios da le-
gislacao nos feitos referentes aos crimes militares praticados por civis.

Dentre tais beneficios, destacam-se aqueles que contemplam as cha-
madas infragdes penais de menor potencial ofensivo, apuradas por meio de
procedimento célere e menos formal que prestigia a composicao civil dos da-
nos e a aplicacdo de medidas alternativas a prisdao, como a transagao penal e a
suspensao condicional do processo.



20

A discussao ganha especial relevancia a partir da alteracdo legislativa
que impede a aplicagao daqueles beneficios no ambito da Justica Militar, com
fundamento nos valores constitucionais que sustentam as atividades particula-
res das Forcas Armadas, que nao se coadunam com essa transagao.

Aqui reside a principal questao posta a discussao no presente trabalho:
por que tais beneficios nao poderiam ser aplicados aos civis que praticam cri-
me militar?

Discute-se, portanto, se tal vedacdo deveria incidir somente sobre os
militares, eis que sujeitos a hierarquia e a disciplina, principios incompativeis
com a conciliacdo, ou se também devem continuar alcangando os acusados
civis, que ndo estdo sujeitos ao regime militar e aos seus consectarios.

A discussao envolve, entre outras, a andlise das seguintes questoes: a
disposicao legal que impede a aplicagao dos beneficios da legislagio comum
aos crimes militares afronta o principio da isonomia? A esfera jurisdicional po-
deria servir de critério determinante para a nao incidéncia dos institutos despe-
nalizadores? O discrimen decorre da situagao juridica do agente (militar ou
civil) ou da natureza do crime (militar ou comum)?

1 A COMPETENCIA DA JMU PARA O JULGAMENTO DE CIVIS

1.1 HISTORICO

O julgamento de civis pela Justica Militar da Unido teve o seu marco
inicial na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, ano
em que aquela Justica Especializada passou a integrar o Poder Judiciario.

A Carta Magna de 1934 rompeu o paradigma do foro especial para os in-
tegrantes das Armas de terra e mar. Até entdo, tal foro consistia na sujeigao ape-
nas daquela categoria de agentes ao Supremo Tribunal Militar e aos Conselhos
para “a formagdo da culpa e julgamento” nas hipéteses dos delitos militares.

Com a mencionada ruptura, a situagao do autor do crime como critério
de incidéncia da jurisdicdo militar deu lugar a primazia da protecao aos bens
juridicos'.

Assim, passava a ser processado e julgado perante a Justica Militar
quem violava o bem juridico protegido pela norma penal castrense, indepen-
dente da condicdo que ostentava o suposto agente, se militar ou civil.

Contudo, a extensao do exercicio da jurisdicdo pelos “Juizes e Tribunais
Militares” sobre os civis nao significava uma atuagao irrestrita, mas, ao contrario,
estreita e dentro dos limites da Constituicao e dos microssistemas juridicos dela
derivados. Nessa linha, a Lei Fundamental de 1934 prenunciava, no art. 84, que:

'“(...) o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do
contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a coe-
xisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-penalmente protegido.
(..) A ideia de bem juridico fundamenta a intervengao penal legalizada”. (PRADO, Luiz Regis.
Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. pp. 52/53).
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Os militares e as pessoas que lhes sdo assemelhadas terdo foro es-
pecial nos delitos militares. Este foro podera ser estendido aos civis, nos
casos expressos em lei, para a repressao de crimes contra a seguranga ex-
terna do pafs, ou contra as instituigdes militares.

A redagao da competéncia da Justica Militar para julgar civis nas hipéte-
ses mencionadas foi perpetrada pelas Constituigdes dos Estados Unidos do
Brasil de 1937 e de 1946, bem como na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1967, nela permanecendo quando modificada pela Emenda Cons-
titucional n2 1, de 17 de outubro de 1969.

Tao longa continuidade normativa refletiu os anseios sociais salvaguar-
dados na Lei Fundamental pelo Poder Constituinte.

Nesse panorama, o Poder Legiferante preservou o alinhamento da
norma penal militar aos textos constitucionais e, no mesmo sentido, dispos o
Cédigo de Justica Militar de 1934 (modificado pelo Decreto n? 24.803, de 14
de julho de 1934), o Cédigo de Justica Militar de 1938 (Decreto-Lei n? 925, de
2 de dezembro de 1938), o Cédigo Penal Militar de 1944 (Decreto-Lei n2
6.227, de 24 de janeiro de 1944) e o de 1969 (Decreto-Lei n2 1.001, de 21 de
outubro de 1969).

Atualmente, a ordem constitucional mantém a prevaléncia da protecao
ao bem juridico como elemento definidor da competéncia da Justiga Militar da
Unido. Note que a Constituicao de 1988 dispde, no seu art. 124, que aquela
Justica compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei.

A preservagao do paradigma correlato ao bem juridico e a nao proibi-
gao expressa do julgamento de civis pela Justica Militar da Uniao no texto cons-
titucional corroboram a recepcao do art. 92, inciso Ill, do Cédigo Penal Militar
em vigor (Decreto-Lei n2 1.001, de 21 de outubro de 1969) e a constituciona-
lidade do § 72 do art. 15 da Lei Complementar n2 97, de 9 de junho de 1999°.

Diante do quadro delineado e do pressuposto de que o Poder Consti-
tuinte, por intermédio da elaboracdo das Constituigoes, e o Poder Legislativo,
pela criagdo dos tipos penais, adotam intrinsicamente opgoes de texto que
refletem os espiritos e anseios das sociedades, vigentes em cada época’, verifi-
ca-se uma coeréncia historica, axiolégica e juridica no que tange ao julgamento
de civis pela Justica Militar da Uniao.

2 Art. 15. O emprego das Forgas Armadas na defesa da Pétria e na garantia dos poderes constitu-
cionais, da lei e da ordem, e na participagdo em operagoes de paz, é de responsabilidade do
Presidente da Reptblica, que determinard ao Ministro de Estado da Defesa a ativagdo de 6r-
gdos operacionais, observada a seguinte forma de subordinagao:
(omissis)
§ 72 A atuagdo do militar nos casos previstos nos arts. 13, 14, 15, 16-A, nos incisos IV e V do
art. 17, no inciso lll do art. 17-A, nos incisos VI e VII do art. 18, nas atividades de defesa civil a
que se refere o art. 16 desta Lei Complementar e no inciso XIV do art. 23 da Lei no 4.737, de
15 de julho de 1965 (Cddigo Eleitoral), é considerada atividade militar para os fins do art. 124
da Constituigao Federal (Redagao dada pela Lei Complementar n? 136, de 2010).

3 PRADO, 2003, ibid., p. 96.
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No entanto, resta-nos entender que a uniformidade desses valores e
propésitos que norteiam a competéncia dessa Justica Especializada demanda
atualizagdes nas suas normas substantivas e adjetivas castrenses. Nesse sentido,
é com o desiderato de conjugar o Direito com o progresso social que ora se
analisa o tema do julgamento de civis pela Justica Militar da Uniao.

1.2 O JULGAMENTO DE CIVIS PELA JUSTICA MILITAR EM OUTROS PAISES

O fenémeno da jurisdigdo militar se manifesta de maneira nao uniforme
quando o analisamos em nivel mundial. Ora a jurisdicao militar esta integrada ao
Poder Judicidrio, ora configura excecao constitucional a jurisdicao una.

Porém, constitui preocupagdo comum a todos os paises dotados de
Forcas Armadas a necessidade de desenvolver tratamento juridico especial em
relagdo as questdes concernentes a caserna, apto a proteger suas especificida-
des e, desse modo, promover a soberania nacional.

Uma das dimensdes da pluralidade apontada revela-se na escolha poli-
tica que cada Estado realiza de submeter, ou ndo, seus civis ao foro castrense
em tempo de paz. A guisa de ilustragdo, convém tecer breves linhas sobre al-
gumas dessas experiéncias.

De um lado, ha os paises em que, ordinariamente, os civis nao estao
sujeitos ao julgamento por uma Justica Militar. E o caso da Alemanha*, Argenti-
na’, Bulgdria®, Colébmbia’, Dinamarca®, Grécia’, Inglaterra e Pais de Gales',
Itélia"", México'?, Noruega'®, Paraguai', Portugal™, Suécia'® e Uruguai'’.

*1dem.

> Ley Federal n2 26.394/2008.

® Tribunais Especializados - Bulgdria. Comissdo Europeia <https://e-justice.europa.eu/content_

specialised_courts-19-bg-pt.do?member=1>. Acesso em: 4 mar. 2016.

7 Constituicao de 1991, art. 213.

% Idem.

? Tribunais Especializados - Crécia. Comissao Europeia <https://e-justice.europa.eu/content_
specialised_courts-19-el-pt.do?member=1>. Acesso em: 4 mar. 2016.

' Tribunais Especializados - Inglaterra e Pais de Gales. Comissdao Europeia <https://e-justice.
europa.eu/content_specialised_courts-19-ew-pt.do?member=1>. Acesso em: 4 mar. 2016.

" Constituicao de 1947, art. 103.

12 Constituicdo de 1917, art. 13.

" 1dem.

' Constituicao de 1992, art. 174.

1> Constituicao de 1976, art. 213, Quarta Revisao Constitucional de 1997,

'® FREITAS. Ricardo de Brito A. P. O Sistema Penal Militar nos EUA. In Boletim Cientifico n. 1 da
Escola Superior do Ministério Piblico da Unido - outubro/dezembro de 2001 - Disponivel
em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n-1-2013-outubro-
dezembro-de-2001/0-sistema-penal-militar-nos-eua>. Acesso em: 4 mar. 2016.

7 Constituicao de 1967, art. 253, c/c Ley 18.650/2010, arts. 27 e 28.
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Em relacdo aos Estados Unidos da América, é de valia o ensinamento
do Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a
Suprema Corte daquele pais, analisando uma sentenca prolatada por Corte
Marcial, que cominava a pena de morte ao civil Lambden P. Milligan, em fun-
¢ao de traicao ocorrida durante a Guerra Civil, firmou entendimento no sentido
de que mesmo um crime ocorrido naquelas extremas condigoes deveria ser
submetido a justiga ordindria, sempre que estivessem em pleno funcionamento
suas instituicoes'®.

A seu turno, a Franca enfrenta uma interessante situacao dicotbmica.
Internamente, militares e civis sdo julgados pela Justica Comum, uma vez que
esse Estado procedeu a extincao de sua Justica Militar doméstica, que, porém,
permanece em pleno funcionamento junto as tropas em operagao ou desloca-
das em territérios estrangeiros, julgando os militares e, inclusive, os civis que os
acompanham, por quaisquer crimes, mesmo aqueles comuns'.

A jurisdicdo militar no Peru é uma excecdo a unicidade de jurisdicao,
prevista pela Constituicdo, que proibe, como regra geral, a persecugao penal
de civis pelos tribunais castrenses. Contudo, a mesma Lei Maior permite que os
civis que respondam pelos crimes de terrorismo e traigao a Patria sejam proces-
sados perante essa jurisdigao especial®.

No mesmo sentido, a Constituicdo Espanhola®' reconhece a jurisdicao
militar como excecdo a unicidade de jurisdicao, restringindo-a, porém, ao es-
copo estritamente castrense.

O Chile, por sua vez, foi sentenciado recentemente pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos* a proceder a adequagdo de sua legislagao
interna, bem como a tomada de medidas necessarias, a fim de impedir que
civis sejam julgados por aquela Justica. Por outro lado, hd os Estados em que,
ao contrdrio dos casos anteriormente expostos, os civis sao julgados ordinaria-

mente por suas Justicas Militares. Cito, como exemplo, o Chipre”, estado

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.171/AM. Paciente: Joelson Jose Bentes de Oli-
veira. Min. Celso de Mello, 19/3/2011. Disponivel em <http://stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=3983390>. Acesso em: 4 mar. 2016.

"9 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito penal militar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 46.

20 Constituicao de 1933, art. 139, I, e art. 173.

21 Tribunais Ordindrios - Espanha. Comissdo Europeia <https://e-justice.europa.eu/content _ordinary
_courts-18-es-maximizeMS-pt.do?member=1>. Acesso em: 4 mar. 2016.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.171/AM. Paciente: Joelson Jose Bentes de Olivei-
ra. Min. Celso de Mello, 19/3/2011.

 Tribunais Especializados — Chipre. Comissdo Europeia <https://e-justice.europa.eu/content_
specialised_courts-19-cy-pt.do?member=1>. Acesso em: 4 mar. 2016.
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membro da Unido Europeia, em que cidaddos civis sao processados quando
violam dispositivos do Cédigo Penal substantivo castrense, ou mesmo em ou-
tras leis, perante uma corte castrense, composta de um juiz-presidente, oriundo
do Servigo Judicial da Republica e dois oficiais do Exército, em escabinato.

De forma semelhante, um civil pode ser levado a jurisdicao penal militar
venezuelana®. O “Cédigo Organico de Justicia Militar” é o diploma legal respon-
savel por definir quais sdo os crimes a serem julgados pela Justica Castrense, sen-

do aceito, em sua atual redacao, o processamento e julgamento de civis.

A despeito da forte tendéncia que se apresenta no contexto mundial,
no sentido da exclusao do civil da competéncia da jurisdicao militar, cabe asse-
verar que a Justica Militar da Uniao brasileira retine em si as melhores caracte-
risticas dos sistemas ora analisados, uma vez que se encontra inserida no ambi-
to do Poder Judiciario. E uma instituicdo permanente e atenta aos ditames da
ampla defesa, do contraditério e de todos os principios constitucionais que
conferem celeridade ao processamento de seus feitos, sem, com isso, descuidar
da protecao dos direitos da sociedade e dos jurisdicionados, tendo no escabi-
nato o equilibrio necessario para o atingimento dos fins almejados constitucio-

nalmente pela Republica Federativa.

Nao se olvida, entretanto, da necessidade de atualizagao legislativa des-
se ramo do judicidrio federal. E forcoso reconhecer que, mesmo lidando com
diplomas em certa medida carentes de atualizagdo, a Justica Militar da Uniao
cumpre seus magnos propositos de servir de instrumento de manutengao dos
alicerces da caserna e contribuir para a pacificagdo social. Sendo assim, revela-se
a aptidao dessa Justica especializada de realizar eficazmente a missao a ela

atribuida, julgando de maneira imparcial tanto os militares quanto os civis.

1.3 OS CRIMES MILITARES PRATICADOS POR CIVIS NO BRASIL

Entre janeiro de 2002 e junho de 2014, o Superior Tribunal Militar rea-
lizou um expressivo e criterioso levantamento dos crimes militares processados
na primeira instancia da Justica Militar. Denominada de Pesquisa Institucional
sobre Condutas Criminosas de Maior Incidéncia para a Justica Militar da Unido
(PCCRIM), foi coordenada pelo Centro de Estudos Judiciarios da JMU, atual
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados da JMU
(ENAJUM), constituido de trés fases.

2 Constituicao Federal de 1999, art. 261.
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Na primeira fase, ja4 concluida, foi elaborada uma andlise quantitativa
de dados disponibilizados pela Secretaria Judicidria (SEJUD) e pela Auditoria de
Correigao, obtidos por intermédio do Sistema de Acompanhamento de Proces-
sos da JMU (SAM).

Em sequéncia, a segunda fase, também conclusa, constou de uma pes-
quisa detalhada junto as Auditorias Militares, com o objetivo de coletar dados
constantes dos processos, tais como alegagoes dos réus, referentes aos quatro
principais crimes julgados na JMU, os quais serdo detalhados a seguir.

Por fim, a terceira fase consistiria de um levantamento, junto as Forgas
Armadas, a fim de coletar informagdes complementares sobre possiveis diretri-
zes e atuagoes de cada um dos comandos de Forca. Com base nas normas
existentes, o intento seria o de contribuir para a prevengao dos crimes de maior
incidéncia. Entretanto, esta fase foi cancelada devido a complexidade e a difi-
culdade de obtencdo e atualizagao de dados junto as Forgas.

Exemplificando, foram apurados, em 2012, os seguintes crimes de maior
incidéncia na Justica Militar, conforme demonstra a Figura 1 abaixo. Entre esses
crimes do Cédigo Penal Militar (CPM), destacam-se os cinco de maior incidéncia:
desercao (art. 187), posse ou uso de entorpecente ou substancia de efeito similar
(art. 290), furto simples (art. 240), estelionato (art. 251) e peculato (art. 303).

440,00%

Fonte: Elaboragdo pelo STM a partir de dados fornecidos pela Auditoria de Correigao,
mediante o Oficio n2 308, de 25 de junho de 2013.

Figura 1 - Crimes de Maior Incidéncia na Justica Militar em 2072.
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Os cinco crimes de maior incidéncia corresponderam a 63,7% dos cri-
mes tipificados.

A Figura 2 a seguir bem representa o notério impacto desses crimes em
relagdo aos demais julgados pela JMU.

36,35%

Cinco Crimes de Maior
Incidéncia

. Qutros Crimes

63,65%

Fonte: Elaboragdo pelo STM a partir de dados fornecidos pela Auditoria de Correigdo,
mediante o Oficio n? 308, de 25 de junho de 2013.

Figura 2 - Representatividade dos Crimes de Maior Incidéncia na Justica Militar, em 2012.

Ao final da primeira fase da PCCRIM, ap6s a andlise de 12.711 proces-
sos (de 2002 a 2012) e de outros 1.849 (de 2013 a junho de 2014), estes por
conta de um periodo complementar, ou seja, apés o cruzamento de dados de
14.560 processos coletados na primeira instancia da JMU, verificou-se que os
quatro crimes de maior incidéncia mantiveram os seus patamares relativos, que
serviram de base para os levantamentos da 22 Fase da pesquisa.

Os processos dos crimes praticados na JMU foram criteriosamente ana-
lisados, entre outros, quanto as Organizagoes Militares de origem, ao controle
de frequéncia nas instancias, a tramitagdo, aos anos de autuagao por auditoria,
segundo a unidade da federagdo e a situacao do envolvido, seus circulos hie-
rarquicos, faixas etdrias, graus de instrugdo e estado civil.

E por ser objeto especifico do presente estudo, realcarei a seguir os
crimes militares praticados por civis.

Considerando o periodo de 2002 a 2012, a excecao do crime de deser-
gao, por ser tipicamente militar, constata-se no Quadro 1 a seguir uma expressiva
participagao de civis nos crimes militares, em termos quantitativos e percentuais,
especialmente nos seguintes tipos penais: estelionato (Art. 251), desacato a
militar (Art. 299), apropriacao indébita (Art. 248), receptagao (Art. 254), falsifi-
cagao de documentos (Art. 311) e falsidade ideoldgica (Art. 312).
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Marinha 516 182 128 65 178 89 120 41 74 10 68
Exército 3.405 261 607 930 441 | 441 | 190 238 45 26 57
Aeronautica | 513 250 201 92 117 | 130 | 246 54 33 15 28
Policia
» 0 5 2 0 0 5 0 1 0 2 1
Militar
Corpo de
. 0 1 1 0 0 1 0 1 0 0 0
Bombeiros
Civis 48 662 182 89 148 68 45 25 74 161 54
Nao
informado / 238 599 250 179 132 91 74 53 138 106 68
Missing
TOTAL 4720 | 1.960 | 1.371 | 1.355 | 1.016 | 825 | 675 413 364 320 276
TIPO PENAL
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Marinha 42 29 5 18 536 43 2.123
Exército 57 118 20 31 1.660 107 8.632
Aeronautica 36 40 16 8 744 33 2.556
Policia Militar 2 1 4 0 18 1 42
Corpo de Bombeiros 0 0 0 0 5 0 9
Civis 78 27 86 68 694 36 2.555
N3o informado / Missing 83 36 99 96 748 65 | 3.037
279 249 230 221 4.405 284 | 18.954
TOTAL

Quadro 1 - Total de crimes por tipo penal, segundo a Forca Armada do envolvido, 2002-2012.
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Com base nesses dados, destaco ainda a proeminéncia da participagao

de civis nos seguintes crimes:

a) Desacato a militar (art. 299) - 50% do total, sendo maior que o triplo
do somatério dos quantitativos das trés Forcas Armadas, para o0 mesmo
delito no mesmo periodo;

b) Apropriagao indébita (art. 248) - 40% do total, sendo maior que o
somatério dos quantitativos das trés Forgas Armadas, para o mesmo de-
lito no mesmo periodo;

c) Receptagdo (art. 254) - 37% do total, sendo maior que o dobro do
somatério dos quantitativos das trés Forgas Armadas, para o mesmo de-
lito no mesmo periodo; e

d) Estelionato (art. 251) - 34% do total, representando praticamente o
somatério dos quantitativos das trés Forgas Armadas, para o mesmo de-
lito no mesmo periodo.

Cabe sublinhar, de acordo com o Quadro 2 abaixo, o expressivo envol-

vimento de civis em crimes militares, em termos absolutos, no periodo aborda-
do pela pesquisa (2002 a 2012). Verifica-se, portanto, que o quantitativo de
crimes cometidos por civis supera o de militares da Marinha, iguala-se ao na-

2

mero de delitos de militares da Aerondutica e somente é ultrapassado pelo
quantitativo de crimes cometidos por militares do Exército.

ANO DE FORCA
AUTUACAO i
NA 1(i Marinha | Exército | Aeronautica P?Ifda Corpo .de Civil infol\:ra:ado TOTAL
INSTANCIA Militar | Bombeiros / Missing
2002 256 482 182 7 0 181 197 1.305
2003 215 638 163 0 1 219 279 1.513
2004 193 605 175 0 0 165 298 1.436
2005 170 843 262 4 0 149 408 1.836
2006 206 894 197 2 2 272 345 2.017
2007 221 942 270 3 5 262 254 1.957
2008 159 968 233 6 1 280 230 1.876
2009 180 795 379 3 0 248 235 1.840
2010 163 746 189 2 0 353 178 1.801
2011 192 849 206 16 0 345 334 1.942
2012 169 872 200 0 0 111 279 1.631
TOTAL 2.123 8.632 2.555 42 9 2.555 3.037 18.954

Quadro 2 - Total de crimes por Forca Armada do envolvido,
segundo o ano de autuagdo na 12 instdncia, 2002-2012.
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Com relagao a participacao dos civis em crimes militares, por unidade
da federacao, de acordo com dados extraidos da PCCRIM (coletados no SAM
de janeiro de 2002 a junho de 2014), realgo os nimeros absolutos dos seguin-
tes estados: SP (799), RJ (335), RS (186), PA (185) e DF (110). Nesse mesmo
escopo, com o foco nos totais de crimes militares cometidos no periodo, apura-se
que o quantitativo dos civis (2.372) supera o dos militares da Marinha (2.218),
aproxima-se do quantitativo de delitos cometidos por militares da Aerondutica
(2.527) e somente é superado pelos crimes cometidos por militares do Exército
(9.078).

Por fim, com base na pesquisa mais recente (janeiro de 2013 a junho
de 2014), conforme demonstra o Quadro 3 abaixo, a participagao de civis nos
crimes de maior incidéncia na JMU, excetuando-se o de desercao, é também
digna de registro, principalmente nos seguintes casos:

a) Estelionato (art. 251), com 22% do total e, em nldmeros absolutos,
supera os valores do Exército e Aerondutica, igualando-se a Marinha; e

b) Entorpecentes (art. 290), com 4% do total e, em nlimeros absolutos,
praticamente iguala-se a Marinha e a Aerondutica, somente ficando
abaixo do Exército.

TIPO PENAL
_ 3~ &
FORCA ~ ° - 3 o o 3 ﬁ
¢ =% | 8 £ | §F |8 g8 =
S8 ~ 8 % £ R I TOTAL
< 8 < £ < = s 8¢ 3
= & 2| £
= = 6
Marinha 100 48 13 16 168 345
Exército 504 25 72 252 495 1.348
Aerondautica 74 22 33 20 155 304
Policia Militar 0 0 0 0 1 1
Civis 0 47 9 14 85 155
Nao
. .. 27 73 38 44 242 424
informado/Missing
TOTAL 705 215 165 346 1.146 2.577

Quadro 3 - Total de crimes por tipo penal,
segundo a Forca Armada do envolvido, 2013-junho de 2074.
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Ante o exposto, o resultado dos confrontos de vastas pesquisas junto as
Auditorias Militares de 12 Instancia e de inGmeras consultas ao Sistema de
Acompanhamento de Processos da JMU permite concluir, com clareza, sobre a
importancia e a necessidade de os crimes militares cometidos por civis serem
julgados pela Justica Militar da Unido. Especializada por sua natureza, encontra-se,
portanto, qualificada e atualizada para os devidos processos legais, facultando
de forma inequivoca a ampla defesa e o contraditério aos envolvidos, quer
sejam militares ou civis.

1.4 A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Ontologicamente ndo hé diferenga entre o crime comum e o militar.
No aspecto formal, crime sera todo fato humano subsumivel a conduta do tipo
penal.

A distingdo preponderante entre o crime comum e o crime militar esta
no bem juridico a ser tutelado. No crime militar resguardam-se os primados da
hierarquia e disciplina, e a protecao da administragdo castrense.

O Ordenamento Patrio, ao dispor sobre os crimes militares, os define sob
um critério ratione legis. Crime militar é o que a lei define como tal. Esse critério
encontra-se em conformidade com o art. 124 da CF/88: “a Justica Militar compe-
te processar e julgar os crimes militares definidos em lei” (grifo nosso).

Nesse diapasao, a mais alta Corte do pais tem se pronunciado a respei-
to do julgamento de civis pelas Cortes castrenses, em vista da competéncia da
Justica Militar para julgar civis a luz do Juiz Natural. Alguns julgados paradigma-
ticos servem para demonstrar a evolucdo de entendimentos acerca do tema,
desde a promulgacdo da atual Carta Magna.

O STF, por ocasiao do julgamento do HC 81.963/RS*, adotou como
parte de sua ratio essendi um precedente histérico valioso, o caso Ex Parte Milligan
(1866). Vejamos:

A Suprema Corte americana, nesse importante precedente, ao exa-
minar decisdo condenatéria, motivada por fatos ocorridos no curso da
Guerra Civil, veio a invalidar tal condenagao, que impusera a pena de mor-
te (enforcamento) por traigdo, a um acusado civil, Lambden P. Milligan, por
entender que, mesmo que se tratasse de um crime praticado nas circuns-
tancias de tempo e de lugar em que ocorrera, ainda assim um civil ndo po-
deria ser julgado por uma Corte militar (“martial court”), desde que os 6r-
gaos judicidrios da Justica comum estivessem funcionando regularmente.

»HC 81.963/RS. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento em 18/6/2002. Segunda Turma. STF.
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Nesse julgamento, enfatizou-se, por unanime votagao, que a Cons-
tituigdo ndo se suspende em periodos de crise ou de emergéncia nacio-
nal, pois ela representa, enquanto estatuto do poder e instrumento das li-
berdades, a lei suprema que a todos se aplica, tanto a governantes, como
a governados, quer em tempo de paz, quer em tempo de guerra.

Conclui-se, por tal razdo, naquela decisao, que o julgamento de ci-
vis, por tribunais militares (cortes marciais), era inadmissivel, nos locais em
que houvesse tribunais em pleno e regular funcionamento.

Essas consideragoes revelam a importancia do primado do Juiz Natu-
ral*® e o seu cardter de fundamentalidade em prol dos cidadaos. A Suprema
Corte Americana, ao examinar a prisao civil ordenada pelo General Alvin P.
Hovey, comandante militar do Distrito de Indiana, invalidou a condenagao.
Ficou consignado, no caso concreto, o carater andmalo e subsidiario para jul-
gamento de civis, notadamente em tempo de paz.

Em outra oportunidade, o Supremo novamente se debrugou sobre o
tema. Por ocasidao do julgamento do HC 83.003/RS*’, muito embora o sujeito
ativo do delito nao fosse civil, o Ministro Celso de Mello muito bem perfilhou:

O foro especial da Justica Militar da Unido nao existe para os cri-
mes dos militares, sim, para os delitos militares “tout court”. E o crime mi-
litar comissivel por agente militar ou, até mesmo por civil, sé existe quan-
do o autor procede e atua nas circunstancias taxativamente referidas pelo
art. 92 do Cédigo Penal Militar, que prevé, como referido, a possibilidade
(andbmala, a meu juizo), de configuragao de delito castrense, mesmo em
tempo de paz, eventualmente praticado por civil!

Percebe-se que novamente foi reafirmado o cardter excepcional da Jus-
tica Castrense para julgar civis.

Ainda sob 0 mesmo prisma, no julgamento do HC 96.949/RS*®, no es-
teio de precedente anterior®, perfilhou orientacdo da natureza excepcional da
competéncia da Justica castrense para o julgamento de civil, em tempo de paz.
Esse julgado valeu-se primordialmente do entendimento de que a tipificagao
da conduta protagonizada por civil, como crime militar, dependera do “intuito
de atingir, de qualquer modo, a Forga, no sentido de impedir, frustrar, fazer
malograr, desmoralizar ou ofender o militar ou o evento ou situacdo em que
este esteja empenhado”. Ou seja, dependera do dolo do sujeito ativo do delito.

6 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

¥ HC 83.003/RS. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento em 16/8/2005. Segunda Turma. STF.

28 HC 96.949/RS. Relator Min. Ayres Britto. Julgamento em 26/4/2011. Segunda Turma. STF.

% Conflito de Competéncia 7.040. Relator Min. Carlos Velloso. Julgamento em 26/9/1996. Tri-
bunal Pleno. STF.
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Evoluindo na discussdo, o HC 99.743/RJ* trouxe para o debate a tese
da inconstitucionalidade do art. 90-A da Lei 9.099/95, que inadmite sua apli-
cacao no ambito da Justica Militar.

No presente julgamento, o Ministro Marco Aurélio Mello, por ocasiao
dos debates, entendeu que a opcao politico-legislativa de exclusdo dos institu-
tos despenalizadores da Lei de Juizados Especiais nao afetaria os civis quando
praticassem crimes militares. Contudo, esse nao era o objeto principal da acao.
No caso concreto, estava a se julgar militar acusado de praticar crime de desercao.

Com efeito, esse pronunciamento, mesmo que incidentalmente, foi in-
teressante para o debate e evolucdo da reflexao da Corte a respeito do assunto.
Ficou consignado pelo Ministro-Presidente, Cezar Peluso, que, quando a maté-
ria voltasse a discussdo, mais especificamente de um caso em que civil estivesse
envolvido e lhe fosse negado direito assegurado aos civis em processo de cri-
mes militares, poder-se-ia retomar o julgamento.

Esse julgado é salutar, pois denota a reafirmacao da Justica Militar da
Unido e a tendéncia de que sejam equiparados os direitos no julgamento de
civis tanto nos processos penais comuns quanto militares.

Em seguida, em agosto de 2013, a partir de discussdes travadas acerca
do tema, e do meio processual adequado para adentrar a questao, a Procura-
doria-Geral da Republica propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 289*'. Esta Acdo discutiu precisamente a competéncia da
JMU para julgar civis em tempo de paz. Nesse caso, o Ministério Piblico Fede-
ral (MPF) entendeu que seria um contrassenso submeter os civis a0 mesmo
tratamento que os militares, sujeitos aos rigores da hierarquia e da disciplina,
principios basilares das Forgas Armadas. Dessa maneira, aduziu o MPF que o
Juiz Natural adequado para julga-los ndo seria o Juizo Castrense, mas, sim, os
Tribunais Federais ou Estaduais, a depender do caso.

No entanto, em vista da relevancia da questao constitucional, associa-
coes, representantes de 6rgdos civis e militares, estdo sendo aceitos na condi-
¢ao de amicus curiae para que a Corte Constitucional promova um julgamento
respaldado numa dialética amplificada da discussao.

Até que seja julgada essa Agao, o STF ainda vird a se pronunciar acerca
de assuntos correlatos e que servirdo de balizas interpretativas para os demais
tribunais pétrios. Neste compasso, cita-se o julgamento do HC 127.900/AM™,

30 HC 99.743/R]. Relator Min. Marco Aurélio. Relator para Acérddao Min. Luiz Fux. Julgamento
em 6/10/2011. Tribunal Pleno. STF.

31 ADPF 289. Rel. Min. Gilmar Mendes.

32 HC 127.900/AM. Relator Min. Dias Toffoli. Julgamento em 3/3/2016. Tribunal Pleno. STF.
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em que o plenario da Corte Magna decidiu pela aplicagao do art. 400 do CPP
comum™ aos processos militares.

Ao nosso entender, mais uma demonstragao de que a Justica Militar da
Unido tem plena capacidade de julgar os civis, desde que lhes sejam atribuidos
os mesmos direitos assegurados aos feitos da Justica comum.

No diapasao que dispde a prépria Constituicdo Federal, a competéncia
penal da Justica Militar da Unido ndo pode se limitar apenas aos integrantes das
Forgas Armadas. Todo aquele que, ainda que em tempo de paz, praticar con-
duta inquinada de crime pela norma incriminadora contida no Cédigo Penal
Militar deverd submeter-se aos seus ditames.

1.5 O JULGAMENTO DE CIVIL PELO JUIZ SINGULAR NA JMU: A PROPOSTA
LEGISLATIVA

A Lei de Organizacao da Justica Militar da Unido (Lei n? 8.457/92),
embora concebida no contexto do Estado Democratico de Direito, foi publica-
da hd mais de duas décadas e ndao acompanhou plenamente a evolugao social
decorrente da nova ordem constitucional, que aponta para a necessidade de
uma revisao daquele texto legal, publicado ha quase 22 anos.

Nesse contexto, destaca-se a necessidade do deslocamento da compe-
téncia do julgamento dos civis, até entao submetidos ao escabinato dos Conse-
lhos de Justiga, para o Juiz-Auditor: se por um lado é certo que a Justica Militar
da Unido 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, ndo podem continuar tendo suas condutas
julgadas por militares.

O assunto encontra-se submetido a apreciacao do STF (HC 112.848/R)),
por meio do qual a Defensoria Piblica da Unido questiona a competéncia da
Justica Militar da Unido para o julgamento de civil denunciado pelos crimes de
resisténcia mediante ameagca ou violéncia, lesao corporal e ameaga contra mili-
tares supostamente cometidos contra militares do Exército Brasileiro que atua-
ram no processo de pacificagao nas favelas do Complexo do Alemao, no Rio de
Janeiro. O processo é da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski (22 Tur-
ma), que ja havia se manifestado no sentido de conceder o habeas corpus e,
consequentemente, determinar a anulagao de todo o processo desde a dendin-
cia com a remessa dos autos a Justica Federal, por entender que “ndo hd que se

3 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragoes do ofendido, a inquirigdo das testemu-
nhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222
deste Cédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.
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falar em crime militar quando alguém é preso, uma vez que [os militares] estdo
atuando em substituicdo ou complementacao a atividade da Policia Civil ou da
Policia Militar”.

O Ministro Gilmar Mendes, que havia pedido vista dos autos, manifes-
tou-se no sentido de que a situagao fatica apresentada é excepcional e permite
a submissao de civis a Justica Militar, mas ndo com a atual sistematica. Assim,
considerou pertinente o argumento da Defensoria quanto a falta de indepen-
déncia e imparcialidade dos Conselhos Permanentes de Justica Militar, respon-
saveis pelo julgamento, em primeiro grau, de acusados sem patente militar e
compostos por um juiz togado (o juiz auditor) e por quatro oficiais que atuam
temporariamente como juizes. Ressaltou, ainda, que “o militar-juiz integrante
do Conselho Permanente da Justica ndo é protegido pela inamovibilidade e
permanece sujeito ao comando constante de seus superiores hierdrquicos. A
jurisdicao independente e imparcial pode restar claramente comprometida”. Em
decorréncia, prop6s que fosse dada interpretacdo conforme a Constituigao
Federal (sem redugao de texto) aos artigos 16 a 26 da Lei n? 8.457/1992 (que
organiza a Justica Militar da Unido e regula o funcionamento de seus servigos
auxiliares) para que o civil seja julgado pelo juiz-auditor e ndo mais pelo Con-
selho Permanente da Justica.

Ap6s a manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes, a Ministra Carmen
Licia sugeriu, em 18/2/2014, que o referido habeas corpus fosse submetido a
julgamento pelo Plendrio, o que foi deferido por unanimidade. Atualmente, o
feito encontra-se concluso a Presidéncia do STF, ap6s a prestacdo de informa-
coes pelo STM, ocorrida em 12/3/2016.

Em paralelo a essa discussao, a Justica Militar da Uniao apresentou a
Camara dos Deputados, em 5/6/2014, o Projeto de Lei n? 7.683/2014, que
altera a Lei de Organizagao da Justiga Militar da Unido (Lei n® 8.457/92), esta-
belecendo, entre outros, que o Juiz Auditor assume a presidéncia dos Conse-
lhos de Justica e a competéncia para, monocraticamente, processar e julgar os
civis nos casos previstos nos incisos | e lll do art. 92 do Cédigo Penal Militar. A
proposta de alteracdo da Lei n? 8.457/92, no tocante ao dispositivo que trata
da competéncia do Juiz Auditor, ficou assim redigida:

Art.72 Acrescenta-se ao artigo 30 da Lei n? 8.457, de 4 de setem-
bro de 1992, os seguintes incisos:

(...)

1-B- processar e julgar civis nos casos previstos nos incisos | e
1l do artigo 92 do Decreto-lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969
(Cédigo Penal Militar) e, também, os militares, quando estes forem acu-
sados juntamente com aqueles no mesmo processo; (grifei).

** Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=260601>.
Acesso em: 3 mar. 2016.
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A proposta estd em sintonia com os Principios Constitucionais que re-
gem as atividades castrenses, sem perder de vista a preservacdo dos direitos
fundamentais, representando, assim, o marco inicial de modernizacao da legis-
lacdo militar e de sua busca pela plena adaptacao aos postulados do Estado
Democratico de Direito.

2 OS PRINCIPAIS BENEFICIOS DA LEGISLACAO PENAL COMUM

2.1 A POLITICA CRIMINAL POS-CONSTITUICAO DE 1988

A politica criminal orienta as atividades ligadas ao poder punitivo do Es-
tado, no intuito de estabelecer a¢des voltadas para a prevengao e repressao aos
crimes, sempre visando ao bem comum.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao da Republica baliza
a politica criminal por meio de principios limitadores da atuacao estatal.

Essa limitacao imposta pela protegao aos direitos fundamentais deu en-
sejo a politica criminal caracterizada pela observancia de uma intervencao
estatal minima e, consequentemente, pela concepgao de um Direito Penal de
ultima ratio.

Desse modo, surge a determinagao constitucional no sentido de se esta-
belecer um conceito de infracdo penal de menor potencial ofensivo, mediante
um procedimento célere e menos formal:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e lei-
gos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugao de cau-
sas civeis de menor complexidade e infracées penais de menor poten-
cial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permi-
tidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de re-
cursos por turmas de juizes de primeiro grau; (grifei).

Como se vé, é cristalina a opgdo constitucional pela minima interven-
¢ao punitiva para os pequenos delitos. E seguindo a determinacao da Carta
Magna, a Lei n2 9.099/95 nao so estabeleceu o conceito de infragdes penais de
menor potencial ofensivo, assim como possibilitou a composicao dos danos e
definiu os critérios que orientam o procedimento para a apuragao daquelas
infragoes, in verbis:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliagio, o julgamento e a

execugao das infragdes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas
as regras de conexao e continéncia.

(...)
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Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencoes penais e 0s cri-
mes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos sofridos pe-
la vitima e a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade. (grifei).

Logo, a Lei n2 9.099/95 cria mecanismos tendentes a afastar do carcere
o agente que comete um delito de pequena monta.

Longe de representar instrumento de impunidade, adota medidas alter-
nativas a prisao, que podem atender de uma maneira mais eficaz a finalidade
precipua da pena: a ressocializacdo do apenado. Dentre tais mecanismos,
destacam-se a transacao penal e a suspensao condicional do processo (sursis
processual)® (grifo nosso).

No entanto, existe 6bice legal que impede a aplicacao de tais benefi-
cios aos crimes militares, decorrente de disposicao expressa em sentido contra-
rio, contida na Lei n2 9.099/95, que foi alterada posteriormente pela Lei n2
9.839/99, para determinar o seguinte:

Art. 90-A. As disposicoes desta Lei ndo se aplicam no ambito da
Justica Militar.

Essa alteracao surgiu em fungao do anseio de serem preservados os va-
lores constitucionais que sustentam as atividades das Forgas Armadas (hierar-
quia e disciplina), que ndo se coadunam com a transacao, isso porque a reda-
cao original da mencionada Lei nao previa tal restricao.

Aqui reside a principal questao posta a discussao: por que tais benefi-
cios nao podem ser aplicados aos civis que praticam crime militar?

Discute-se se tal vedacao deveria incidir somente sobre os militares, eis
que sujeitos a hierarquia e a disciplina, principios incompativeis com a conci-
liacao, ou se também devem continuar alcangando os acusados civis, que nao
estdo sujeitos ao regime militar.

> Além desses beneficios, convém destacar que o Cédigo Penal comum prevé outra série de possi-
bilidades de penas alternativas, porque, no mesmo sentido da politica criminal estabelecida com
a nova ordem constitucional, as alteragbes implementadas no Cédigo Penal comum, por meio da
Lei n? 9.714/98, permitem hoje a implementagdo de penas restritivas de direitos, que, além de
evitarem o encarceramento dos agentes condenados por crimes praticados sem violéncia ou gra-
ve ameaca a pessoa, também se mostram mais adequadas a situagao. Assim, cumpridos determi-
nados requisitos legais, as penas de reclusao e detengdo podem ser substituidas por prestacao
pecunidria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de semana, prestagdo de servigo a comuni-
dade ou a entidades publicas, interdigdo temporaria de direitos e limitacio de fim de semana
(art. 43 ao 48 do Cédigo Penal comum). No entanto, a legislagao penal e processual penal militar
nao dispde de mecanismo que autorize ou determine a substituigdo da pena privativa de liber-
dade por pena alternativa. Esse ponto também merece uma reflexao, porque essas penas substi-
tutivas afiguram-se mais eficazes que o indcuo e ultrapassado sursis penal.
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Por essa razao, o item 3.3 do presente artigo enfrenta as seguintes inda-
gacoes: a mencionada vedagdo legal afronta o principio da isonomia? A esfera
jurisdicional poderia servir de critério determinante para a incidéncia dos insti-
tutos despenalizadores? O discrimen decorre da situagao juridica do agente
(militar ou civil) ou da natureza do crime (militar ou comum)?

2.2 O TERMO CIRCUNSTANCIADO E A DINAMICA PRE-PROCESSUAL

Para a pratica de uma infracdo penal de menor potencial, a Lei n?
9.099/95 prevé uma fase preliminar (que antecede a dentncia) diferente da-
quela prevista no Cédigo de Processo Penal comum para os demais crimes.

Sao essas as diretrizes estabelecidas pela Lei n? 9.099/95, in verbis:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocor-
réncia lavrard termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢oes
dos exames periciais necessdrios. (grifei)

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo,
for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, nao se impora prisao em flagrante, nem se exigira
fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz poderd determinar, como
medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convi-
véncia com a vitima. (grifei)

Art. 70. Comparecendo o autor do fato e a vitima, e ndo sendo
possivel a realizagdo imediata da audiéncia preliminar, serd designada da-
ta proxima, da qual ambos sairdo cientes.

(...)

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Mi-
nistério Piblico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel ci-
vil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibi-
lidade da composicao dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicagdo
imediata de pena néo privativa de liberdade.

Conforme a determinagao legal, o mencionado termo circunstanciado
pode dispensar a formalizagcdo de auto de prisdo em flagrante, bem como a

instauracao de inquérito policial®.

Com efeito, embora o suposto autor do fato possa receber voz de prisao,
a autoridade policial podera deixar de formalizar o flagrante se o agente assumir
formalmente o compromisso de comparecer em juizo quando for notificado.

%% Sobre a dispensa do inquérito policial, assim dispée o § 12 do artigo 77 da Lei n? 9.099/95:
“Para o oferecimento da dentncia, que serd elaborada com base no termo de ocorréncia referido
no art. 69 desta Lei, com dispensa do inquérito policial, prescindir-se-a do exame do corpo de de-
lito quando a materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente.”
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Quanto ao inquérito policial, a dispensa também decorre da lei, in verbis:

Art. 77 (..)

§ 12 Para o oferecimento da dendncia, que serd elaborada com ba-
se no termo de ocorréncia referido no art. 69 desta Lei, com dispensa do
inquérito policial, prescindir-se-4 do exame do corpo de delito quando a
materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equi-
valente.

O termo circunstanciado, portanto, é um documento lavrado pela
autoridade policial com a finalidade de substituir o auto de prisdao em fla-
grante delito, especialmente na hipétese de ocorréncia de infragao penal de
menor potencial ofensivo, assim entendida aquela cuja pena maxima nao

excede a 2 (dois) anos.

Como esclarece Ada Pellegrini Grinover”’, “o termo circunstanciado a
que alude o dispositivo nada mais é do que um boletim de ocorréncia um pou-

co mais detalhado”.
Sobre o assunto, acrescenta Aury Lopes Junior®®:

O termo circunstanciado de ocorréncia, ou simplesmente termo de
ocorréncia, é uma pega que nao precisa se revestir de formalidades espe-
ciais e na qual a autoridade policial que tomar conhecimento de infragao
penal de menor potencial ofensivo, com autor previamente identificado,
registrara de forma sumdria as caracteristicas do fato.

Assim, em consonancia com os principios estabelecidos pela Lei n?
9.099/95, em especial a celeridade e a informalidade, foi instituido o termo
circunstanciado, que marca a fase preliminar de apuracdo das infragdes penais
de menor potencial ofensivo, ndo s6 substituindo o inquérito policial, mas evi-

tando a formalizagdo do auto de prisao em flagrante.

No termo circunstanciado é feito um registro de ocorréncia detalhado,
onde sao identificadas as pessoas supostamente envolvidas na infracao objeto
de apuragdo (autor, vitima e testemunhas) e relatado o resumo da situagdo com
a descricao do fato, data, horario, local e objetos apreendidos ou nao. Ao final,
sao colhidas as assinaturas e o compromisso do suposto autor do fato de com-

parecimento em juizo, requisito essencial para a dispensa do flagrante delito.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Sca-
rance; GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002. p. 111.

38 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juiza-
dos Especiais Civeis e Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 472.
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2.3 A TRANSACAO PENAL

A transacdo penal, em linhas gerais, consiste na proposta por parte do
Ministério Pablico de uma pena nao privativa de liberdade ao agente indicado
como suposto autor de infragdo penal de menor potencial ofensivo®. Se aceita
pelo suposto autor do fato, a transagcdo é homologada pelo juiz e o processo

penal ndo é deflagrado™®.

A transacao penal, portanto, equipara-se a uma espécie de conciliacao,
entre o Ministério Piblico e o suposto autor do fato, a fim de que seja cumpri-

da medida restritiva de direitos (ndo privativa de liberdade).

O art. 76, § 29, da Lei dos Juizados Especiais (Lei n2 9.099/95), estabe-

lece os requisitos para o Ministério Piblico fazer a proposta da transacao penal:

Art. 76. (...)
§ 22 Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

[ - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

[l - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personali-
dade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria
e suficiente a adocao da medida.

O cumprimento da medida aceita pelo suposto autor do fato ndo gera
efeitos penais (reincidéncia ou maus antecedentes), mas nova proposta de tran-
sacao penal somente podera ser realizada apds o prazo de cinco anos, confor-

me dispoe o § 42 do art. 76 da mencionada Lei*".

3% Assim dispde o artigo 61 da Lei n® 9.099/95: “consideram-se infragbes penais de menor poten-
cial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine
pena mdxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (Redagao dada pela
Lei n2 11.313, de 2006).

%0 a previsio do art. 76 da Lei n2 9.099/95: “havendo representacao ou tratando-se de crime de
acao penal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Piblico po-
derd propor a aplicagao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.(...) § 3° Aceita a proposta pelo autor da infracao e seu defensor, serd submetida a
apreciacao do Juiz. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Piblico aceita pelo autor da infra-
¢ao, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.”

T Art. 76 (...) § 42 Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita pelo autor da infracio, o
Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que nao importard em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.
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Dentre os diversos crimes do Cédigo Penal Militar que podem ser con-
templados com o instituto da transagdo penal, podem ser citados os crimes de
resisténcia (art. 177), lesao leve (art. 209), lesao culposa (art. 210), caldnia
(art. 214), difamacao (art. 215), injuria (art. 216) e desacato (art. 299), todos

com pena maxima menor ou igual a 2 (dois) anos.

2.4 A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

De origem francesa, a expressao sursis (surseoir) significa suspender. As-
sim, por influéncia do direito francés, no intuito de afastar as penas privativas
de liberdade para as condutas de menor potencialidade lesiva, a suspensao
condicional do processo (sursis processual) apresenta-se como medida alterna-
tiva a prisao.

O instituto também foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
por meio da Lei n? 9.099/95, que assim dispoe:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Piblico, ao
oferecer a dentincia, poderd propor a suspensdo do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao te-

nha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

O sursis processual, tal qual a transagao penal, é de iniciativa do Ministé-
rio Pablico*. A dindmica consiste na proposta de suspensao do curso do proces-

so ao acusado da prética de crime cuja pena minima ndo exceda a 1 (um) ano™®.

42 Sobre o assunto, destaca-se a decisdo do STF em que séo feitas consideracdes sobre a faculda-
de do Ministério Piblico em propor o beneficio ao denunciado: “[...] O beneficio da suspensao
condicional do processo ndo traduz direito subjetivo do acusado. Presentes os pressupostos ob-
jetivos da Lei n® 9.099/95 (art. 89) poderd o Ministério Piblico oferecer a proposta, que ainda
passard pelo crivo do magistrado processante. Em havendo discordancia do juizo quanto a ne-
gativa do Parquet, deve-se aplicar, por analogia, a norma do art. 28 do CPP, remetendo-se os
autos a Procuradoria-Geral de Justica (Simula 696/STF). Nao hé que se falar em obrigatoriedade
do Ministério Pablico quanto ao oferecimento do beneficio da suspensao condicional do pro-
cesso. [...] Também ndo se concede o beneficio da suspensao condicional da execugao da pe-
na como direito subjetivo do condenado, podendo ela ser indeferida quando o juiz proces-
sante demonstrar, concretamente, a auséncia dos requisitos do art. 77 do CP. Ordem dene-
gada.” (HC 84.342, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 12/4/2005,
D) 23/6/2006).

* Quanto ao limite minimo da pena, convém destacar o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (Simula n? 243) para as hipéteses de concurso material de crimes, in verbis: “O beneficio
da suspensao do processo ndo é aplicavel em relagao as infragbes penais cometidas em concurso
material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo
somatdrio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano”.
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A partir do preenchimento dos requisitos legais para a concessao do
sursis processual, o Ministério Piblico pode fazer a proposta e, diante de sua
inércia, o magistrado observa o disposto no enunciado da Stimula n? 696 do

Supremo Tribunal Federal*.

A proposta é apresentada por ocasidao do oferecimento da dentncia e,
se aceita pelo acusado, importa a suspensao do processo por 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, mediante o cumprimento das seguintes condi¢des impostas pela referida

Lei (periodo de prova):

Art. 89. (...)

§ 12 Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca
do Juiz, este, recebendo a dentncia, poderd suspender o processo, sub-
metendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigdes:

| - reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
I - proibicao de frequentar determinados lugares;

[l - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autori-
zacgao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

§ 22 O Juiz poderé especificar outras condigoes a que fica subordi-
nada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do
acusado.

§ 32 A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficia-
rio vier a ser processado por outro crime ou nao efetuar, sem motivo justi-
ficado, a reparacao do dano.

§ 49 A suspensao podera ser revogada se o acusado vier a ser pro-
cessado, no curso do prazo, por contravengdo, ou descumprir qualquer
outra condi¢do imposta.

§ 52 Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarara extinta a

punibilidade.

§ 62 Nao correra a prescrigao durante o prazo de suspensao do
processo.

§ 72 Se o acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o
processo prosseguird em seus ulteriores termos.

* Stimula 696 do STF: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a propé-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a
questao ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP".
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Assim, formalmente estabelecido o lapso temporal para suspensdo do
processo™, surge para o imputado a necessidade de demonstrar, durante esse
periodo, um bom comportamento e senso de responsabilidade no atendimento
de cada uma das obrigagdes determinadas, porque, apés o cumprimento das

condigdes, é declarada a extin¢ao da punibilidade do agente®.

No ambito do Cédigo Penal Militar, existem diversos crimes cuja pena
minima ndo excede a 1 (um) ano. A titulo de exemplo, além de todos aqueles
que poderiam ser contemplados com a transagao penal (item 2.3 deste traba-
lho), apontamos os crimes de desacato a militar (art. 299), apropriacao indé-
bita simples (art. 248), receptacao (art. 254) e falsidade ideolégica (art. 312),
relacionados entre aqueles de maior incidéncia pratica, conforme apontado no

item 1.3 supra.

Da mesma forma do que ficou consignado para os crimes que poderiam
ser contemplados com a transagao penal, aqui merece destaque a possibilidade
de se aplicar para esses crimes militares com pena minima até 1 (um) ano o
beneficio do sursis processual.

3 A (IN)APLICABILIDADE DOS BENEFICIOS DA LEGISLACAO COMUM
NOS FEITOS DA JMU

3.1 AS PECULIARIDADES DA VIDA MILITAR

E de destacada importancia, neste ponto, efetuarmos algumas conside-
ragoes pertinentes a determinados aspectos da carreira militar. O que torna os
militares diferentes dos demais trabalhadores? Por que a Justica Militar tem que
ser especializada no julgamento de militares e civis que cometem crimes milita-
res? Nesse sentido, apresento algumas particularidades que os distinguem, as-

sim como as suas atividades.

O nosso Pais, de dimensbes continentais e de riquezas incalculaveis,

tanto em terra quanto no mar — esta porcao conhecida como Amazbnia

* A duragdo da medida deve ser determinada em audiéncia e fixada nos limites previstos na
legislacao pertinente, observando-se o perfodo minimo de 2 (dois) e maximo 4 (quatro) anos,
conforme a gravidade do delito e a personalidade do acusado. Ainda que a suspensdo nao
condicional nao implique admissao de culpa e, portanto, ndo se equipare a uma condenagdo,
é inegavel que ela possui um carater punitivo. Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. destaca que “a
regra deve ser a suspensdo pelo periodo minimo de 2 anos. [...] O prazo de 4 anos deve ser
aplicado somente em situagdes excepcionalissimas” (LOPES JR., Aury. Direito Processo Penal.
112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 997).

6 Art. 89 (...) 52 Expirado o prazo sem revogacao, o Juiz declarard extinta a punibilidade.
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Azul®* — nao pode e ndo deve abrir mao da garantia de seus direitos conquis-
tados junto a comunidade internacional, da defesa de sua soberania e de sua
identidade nacional, marcada pelos usos e costumes de seu povo.

As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aero-
ndutica, sdo instituicbes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base
na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republi-
ca, e destinam-se a defesa da Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. Esta é definicao constitucional das

atribuigoes das Forgas, contida no caput do art. 142 da Carta Magna.

Como exposto na Constituicao Federal, as Forcas Armadas tém na hie-
rarquia e na disciplina seus pilares organizacionais. £ posto que, em outras or-
ganizagoes, tais valores cruciais compdoem tao somente o meio para a consecu-
cao dos fins, enquanto que, na caserna, constituem-se nos préprios fundamen-

tos que validam as atividades militares.

Conclui-se, portanto, que sao principios fundamentais inerentes as For-
cas Armadas, conforme aponta o art. 14 do Estatuto dos Militares, in verbis:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sao a base institucional das For-
gas Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hie-
rarquico.

§ 12 A hierarquia militar é a ordenagdo da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacio se faz
por postos ou graduagbes; dentro de um mesmo posto ou graduagdo se
faz pela antiguidade no posto ou na graduagado. O respeito a hierarquia é
consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

§ 22 Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das
leis, regulamentos, normas e disposicdes que fundamentam o organismo
militar e coordenam seu funcionamento regular e harmédnico, traduzindo-se
pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

§ 32 A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em
todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remu-
nerada e reformados.

¥ Amazonia Azul® - é uma drea de aproximadamente 4,5 milhdes de km” no mar e equivale a
52% do territ6rio nacional terrestre. Somente para se ter uma ideia de sua grandiosidade, essa
dimensao é comparavel a da floresta amazénica. Um importante patriménio no mar. Além de
85% do petréleo e 75% do gés natural produzidos no Brasil serem extraidos na Amazoénia Azul,
por ela ainda passam 95% do comércio exterior brasileiro, que é feito por via maritima. O dia
16 de novembro, escolhido como o Dia Nacional da Amazoénia Azul®, é uma referéncia a en-
trada em vigor da Convencgao das Nagbes Unidas sobre Direito do Mar (em 1994).
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As Forgas Armadas brasileiras, portanto, cabe essa importante missao,
disposta na nossa Carta Maior. Entretanto, destaco que o elo mais importante
dessa relacao entre as Forcas e o nosso Pais reside no elemento humano, com
dedicagao integral ao servico da mesma forma que um sacerddcio, e que ne-
cessita estar permanentemente pronto a agir, mormente em caso de emergén-
cia. Este elemento humano, pega crucial da vasta engrenagem das nossas For-
cas Armadas, atende pelo nome de MILITAR.

Dos rigorosos principios que norteiam as Forcas Armadas, surgem diver-
sas restrigbes constitucionais impostas a esses profissionais, privando-os de va-
rios direitos fundamentais, incluindo o direito a vida, uma vez que a Constitui-
gao prevé a pena de morte para os crimes militares em tempo de guerra (Ginica
excecdo desse tipo de pena no Brasil). Ressalta-se que o Juramento a Bandei-
ra**, compromisso que sela o inicio efetivo da atividade militar, assevera o sa-
crificio da prépria vida como prova de dedicagao integral ao servigo da Patria e
a defesa de suas Instituicoes.

Entre inGmeras outras limitagoes de direitos dos militares, podemos des-
tacar: a possibilidade de prisdo independentemente de flagrante delito ou de
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente; a proibi-
cao de filiar-se a partidos e de participar de atividades de cunho politico-
partidario, quando na ativa; o impedimento de sindicalizagdo e de greve; e a
impossibilidade de impetragdo de habeas corpus em questdes de punicoes
disciplinares militares®.

Sob o escopo do art. 142 da Constituicao Federal de 1988, os militares
nao usufruem de varios direitos sociais que sao assegurados aos trabalhadores
em geral, dos quais podemos apontar a remuneragao do trabalho noturno su-
perior a do trabalho diurno; a jornada de trabalho diario limitada a oito horas;
o repouso semanal remunerado; e a remuneracdo de servico extraordinario,
que extrapole as oito horas didrias estabelecidas pela Constituigdo, como limite
ao trabalho normal para as demais categorias.

Ademais, mesmo na inatividade, os militares devem permanecer vincu-
lados as Forcas Armadas (reserva), sujeitos as eventuais convocagdes e retorno
ao servigo ativo, independentemente de estarem exercendo outras atividades.

8 Juramento a Bandeira Nacional pelos militares: “Incorporando-me (3 Marinha do Brasil; ao
Exército Brasileiro; ou a Forca Aérea Brasileira), prometo cumprir rigorosamente as ordens das
autoridades a que estiver subordinado, respeitar os superiores hierdrquicos, tratar com afei¢ao
os irmdos de armas, e com bondade os subordinados, e dedicar-me inteiramente ao servico da
Patria, cuja Honra, Integridade e Instituicoes, defenderei com o sacrificio da prépria vida.”

49 SOUZA, Marcelo Ferreira de. Os militares e o acesso a Justica. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 11, n. 1087, 23 jun. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8537>. Acesso em:
16 mar. 2016.
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Por conta dessas especificidades, o Cédigo Penal Militar (CPM) define,
em seu art. 92, quais sao os crimes considerados militares quando praticados
por militares da ativa, da reserva, reformado, ou ainda por civil, dependendo
das atividades exercidas, do local e se contra a esses mesmos atores ou as insti-
tuigdes militares, ao patrimonio militar ou a ordem administrativa militar. Estas
peculiaridades da vida militar serdo examinadas a seguir, sob o enfoque da
aplicacao dos beneficios da legislacio penal comum no contexto dos crimes
militares.

3.2 A ESPECIFICIDADE DA CASERNA E OS BENEFICIOS DA LEGISLACAO
PENAL COMUM

As especificidades da caserna justificam a existéncia de regramento pe-
nal diferenciado e préprio que rege as relagées da vida militar. O Direito Penal
Militar é doutrinariamente definido como um Direito especial em relacdo ao
Direito Penal comum dada a sua aplicagdo direcionada a determinadas situa-
¢oes que, ultima ratio, ndo seriam adequadamente protegidas pela legislagao
penal comum.

O regramento destinado aos militares encontra supedaneo na tutela dos
bens juridicos adstritos a esfera militar, a saber, a hierarquia e a disciplina, erigi-
dos ao patamar constitucional sem, contudo, excluir outros bens, a exemplo da
preservacdo da incolumidade e integridade fisica, além do patrimonio. De todo
modo, como muito bem ensinam os autores Cicero Robson Coimbra Neves e
Marcello Streifinger’®, qualquer que seja o bem juridico protegido pela norma
castrense, sempre haverad a tutela da regularidade das instituigoes militares.

Convém salientar que o Direito Penal Militar possui regras processuais
proprias, o que reforga, ainda mais, a ideia de especialidade do direito castren-
se. Contudo, a despeito desta “especialidade processual”, convém salientar a
possibilidade de utilizacdo da legislagdo processual penal comum aos casos
omissos, nos termos do art. 32 do Cédigo de Processo Penal Militar’', o que
faculta a aplicagdo de alguns institutos da legislagdo comum ao Direito Militar.

59 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Manual de Direito Penal Militar. 42 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 61.
T Art. 32 Os casos omissos neste Codigo serdo supridos:
a) pela legislagao de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo
da indole do processo penal militar;
b) pela jurisprudéncia;
c) pelos usos e costumes militares;
d) pelos principios gerais de Direito;
e) pela analogia.
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O Cédigo Penal Militar foi concebido para dar tratamento mais rigoroso
aqueles que violassem suas disposi¢oes, a fim de resguardar seus bens juridicos
tutelados, como se pode observar, por exemplo, nas disposi¢des do art. 88 do
CPM, que veda a suspensao condicional da pena para os casos de violéncia
contra superior, oficial de dia, de servico ou de quarto, sentinela, vigia ou plan-
tdo, de desrespeito a superior, de insubordinagdo, de desercao, e no caso de
homicidio culposo (art. 206 CPM*). Neste (ltimo, a pena prevista é de 1 (um)
a 4 (quatro) anos, enquanto que o mesmo crime na legislacdo penal comum

(art. 121, § 32 — CPB*) é punido com pena de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Por outro lado, observa-se que a evolucao legislativa que alcangou a lei
penal comum quanto ao crime de trafico de drogas (Lei n? 11.343/06) trouxe
tratamento muito mais rigoroso ao traficante, enquanto a legislacdo penal mili-
tar (art. 290 — CPM**) permaneceu com sua disposicao original, com pena mui-

to mais branda, sem diferenciar o traficante do usuario.

A exposicao desses poucos exemplos, dentre inimeros outros debates,
demonstra o descompasso existente entre a legislagdo penal comum e a lei
penal militar, que faz surgir, hodiernamente, embates juridicos de grande rele-
vo nos tribunais superiores — STM e STF —, assim como dao origem a decisoes

conflitantes que, por vezes, ameagam a seguranca juridica.

Entre os debates supracitados, destacamos a andlise acerca da possibili-
dade de aplicagao dos beneficios contidos na legislagdo penal comum aos mili-
tares, a despeito da vedagao expressa do art. 90-A da Lei 9.099/95, incluido
pela Lei n2 9.839/99, que veda a aplicacao da Lei que regula os Juizados Espe-

ciais Criminais aos feitos em andamento na Justica Militar.

No STM prevalecia entendimento contrario a adogao dos dispositivos
da Lei n2 9.099/95 aos crimes militares, em que pese o Supremo Tribunal Fe-
deral, antes da publicagdo da Lei n? 9.839/99, reconhecer a incidéncia daque-

> Art. 206. Se o homicidio é culposo: (...) Pena - detencdo, de um a quatro anos.

> Art. 121. Matar alguém: (...) Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
(...) § 32 Se o0 homicidio é culposo: (...) Pena - detengdo, de um a trés anos.

>+ Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em de-
posito, transportar, trazer consigo, ainda que para uso préprio, guardar, ministrar ou entregar
de qualquer forma a consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica, em lugar sujeito a administracao militar, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagao legal ou regulamentar: (...) Pena - reclusao, até cinco anos.

>3 Art. 90-A. As disposicdes desta Lei ndo se aplicam no dmbito da Justica Militar.



47

les institutos despenalizadores nos feitos da Justiga Militar, abrangendo, inclusi-
ve, os crimes propriamente militares. Apés a publicagao da referida alteracao, o
posicionamento adotado pelo STM ganhou forga.

O art. 90-A néo traz excecao quando o crime militar é praticado por ci-
vis, e o STM firmou jurisprudéncia no sentido da vedagao integral da aplicacao
dos institutos da transacdo penal e do sursis processual no ambito da Justica
Militar da Unido, independentemente de ser o agente civil ou militar e da natu-
reza do crime praticado (militar préprio ou impréprio).

O fundamento das decisdes do STM reside na incompatibilidade dos
referidos institutos despenalizadores com a natureza dos bens juridicos tutela-
dos na 6rbita penal militar.

A questdo voltou a ser discutida no ambito do Supremo Tribunal Fede-
ral que, julgando incidentalmente o HC n2 99.743/R], de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Mello, como ja abordado anteriormente, reconheceu a inconsti-
tucionalidade da norma (art. 90-A da Lei 9.099/95) que veda a aplicagdo da Lei
n. 9.099/95 ao civil processado por crime militar.

E certo que aquela vedacdo legal estd em consonancia com as peculia-
ridades da vida na caserna, pois ndo é possivel vislumbrar uma transagao penal
ou outra proposta tendente a mitigar os principios norteadores das atividades
militares. No entanto, é necessdrio discutir a razoabilidade do afastamento da
incidéncia daqueles beneficios legais afetos aos civis, uma vez que estes nao se
subordinam as exigéncias que a condi¢ao de militar impde. Sua situacdo juridi-
ca é diferente.

A transacao penal e o sursis processual sao medidas despenalizadoras
aplicadas ante a ocorréncia de infragdo penal de menor potencial ofensivo.

Levando em conta critério unicamente objetivo, o legislador descreveu
quais seriam as infragdes penais de menor potencial ofensivo e assim as definiu
como sendo as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena ma-
xima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa®.

Ocorre que, se a citada lei fosse aplicavel ao militar, de modo geral,
tornaria in6cuos alguns dispositivos da Lei Penal Militar, em especial os crimes
propriamente militares, deixando assim desprotegidos os bens juridicos que séo

%% Lei 9.099/95 - Art. 61. Consideram-se infragbes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencbes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao su-
perior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
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o motivo da proépria existéncia do Direito Penal Militar. Como exemplo, cita-
mos os crimes de desercdo® e de abandono de posto®. Para estes, a pena co-
minada é inferior a 2 (dois) anos, o que, em tese, admitiria a aplicagdo da tran-
sagao penal e do sursis processual. No entanto, é de se imaginar, no ambito da
caserna, quao nefastos seriam os efeitos de medidas despenalizadoras para
esses crimes.

Sem a reprimenda penal adequada, grande seria a incidéncia dos cri-
mes (em destaque os propriamente militares) que afrontam a manutengao das
instituicoes militares e a ordem interna do Estado Democratico. Nesse sentido
manifestou-se o ex-Ministro do STF Carlos Ayres Britto, quando do julgamento
do HC 103.684/DF, pelo plenario daquela Egrégia Corte, tendo declarado: “F
evidente que as Forcas Armadas Brasileiras jamais poderdo garantir a ordem
constitucional democrdtica — sempre por iniciativa de qualquer dos poderes da
Republica, diz a Constituicdo — se elas proprias [as Forcas Armadas] ndo velarem

pela mais rigorosa ordem hierdrquica disciplinar interna”.

Verifica-se, portanto, correta e em consondncia com os valores consti-
tucionais vigentes a inaplicabilidade da Lei n? 9.099/95 aos militares, que, nes-
ta condicdo, praticarem crimes militares, sejam eles préprios ou impréprios, a
fim de se dar a reprimenda adequada para garantir a integridade dos pilares da
hierarquia e da disciplina, bem como da manutencdo das instituicdes e dos
valores militares, bens tutelados pelo Direito Penal Militar.

3.3 A APLICABILIDADE DOS BENEFICIOS DA LEGISLACAO PENAL COMUM
AO ACUSADO CIVIL

A despeito das consideragbes delineadas no tépico anterior, ha que
destacar a situagao do acusado civil.

Em que pese o atual entendimento do STM, ndo se justifica manter a
vedagao da aplicagao dos beneficios da legislacdo penal comum, haja vista que
o civil ndo esta sujeito aos ditames proprios dos militares e, portanto, sua con-
duta ndo ameaca a estrutura hierdrquica e a disciplina das Forgas Armadas,
mesmo diante da incidéncia de crime.

7 Lei 9.099/95 - Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao su-
perior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

% Art. 195. Abandonar, sem ordem superior, o posto ou lugar de servico que lhe tenha sido
designado, ou o servico que lhe cumpria, antes de termina-lo: (...) Pena - detencao, de trés
meses a um ano.
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A esfera jurisdicional ndo pode ser o critério determinante para a inci-
déncia dos institutos que despenalizam, mas deve levar em conta a situagdo do
agente e ndo a natureza do crime (civil ou militar). Admitir tratamento distinto
para situagoes semelhantes configura agressao a isonomia constitucional, por
permitir que o status de militar da vitima possa determinar os beneficios legais
alcangados pelo agente civil. Diante dessa evidente contradigdo legislativa, ca-
be ao intérprete afastar a incidéncia da ndo desejada discriminagao. Nesse sen-
tido, oportuno € o registro de Luiz Flavio Gomes®”:

Nao se pode admitir o disparate de um desacato contra policial fe-
deral ser infragdo de menor potencial ofensivo (com todas as medidas
despenalizadoras respectivas) e a mesma conduta praticada contra um
policial militar ndo o ser. Nao existe diferenca valorativa dos bens juridi-

cos envolvidos. O valor do bem e a intensidade do ataque é a mesma. Fa-
tos iguais, tratamento isondmico.

A caracterizagdo do crime militar, que desloca a competéncia do jul-
gamento dos civis para a Justica Militar da Unido, seja pela natureza das ativi-
dades desempenhadas, por exemplo, nas acoes de Garantia da Lei e da Or-
dem, seja pelo contexto fatico de outras acoes praticadas em tempo de paz,
nao pode constituir obstdculo para a incidéncia dos beneficios penais a que o

agente faria jus em outra instancia penal.

Interessantes sao as observagoes de Geraldo Prado, ao abordar a ques-
tao do réu que goza do foro por prerrogativa de fungao e, por esse motivo, nao
pode ser julgado pelo Juizado Especial Criminal, in verbis:

Se o réu gozar de foro por prerrogativa de fungao e, portanto, tiver
de ser processado e julgado originariamente por um tribunal, neste tribu-
nal terdo de ser aplicadas as “vantagens” assim concebidas, no caso a

conciliagdo civil com efeitos penais, a transacdo penal e a suspensao con-
dicional do processo®.

Sustentar que as disposi¢des da Lei n? 9.099/95 nao se aplicam no am-
bito da Justica Militar, seja qual for a situagdo do agente, se militar ou civil, a
nosso juizo, configura interpretagdo destacada do contexto do Estado Demo-
cratico de Direito, pois aquela vedagao deve incidir somente nos feitos envol-
vendo acusados militares, diante das especificidades da carreira militar.

9 GOMES, Luiz Flavio. Lei dos Juizados Especiais Federais (10.259/2001): Aspectos Criminais. In:
WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Escritos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 223/235.

% PRADO, Geraldo. Elementos para uma Andlise Critica da Transagdo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 132.
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Nesse sentido, aponta-se a seguinte assertiva:

A esfera jurisdicional ndo pode servir de critério determinante para
a incidéncia dos institutos despenalizadores. O discrimen, nesse caso, de-
ve levar em conta a situagdo do agente e ndo da natureza do crime (mili-
tar ou civil). Aceitar tratamento distinto para situagdes muito semelhantes
configura verdadeira agressdo a isonomia constitucional, por permitir que
o status de militar da vitima possa influir nos beneficios legais que serdo
alcangados pelo agente civil. Diante dessa evidente contradigao legislati-
va, cabe ao intérprete afastar a incidéncia da indesejada discriminagao®”.
Ademais, coroldrio do principio da isonomia é o postulado constitucio-
nal da individualizagao da pena, previsto no inciso XLVI do art. 52 da Constitui-
¢ao da Republica. Em breve sintese, dessa norma constitucional extrai-se que
as sangoes impostas aos infratores devem ser personalizadas e particularizadas,
ndo s6 de acordo com as circunstancias dos crimes praticados, mas, especial-

mente, a luz das caracteristicas pessoais do agente.

3.4 A PROPOSTA DE IMPLEMENTACAO

Levando-se em conta os momentos previstos nas disposigdes da Lei n®
9.099/95 para as propostas dos beneficios legais objeto do presente estudo,
mas com os olhos postos nas especificidades do processo penal militar e nas
disposicoes da Lei de Organizagao Judicidria Militar, poder-se-ia esbocar o mo-
dus operandi da sistemética a ser observada nos feitos da Justica Militar no to-

cante a aplicagao daqueles beneficios aos civis®:

- quanto a transagao penal, uma vez proposta pelo Ministério Pablico
Militar e aceita pelo acusado, esta poderia ser homologada pelo Juiz-Auditor,
sem a necessidade de convocagao dos Conselhos de Justica, por representar

medida que antecede a instauracao do processo penal;

- em relagdo ao sursis processual, considerando que o momento da
proposta coincide com o oferecimento da dentncia e pressupde a instauracao
de processo criminal, com recebimento da dentncia e efetivagao da citagdo do
acusado, esta somente poderia ser homologada por decisao do Conselho de

Justica;

1 SOUZA, Marcelo Ferreira de. Transagdo penal e sursis para civis no Processo Penal Militar.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3618, 28 maio 2013. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/24543>. Acesso em: 12 mar. 2016.

52 Convém destacar que, além da previsao contida no art. 90-A da Lei n® 9.099/95, impedindo a
incidéncia dos beneficios da referida Lei no ambito da Justica Militar, encontra-se em vigor a
Sdmula n2 9 do Superior Tribunal Militar, que também necessitard de revisao para viabilizar a
proposta de implementagdo do presente estudo.
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- caso o Ministério Publico Militar nao apresente proposta de sursis pro-
cessual, o juizo poderia seguir o procedimento estabelecido na Simula n? 696
do Supremo Tribunal Federal;

- para a hipétese de desclassificagao (em primeira ou segunda instancia)
de um crime que ndo comporta transagao penal ou sursis processual para outro
crime que comporte tais beneficios, poderia ser seguida a dinamica estabeleci-
da pelo Cédigo de Processo Penal comum, que possibilita a remessa dos autos
ao 6rgao ministerial de 12 instancia, para que possa se manifestar em relagao a
providéncia contida no artigo 76 da Lei n? 9.099/95 (proposta de transacao
penal) ou aquela do artigo 89 da referida Lei (proposta de sursis processual)®’;

- no tocante as atribui¢des da policia judicidria militar, em se tratando de
crime praticado por civil que se amolde ao conceito de infragdo de menor po-
tencial ofensivo, poderia ser adotada a sistematica do termo circunstanciado,
conforme as diretrizes estabelecidas pelo artigo 69 da Lei n2 9.099/95, in verbis:

A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavra-
rd termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao Juizado,

com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisicdes dos
exames periciais necessarios.

Paragrafo tnico. Ao autor do fato que, ap6s a lavratura do termo,
for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, ndo se impord prisao em flagrante, nem se exigira
fianca (...).

- a exemplo do que ocorre no ambito dos Juizados Especiais Criminais,
aquele termo circunstanciado evitaria a formalizacdo da prisdo em flagrante e
dispensaria a instauracdo de inquérito policial militar®. Tal providéncia, quan-
do adotada no contexto das atividades de Garantia da Lei e da Ordem, contri-
buiria para a permanéncia dos militares em sua missao precipua, desonerando-os

dos encargos decorrentes das atribui¢gdes de policia judiciaria.

 Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na dentincia ou queixa, poderd
atribuir-lhe definicao juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena
mais grave.

§ 12 Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade de proposta de
suspensao condicional do processo, o juiz procedera de acordo com o disposto na lei.

§ 22 Tratando-se de infracio da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados os
autos.

6 Sobre a dispensa do inquérito policial militar, assim dispée o § 12 do artigo 77 da Lei n?
9.099/95: “Para o oferecimento da dentincia, que serd elaborada com base no termo de ocor-
réncia referido no art. 69 desta Lei, com dispensa do inquérito policial, prescindir-se-a do exa-
me do corpo de delito quando a materialidade do crime estiver aferida por boletim médico ou
prova equivalente.”
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CONSIDERACOES FINAIS

O julgamento de civis pela Justica Militar da Uniao teve o seu marco
inicial na Constituicdo da Republica de 1934, ano em que esta Justica Especia-
lizada passou a integrar o Poder Judicidrio. Atualmente, a ordem constitucional
mantém a prevaléncia da protecao ao bem juridico como elemento definidor
da competéncia da Justica Militar da Uniao.

Verifica-se, portanto, uma coeréncia histérica, axiolégica e juridica no
que tange ao julgamento de civis pela Justica Militar da Unido, ainda que se
requeiram atualizagdes nas suas normas substantivas e adjetivas castrenses.

Como visto, o fendmeno da jurisdicdo militar se manifesta de maneira
nao uniforme quando o analisamos em ambiéncia global. Ora a jurisdicdo mili-
tar estd integrada ao Poder Judiciario, ora se configura excegao constitucional a
jurisdicao una.

Entretanto, é forgoso reconhecer que, mesmo lidando com diplomas
carentes de atualizagdo, a Justica Militar da Unido cumpre seus objetivos de
servir de instrumento de manutengao dos alicerces da caserna e contribuir para
a pacificagao social. Sendo assim, revela-se a aptidao dessa Justica especializada
de realizar eficazmente a missao a ela atribuida, julgando de maneira imparcial
tanto os militares quanto os civis.

Excetuando-se o crime de desergao, por ser tipicamente militar, consta-
ta-se uma expressiva participagao de civis nos crimes militares.

Sendo assim, revela-se com clareza a importancia e a necessidade de a
JMU continuar a julgar os crimes militares cometidos por civis.

Especializada por sua natureza, a JMU encontra-se devidamente quali-
ficada para a consecugao dos devidos processos legais, facultando de forma
inequivoca a ampla defesa e o contraditério aos envolvidos, quer sejam milita-
res ou civis.

O arcabouco de restricdes constitucionais, legais e regulamentares, im-
postas aos militares, associado a relevancia do papel desempenhado pelas Forcas
Armadas, revela as peculiaridades e destacadas especificidades da caserna.
Logo, reclama o julgamento dos crimes militares com o rigor necessario, nao se
adequando para o deslinde processual a transacdo penal e demais beneficios
que afastam a sancdo penal.

Com efeito, a pratica de um crime militar por um militar tende a afetar o
prestigio e a autoridade que ele goza em relagao aos seus superiores, pares e su-
bordinados, com reflexos diretos e significativos para a hierarquia e a disciplina e,
consequentemente, para as atividades desenvolvidas pelas Forgas Armadas.
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No entanto, a despeito da necessidade de submeter as questdes afetas
a caserna ao ramo especializado do Poder Judicidrio, é certo que os civis que
praticam crimes militares ndo estao sujeitos aquelas restrigbes impostas aos
militares, tampouco figuram como garantes da manutengao do Estado, razao
pela qual ndo se apresenta razodvel a interpretacdo tendente a impedir a inci-
déncia dos beneficios a que fariam jus pela pratica de crime idéntico ao previs-
to na legislagao comum.

E no curso do processo penal que se verifica a natural e inevitavel tensio
entre o respeito aos direitos humanos e a garantia da seguranga. Mas essa tensao
deve ser balizada pela dignidade da pessoa humana e demais principios dela
decorrentes, que tragam os exatos contornos dos limites da atuagao estatal.

Assim, no ambito especifico do Direito Processual Penal Militar, vislum-
bra-se a atuagao da Justica Militar como meio de ampliacdo dos instrumentos de
garantias do acusado e, consequentemente, de garantia da efetividade da presta-
cao jurisdicional em relagao aos interesses tutelados pela legislacao castrense.

Por todo o exposto, com fundamento no principio da isonomia, julgo
possivel dar ao art. 90-A da Lei n2 9.099/95 (acrescentado pela Lei n? 9.839/99)
interpretagdo conforme a Constituicdo Federal (sem redugdo de texto), para
que o civil acusado ou indiciado como suposto autor de crime militar possa
usufruir dos beneficios da transacdo penal e do sursis processual, nos termos
aqui propostos, dos quais destaco: a possibilidade de transagao penal, homolo-
gada pelo Juiz-Auditor, sem a necessidade de convocagao dos Conselhos de
Justica; a homologacao de sursis processual por decisdo do Conselho de Justiga;
e a possibilidade de desonerar as Forcas Armadas das formalidades dos atos
para prisao em flagrante, com a consequente dispensa da instauracao do In-
quérito Policial Militar.
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
E O ART. 290 DO CPM
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O ART. 290 DO CPM

Através do principio da insignificancia, formulado por Claus Roxin e re-
lacionado com o axioma minina non cura praeter, enquanto manifestagcdo con-
trdria ao uso excessivo da sangao criminal, devem ser tidas como atipicas as
acoes ou omissoes que afetem infimamente um bem juridico penal.

A irrelevante lesao do bem juridico protegido nao justifica a imposigao
de uma sangao penal, devendo ser excluida a tipicidade material em caso de
danos de pouca importancia®.

Além disso, “se ndo houver proporgdo entre o fato delituoso e a minima
lesdo ao bem juridico, a conduta deve ser considerada atipica, por se tratar de
dano minimo”*°.

Entretanto, quando se tratar de crime militar, a quantidade de droga
apreendida ndo se presta para descaracterizar a tipicidade material do delito
previsto no art. 290 do Cédigo Penal Militar, ndo havendo espaco para aplica-
¢ao do principio da insignificancia.

Assim ocorre porque o desvalor da conduta reside na afronta a deveres
que transcendem o resguardo a salde, atingindo a inaceitavel vulneracao da tropa.

Sobre a tipicidade penal e a aplicagdo do principio da bagatela, Bitencourt
leciona®:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou in-
teresses é suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse princi-
pio, que Klauss Tiedemann chamou de principio de bagatela, é imperativa
uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pre-
tende punir e a drasticidade da intervencgdo estatal. Amitde, condutas que

5 PRADO, Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 33.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GOMES, Abel Fernandes. Temas de Direito Penal e
Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 136.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. Volume 1. 172 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 58.
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se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndao
apresentam nenhuma relevdncia material. Nessas circunstancias, pode-se
afastar liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem juridi-
co nao chegou a ser lesado. (grifos do original).

E inadmissivel que um militar, portando arma de fogo, com alto poten-
cial ofensivo, venha a guardar consigo substancia entorpecente para uso pro-
prio, tendo em vista o perigo presumido de criar uma situagao de risco para a
integridade fisica da tropa.

Apbs o uso de droga, certa serd a diminuigao substancial da habilidade
no manuseio do armamento, por ter o militar seriamente comprometido suas
faculdades mentais e seus reflexos.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar (STM) é remansosa no to-
cante a tipicidade do delito dessa natureza, vedando a incidéncia do principio
da insignificincia ou bagatela®.

Vale ressalvar que o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu que os
requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicacao do principio da insigni-
ficancia sao:

a) a minima ofensividade da conduta;

b) a auséncia de periculosidade social da acao;

c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e

d) a inexpressividade da lesao juridica®.

O ingresso clandestino de entorpecente no quartel revela acentuado
grau de nocividade ao grupamento militar, ndo s6 porque instala a difusdo do
consumo entres os demais militares, mas também porque representa grave
perigo aqueles que lidam com armas de elevado potencial bélico”™.

Elidir a responsabilidade penal de um acusado diante de tal infragao
representaria inaceitdvel tolerdncia ao ingresso de drogas no quartel”'.

Ademais, a norma incriminadora do art. 290 do CPM carrega consigo o
traco da especialidade; tutela, portanto, valores intrinsecos a atividade militar e
a finalidade constitucional das Forcas Armadas, do que cabe concluir que o
tratamento dado ao infrator militar sera distinto do cidadao comum, haja vista
o espectro mais amplo de tutela das instituicoes militares.

%8 STM — Apelacao n2 44-61.2012.7.01.0201/RJ. Plendrio. Relator Ministro José Coélho Ferreira.
DJE 12/11/2013.

5 STF — Habeas Corpus n® 94.524/DF. Segunda Turma. Relator Ministro EROS GRAU. DJE
21/8/2008.

7OSTM — Apelagdo n2 46-77.2012.7.03.0103/RS. Plendrio. Relator Ministro Artur Vidigal de Oli-
veira. DJE 26/11/2013.

7T STM — Apelagdo n? 117-76.2011.7.11.0011/DF. Plendrio. Relator Ministro William de Oliveira
Barros. DJE 27/5/2013.
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O Excelso Pretério nao admite a aplicacdo do principio da insignifican-
cia diante dos principios basilares do direito militar, quais sejam a disciplina e a
hierarquia, conforme o fragmento da ementa a seguir:

ENTORPECENTES — CRIME MILITAR — REGENCIA ESPECIAL —
TEORIA DA INSIGNIFICANCIA — IMPROPRIEDADE.

Ante o bem protegido — a disciplina e a hierarquia militares —, des-
cabe acolher o principio da insignificancia, alfim decorrente de constru-
cao doutrindria e jurisprudencial. (STF — Habeas Corpus n2 100.223/SP.
Primeira Turma. Relator Ministro Marco Aurélio. DJe 25/2/2013).

O eminente Ministro Carlos Ayres Britto pontuou que:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. POSSE DE REDU-
ZIDA QUANTIDADE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM RECINTO
SOB ADMINISTRACAO CASTRENSE. INAPLICABILIDADE DO POSTU-
LADO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. INCIDENCIA DA LEI CIVIL
11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUCAO DO CASO PELO CRITE-
RIO DA ESPECIALIDADE DA LEGISLACAO PENAL CASTRENSE. ORDEM
DENEGADA.

1. A questdo da posse de entorpecente por militar em recinto cas-
trense ndo se define pela quantidade, nem mesmo pelo tipo de droga
que se conseguiu apreender. O problema é de qualidade da relagdo juri-
dica entre o particularizado portador da substancia entorpecente e a insti-
tuigdo castrense de que ele fazia parte, no instante em que flagrado com
a posse da droga em pleno recinto sob administragdo militar.

2. A tipologia da relagao juridica em ambiente militar é incompa-
tivel com a figura prépria da insignificdncia penal, pois, independente-
mente da quantidade ou mesmo da espécie de entorpecente sob a pos-
se do agente, o certo é que ndo cabe distinguir entre adequagao apenas
formal e adequagio real da conduta ao tipo penal incriminador. E de se
pré-excluir, portanto, a conduta do paciente das coordenadas mentais
que subjazem a propria tese da insignificancia penal. Pré-exclusdo que se
impoe pela elementar consideragdo de que uso de drogas e o dever mili-
tar sdo como agua e 6leo: ndo se misturam. Por discreto que seja o con-
creto efeito psicofisico da droga nessa ou naquela relagdo tipicamente mi-
litar, a disposigdo pessoal em si para manter o vicio implica inafastavel
pecha de reprovabilidade civico-profissional. Sendo por afetar temeraria-
mente a salde do préprio usuario, mas pelo seu efeito danoso no moral
da corporagdo, na eficiéncia dos seus misteres e no préprio conceito social
das Forcas Armadas, que sdo instituigbes voltadas, entre outros explicitos
fins, para a garantia da nossa ordem constitucional, nela embutida a ordem
democratica. Saltando a evidéncia que as Forgas Armadas brasileiras jamais
poderdo garantir a nossa ordem constitucional, inclusive a democrética
(sempre por iniciativa de qualquer dos Poderes da Repblica), se elas pro-
prias nao velarem pela sua peculiar ordem hierarquico-disciplinar interna.
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3. A hierarquia e a disciplina militares ndo operam como simples ou
meros predicados funcionais das Forcas Armadas brasileiras, mas, isto sim,
como elementos conceituais e vigas basilares de todas elas. Dados da pré-
pria compostura juridica de cada uma e de todas em seu conjunto, de mo-
do a legitimar o juizo técnico de que, se a hierarquia implica superposicao
de autoridades (as mais graduadas a comandar, e as menos graduadas a
obedecer), a disciplina importa a permanente disposi¢ao de espirito para a
prevaléncia das leis e regulamentos que presidem por modo peculiar a es-
truturagao e o funcionamento das instituicbes castrenses. Tudo a encadea-
damente desaguar na concepgao e pratica de uma vida corporativa de pi-
nacular compromisso com a ordem e suas naturais projegoes factuais: a re-
gularidade, a normalidade, a estabilidade, a fixidez, a colocagao das coisas
em seus devidos lugares, enfim, segundo pautas legais e constitucionais an-
tecipadamente langadas. Como nao pode deixar de ser, no dmbito de insti-
tuigdes que se definem pelo permanente uso de armamentos.

4. Esse maior apego a férmulas ortodoxas de conduta nao significa
perda do senso critico quanto aos reclamos elementarmente humanos de
se incorporarem ao dia-a-dia das Forgcas Armadas incessantes ganhos de
modernidade tecnoldgica e arejamento mental-democratico. Sabido que
vida castrense ndo é lavagem cerebral ou mecanicismo comportamental,
até porque — diz a Constituicao — “as Forgas Armadas compete, na forma da
lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apos alistados,
alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenga religiosa e de convicgao filosdfica ou politica para se eximirem de
atividades de cardter essencialmente militar” (§ 12 do art. 143).

5. O modelo constitucional das Forcas Armadas brasileiras abona a
ideia-forca de que entrar e permanecer nos misteres da caserna pressu-
pde uma clara consciéncia profissional e civica: a consciéncia de que a
disciplina mais rigida e os precisos escaldes hierarquicos hao de ser obser-
vados como carta de principios e atestado de vocagdo para melhor servir
ao Pais pela via das suas Forgas Armadas. Donde a compatibilidade do
maior rigor penal castrense com o modo peculiar pelo qual a Constituigdo
Federal dispoe sobre as Forgas Armadas brasileiras. Modo especialmente
constitutivo de um regime juridico timbrado pelos encarecidos principios
da hierarquia e da disciplina, sem os quais ndo se pode falar das institui-
¢oes militares como a prépria fisionomia ou a face mais visivel da ideia de
ordem. O modelo acabado do que se poderia chamar de “relagées de in-
trinseca subordinacao”.

6. O artigo 290 do Cédigo Penal Militar é o regramento especifico
do tema para os militares. Pelo que o principio da especialidade normati-
vo-penal impede a incidéncia do art. 28 da Lei de Drogas (artigo que, de
logo, comina ao delito de uso de entorpecentes penas restritivas de direi-
tos). Principio segundo o qual somente a inexisténcia de um regramento
especifico em sentido contrario ao normatizado na Lei 11.343/2006 é
que possibilitaria a aplicagdo da legislagdo comum. Donde a impossibili-
dade de se mesclar o regime penal comum e o regime penal especifica-
mente castrense, mediante a selecdo das partes mais benéficas de cada
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um deles, pena de incidéncia em postura hermenéutica tipificadora de
hibridismo ou promiscuidade regratéria incompativel com o principio da
especialidade das leis. Precedentes: HCs 94.685, da relatoria da ministra
Ellen Gracie (Plenario); e 103.684, da minha relatoria (Plenéario).

7. Ordem denegada.

(STF — Habeas Corpus n? 107.469/PR. Segunda Turma. Relator
Ministro Ayres Britto. DJe 3/10/2011) (nossos grifos).

A posse de entorpecente ou de substancia de efeito similar, indepen-
dentemente da quantidade e do tipo, em lugar sujeito a administracao militar,
ndo permite a aplicagdo do principio da insignificancia. O art. 290, caput, do
CPM nao contraria o principio da proporcionalidade e, em razao do critério da
especialidade, ndo se aplica a Lei n. 11.343/20067.

Para corroborar com essa andlise, transcrevem-se trechos do voto da
eminente Ministra Ellen Gracie nos autos do Habeas Corpus n? 94.685, julgado
pelo Plendrio do STF, onde cita artigo do ilustre Juiz-Auditor Substituto da 22
Auditoria da 22 CJM RICARDO VERGUEIRO FIGUEIREDO”?, que bem retrata a
nocividade dos entorpecentes no interior das instituiges militares:

[...] imagine-se a hipétese de um soldado do Exército que é apa-
nhado “trazendo consigo”, dentro de determinada Unidade Militar, subs-
tancia entorpecente (ainda que infima a sua quantidade), sem autorizagao
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar. Neste caso, a
conduta do referido soldado nao deve ser enxergada apenas dentro da
esfera de sua individualidade ou, em outro dizer, no dmbito da sua inti-
midade. Muito pelo contrério, entendemos que tal conduta atingiu todo o
corpo social, abrangendo-se aqui tanto a coletividade quanto as Institui-
coes Militares.

[...]

Nao podemos deixar de considerar que o fato exemplificado narra
uma situacdo fatica ocorrida dentro de uma Unidade Militar, tornando,
pois, a conduta do acusado de muito maior potencialidade lesiva, inde-
pendentemente da quantidade de substancia entorpecente que tenha si-
do encontrada em seu poder.

[...]

Sera que dormirfamos tranquilos sabendo que os nossos soldados
das Forgas Armadas, dentro, estariam portando fuzis automaticos com
munigdo real 7,62mm em seus carregadores e também, concomitante-
mente, estariam levando no bolso de suas fardas “fininhos” de maconha
ou seja la qual for a substancia entorpecente?

[...]

72 STF — Habeas Corpus n? 104.564/RS. Primeira Turma. Relatora Ministra Carmen Ldcia. DJe
26/5/2011.

73 A pequena quantidade de entorpecente, o principio da insignificincia e o artigo 290 do Codi-
go Penal Militar. Revista Direito Militar, n® 44. nov.-dez. 2003, p. 17-18.
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Serd que um graduado, por exemplo, teria confianga em seu supe-
rior se soubesse que o mesmo esteve envolvido com drogas? Serd que ao
menos tal subordinagdo nao teria sequer um receio de cumprir as ordens
recebidas deste superior, por desconfiar que o mesmo pudesse estar sob
os efeitos de determinada substancia entorpecente? Ou, entdo, serd que
um capitdo ndo teria receio de advertir verbalmente o Sargento-de-dia,
durante um servigo, sabendo que este Gltimo tem no coldre uma pistola
9mm, e também em uma de suas maos, em plena luz do dia, um “fini-
nho” aceso de maconha, com outros poucos no bolso de sua gandola pa-
ra uso posteriormente? Em um outro exemplo, imagine-se uma Bateria de
soldados artilheiros, que pouco antes da prética de determinado exercicio
militar de tiro com morteiro 12 mm, reunissem para fumar cigarros de
maconha. Serd que os demais colegas de caserna que também iriam par-
ticipar de tal exercicio, e que ndo fumaram coisa nenhuma, se soubessem
que tais colegas minutos antes fumaram cigarros de maconha, se sentiriam
seguros na realizagdo e prética de exercicio?”* [...].

(STF — Habeas Corpus n? 94.685/CE. Plendrio. Relatora Ministra
Ellen Gracie. DJe 12/4/2011).

Tem-se por certo que a presenca de militares em atividade sob o efeito
de drogas ndo se coaduna com a eficiéncia, os valores e os principios constitu-
cionais basilares das Forcas Armadas (FFAA).

Por esses motivos, exclui-se a aplicagdo do principio da insignificancia
no ambito penal castrense, uma vez que o uso de droga e a atividade militar
nao se misturam, sendo totalmente incompativel com os valores éticos das
FFAA, pela sua potencialidade em causar lesdo a um ndmero indeterminado de
pessoas e em razao do efeito danoso das substancias entorpecentes ou de efei-
tos similares na hierarquia e na disciplina militares”.

A ndo adequacdo da bagatela justifica-se em razao de os efeitos do uso
das drogas comprometerem, além da sadde publica, a integridade fisica do
individuo. Esses efeitos no organismo do soldado, mesmo em quantidade pe-
quena, podem acarretar danos incomensuraveis as Forgas Armadas.

E ndo ha falar em auséncia de lesividade da conduta de portar consigo,
isso porque o porte envolve um consumo em potencial, revelando perigo a
seguranga da unidade militar e de seus integrantes, bem como o virtual prejui-
zo ao bom andamento dos trabalhos na caserna.

Ademais, o livre transito de entorpecentes no interior dos quartéis re-
presenta uma grande ameaca a incolumidade publica, pois coloca em risco a
sociedade como um todo.

7* FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. A pequena quantidade de entorpecente, o principio da
insignificancia e o artigo 290 do Cédigo Penal Militar. Revista Direito Militar, n® 44. nov.-dez.
2003, p. 17-18.

7> STF — HC n? 104923/R]. Segunda Turma. Relator p/ o Acérddo Ministro Ayres Britto.
DJe 9/2/2011.
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A gravidade do fato exacerba-se considerando que os militares tém
acesso a armas de fogo, e suas atividades demandam nivel de responsabilidade
incompativel com o uso de qualquer substancia entorpecente. Assim, o mero
porte de psicotrépicos constitui conduta temerdria, pelo que se reveste de alto
grau de reprovabilidade.

Conforme assevera Jorge César 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, é um requisito especial para o apenamento
do fato. J4 aqui, ndo 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.

A Suprema Corte também corrobora o entendimento acima exposto,
conforme a ementa a seguir, in litteris:

DIREITO PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. ART. 290 DO CPM.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO-APLICACAO. QUESTAO APRE-
CIADA PELO PLENARIO. ORDEM DENEGADA.

1. A questdo de direito tratada neste writ diz respeito a possibilida-
de de aplicagdo do principio da insignificancia ao crime previsto no art.
290 do Cédigo Penal Militar.

2. Tratamento legal acerca da posse e uso de substancia entorpe-
cente no ambito dos crimes militares ndo se confunde com aquele dado
pela Lei 11.343/06, como ja ocorria no perfodo anterior, ainda sob a vi-
géncia da Lei 6.368/76.

3. Direito Penal Militar protege determinados bens juridicos que
ndo se confundem com aqueles do Direito Penal Comum.

4. Bem juridico tutelado pelo art. 290 do CPM ndo se restringe a
satde do préprio militar usudrio de substancia entorpecente, mas, a tutela
da regularidade de operagao e funcionamento das instituicoes militares.

5. Inaplicabilidade do principio da insignificancia em relacao as hi-
péteses amoldadas no art. 290 do CPM.

6. Por fim, registro que, recentemente, na sessao de julgamento re-
alizada em 21.10.2010, nos autos do HC 103.684/DF, rel. Min. Ayres
Britto, o Plendrio deste Supremo Tribunal Federal consolidou o entendi-
mento de que “a posse, por militar, de reduzida quantidade de substancia
entorpecente em lugar sujeito a administracdo castrense (CPM, art. 290)
ndo autoriza a aplicagdo do principio da insignificdncia” (Informativo
605/STF).

76 ASSIS, Jorge César de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar. 72 ed. Curitiba: Ed. Jurud, 2012. p. 639.
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7. Naquela oportunidade, a Corte ressaltou que o cerne da ques-
tdo ndo abrange a quantidade ou o tipo de entorpecente apreendido,
mas a qualidade da relagdo juridica entre o usuério e a instituicao militar
da qual faz parte, no momento em que flagrado com a posse da droga
em recinto sob a administragdo castrense. Tal situagdo é incompativel
com o principio da insignificincia penal. Além disso, ante o critério da
especialidade, rejeitou-se a aplicagao do art. 28 da Lei 11.343/2006.

8. Ordem denegada.

(STF — HC n2 99585/SP. Segunda Turma. Relatora Ministra Ellen
Gracie. DJe 14/2/2011).

Ainda nesse sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. POSSE DE DROGA EM QUANTI-
DADE ALEGADAMENTE INFIMA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
NAO APLICACAO. LEI 11.343/2006. NAO INCIDENCIA. ESPECIALIDA-
DE DO ART. 290 DO CODIGO PENAL MILITAR. ORDEM DENEGADA.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 21.10.2010, assen-
tou a inaplicabilidade do principio da insignificancia ao acusado do crime
descrito no art. 290 do Cédigo Penal Militar (HC 103.684, rel. min. Ayres
Britto). Dada a especialidade do art. 290 do CPM, é também inaplicavel
ao caso o disposto na Lei 11.343/2006, inclusive o seu art. 28, que afasta
a imposigdo de pena privativa de liberdade ao usudrio de droga (art. 22,
§ 22, da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil). Habeas corpus denegado.

(STF — HC n2? 104.838/SP. Segunda Turma. Relator Ministro JOA-
QUIM BARBOSA. DJe 19/11/2010).

Portanto, o principio da insignificaincia ou bagatela nao se aplica aos
crimes relacionados a entorpecentes’”’, tendo em vista que refrata nos pilares
do direito penal castrense, a saber, hierarquia e disciplina, e a incidéncia do
referido principio fica afastada quando cometido em area sujeita a administra-
¢ao militar, uma vez que, em jogo, também estd o interesse da Organizagao
Militar’®. Ademais, o alto potencial ofensivo do armamento militar ndo tolera
erros no seu manuseio, atribuidos ao consumo de drogas, por menor que seja a
quantidade de entorpecente consumida.

77 STF — HC n2 91.759/MG. Primeira Turma. Relator Ministro Menezes Direito. DJe 29/11/07.
78 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013. p. 388.















APELACAO N2 16-77.2009.7.12.0012-AM

Relator: Min. Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos.
Revisor: Min. Dr. José Barroso Filho.

Apelante: O Ministério Pablico Militar, no tocante a absolvicao de James Eula-
lio Campos S&, 12 SG Mar, como incurso no art. 308, § 12, do CPM,
e de Francis José Cheuan e Manuel Barbosa Gongalves, Civis, como
incursos no art. 309, paragrafo tnico, do citado Diploma legal.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 122
CIM, de 11/12/2014.

Advogados: Drs. Sergio Augusto Graga Cavalcante, Fernanda Cabral Marques,
Joao Bosco de Albuquerque Toledano, José Higino de Sousa Netto
e Defensoria Publica da Unido.

EMENTA

APELACAO. RECURSO MINISTERIAL. CORRUPCAO PAS-
SIVA E ATIVA NAO CONFIGURADAS. MANUTENCAO DO DE-
CRETO ABSOLUTORIO.

Recurso ministerial pleiteando a reforma da Sentenga a quo
para fins de condenar um Sargento da Marinha pelo crime de cor-
rupgao passiva, e dois Civis pelo crime de corrupgdo ativa, previs-
tos nos arts. 308, § 12, e 309, ambos do CPM. Alega o Parquet mi-
liciens que o Graduado aceitou receber depésito em dinheiro na
conta bancéria de sua esposa para deixar de emitir notificagdo em
desfavor de embarcacao civil.

Em razdo das dificuldades inerentes a Regido Amazonica,
apos ser resgatado pela embarcagao dos Réus civis, o Graduado foi
questionado da possibilidade de emprestar conta bancaria para
poder abastecer com viveres e mantimentos a embarcagao civil,
visto que os tripulantes, por motivo de seguranga, nao traziam con-
sigo valores em dinheiro e/ou cartdes bancarios.



68

Nao restou comprovado que o dinheiro depositado real-
mente tenha sido fruto de suborno, tampouco que o Sargento te-
nha exigido este valor da tripulagao civil.

As despesas da embarcagdo civil foram amplamente com-
provadas nos autos. Os depoimentos foram convergentes, nenhu-
ma prova foi produzida em contrario. Autoria e materialidade do
delito nao caracterizadas.

Apelo ministerial a que se nega provimento. Mantida a absol-
vicdo. Unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Apelo ministerial,
mantendo na integra a Sentenga absolutdria recorrida, por seus préprios e juri-
dicos fundamentos.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Mario Sérgio Mar-
ques Soares. 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, José Barroso Filho e Carlos Augusto de Sou-
sa. Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Fernando Sérgio Galvao, Licio Mario de Barros Goées e Odilson Sam-
paio Benzi. O Ministro Francisco Joseli Parente Camelo encontra-se em licenga
para tratamento de satde. (Extrato da Ata da 712 Sessao, 24/9/2015).

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pelo representante do Ministério Pablico
Militar irresignado com a absolvigao de JAMES EULALIO CAMPOS SA, 12 SG
Mar, como incurso no art. 308, § 12°, do CPM, e dos Civis FRANCIS JOSE
CHEUAN e MANUEL BARBOSA GONCALVES, como incursos no art. 309,
pardgrafo tnico®, do mesmo diploma legal.

A Dendncia foi oferecida nos seguintes termos (fls. 02/06):

Consta dos inclusos autos de inquérito policial que, em 21 de no-
vembro de 2008, na Delegacia Fluvial de Eirunepé, na cidade de Eirune-
P/AM, 0 22 SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA, qualificado a fl. 10,
recebeu para si vantagem indevida, no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e

7% Art. 308, CPM — Receber para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungdo, ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessas
de tal vantagem.

Pena: reclusao, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

§ 12 - A pena é aumentada de 1/3 (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
funcional.

8 Art. 309, CPM. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou vantagem indevida para a prdtica, omis-
sao ou retardamento de ato funcional. Pena — reclusdo, até 8 (oito) anos.
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quinhentos reais), deixando de praticar ato de oficio ao ndo proceder as
notificagdes para os documentos vencidos e autuar o responséavel pelo
comboio E/M BRASILEIRO C/B BR VII e VI, assinando, ilicitamente, o
despacho de liberagao das embarcagoes e empurradores (fls. 10 e 18).

Consta, ainda, que o Marinheiro Auxiliar de Convés MANUEL
BARBOSA GONCALVES, qualificado a fl. 18, em comum acordo com o
proprietario das embarcagdes, FRANCIS CHEUAN, ndo qualificado, depois
da abordagem da policia maritima federal, deram o valor acima especifi-
cado, comprovado por depésito em conta bancéria, para que o 22 SG
JAMES ndo praticasse ato de oficio, logrando, em razdo da dadiva, obter
liberacdo do comboio.

Segundo restou apurado, em razdo do vencimento das vistorias, ja
haviam sido abertas notificagdes, as quais foram assinadas pelo Coman-
dante da Embarcagao durante abordagem realizada pela Inspecao Naval.
Entretanto, quando o comboio chegou ao porto de Eirunepé, o 22 SG
JAMES as cancelou, alegando retribuicdao a uma suposta prestacao de so-
corro, sem comprovagao nos autos, das referidas embarcagdes a Guarni-
cao da Lancha Guerreira XII (fls. 11 e 19).

JAMES alegou, ainda, que durante o procedimento de liberagdo
das embarcagdes, o Marinheiro Auxiliar de convés MANUEL teria pergun-
tado se 0 mesmo possuia conta no Banco do Brasil, ao que lhe foi res-
pondido que somente sua esposa é quem possuia. Segundo MANUEL,
era necessario utilizar uma conta bancéria de terceiro para receber dep6-
sito, pois a tripulagdo possufa conta no HSBC (fl. 19).

De acordo com JAMES, entdo, para retribuir o apoio prestado a
Guarnicao da Lancha Guerreira Xll e, ainda, considerando que na cidade
de Eirunepé s6 havia Agéncias do Banco do Brasil e do Bradesco, foi de-
positado o valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) na conta
bancéria de sua esposa LUCELIA ALVES AGUIAR (Banco do Brasil, Agén-
cia 1057-X, Conta n2 9.714-4).

E, portanto, alegado por MANUEL — e confirmado por JAMES —
que, para fazer face aos diversos pagamentos a credores na cidade de Ei-
runepé, MANUEL, necessitava de uma conta bancaria daquela praga para
ser depositado o valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais), quan-
tia esta que depositada na conta bancaria de LUCELIA, em 21 de novem-
bro de 2008, foi sacada na mesma data para liquidar as despesas constan-
tes nos documentos de fls. 33 a 38.

Segundo MANUEL, quem providenciou o depésito na conta ban-
céria da mulher de JAMES foi o proprietario da embarcagao, o qual estava
ciente de todo o episédio (fl. 20). Assim, segundo querem fazer crer JA-
MES e MANUEL, o valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) foi
sacado em 21 de novembro de 2008 e entregue totalmente a MANUEL ja
que, supostamente, se destinava ao pagamento de viveres no valor de R$
809,60; Seguro Obrigatério no valor de R$ 93,58; Despachante no valor
de 250,00; Oleo diesel no valor de R$ 5.320,00, totalizando o valor de
R$ 6.437,18.
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Acontece que, ap6s a quebra de Sigilo Bancario de LUCELIA, res-
tou constatado que, na data de 21 de novembro de 2008 (v. fl. 47, ane-
x0), ndo ocorreu o saque total como alegado por JAMES e pelo préprio
MANUEL, sendo certo que as notas fiscais e recibos de fls. 33 e 38, totali-
zando o valor de R$ 6.473,18 (seis mil, quatrocentos e setenta e trés reais
e dezoito centavos), ndo poderiam ser liquidados com apenas R$ 600,00
(seiscentos reais).

Ao demais, verificou-se que, em 24 de novembro de 2008, o valor
de R$ 1.000,00 foi transferido para uma conta poupanga sendo a titular
LUCELIA ALVES AGUIAR, esposa do SG JAMES.

Ja a transferéncia de R$ 4.500,00, ocorrida em 28 de novembro de
2008, da conta poupanca de LUCELIA foi efetuada para a conta n2
1713989-9, de JOSE APRIGIO F. SOUZA, CPF n? 391.377.084.49.

Conforme informado pelo Banco do Brasil, o depésito em conta
corrente de LUCELIA ALVES AGUIAR no valor de R$ 6.500,00, efetuado
via caixa no dia 21.11.2008, na agéncia da Av. Djalma Batista, em Ma-
naus (AM) néo teve depositante identificado.

Alguns valores foram sacados nos dias que se seguiram, seja em
terminal de atendimento, seja no caixa, evidenciando-se que o valor total
do depésito efetuado nao foi sacado de uma s6 vez em 21 de novembro
de 2008 e entregue a MANUEL pelo SG JAMES.

Assim agindo, JAMES, livre e conscientemente, recebeu vantagem
indevida, no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) e, usando
da funcdo que desempenhava, deixou de praticar ato de oficio ao nédo
autuar e impedir o trafego aquavidrio da embarcagdo, bem como infrin-
gindo dever funcional assinou despacho de liberagdo da mesma.

MANUEL e FRANCIS CHEUAN, da mesma forma, livres e consci-
entemente, deram o valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais)
para que JAMES praticasse o ato com infragdo de seu dever funcional.

Posto isto, DENUNCIO perante este Juizo JAMES EULALIO CAM-
POS SA como incurso nas penas do artigo 308, § 12, Cédigo Penal Mili-
tar; MANUEL BARBOSA GONCALVES e FRANCIS CHEUAN como incur-
sos nas penas do artigo 309, pardgrafo Gnico, do Cédigo Penal Militar.

A Denlncia foi recebida em 18 de abril de 2011 (fl. 02).

Foram juntadas aos autos do IPM (fls. 39/43) notas fiscais, recibos e de-

claragdes que atestam pagamentos realizados pela tripulacdo da embarcagao
BRASILEIRO durante sua estada no municipio de Eirunepé/AM na data dos

fatos objeto deste Processo.

O Acusado FRANCIS JOSE CHEUAN foi devidamente citado em 17 de

agosto de 2011, conforme certidao de fl. 77.

O Acusado 12 SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA, por estar servin-

do embarcado na cidade do Rio de Janeiro, foi citado, qualificado e interroga-
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do por intermédio de carta precatéria, enviada para a 12 CJM (fl. 73). Assim,
sua citagao ocorreu em 16 de setembro de 2011 (fl. 132), e seu interrogatério
foi marcado para o dia 21 subsequente.

O Acusado Civil MANUEL BARBOSA GONCALVES, apés diversas dili-
géncias, ndo foi encontrado. Desta forma, por Decisdo do Juiz-Auditor, datada
de 20 de outubro de 2011 (fl. 145), foi determinada a publicacao do Edital de
Citacdo. Em 3 de novembro de 2011 o Acusado foi devidamente citado medi-
ante publicacdo do Edital de Citagdo no DJe n2 197/2011 (fl. 150).

No dia 21 de setembro de 2011, na sede da 22 Auditoria da 12 CJM
(Rio de Janeiro), perante o Juiz-Auditor, o Promotor de Justica Militar e do Ad-
vogado constituido, o Acusado 12 SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA foi
qualificado e interrogado (fls. 134/136), e declarou que:

servia na Agéncia Fluvial de Eirunepé/AM, sendo certo que na
época era o Mestre da Agéncia e encarregado da Segao que cuida de do-
cumentagdo das embarcagoes; que a imputacao nao é verdadeira; que
realmente liberou a lancha, mas o fez diante de despacho préprio, por
ser o mais antigo na época; que a liberou para ir a Manaus/AM; que
nao recebeu a quantia de seis mil e quinhentos reais que a deniincia
descreve, no entanto ela foi depositada na conta de sua mulher, des-
conhecendo quem fez isso; que a conta da sua esposa era separada da
sua; que o civil Manuel disse ao interrogando que o dinheiro estava na
conta da sua esposa; que o Sr. Manuel é civil e trabalha no Rebocador;
que em suma foi isso; que nao sabe quem depositou o dinheiro na conta
da sua esposa; que os cinco mil e novecentos reais que restaram na conta
de sua mulher foram pegos pelo réu e usados para despesas pessoais,
uma vez que ja havia passado igual valor de suas economias para o Sr.
Manuel; que nao sabe quem depositou o dinheiro na conta de sua mu-
lher para as despesas da guarnicdo da embarcagdo; que sabia que seria
depositado um certo valor na conta de sua esposa porque o Manuel
pediu o niimero para fazer isso, porém o réu nao sabia qual era o va-
lor exato, até aquele momento; que recebia pelo Unibanco, mas como
la ndo tinha agéncia, o réu transferiu todo o seu dinheiro, via internet, pa-
ra a conta da sua esposa, sendo certo que era quem mais movimentava
esta conta; que nao liberou nenhuma embarcagéo ilicitamente, uma vez
que nao se encontrava em nenhuma inspecao naval, fungdo que estava
vaga na ocasido; que no momento ndo havia ninguém ocupando essa
funcdo; que realmente nao notificou para o documento vencido; nem
autuou o responsavel pelo comboio, porque se sensibilizou com a si-
tuacao deles ali; que eles também deram apoio ao interrogando,
quando a lancha em que viajava sofreu avaria, ocasiao em que eles
rebocaram até proximo de Eirunepé, nao podendo calcular a distan-
cia, mas podendo dizer que é muito longa; que desconhece a questao
do ajuste entre Manuel e o proprietario das embarcagoes, Francis
Cheuan; que o comboio do Sr. Francis era na verdade um rebocador com
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duas balsas; que ndo sacou totalmente o dinheiro e o entregou ao Manuel,
conforme ja declarou; que realmente houve a transferéncia do valor de
mil reais para a conta de Jodo Marinho, como empréstimo dado pelo réu;
que realmente houve a transferéncia de mil reais, em 24/11, para a conta
de sua esposa, por motivo de seguranga; que a transferéncia de quinhen-
tos reais, ocorrida em 28/11 para José Aprigio foi uma antecipagao feita
pelo réu do pagamento de um ar condicionado que teria comprado dele;
que nada sabe dizer sobre o fato de o depésito de seis mil e quinhentos
reais ter sido feito na conta de sua esposa por depositante nao identifica-
do; que a sua esposa nao trabalha e que fica em casa tomando conta dos
seus filhos; que nessa conta de sua filha era depositado o dinheiro do alu-
guel de uma residéncia em Manaus/AM e a sua movimentagdo bancaria,
vez que transferia o seu pagamento do Unibanco para ela; que teve um
problema no Banco do Brasil e assim ndo pode abrir conta; que acredita
que a conta de sua esposa tenha sido aberta no ano de dois mil e sete;
que nunca esteve com o Sr. Francis Cheuan; que a Agéncia era formada
por um Capitdo-Tenente, havendo sete militares na época; que acredita
que no dia 21/11 o Capitdo Neilton se encontrava em Manaus/AM, por-
tanto o réu estava como mais antigo da Agéncia e acompanhado apenas
do Sargento Sandro; que foi a primeira vez que deu o niimero da conta
da sua esposa para Manuel para depésito de dinheiro; que na Agéncia
existiam cinco embarcagoes militares, sendo que algumas avariadas; que
pegou trés dias de prisao simples por nao ter aberto notificacao; que
nunca foi preso nem processado; que acredita que alguém que estava no
balcdo da Agéncia, e que ouviu o Manuel falar em dinheiro, tenha dado
causa a apuragao; que deseja acrescentar que nao ganhou nenhuma van-
tagem com isso. As perguntas do MPM, respondeu: que nao tinha ami-
zade com o Sr. Manuel e o conheceu somente no dia que a lancha
quebrou; que nao pegou recibo pelo dinheiro entregue a ele. As per-
guntas de defesa respondeu: que quando Manuel falou sobre a conta da
sua esposa s estavam os dois conversando; que nao é verdade que a
embarcagao do Sr. Francis tenha sido abordada, vez que o réu ndo se en-
contrava em inspegdo naval, como ja disse; que observando a foto que foi
apresentada na tarde de hoje pela sua defesa, a qual devera ser juntada
aos autos, o réu reconhece uma lancha militar sendo rebocada por um
rebocador desconhecido; que se o comboio do Sr. Francis nao tivesse
passado pela lancha avariada teria ficado muito mais tempo no rio Ju-
rud; que ndo recebeu nenhuma ajuda oficial apés a avaria da lancha; que
o reboque da lancha da Agéncia foi de ajuda oficial apés a avaria da lan-
cha; que o reboque da lancha da Agéncia foi de dois dias, periodo em
que nao recebeu nenhum apoio oficial, até porque nao havia comuni-
cacdo com a Agéncia; que apds a avaria ndo chegou a fazer nenhuma
comunicacdo com a Agéncia; que ndo havia nenhum superior presente
quando chegou na cidade de Eirunepé com a lancha avariada. (grifos nos-
S0S).

O Civil FRANCIS JOSE CHEUAN, interrogado em Sessio do Conselho

Permanente de Justica da Auditoria da 122 CJM, de 9 de fevereiro de 2011,
declarou (fls. 178/180):
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(...) que em relacdo aos fatos narrados na dendncia o interrogando
somente tomou conhecimento agora, no presente momento (eu sé estou
sabendo disso agora); que o que o interrogando pode dizer sobre os fatos
é que foi solicitado pelo Seu Manuel para que fosse providenciado um
numerdrio para depositar numa conta (a conta em questao me foi
passada por telefone pelo Seu Manuel); que o Seu Manuel em questao
refere-se ao Acusado Manuel Barbosa Congalves; que o depésito solici-
tado era para cobrir algumas despesas na cidade de Eirunepé, despe-
sas da empresa Francis José Cheuan e Cia Ltda; que as despesas em
questao referiam-se a custos diversos das embarcacoes (os custos va-
riavam, iam desde provimentos para rancho até complementacao para
oleo diesel); que, ap6s a ligacao recebida, em que se solicitava o dep6si-
to do numerdrio em questdo, o interrogando entrou em contato com o
setor financeiro da aludida empresa, nesta cidade de Manaus, determi-
nando a efetivagdo do depésito (ndo me foi passado o nome de ninguém,
eu nem sabia, na verdade, de quem era esta conta); que o montante dito
na referida ocasido, para depésito, era de R$ 6.500,00 (seis mil e qui-
nhentos reais); que o interrogando nao conhece o acusado James Eula-
lio Campos Sa (nunca tive contato com ele, vim saber quem é agora,
com este processo); que o interrogando nao sabe dizer por qual razao
esta sendo acusado da pratica do delito de corrupcao ativa (acho que
o Ministério Pablico poderé estar mal informado); que a época dos fatos
narrados na exordial a empresa Francis José Cheuan e Cia Ltda operava
em umas quatro ou cinco embarcagoes; que o Sr. Manuel Barbosa Gon-
calves exerce funcao de pratico (em algumas ocasides, determinadas
viagens em embarcacdes da empresa eram feitas por ele); que nao ha-
via uma relagdo de emprego, visto que o Sr. Manuel era autbnomo (assim
como ele trabalhava para a minha empresa, trabalhava para outras, em-
bora ja tenha feito algumas viagens para a nossa empresa); que era nor-
mal a solicitacao de depésitos, feitos pelo senhor Manuel, para despe-
sas com embarcagdes (assim como outros também ja solicitaram de-
positos); que as viagens das embarcacoes estiao sujeitas a varias in-
tempéries, passando por varias localidades, sem nenhum apoio, sen-
do que as embarcacoes acabam tendo despesas diversas (manutencao
de item que da problema, combustivel, reforco do rancho, bomba
d’agua, hélice, etc...), e como a embarcacao precisa seguir viagem, es-
tas despesas precisam, de alguma forma, ser cobertas; que em razao
de tal situacdo, e considerando que os praticos nao tém conta em
bancos que estao em determinadas localidades, e nem a empresa tem
filial nestes locais, é comum a solicitacio de apoio para que alguém
que possua conta corrente em banco com sede em algum local que
esteja em algum determinado trajeto da embarcacao, permita que de-
positos sejam feitos em sua conta para facilitar que as iniimeras des-
pesas (toda hora é uma coisa) sejam cobertas (se nao for assim nao ha
como seguir viagem); que na época em que foi solicitado o depdsito de
R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais), para fazer frente a despesas
com a embarcagdo BRASILEIRO, o comandante da mesma, salvo engano
do interrogando, era um senhor de nome EVARISTO (eu nao tenho certe-
za, s6 vendo mesmo para confirmar); que pelo que o interrogando se re-
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corda, o senhor Evaristo tinha sofrido um “baque” no brago, razdo pela
qual ndo estava sendo possivel ao mesmo fazer determinadas atividades;
que em verdade qualquer membro da tripulagdo que tenha condigoes,
pode solicitar verbas para cobrir despesas das embarcagoes (seja coman-
dante, pratico ou motorista); que, na maioria das vezes, o comandante
da embarcacao nem vai em terra (sao portos de dificil acesso, e o co-
mandante determina que alguém da tripulacao va em terra para fazer
inimeras coisas, inclusive cobrir despesas); que com os R$ 6.500,00
(seis mil e quinhentos reais) acima referidos foram pagas algumas despe-
sas referentes a embarcagdo BRASILEIRO (foram pagos combustivel, des-
pacho, seguro e algumas outras coisas que ja ndo me recordo); que na
época dos fatos a documentacdo da embarcagdo BRASILEIRO “estava to-
da legalizada”; que em uma viagem de quatro a cinco dias, subindo o rio,
sdo gastos aproximadamente 8.000 litros de dleo diesel (que gera uma
despesa aproximada de dezesseis mil reais); que durante as viagens as in-
tempéries sdo constantes (para se ter uma idéia, em época de seca, uma
parte do rio pode baixar um metro e meio em apenas vinte a quatro ho-
ras); que em razao das intempéries acima consignadas sdo constantes os
problemas com estoques de bordo, razao pela qual é comum, apesar dos
planejamentos feitos, que se necessite de verbas para cobrir despesas re-
sultantes destas intempéries (inclusive de rancho, pois a embarcagao pode
ficar mais tempo do que o previsto); que em relagdo as despesas acima
referidas, ndo previstas, nem todas sdo controladas por meio de nota fiscal
(algumas sim, outras ndo); que algumas embarcagbes da empresa Francis
José Cheuan e Cia Ltda chegaram, na época dos fatos, a ser notificadas
pela Agéncia Fluvial de Eirunepé em razdo das infragdes a lei de seguran-
ca do trafego aquavidrio (eu ndo me lembro exatamente quais foram);
que, na ocasido dos fatos narrados na exordial, a embarcagdo BRASILEIRO
ndo se encontrava apreendida pela Agéncia acima referida; que na época
ndo havia nenhum integrante da empresa Francis José Cheuen e Cia Ltda
com procuragdo para fazer desembaragos junto a Agéncia Fluvial de Eiru-
nepé (nés tinhamos um despachante para essas coisas). As perguntas do
MPM respondeu: que naquela época um dos despachantes era uma pes-
soa de nome Raimundo Menezes (ele ainda faz servigos para a empresa);
que em relagdo ao outro despachante que, a época dos fatos, prestava
servico a empresa Francis José Cheuan e Cia Ltda, o interrogando ndo re-
corda o seu nome (realmente ndo me lembro agora). (grifos nossos).

O Civil MANUEL BARBOSA GONCALVES prestou depoimento as fls.

204/206 e declarou:

Que, ao tempo da imputagdo que lhe é atribuida, se encontrava
no local referido da dentincia; que ndo conhece as testemunhas arroladas
na dendncia e nada tem a alegar contra elas; que nao é verdadeira a
acusacao; que acredita que esta sendo acusado porque perguntou ao
SG JAMES se ele tinha conhecimento de uma pessoa de confianca para
a qual poderia ser feito o depdsito bancario, pois nao tinha conta no
Banco do Brasil nem no Bradesco nem Caixa Econémica; que a conta
bancaria do declarante era no HSBC; que entdo o Sargento deu o no-
me e os dados bancarios de uma pessoa que seria de confianca; que o
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declarante nao sabia tratar-se da esposa do sargento, o que ficou sa-
bendo trés anos depois, quando chegou a Manaus e comecou o pro-
cesso; que o primeiro contato que fez com o SG JAMES se deu no dia 17
ou 18 de novembro de 2008; que o contato foi feito via rddio, quando o
sargento passou pelo declarante a bordo da lancha Guerreira, o que ocor-
reu num local chamado seringal Pernambuco; que dois dias depois co-
nheceu pessoalmente o SG JAMES no seringal Sao José, uma vez que a
lancha do sargento estava com o eixo “torado”; que entao rebocou a
lancha; que na ocasido as vistorias do comboio estavam em dia; que o
seguro do rebocador estava vencido, venceu em viagem e nao dava
para ser pago; que nao recebeu qualquer notificacio do SG JAMES;
que quem realizou o depdsito foi a gerente da empresa em Manaus, que
se chama Urquiza; que na ocasido o declarante fez contato com o Sr.
FRANCIS, que estava em Sdo Paulo; que o motivo do pedido de R$
6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) era o pagamento de dividas feitas
por ocasido da subida para Cruzeiro do Sul; que necessitava pagar ran-
cho, éleo diesel e outras despesas menores; que nao sabe dizer quem
retirou o dinheiro da conta-corrente; que recebeu o dinheiro no bal-
cao da Capitania pelo préprio Sargento JAMES, o que ocorreu por vol-
ta das quatro e meia; que com o dinheiro realizou o pagamento das
dividas citadas e mais o seguro; que entdo ficou sem dinheiro; que o
declarante partiu de Eirunepé em diregao a Cruzeiro do Sul no dia 27 de
outubro de 2008, ocasido em que ja ndo havia as dividas; que retornou
na data dos fatos; que, quando se sai em viagem, nao se leva dinheiro;
que, se houver necessidade, o pagamento é feito depois diretamente ao
fornecedor ou utilizando-se de uma conta que permita a retirada de va-
lor; que atualmente o declarante tem conta no Bradesco para atender es-
sas necessidades; que o Bradesco tem posto ou agéncia em quaisquer das
cidades; que nunca aconteceu de oferecer dinheiro a alguém da Capita-
nia. (grifos nossos).

Em manifestacao juntada as fls. 211/212, o representante do MPM ar-
guiu a nulidade do interrogatério do Acusado 12 SG Mar JAMES EULALIO
CAMPOS SA, pois fora realizado por intermédio de carta precatéria na cidade
do Rio de Janeiro. Argumentou que, por ser o Réu militar da ativa, deveria ter
sido inquirido por escabinato e que, ademais, o interrogatério nao foi realizado
perante a presenga do promotor natural da causa.

Em Decisao de 28 de junho de 2012 (fls. 232/235), o Conselho Perma-
nente de Justica para a Marinha da Auditoria da 122 CJM decidiu, por unanimi-
dade de votos, indeferir o pleito ministerial, determinando que seja mantido na
integra o interrogatério do Acusado 12 SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA.

Desta Decisao, tempestivamente, o Ministério Pablico Militar interpds
Correigao Parcial junto ao STM, em 31 de outubro de 2012.

Em 13 de dezembro de 2012, a Correicao Parcial n? 124-04.2012.7.
12.0012/AM foi indeferida, por maioria, nesta e. Corte Castrense, cuja relatoria
foi do saudoso Ministro Alte Esq MARCOS MARTINS TORRES. Cito, a seguir, o
inteiro teor da referida Ementa:
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EMENTA: CORREICAO PARCIAL. INTERROGATORIO POR PRE-
CATORIA.

Nao é nula a realizagdo de interrogatério por precatéria quando
necessdria pela distancia entre a sede do Juizo e a residéncia do Acusado,
ndo se cogitando afronta ao pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, bem como ao Pacto de Sao José da Costa Rica.

Auséncia de interesse do parquet das armas na representacao,
haja vista ndo poderem as garantias do Juiz Natural e do Principio da
Identidade Fisica do Juiz ser alegadas em prejuizo ao acusado. Correicao
indeferida. Maioria.

Prosseguindo em seu curso normal, foram inquiridas duas testemunhas

arroladas pelo MPM, a esposa do Acusado militar e o entio Comandante da
Capitania Fluvial da Amazonia Ocidental.

A Sra. LUCELIA ALVES AGUIAR, Civil, testemunha arrolada pelo MPM,

deixou de prestar o compromisso legal por ser esposa do Acusado. Em seu de-
poimento (fls. 310/311), declarou, verbis:

As perguntas do MPM respondeu: que a declarante nao tinha co-
nhecimento de que o depésito ocorrido em sua conta-corrente, no va-
lor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) destinava-se a supos-
tos pagamentos de despesas do Sr. Manuel, conforme dito pelos réus
James Euldlio Campos Sa (marido da declarante) por ocasido do seu in-
terrogatério (fls. 134/136); que a declarante conhece o Sr. Jodo Marinho
da Silva (é amigo); que a declarante conhece o Sr. José Aprigio F. Souza
(ele também é amigo); que a declarante ndo sabe informar a razao da
transferéncia de R$ 1.000,00 (um mil reais) feita no dia 21/11/2008, da
conta-corrente da declarante para a conta do Sr. Jodo Marinho da Silva;
que a transferéncia de R$ 500,00 (quinhentos reais) feita da conta pou-
panga da declarante para a conta do Sr. José Aprigio de Souza, no dia
28/11/2008, foi motivada pela aquisicio de um aparelho de ar condicio-
nado; que ndo foi a declarante que fez a transferéncia on line do valor de
R$ 1.000,00 (um mil reais) da sua conta-corrente para a sua conta pou-
panga, no dia 24/11/2008 (foi o James quem fez, pois ele tinha acesso as
senhas para fazer a transferéncia em questao); que era costume o acusa-
do James Euldlio Campos de Sa (marido da declarante) fazer operagoes
bancdrias na conta-corrente e conta poupancga da declarante (ele recebia
pelo Unibanco, e em Eirunepé sé havia agéncia bancéria do Banco do
Brasil e do Bradesco, e minhas contas-corrente e poupanga eram do Ban-
co do Brasil) que o acusado James Euldlio Campos Sa (marido da de-
clarante) tinha o costume de guardar quantias em dinheiro na resi-
déncia (para viagens, férias com a familia, pagamentos de aluguel,
etc... costumava ser algo em torno de cinco mil reais, por ai). Sem per-
guntas pela Defesa de James Euldlio Campos S& e de Manuel Barbosa
Gongalves. As perguntas de Defesa de Francis José Cheuan, respondeu:
que a declarante ndo conhecia os acusados Manuel Barbosa Gongalves e
Francis José Cheuan; que a declarante nunca realizou nenhum saque no
valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais); que a declarante ndo
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sabe informar se o acusado James Euldlio Campos Sa (marido da decla-
rante) realizou ou ndo algum saque no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e
quinhentos reais); que a declarante tem conhecimento de que o acusado
James Eulalio Campos Sa (marido da declarante) repassou, certa feita, a
quantia de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) para o réu Manuel
Barbosa Gongalves (estava num envelope, ele sacou seiscentos reais e o
restante a gente tinha das economias em casa); que a declarante ndo sabe
informar qual foi o motivo do repasse acima do narrado; que ndo houve
o saque de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) da conta da decla-
rante (por causa do limite que era s6 de seiscentos reais). (grifos NO0sSs0s).

A Testemunha, CMG RM1 DENNIS TEIXEIRA DE JESUS, em seu de-
poimento prestado junto a 32 Auditoria da 12 CJM (fls. 431/432), nada declarou
de relevante sobre os fatos. Esclareceu que:

Aos quesitos apresentados pelo MPM, respondeu: 1) Que funcao
ocupava a época dos fatos narrados na Dentncia? Declarou que era Ca-
pitdo dos Portos da Amazonia Ocidental; 2) O que sabe sobre os fatos
narrados na Dendncia? Declarou que se lembra vagamente dos fatos; que
o agente Neilton participou o fato pelo telefone e determinou a abertura
de um procedimento administrativo para apura-lo; 3) O que pode infor-
mar sobre o cancelamento da notificacgio do comboio E/M BRASILEIRO
VIl e VI, realizado pelo acusado James Euldlio Campos S&, na Agéncia
Fluvial de Eirunepé/AM, no dia 21/11/20082 Declarou que nao tem co-
nhecimento desse fato; 4) Sabe a testemunha informar se o procedimento
adotado pelo referido acusado ocorria com frequéncia na Agéncia Fluvial?
Declarou que nao sabe informar; 5) O que mais sabe sobre os fatos nar-
rados na Dentncia? Disse que nada mais sabe; 6) Deseja acrescentar algo
nas suas declaragoes? Disse que deseja esclarecer que a Agéncia Fluvial
de Eirunepé se localiza bem distante de Manaus e por essa razao nio era
possivel acompanhar de perto a apuragao dos fatos. (...) 1) A testemunha
tomou ciéncia ou conhecimento da viagem ocorrida em 2008 da cidade
de Eirunepé a cidade de Cruzeiro do Sul no estado do Acre na lancha
Guerreira VII? Respondeu que sim, até porque todas as viagens eram au-
torizadas pela Capitania dos Portos; 2) A testemunha tomou ciéncia ou
conhecimento de que a lancha Guerreira VIl havia sofrido avaria no mo-
tor impossibilitando a conclusdo da missao que era o transporte de milita-
res da cidade de Eirunepé para a cidade de Cruzeiro do Sul no estado do
Acre? Disse que o agente Neilton informou por telefone a Capitania dos
Portos e chegou ao conhecimento do depoente; 3) A testemunha tomou
ciéncia ou conhecimento de que a equipe seguiu viagem até Cruzeiro do
Sul no Acre, ficando o Sargento JAMES no municipio de Ipixuna no Ama-
zonas para tentar sanar a avaria da lancha Guerreira VII pondo fim a mis-
sao de transporte de militares para a cidade de Cruzeiro do Sul, no Acre e
retornar a Base de Eirunepé? Disse que sim e foi participado pelo agente
Neilton; 4) A testemunha tomou ciéncia ou conhecimento de que, apds
consertar a avaria no motor da embarcagao, a lancha guerreira VII sofreu
a segunda avaria descendo o rio Jurud ao retornar do municipio de Ipixu-
na a Eirunepé no Amazonas, onde fora socorrida pelo rebocador Brasilei-
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ro constante nos autos do processo? Disse que tomou ciéncia pelo agente
Neilton; 5) A testemunha tomou ciéncia ou conhecimento de que o
agente CT Neilton, um dos membros da equipe, havia seguido viagem de
avido de Ipixuna até Cruzeiro do Sul no Acre, ficando o Sargento JAMES
no municipio de Ipixuna no Amazonas para tentar sanar a avaria da lan-
cha Guerreira VII pondo fim a missdo de transporte de militares para a ci-
dade de Cruzeiro do Sul no Estado do Acre? respondeu que sim; 6) A tes-
temunha pode afirmar que o rio Jurud abrange o municipio de Eirunepé
com seus afluentes é navegavel, porém sinuoso, hostil e isolado para na-
vegacdo de longa distancia? respondeu que sim; 7) A testemunha pode
afirmar se, quando uma lancha da marinha sofre avaria, ficando a deriva
e descendo no caso em tela o rio Jurua, sem qualquer comunicagdo é
comum o militar pedir ajuda a primeira embarcagdo que avistar? Respon-
deu que sim; 8) Como se deu a noticia do fato supostamente delituoso
praticado pelos acusados? Respondeu que foi informado pelo agente Neil-
ton; 9) Quem era o militar mais antigo na agéncia de Eirunepé no dia
21/11/20082 Respondeu que nao se recorda; 10) E sempre o militar mais
antigo da agéncia de Eirunepé que deve responder pela liberagdo de
qualquer embarcagao? Respondeu que sim; 11) Como é feito o controle
de emissdo de notificagdo para as embarcagdes, em quantas vias, quem
pode cancelar a via principal do talonario e se fora recebido na capitania
alguma numeragdo de notificagdo cancelada pelo sargento James? Res-
pondeu que nio se recorda desses detalhes, mas pode afirmar que uma
notificagdao s6 pode ser cancelada depois de sanadas as avarias da embar-
cagdo; que na verdade ndo é cancelada, é liberada normalmente depois
de sanadas as avarias; 12) Qual a conduta do SG James, inclusive com re-
gistro em ficha cadastral, bem como se houve na época qualquer outro
tipo de dentincia no tempo em que prestou servigos na agéncia de Eiru-
nepé e demais localidades de regido amazonica? Respondeu que nédo
chegou ao conhecimento do depoente qualquer problema antes desse
apresentado no processo. (...) “que qualquer pagamento relativo a Capita-
nia é feito por GRU e ndo pode ser utilizada a conta-corrente de militares”.

Na fase do art. 427 do CPPM, o representante do Ministério Publico

Militar nada requereu (fl. 471).

A Defesa do Civil FRANCIS JOSE CHEUAN nada requisitou, apenas so-

licitando prazo para alegacoes finais (fl. 474); a Defesa do Civil MANUEL BAR-
BOSA GONCALVES foi devidamente intimada e deixou correr o prazo in albis,
devidamente certificado a fl. 476; por sua vez, a Defesa do Réu 12 SG Mar

JAMES EULALIO CAMPOS DE SA solicitou, para fins do citado artigo, cépia das

mensagens contidas no ACD EVT 11.16, inseridas no PAD, alegando serem de

suma importancia para comprovar as alegacoes de seu cliente (fl. 475).

O pleito foi deferido, no entanto, em resposta, a Capitania Fluvial da

Amazonia Ocidental informou nao dispor mais de tais arquivos, pois as copias

das mensagens sao mantidas em arquivo por 12 (doze) meses (fl. 484).
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Em alegagbes escritas, o Ministério Pablico Militar requereu a condena-
cao do Acusado JAMES EULALIO CAMPOS SA, 12 SG Mar, nas sangbes do
artigo 308, § 12, do CPM, argumentando que restou plenamente comprovado
que ele recebeu pra si vantagem indevida, no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e
quinhentos reais), deixando de praticar ato de oficio ao ndo proceder as notifi-
cagoes para documentos vencidos e ndo autuar o responsavel pelo comboio
E/M BRASILEIRO, assinando ilicitamente o despacho de liberacao das embar-
cagoes e empurradores. Requer, ainda, a condenagdo dos Civis MANUEL
BARBOSA GONCALVES e FRANCIS JOSE CHEUAN como incursos no art. 309
do mesmo diploma legal. Argumenta que os civis ofertaram o valor em dinhei-
ro, pois estavam com as licengas vencidas e sabiam que ficariam detidos na
Delegacia de Eirunepé/AM e, portanto, realizaram o depésito na conta da con-
sorte do militar (fls. 489/491).

A Defesa constituida do Civil JAMES EULALIO CAMPOS DE SA, em
alegacoes escritas (fls. 493/498), requereu a improcedéncia da Agao Penal, em
razao de inexistir fato criminoso. Alegou que o Acusado encontrava-se a deriva
e fora de missdo, tendo que recorrer ao reboque ofertado pelo Sr. MANUEL. E
que, em nenhum momento, liberou a embarcagao conduzida pelo Sr. MANU-
EL de forma ilegal, pois as taxas necessdrias para continuar a viagem haviam
sido pagas na integralidade, ndo havendo, portanto, nenhuma infracdo penal
em andlise.

A Defesa do Civil FRANCIS JOSE CHEUAN, em alegacoes escritas de
fls. 499/506, protestou pela improcedéncia do pedido Ministerial e consequen-
te absolvicdo do Acusado alegando atipicidade do fato criminoso bem como
auséncia de animus e de provas o bastante para garantir a condenagao na esfe-
ra penal.

Em 22 de maio de 2014, a Defesa constituida do Acusado MANUEL
BARBOSA GONCALVES enviou oficio ao Juizo (fl. 509) renunciando ao man-
dato para o qual foi designado e, em razao disso, solicitou a nomeacao de
substituto, na forma do art. 45 do CPC. Em 29 de maio de 2014, o Juiz-Auditor
abriu vista a Defensoria Pdblica da Unido para que patrocinasse o Acusado
MANUEL BARBOSA GONCALVES (fl. 512).

Em 27 de junho de 2014, a Defensoria Pablica da Unido apresentou
alegagoes escritas pleiteando pela absolvicdo do Acusado MANUEL BARBOSA
GONCALVES.

Em sede preliminar, aduziu, por primeiro, a incompeténcia absoluta da
Justica Militar da Unido para processar e julgar acusados civis. Em segunda pre-
liminar, a DPU sustenta a nulidade do processo, desde o recebimento da De-
nlncia, alegando nao ter sido respeitado o rito previsto nos arts. 395 a 398 do
CPP. Em terceira preliminar, requer a nulidade do feito por auséncia de defesa,
alegando que o Acusado permaneceu sem defesa técnica desde a origem, pois
ndo foram requisitados nem apresentados elementos que caracterizassem a
eficiente defesa do Acusado.
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No mérito, a Defensoria Piblica da Unido requereu a absolvigao ale-
gando falta de provas e a ndo caracterizacao do crime, pois aduz nao ter havi-
do, em nenhum momento, a intencdo corruptiva, tampouco a corrupgao (fls.
514/524).

Processo instruido, partes devidamente intimadas, foi convocado o
Conselho Permanente de Justica para a Marinha, relativo ao 42 trimestre de
2014, da Auditoria da 122 CJM, com Sessao de Julgamento marcada para o dia
11 de dezembro de 2014 (fl. 666).

Em 11 de dezembro de 2014, em Sessao de Julgamento, o Conselho
Permanente de Justica para a Marinha da Auditoria da 122 CJM, por maioria de
votos (3x2), julgou improcedente a Denlincia e absolveu, com base no art. 439,
“b” do CPPM®', 0 12 SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA, o Civil MANUEL
BARBOSA GONCALVES e FRANCIS JOSE CHEUAN.

E da Sentenca, in verbis:

(...) Preliminares:

Somente o Defensor do Acusado Manuel Barbosa Gongalves ar-
guiu preliminares.

Primeiramente, arguiu a nulidade do processo, sob o argumento de
que ndo foram adotadas na instrucdo criminal as alteragées trazidas pela
Lei n2 11.719, de 20/6/2008.

Nao pode ser acatada a tese da defesa. Ao contrario do CPP co-
mum, o Cédigo de Processo Penal Militar prevé o interrogatério no inicio
da instrugdo criminal. O e. Superior Tribunal Militar editou a SGmula n2
15, que dispde: “A alteragao do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n°
11.719, de 20 de junho de 2008, que passou a considerar o interrogatdrio
como Ultimo ato da instrugdo criminal, nao se aplica a Justica Militar da
Uniao”.

Ainda em preliminar, a defesa arguiu a incompeténcia absoluta da
Justica Militar da Unido para apreciar o feito, sustentando que os fatos
descritos na Denlncia se caracterizam como crime comum, de compe-
téncia da Justica Federal, eis que ndo envolve atividades fim das Forgas
Armadas, citando decisoes do STF.

Também nao procede a preliminar. A Lei Complementar n2 97/99,
que dispde sobre as normas gerais para organizagao, o preparo e o em-
prego das Forcas Armadas, atribui a Marinha do Brasil a competéncia pa-
ra promover a seguranga da navegacao do Pais, com destaque para o arti-
go 17, que trata das atribuigoes subsidiarias particulares. Assim, a conduta
tratada nestes autos adéqua-se ao que dispde o art. 92, 1, do Cédigo Pe-
nal Militar.

8 Art. 439, CPPM - O Conselho de Justica absolverd o acusado, mencionando os motivos na
parte expositiva da Sentenca, desde que reconhega; (...) b) ndo constituir o fato infragao penal.
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MERITO:

Como costuma ocorrer nos tipos de crimes tratados nestes autos,
sdo raras as vezes que sao testemunhadas as agbes, eis que ndo costumam
ocorrer de forma ostensiva.

Em seu interrogatério, o 12 SG JAMES negou haver praticado cor-
rupgao. Alegou que fazia parte da tripulagdo de uma lancha da Marinha
do Brasil (lancha Guerreiro VII), que sofreu pane, havendo necessidade
de reboca-la para a Agéncia da Capitania em Eirunepé, reboque feito pe-
lo Empurrador Brasileiro, que transitava pelo local. Disse que estava s6 na
lancha, eis que os demais tripulantes retornaram por outros meios e que,
depois de chegar em Eirunepé, liberou o comboio do Empurrador Brasi-
leiro com duas balsas, exigindo apenas o pagamento de taxa de seguro e
que assim procedeu em gratidao a ajuda que a tripulagdo do empurrador
deu a lancha da Marinha Guerreiro VI, rebocando-a. Disse ainda que as-
sim procedeu sem exigir ou pedir nada em troca e que os R$ 6.500,00,
que foram depositados na conta-corrente de sua esposa, no Banco do
Brasil, naquele mesmo dia, corresponderam a um favor que fez ao Mari-
nheiro de Convés Manuel Barbosa Gongalves (22 acusado), que necessi-
tava receber aquele valor da matriz da empresa proprietdria da embarca-
¢do, situada em Manaus, para saldar dividas contraidas em Eirunepé em
viagens anteriores, referentes as compras de mantimentos para tripulagdo
e 6leo diesel para a embarcacao, além do pagamento do seguro obrigaté-
rio da embarcagdo, exigido pelo SG James e despesas com despachante.

O depoimento do SG James esta em consonancia com o do
acusado Manuel, em juizo e no IPM, segundo o qual havia necessida-
de de verba para aqueles pagamentos e que, como a embarcacao nao
trafegava com dinheiro, por motivo de seguranca, havia necessidade
de receber dinheiro via transferéncia bancaria, sendo que em Eirune-
pé s6 havia agéncia bancaria do Banco do Brasil e do Bradesco e o Sr.
Manuel, responsavel pelo recebimento do dinheiro, sé tinha conta no
Banco HSBC, sem agéncia naquela cidade. Assim, segundo consta dos
autos, nas versoes citadas, Manuel pediu ao SG James o uso da conta-
corrente do Banco do Brasil (da esposa do SG James) em Eirunepé, para o
procedimento de transferéncia dos R$ 6.500,00, no que o 12 SG James
consentiu. Ainda na versdo dos acusados, aquele valor foi depositado em
Manaus, em uma agéncia do Banco do Brasil, para ser sacado em Eirune-
pé, mas, como o limite didrio de saque da conta-corrente da Sra. Lucélia,
esposa do SG James, era de R$ 600,00, a diferenca a ser entregue ao acu-
sado Manuel, R$ 5.900,00, foi entregue, no mesmo dia (21/11), em di-
nheiro vivo, que o SG James e sua esposa tinham em sua residéncia, para
emergéncias — a Defesa de James sustentou que devido a dificuldades de
transporte de Eirunepé a Manaus, com apenas dois voos semanais ao cus-
to médio de R$ 2.000,00 reais por trecho, é conveniente ter dinheiro em
casa para emergéncias, principalmente, considerando que seu defendido
tinha dois filhos menores — apds se certificar de que o depdsito havia sido
feito, fato confirmado pela esposa do SG James (fls. 310/311).
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Foram juntados aos autos comprovantes (recibos e notas fiscais) das
alegadas despesas da embarcagdo pagas naquele dia, totalizando R$
6.473,18 (fls. 39/43). Tais documentos ndo foram contestados, periciados
ou submetidos a qualquer tipo de verificagdo durante a instrucao proces-
sual.

Em depoimento em Juizo, o entdo Capitdao dos Portos da Amazd-
nia Ocidental, CMG RM1 Dennis Teixeira de Jesus, confirmou que tomou
conhecimento na época da avaria na lancha Guerreiro VIl e da necessi-
dade de reboca-la.

A Sra. Lucélia Alves Aguiar, esposa do acusado 12 SG James, pres-
tou depoimento em Juizo, sem prestar o compromisso do art. 352, § 22,
c/c o art. 354, ambos do CPPM. Confirmou que cedeu sua conta para o
deposito, que seu limite de saque era de R$ 600,00, que o SG Jaime ti-
nha o costume de guardar dinheiro na residéncia.

Devemos considerar algumas caracteristicas da regiao onde es-
ta situada a cidade de Eirunepé. Situada a 1.159 Km da capital do Es-
tado, Manaus, (cerca de 5 dias de navegacao), a beira do Rio Jurud, a
cidade é de dificil acesso e recursos materiais limitados. As embarca-
coes que por la navegam fazem trajetos em locais isolados, sendo ra-
zoavel a alegacao de que como medida de seguranca nao transportem
dinheiro, nem mesmo para o sustento dos tripulantes, necessitando
abastecer nas cidades ribeirinhas, no comércio local, buscando formas
alternativas de pagamento dos bens adquiridos (combustivel, alimen-
tos, etc...). Algumas cidades na regiao nem mesmo possuem agéncias
bancarias, sendo comum ainda a troca de mercadorias (escambo).

Aqueles que conhecem as limitacoes de meios de comunicacao,
transporte, comércio e de movimentacao de dinheiro na regiao recep-
cionam as argumentagoes dos réus como razoaveis, até dignas de cré-
dito, salvo prova em contrario, que nao foi produzida nestes autos,
devendo prevalecer os argumentos das defesas dos réus.

Quanto aos acusados Francis José Cheuan, a quem pertence a em-
presa Francis José Cheuan e Cia, proprietario da embarcagao E/M Brasilei-
ro e das balsas BR VI e VII, confirmou em juizo que recebeu ligagao tele-
fonica do acusado Manuel que relatou a necessidade de serem deposita-
dos R$ 6.500,00 para suprir o pagamento de combustivel, rancho e taxas
da embarcacdo e que assim procedeu, pois aquele era o costume, man-
dando um funcionario fazer o depdsito na conta indicada pelo Sr. Manuel.

Isto posto, o Conselho Permanente de Justica para a Marinha, por
maioria de votos (3x2), julga improcedente a Dentncia para absolver o 12
SG Mar JAMES EULALIO CAMPOS SA de praticar o crime do artigo 308,
§ 12, do Cédigo Penal Militar e os civis MANUEL BARBOSA GONCALVES
e FRANCIS JOSE CHEUAN de praticarem o crime do art. 309, § Gnico, do
Cédigo Penal Militar, tudo com fundamento no art. 439, “b”, do Cédigo
de Processo Penal Militar. (grifos nossos).
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Na ocasido, votaram vencidos os Juizes-Militares CF Mar Nubia Maria
Santos Rodrigues e o CT Mar Guilherme Dias Pinheiro Neto, que votavam pela
condenacao dos acusados, nos exatos termos da Dendncia.

A Sentenca foi publicada em 19 de dezembro de 2014 (fl. 693). O Mi-
nistério Pablico Militar foi intimado em 7 de janeiro de 2015 (fl. 695). A DPU
foi intimada em 13 de janeiro de 2015 (fl. 697). A Defesa do acusado Francis
José Cheuan foi intimada no dia 22 de janeiro de 2015, mesma data em que
foi intimada a Defesa de James Eulalio Campos de Sa (fl. 699).

O MPM interpds recurso de Apelacao no dia 8 de janeiro de 2015 (fl.
696). No dia 26 de janeiro transitou em Julgado para a DPU em relacdo a
Francis José Cheuan; em 28 de janeiro transitou em julgado para James Euldlio
Campos Sa e em 2 de fevereiro transitou em julgado para Manuel Barbosa
Goncalves (fl. 700).

Em razoes de fls. 702/706, o Ministério Pablico Militar requereu a re-
forma da Sentenga a quo para ver condenados o 12 SG Mar JAMES EULALIO
CAMPOS SA, nas penas previstas no artigo 308, § 12, do CPM e os Civis MA-
NUEL BARBOSA GONCALVES e FRANCIS JOSE CHEUAN, nas penas do artigo
309, Paragrafo Unico, do CPM.

Aduz restarem amplamente comprovadas as atitudes delituosas impu-
tadas aos acusados, sustentando que o militar recebeu dos demais acusados o
valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) a titulo de ter cancelado as
autuagoes por vencimento das vistorias dos comboios, alegando uma retribui-
¢ao a um socorro, o que — segundo o Promotor de Justica Militar — ndo ficou
comprovado nos autos. Reitera que, apés o pedido de quebra de sigilo, resta-
ram evidentes as contradigbes, pois em nenhum momento foi sacado o valor
que alegam ter movimentado.

Em contrarrazdes de fls. 708/713, a Defesa constituida do 12 SG Mar
James Eulalio Campos de S&, demonstrando a dinamica dos fatos, alegou nao
existirem provas o bastante para fomentar uma condenacao penal, que o que
houve foi uma retribuicdo de confianga, onde o militar emprestou a conta-
corrente da sua esposa para que a tripulagdo da embarcacao — que lhe prestou
socorro — pudesse abastecer e pagar valores devidos na cidade de Eirune-
pé/AM. Que foi uma simples retribuicao ao auxilio prestado. Nada além disso.
Por fim, esclarece que foi acertada a Sentenca e que a melhor decisao a ser
tomada seria a manutencao da absolvicao do militar.

A Defesa do Civil Francis José Cheuan, em contrarrazdes ao recurso
ministerial (fls. 714/723), alegou que nao ha provas que incriminem seu cliente,
sequer a discriminagao da conduta delitiva atribuida a ele. Aduz que, em razao
das dificuldades peculiares da regiao amazodnica, seu cliente — proprietdrio das
embarcagbes — remetia dinheiro para as contas indicadas pelos pilotos e prati-
cos das embarcagbes, para poder continuar a viagem e pagar as despesas com
diesel, alimentacao e manutencao, que isso era rotineiro e — fato esse — que em
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momento algum foi negado por seu cliente. Que a razao desse procedimento
era a inseguranga de transportar tais valores em espécie no interior da embar-
cagao e a inexisténcia de agéncias bancarias em todas as cidades ribeirinhas.

A Defensoria Publica da Unido, atuando em favor do civil Manuel Bar-
bosa Gongalves (fls. 725/726v), adotando os mesmos fundamentos féticos e
juridicos esposados na Sentenca, alegou que nao ha provas nos autos que
comprovem a atuagdo do seu assistido, requerendo a manutencao do Decisum.
Que, como capitdo da embarcacao, seu assistido tinha necessidade de realizar
compras e quitar dividas anteriormente contraidas no municipio de Eirune-
pé/AM e que, em razao do ocorrido, solicitou a gentileza de utilizar a conta-
corrente da esposa do militar para que pudessem ser transferidos numerdrios
para dar quitagdo a esses suprimentos. E que, em razdo das peculiaridades da
regido, esse procedimento é muito comum.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls.
737/745, subscrito pelo ilustre Vice-Procurador-Geral da Justica Militar Dr.
ROBERTO COUTINHO, manifestou-se pelo nao-provimento do Apelo, man-
tendo-se inalterada a r. Sentenga absolutéria por seus préprios e juridicos fun-
damentos.

E do Parecer, verbis:

Recorre o Ministério Pdblico Militar no tocante a absolvicao de
JAMES EULALIO CAMPQOS SA, 12 SG Mar, como incurso no art. 308, § 12,
do CPM, e de FRANCIS JOSE CHEUAN e MANUEL BARBOSA GON-
CALVES, civis, como incursos no art. 309, paragrafo Gnico, do citado Di-
ploma Legal.

A exordial acusatoria foi recebida em 18/4/2011 (fl. 02).

Sentenca as fls. 680/692, datada de 11/12/2014 e publicada em
19/12/2014 (fl. 693).

O Ministério Puablico Militar (MPM), em sintese, alegou que (fls.
702/706):

1. O Apelado JAMES EULALIO cancelou notificagdes por
vencimento de vistorias, alegando retribuigdo a uma prestagao de
socorro, sem comprovagao nos autos, da embarcagdo civil lancha
Guerreira Xll, pertencente a Marinha do Brasil;

2. O SG JAMES EULALIO resolveu alterar sua versio dos fa-
tos na fase instrutéria, aduzindo que sacou R$ 600,00, mas que
repassou (devolveu) R$ 5.900,00 (totalizando os R$ 6.500,00 re-
cebidos) ao Sr. MANUEL BARBOSA GONCALVES, de suas proprias
reservas pessoais, mas ndo conseguiu provar que esse “repasse” te-
nha realmente ocorrido;

3. A UGnica testemunha, a Sra. LUCELIA ALVES AGUIAR
(fls.310/311), que corrobora tal versao é esposa do Apelado JAMES
EULALIO;
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4. Sobre a aplicagao do art. 400 do CPP a Justica Militar, a
matéria ja foi sumulada por esse E. STM, no sentido da nao aplica-
Gao;

5. Quanto a incompeténcia da Justica Castrense, nao pro-
cede a alegagdo, uma vez que o prestigio da Marinha da Brasil e a
moralidade administrativa restaram violadas, o que atrai a compe-
téncia da Justica Especializada;

6. Também nao possui fundamento a alegacdo de nulidade
processual por auséncia de defesa, pois, compulsando-se os autos,
verifica-se que o advogado entdo oficiante manifestou-se em al-
guns momentos, fato corroborado pela prépria DPU, quando
menciona que o referido causidico informou que nao tinha teste-
munhas a arrolar, ndo devendo confundir-se a auséncia de defesa
com insuficiéncia de defesa, conforme entendimento do Pretério
Excelso;

7. O valor de R$ 6.500,00, depositado por MANUEL BAR-
BOSA GONCALVES na conta da esposa do Apelado JAMES EULA-
LIO, ndo obteve saque correspondente, mas apenas um no valor
de R$ 600,00 e uma transferéncia no valor de R$ 1.000,00 para a
poupanca da prépria Sra. LUCELIA, esposa do Apelado;

8. O apelado JAMES EULALIO mudou sua versio somente
em interrogatério, alegando que a diferenca entre o depésito de
R$ 6.500,00 e o saque de somente R$ 600,00, ou seja, R$
5.900,00, foram repassados a MANUEL com recursos préprios,
seus e de sua esposa, sem que se percebesse qualquer saque que
pudesse confirmar tal versao;

9. A defesa do apelado FRANCIS sé tem a seu favor os de-
poimentos dos préprios acusados, além do que, mesmo que nao se
coloque em ddvida os recibos datados de 21/11/2008, nada com-
prova que o valor foi repassado empregando-se as economias do
casal, eis que ndo ha comprovagao nesse sentido;

10. A defesa do Apelado MANUEL, além do que ja foi dis-
cutido, alega as preliminares supra;

A Defesa, em Contrarrazdes a Apelagao (fls. 709/713), em sintese,
contra-argumentou que:

1. Além dos fundamentos da Sentenga absolutéria, acres-
centou que o Capitdo dos Portos da Amazoénia Ocidental DENNIS
TEIXEIRA foi claro ao afirmar que a Lancha Guerreira havia sofrido
avaria e que necessitava ser rebocada;

2. Aduziu também que o MPM supde que as notas fiscais
apresentadas pelo acusado MANUEL seriam forjadas, porém nao
requisitou qualquer pericia ou impugnagao;

3. Nao houve liberagdo de embarcagao sem os documen-
tos necessarios para navegacao dos rios da Amazonia;
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4. Que o Estado do Amazonas possui dimensoes continen-
tais, onde embarcagbes trafegam por dias nas dguas dos rios da re-
gido e que, por diversas ocasides, se deparam com situagoes dessa
natureza, principalmente com a questdo bancaria, que, nos interio-
res do Estado do Amazonas, funcionam com saques limitados,
obrigando, muitas vezes, a guarda de valores nas residéncias para
qualquer emergéncia, e que, em momento algum da instrucao, fo-
ra requerido pelo MPM a justificativa dos valores que o Apelado ti-
nha em sua residéncia, porque é sabedor das dificuldades que os
militares que servem as Forgas Armadas possuem quando estdo
servindo no interior do referido Estado.

Eis a questdo controvertida.
Os requisitos recursais foram satisfeitos.
Razao assiste a Defesa.

A Sentenca foi justa quando afirma que o depoimento de JAMES
EULALIO estd em consonancia com o de MANUEL, tanto no IPM, co-
mo em Juizo e que, como a embarcacao nao trafegava com dinheiro
por motivo de seguranca, havia necessidade de receber dinheiro via
transferéncia bancaria, s6 havendo na localidade agéncias do Banco
do Brasil e do Bradesco.

O limite didrio de saque da conta-corrente da Sra. LUCELIA era
de R$ 600,00 e a diferenca de R$ 5.900,00 teve de ser feita no mesmo
dia e em dinheiro vivo, ndo logrando éxito o MPM em demonstrar a falsi-
dade de tal versao.

Foram juntados aos autos comprovantes das despesas alegadas
com a embarcacio sinistrada, totalizando o valor de R$ 6.473,18, sem
que o MPM comprovasse qualquer falsidade, ou mesmo requeresse qual-
quer tipo de pericia.

O CMG RMT DENNIS TEIXEIRA DE JESUS (fls. 430 e 431), Capitao
dos Portos da Amazonia Ocidental na época, confirmou que tomou conhe-
cimento da avaria da Lancha Guerreiro VIl e da necessidade de reboca-la,
o que estd de acordo com o depoimento do Apelado FRANCIS JOSE
CHEUAN, proprietario da embarcacdo E/M Brasileiro e das balsas VI e VI,
de que recebeu ligagio de MANUEL para efetuar o depédsito de R$
6.500,00, para pagamento de combustivel, rancho e taxas de embarcacio.

Nao basta, para a condenacao, a intima conviccao do acusador,
mas a “livre conviccao do juiz”, com base nas provas trazidas aos au-
tos.

Assim, entendemos que o MPM nao reuniu provas suficientes
para embasar um decreto condenatério, devendo prevalecer o postu-
lado do in dubio pro reo, conforme entendimento da Suprema Corte
Patria:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO
PROCESSUAL. Licitude. A culpabilidade ndo se presume. Deve ser
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provada. O principio, hoje consagrado em documentos internacio-
nais e em constituigdes, inclusive a brasileira, art. 52, LVII, inspira o
processo penal — o contraditério, a plenitude da defesa, o “in du-
bio pro reo” e o 6nus da prova a quem acusa. A presungao de in-
culpabilidade, pelo qual ndo s6 é culpado o condenado por deci-
sao transitada em julgado, ndo exclui medidas cautelares, como a
prisdo processual, prevista na Constituigao, art. 52, LXI, ou em lei,
Jurisprudéncia do STF. (grifo nosso)

E o que basta.

Motivos expostos, é o parecer pelo ndo provimento do recurso in-
terposto, mantendo-se integra a r. Sentenga absolutdria, por seus préprios
fundamentos juridicos.

O Eminente Ministro-Revisor teve vista dos autos.

A Defensoria Piblica da Unido foi intimada de que o feito foi posto em
mesa para julgamento, oportunidade em que requereu a intimagdo dos patro-
nos dos demais réus.

E o Relatorio.

VOTO

Inicialmente, cabe esclarecer, quanto ao pedido da ilustre representan-
te da Defensoria Pablica da Unido, da intimagao dos patronos dos demais de-
fensores, que, nesta Justica especializada, tal intimacao ocorre por intermédio
de edital publicado no DJe, informando da colocacdo 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 questdo, conforme verificado em
pesquisa no sitio deste Tribunal.

O Recurso é tempestivo. Atende aos pressupostos de admissibilidade e
merece ser conhecido.

A Sentenga foi publicada em Sessao de 19 de dezembro de 2014. O
Ministério Pablico Militar foi intimado em 7 de janeiro de 2015 e interpds, no
dia seguinte, a presente Apelagao (fl. 696).

O representante do Parquet Castrense, em razoes de recurso, requer a
reforma da Sentenga para condenar os Acusados 12 SG Mar JAMES EULALIO
CAMPQOS SA, FRANCIS JOSE CHEUAN e MANUEL BARBOSA GONCALVES,
estes Gltimos Civis, nos mesmos termos da Dendncia, pelo crime de corrupgao.

As Defesas, em contrarrazoes ao recurso de Apelacao, alegaram, de for-
ma unissona, nao existirem nos autos provas o suficiente para uma condenacao
na esfera penal e que, dadas as peculiaridades da regido amazonica, a transfe-
réncia de dinheiro para contas de habitantes locais é corriqueiro, pois os arma-
dores tém necessidade de pagar suas despesas, tendo dificuldades em realiza-las
em virtude da dificuldade de transportar valores em espécie no interior das
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embarcagbes (risco de assalto) e por nao haver agéncias bancarias em todas as
cidades ribeirinhas; desta forma, as defesas alegam nao haver crime algum na
atitude perpetrada pelos seus defendidos.

Vejo que, no caso em tela, razdo assiste aos Apelados, pelos motivos
que passo a expor.

O Ministério Pablico alega a ocorréncia inequivoca do crime de cor-
rupcdo. Afirma que, devido ao relacionamento fomentado durante um pedido
de socorro da lancha inoperante da Marinha do Brasil, comandada pelo Sar-
gento JAMES, este teria cobrado a quantia de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhen-
tos reais) para deixar de notificar a embarcacao que lhe ofertou ajuda e que ja
se encontrava com a documentagao irregular (seguro atrasado).

No entanto, a mera argumentagao do representante Ministerial ndao é o
suficiente para afastar a inocéncia dos Acusados como se exige para uma con-
denagdo na esfera penal.

No caso, ndo restou comprovado que o dinheiro depositado na conta
da esposa do militar realmente tenha sido fruto de suborno, tampouco que o
Graduado tenha exigido este valor da tripulacdo da embarcacao Civil que lhe
dava socorro.

Ao revés, os Acusados juntaram notas fiscais que reforcam seus argu-
mentos de que a conta bancaria foi apenas emprestada como um favor e o
dinheiro foi devolvido pelo militar ao Réu MANUEL BARBOSA GONCALVES.

Quanto a alegacao de o militar nao ter realizado a notificagao por atra-
so do seguro obrigatério, tampouco merece prosperar, pois a embarcacao Civil
estava em deslocamento quando do vencimento do seguro, ndo havendo
agéncia bancaria nem despachante no percurso.

Desta forma, o seguro foi pago assim que a embarcagdo atracou em ter-
ra, no municipio de Eirunepé/AM, como comprovado pela documentagao jun-
tada aos autos.

Os depoimentos dos Acusados, tomados em datas e locais diversos, fo-
ram unissonos, igualmente colocando duvidas consistentes na versao ministerial.
Vejamos:

O Acusado JAMES EULALIO CAMPOS SA, Sargento da Marinha, decla-
rou que, em virtude de estar a deriva, solicitou ajuda extensiva, via radio, pois
necessitava retornar para sua base. Que, durante o traslado, o condutor da
embarcagao que lhe prestou auxilio solicitou-lhe uma conta bancaria de uma
pessoa de confianga, pois necessitava retirar um valor para fazer frente a despe-
sas que viria a ter na cidade de Eirunepé/AM, bem como pagar dividas contrai-
das anteriormente e contratar um despachante naval para colocar em dia a
documentacao que restou atrasada durante a viagem. Em seu depoimento,
tomado na Auditoria Militar do Rio de Janeiro, assim declarou o militar:



89

(...) 0 Sr. Manuel havia pedido apenas o niimero da conta de sua
esposa, combinando com o interrogando no sentido de que assim que
chegasse na cidade, o dinheiro fosse repassado para ele, Sr. Manuel; que
em suma foi isso; que ndo sabe quem depositou o dinheiro na conta da
sua esposa; (...) que sabia que seria depositado um certo valor na conta
de sua esposa porque o Manuel pediu o nimero para fazer isso, porém o
réu ndo sabia qual era o valor exato, até aquele momento.

Por sua vez, o Acusado Civil FRANCIS JOSE CHEUAN, proprietério da
embarcagao que auxiliou o militar, declarou que era comum esse procedimen-
to de transferéncias bancarias para contas de terceiros ao longo das diversas
cidades ribeirinhas por onde a sua embarcagao passasse. Que os tripulantes
ndo levavam valores em espécie a bordo por motivo de seguranca. Que real-
mente pediu para sua gerente depositar R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos
reais) na conta indicada pelo seu funcionario Manuel, pois a embarcagao ne-
cessitava repor os mantimentos além de quitar dividas anteriormente contrai-
das. Cito trecho de seu depoimento, verbis:

(...) que foi solicitado pelo Seu Manuel para que fosse providenciado
um numerdrio para depositar numa conta (a conta em questdo me foi pas-
sada por telefone pelo Seu Manuel); (...) que o depésito solicitado era para
cobrir algumas despesas na cidade de Eirunepé, despesas da empresa Fran-
cis José Cheuan e Cia Ltda; que as despesas em questao referiam-se a cus-
tos diversos das embarcagdes (os custos variavam, iam desde provimentos
para rancho até complementagao para 6leo diesel); que, apés a ligagao re-
cebida, em que se solicitava o depésito do numerdrio em questdo, o inter-
rogando entrou em contato com o setor financeiro da aludida empresa,
nesta cidade de Manaus, determinando a efetivagdo do depésito (ndo me
foi passado o nome de ninguém, eu nem sabia, na verdade, de quem era
esta conta); que o montante dito na referida ocasido, para depdsito, era de
R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais); que o interrogando ndo conhece
o acusado James Euldlio Campos S& (nunca tive contato com ele, vim saber
quem é agora, com este processo); que o interrogando ndo sabe dizer por
qual razdo esta sendo acusado da prética do delito de corrupgao ativa
(acho que o Ministério Piblico podera estar mal informado).

O Acusado Civil MANUEL BARBOSA GONCALVES, condutor da em-
barcacdo que prestou auxilio ao militar, disse ter ouvido o pedido de socorro
via radio, mas encontrava-se hd dois dias de navegagao do local do chamado.
Que, efetivamente, apds dois dias chegou ao local e, imediatamente, ofertou
socorro ao militar e passou a rebocar a lancha da Marinha do Brasil. Que de-
morou cerca de dois dias para aportar em Eirunepé/AM. Que realmente solici-
tou uma conta bancéria em Eirunepé/AM, pois precisava fazer frente a valores
que tinha firmado compromisso anteriormente e necessidade de reabastecer a
embarcagao para seguir viagem. Cito trecho da declaragao, verbis:

(...) que ndo é verdadeira a acusagdo; que acredita que esta sendo
acusado porque perguntou ao SG JAMES se ele tinha conhecimento de
uma pessoa de confianga para a qual poderia ser feito o depésito banca-
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rio, pois ndo tinha conta no Banco do Brasil nem no Bradesco nem Caixa
Econdmica; que a conta bancaria do declarante era no HSBC; que entdo
o Sargento deu o nome e os dados bancarios de uma pessoa que seria de
confianga; que o declarante ndo sabia tratar-se da esposa do sargento, o
que ficou sabendo trés anos depois, quando chegou a Manaus e come-
Gou 0 processo; que o primeiro contato que fez com o SG JAMES se deu
no dia 17 ou 18 de novembro de 2008; que o contato foi feito via radio,
quando o sargento passou pelo declarante a bordo da lancha Guerreira, o
que ocorreu num local chamado Seringal Pernambuco; que dois dias de-
pois conheceu pessoalmente o SG JAMES no seringal Sao José, uma vez
que a lancha do sargento estava com o eixo “torado”; que entdo rebocou
a lancha; que na ocasido as vistorias do comboio estavam em dia; que o
seguro do rebocador estava vencido, venceu em viagem e ndo dava para
ser pago; que nao recebeu qualquer notificagdo do SG JAMES; que quem
realizou o depésito foi a gerente da empresa em Manaus, que se chama
Urquiza; que na ocasido o declarante fez contato com o Sr. FRANCIS,
que estava em Sao Paulo; que o motivo do pedido de R$ 6.500,00 (seis
mil e quinhentos reais) era o pagamento de dividas feitas por ocasido da
subida para Cruzeiro do Sul; que necessitava pagar rancho, éleo diesel e
outras despesas menores; que ndo sabe dizer quem retirou o dinheiro da
conta-corrente; que recebeu o dinheiro no balcao da Capitania pelo pré-
prio Sargento JAMES, o que ocorreu por volta das quatro e meia; que
com o dinheiro realizou o pagamento das dividas citadas e mais o seguro;
que entdo ficou sem dinheiro; que o declarante partiu de Eirunepé em di-
recao a Cruzeiro do Sul no dia 27 de outubro de 2008, ocasido em que ja
nao havia as dividas.

As demais testemunhas, em seus depoimentos, relataram que a regiao é
de dificil acesso e com poucos terminais bancdrios. Desta forma, depreende-se
que é exigido um malabarismo financeiro das tripulagdes que navegam pelos
rios da Bacia Amazonica, para que possam permanecer abastecidas de viveres,
pegas e combustivel.

A Sra. LUCELIA ALVES AGUIAR, esposa do Sargento JAMES, declarou
em seu depoimento que realmente foi depositada a quantia de R$ 6.500,00
(seis mil e quinhentos reais) em sua conta-corrente. Que seu marido entregou
um valor para o Sr. MANUEL. Que foi retirada a quantia de R$ 600,00 (seis-
centos reais) de sua conta, por ser seu limite didrio de saque, e o restante do
valor o casal tinha guardado em sua residéncia. Que era comum manter reser-
vas de valores em sua casa, devido a dificuldades de transporte, as grandes
distancias e a restricdo bancaria na regiao amazonica. Cito, por oportuno, tre-
cho de seu depoimento:

(...) que a declarante ndo tinha conhecimento de que o depésito
ocorrido em sua conta-corrente, no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e qui-
nhentos reais) destinava-se a supostos pagamentos de despesas do Sr.
Manuel, conforme dito pelos réus James Euldlio Campos S4& (marido da
declarante) por ocasido do seu interrogatério (...) que o acusado James
Euldlio Campos Sa (marido da declarante) tinha o costume de guardar



91

quantias em dinheiro na residéncia (para viagens, férias com a familia, pa-
gamentos de aluguel, etc... costumava ser algo em torno de cinco mil re-
ais, por af) (...) que a declarante ndo sabe informar se o acusado James
Euldlio Campos Sa (marido da declarante) realizou ou ndo algum saque
no valor de R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais); que a declarante
tem conhecimento de que o acusado James Euldlio Campos S& (marido
da declarante) repassou, certa feita, a quantia de R$ 6.500,00 (seis mil e
quinhentos reais) para o réu Manuel Barbosa Gongalves (estava num en-
velope, ele sacou seiscentos reais e o restante a gente tinha das economias
em casa); que a declarante nao sabe informar qual foi o motivo do repasse
acima do narrado; que ndo houve o saque de R$ 6.500,00 (seis mil e
quinhentos reais) da conta da declarante (por causa do limite que era s6
de seiscentos reais).

Por fim, o CMG RM1 DENNIS TEIXEIRA DE JESUS, Capitdo dos Portos
da Capitania Fluvial da Amazonia Ocidental, na época dos fatos, em seu de-
poimento, declarou que teve conhecimento dos fatos, que nunca ouviu nada
de desabonador do Sargento envolvido e que realmente a embarcagao da Ma-
rinha sofreu avarias e que, logo que tomou conhecimento do ocorrido, deter-
minou a apuragao dos fatos. Cito trecho da declaragao, verbis:

(...) Declarou que era Capitao dos Portos da Amazonia Ocidental;
que se lembra vagamente dos fatos; que o agente Neilton participou o fa-
to pelo telefone e determinou a abertura de um procedimento adminis-
trativo para apurd-lo; A testemunha tomou ciéncia ou conhecimento de
que a lancha Guerreira VIl havia sofrido avaria no motor impossibilitando
a conclusdo da missdo que era o transporte de militares da cidade de Ei-
runepé para a cidade de Cruzeiro do Sul no estado do Acre? Disse que o
agente Neilton informou por telefone a Capitania dos Portos e chegou ao
conhecimento do depoente; 3) A testemunha tomou ciéncia ou conhe-
cimento de que a equipe seguiu viagem até Cruzeiro do Sul no Acre, fi-
cando o Sargento JAMES no municipio de Ipixuna no Amazonas para ten-
tar sanar a avaria da lancha Guerreira VII pondo fim a missao de transpor-
te de militares para a cidade de Cruzeiro do Sul, no Acre e retornar a Ba-
se de Eirunepé? Disse que sim e foi participado pelo agente Neilton; 4) A
testemunha tomou ciéncia ou conhecimento de que, apds consertar a
avaria no motor da embarcagdo, a lancha guerreira VII sofreu a segunda
avaria descendo o rio Jurud ao retornar do municipio de Ipixuna a Eiru-
nepé no Amazonas onde fora socorrida pelo rebocador Brasileiro cons-
tante nos autos do processo? Disse que tomou ciéncia pelo agente Neil-
ton; (...) A testemunha pode afirmar que o rio Jurud abrange o municipio
de Eirunepé com seus afluentes é navegavel, porém sinuoso, hostil e iso-
lado para navegacdo de longa distancia? respondeu que sim; 7) A teste-
munha pode afirmar se, quando uma lancha da marinha sofre avaria, fi-
cando a deriva e descendo no caso em tela o rio Jurua, sem qualquer
comunicagdo, é comum o militar pedir ajuda a primeira embarcagao que
avistar? sim; 8) Como se deu a noticia do fato supostamente delituoso
praticado pelos acusados? que foi informado pelo agente Neilton (...).
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Assim, percebe-se que o dinheiro foi realmente depositado na conta da
esposa do Sargento e este fato em nenhum momento foi negado, por nenhum
dos envolvidos.

Entretanto, as circunstancias do lugar e a coeréncia entre os depoimen-
tos dos Réus tornam mais consistente a divida sobre a conduta delitiva dos
Acusados. Como relatado, as testemunhas indicadas pelo MPM, quando ouvi-
das, também disseram desconhecer o cometimento do crime e atestaram que
as distancias amplificam as dificuldades, principalmente referente a meios de
pagamentos.

Dessa forma, podemos acreditar, porque ndo ha provas em contrdrio,
que, como afirmado pelos Acusados, o Sargento JAMES, apés a quebra meca-
nica que provocou a parada por completo da sua embarcacao, viu-se na neces-
sidade de voltar para sua base operacional e, sem meios préprios nem previsao
de reboque por embarcacdo da Forca Naval, decidiu pedir ajuda ostensiva via
radiofonia, o que foi, de plano, atendido pela embarcacao conduzida pelo Sr.
MANUEL, que singrava na mesma rota, e ofertou-lhe um reboque de volta a
Delegacia Fluvial de Eirunepé/AM, o que s6 veio a ocorrer dois dias depois, em
razao da distancia.

Assim, como narrado pelos participes, antes de chegar ao destino final,
foi solicitado pelo Sr. MANUEL — condutor da embarcacao Civil — ao Sargento
JAMES que lhe indicasse alguém de confianga que pudesse emprestar uma
conta bancdria em Eirunepé para que seu patrdo fizesse um depésito em di-
nheiro. Alegou que necessitava da conta para que sua embarcacao continuasse
a rota e para que sua tripulagdo usufruisse do comércio da cidade, podendo,
assim, reabastecer a embarcagdo com viveres, 6leo diesel, pecas de reposicao,
contratar um despachante naval e, por fim, pagar dividas contraidas anterior-
mente naquela localidade.

O Sargento JAMES, em retribuicao pelo socorro recebido e sabedor das
dificuldades das regides ribeirinhas, ofertou — de boa fé — a conta-corrente do
banco Bradesco de titularidade da sua esposa, a Sra. LUCELIA ALVES AGUIAR,
para uso pontual da tripulagdo da embarcagao BRASILEIRO.

Segundo se depreende dos depoimentos e quebra de sigilo, o valor de
R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais) foi realmente depositado. Posterior-
mente, segundo os acusados, o mesmo valor foi entregue ao Sr. MANUEL, no
balcao da Agéncia da Capitania em Eirunepé/AM, pelo préprio militar (SG Ja-
mes).

Ato continuo, ja de posse deste valor, o civil MANUEL — comandante
da embarcacdao BRASILEIRO — saiu para pagar suprimentos no préprio munici-
pio de Eirunepé e, posteriormente, poder seguir o curso de sua viagem.

Estes pagamentos realizados pelo Sr. MANUEL, por sua vez, foram
comprovados ao longo do Inquérito Penal, através de recibos, declaragdes e
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notas fiscais, ndo havendo, portanto, motivos suficientes para afastar a versao
apresentada pelos Apelados, tampouco para sustentar uma condenagao penal,
devendo imperar o principio in dubio pro reo.

Correta, portanto, a Sentenca proferida pelo Colendo Conselho Perma-
nente de Justica para a Marinha da Auditoria da 122 CJM que, por maioria de
votos, absolveu o Sargento JAMES EULALIO CAMPOS SA e os Civis MANUEL
BARBOSA GONCALVES e FRANCIS JOSE CHEUAN das imputagdes colaciona-
das pelo i. representante do Ministério Pablico Militar.

Em face de todo o exposto, nego provimento ao apelo ministerial, man-
tendo integra a Sentencga absolutéria recorrida, por seus préprios e juridicos
fundamentos.

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 negar provimento ao Apelo ministerial, para
manter na integra a Sentenga absolutéria recorrida, por seus préprios e juridi-
cos fundamentos.

Brasilia, 24 de setembro de 2015 — Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, Ministro-Relator.



APELACAO (2) N2 36-39.2007.7.12.0012-AM

Relator: Min. Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelantes: O Ministério Pablico Militar, no tocante a dosimetria da pena apli-

cada; e Raimundo Nonato do Nascimento César, ex-Sd Ex, conde-
nado a pena de 1 ano e 5 meses de detengdo, como incurso no art.
157 do CPM, c/c o art. 71 do CP; no art. 157, §§ 22 e 32, ¢/c o art.
209, tudo do CPM; e no art. 217 do CPM, c¢/c o art. 71 do CP, com
o direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente
aberto.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 122

CIM, de 11/9/2014.

Advogada: Defensoria Pablica da Uniao.

EMENTA

APELACOES. MINISTERIO PUBLICO MILITAR E DEFENSO-
RIA PUBLICA DA UNIAO. PRELIMINAR DE NULIDADE. INOB-
SERVANCIA DA LEI 11.719/2008. ART. 400 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL COMUM. REJEICAO. MAIORIA. PRELIMINA-
RES DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA
DO REU PRESO A AUDIENCIA DE INQUIRICAO DE TESTEMU-
NHA. VIOLACAO DA GARANTIA DO PRINCIPIO DO DEFENSOR
NATURAL. REJEICAO. UNANIMIDADE. MERITO. VIOLENCIA
CONTRA SUPERIOR, LESAO CORPORAL E INJURIA REAL. MI-
NISTERIO PUBLICO MILITAR. DOSIMETRIA DA PENA. LESAO
CORPORAL DE NATUREZA GRAVE. INCAPACIDADE. 30 DIAS.
AGRAVANTE OBJETIVA. CRIME PRATICADO POR AGENTE EM
SERVICO. ACOLHIMENTO. APELO PROVIDO. UNANIMIDADE.
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. ATIPICIDADE DA CONDU-
TA. LICENCIAMENTO DO SERVICO ATIVO ANTERIORMENTE
AO COMETIMENTO DO DELITO. NAO COMPROVACAOQ. ERRO
MATERIAL. NEGADO PROVIMENTO AO APELO. UNANIMIDA-
DE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. RECO-
NHECIMENTO. DECLARACAO DE EXTINCAO DA PUNIBILIDA-
DE. UNANIMIDADE.

Somente a falta de um regramento especifico possibilita a
aplicagao subsididria da legislacio comum, sendo impossivel mes-
clar-se o regime processual penal comum e o regime processual
penal especificamente militar, mediante a selecdo das partes mais
benéficas de cada um deles, postura essa incompativel com o Prin-
cipio da Especialidade das leis.

A legislacdo de regéncia contém disposicao especifica acerca
do interrogatério do acusado, in casu, o art. 302 do Cédigo de
Processo Penal Militar.

Preliminar de nulidade rejeitada. Maioria.
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Consoante a jurisprudéncia dos Pretérios, a auséncia de réu
preso a audiéncia de oitiva de testemunha ndo implica a declara-
cao de nulidade do processo.

Preliminar de nulidade por cerceamento de defesa rejeitada.
Unanimidade.

Nao ha como acolher a alegada violagdo do Principio do
Defensor Natural. A deficiente defesa técnica das Alegagoes Escri-
tas que ensejou a anulacdo da Sentenga de primeiro grau foi prota-
gonizada pelo Orgao de Defesa Publica, razio pela qual, retornan-
do os autos ao Juizo de primeiro grau para proceder a renovagao
dos atos processuais, o Magistrado, com absoluta cautela e corre-
cao, nomeou a Defesa Dativa.

Preliminar de nulidade por cerceamento de defesa rejeitada.
Unanimidade.

Mérito.

O Laudo Pericial comprovou a gravidade das lesées sofridas
pelo Ofendido, o que implicou seu afastamento do servigo por pe-
riodo superior a 30 (trinta) dias, devendo incidir no crime de lesao
corporal do art. 209 do CPM a agravante do § 12 do referido dis-
positivo.

Comprovado nos autos que o Réu encontrava-se de servico
por ocasido do cometimento do delito, deve incidir a agravante ob-
jetiva da alfnea “I” do inciso Il do artigo 70 do Cédigo Penal Militar.

Recurso ministerial provido. Unanimidade.

Configurando-se erro material na informagao de que o Réu
foi licenciado do servigo ativo anteriormente a prética delituosa por
ele perpetrada, resta afastada a tese da atipicidade da conduta.

Recurso defensivo ndo provido. Unanimidade.

Confirmada a condenacdo pelo Tribunal no Recurso de
Apelacdo, deve-se reconhecer extinta a punibilidade do Acusado
pelo advento da prescrigdo da pretensdo punitiva estatal, na moda-
lidade retroativa, nos termos do artigo 125, §§ 12 e 39, ¢/c o art.
129, todos do Cédigo Penal Militar.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, rejeitou a primeira preliminar arguida pela
Defensoria Piblica da Unido, de nulidade ante a ndo observincia da Lei n®
11.719/2008, contra o voto do Ministro José Coélho Ferreira, que a acolhia;
em seguida, por unanimidade, rejeitou as preliminares defensivas, de nulida-
de, por cerceamento de defesa. No mérito, por unanimidade, negou provi-
mento ao Recurso defensivo e deu provimento ao Recurso ministerial para,
mantendo a condenacao do ex-Sd Ex Raimundo Nonato do Nascimento César,

aplicar-lhe a pena de 1 ano, 5 meses e 20 dias de reclusdo, como incurso no
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art. 157, § 52 do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no art. 157, §§ 29,
32 e 59 c/c o art. 209, § 12, todos do CPM; e no art. 217, c/c a alinea “I” do
inciso Il do art. 70, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédigo Penal comum,
com a detracao do tempo de prisao proviséria cumprida pelo Acusado, ex vi do
art. 67 do CPM, fixando o regime prisional incialmente aberto, nos termos do
art. 33, § 29, alinea “c”, do Cédigo Penal comum, e o direito de recorrer em
liberdade. Por fim, o Tribunal, por unanimidade, declarou extinta a punibili-
dade do ex-Sd Ex Raimundo Nonato do Nascimento César, dos crimes descri-
tos no art. 157, § 52 do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no art.
157, §§ 22, 32 e 52, ¢/c o art. 209, § 19, todos do CPM; e no art. 217, c/c a
alinea “I” do inciso Il do art. 70, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédigo
Penal comum, pela ocorréncia da prescricio da pretensdo punitiva, em sua
modalidade retroativa, com fulcro no art. 123, inciso IV, c/c o art. 125, incisos
Vl e VI, e §§ 12, 32 e 52, todos do CPM. O Ministro José Coélho Ferreira fara
voto vencido quanto a primeira matéria preliminar.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Alexandre Carlos Um-
berto Concesi. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto,
Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio Silva,
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, José Barroso
Filho e Carlos Augusto de Sousa. Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Lacio Mério de Barros Gées e Odilson
Sampaio Benzi. O Ministro Francisco Joseli Parente Camelo encontra-se em
licenca para tratamento de satde. (Extrato da Ata da 702 Sessao, 23/9/2015).

RELATORIO

Tratam os presentes de Recursos de Apelagdo interpostos pelo Ministé-
rio Pablico Militar e pela Defensoria Piblica da Unido, contra a Sentenga do
Conselho Permanente de Justica para o Exército da Auditoria da 122 CJM, que
condenou o ex-Sd Ex RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR a
pena de 1 (um) ano e 5 (cinco) meses de detencao, como incurso no art. 157
do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no artigo 157, §§ 22 e 32, c/c o
art. 209, tudo do CPM; e art. 217 do CPM, c/c o art. 71 do CP, com o direito
de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

O Ministério Pablico Militar ofereceu Dentncia (fls. 2/6) em 5 de outu-
bro de 2007, nos seguintes termos:

(...) No dia 12 de Agosto/2007, por volta das 12:00 horas, o 12 Pelo-
tao de Fuzileiros de Selva Destacado — 12Pel Fuz SI Dst — realizava na praia
do Rio Purus, fronteirica ao Porto do Pelotdao, em Santa Rosa do Purus/AC,
uma confraternizagdo em comemoragao ao dia dos pais (fls.05 e 117).

O 22 Ten Tilio Barbosa chegou no local as 13:30 horas, dado que
havia assumido o Comando do Pelotdo no dia 06 Agosto (sic).
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A maioria dos militares com seus familiares estavam (sic) passando
aquela data se divertindo aproveitando aquelas horas de lazer (fls. 86 e
117/119).

O ora Denunciado estava de servigo como permanéncia ao barco
“ZAGAIA” (fl. 126), embarcagdo regional, com capacidade para 20 (vinte)
pessoas, utilizado naquela tarde para transportar o pessoal do Porto do
Pelotao para a margem contraria, onde se realizava o encontro do dia dos
pais e, de 1, de volta ao Pelotao (fls. 69 e 126).

No horério das 17:15 horas, o barco deslocava-se de retorno ao
Porto, conduzindo o Tenente e mais uma dezena de militares com suas
familias. A certa altura da travessia notaram que o Sd R. César fazia gestos
da margem do rio, e o Oficial determinou que o barco voltasse e o reco-
lhesse (fls. 57, 104 e 118). Antes do barco alcangar a margem, o Soldado
Cezar veio ao seu encontro subindo a bordo ja bastante exaltado. De ini-
cio agrediu o Sd Suamir Fernandes Sena, o primeiro a cruzar sua frente,
e, logo ap6s, deparando-se com o 22 Tenente Tilio — Comandante do
Pelotdo — desferiu-lhe dois socos, um nas costas e outro na cabeca, fato
que o levou a se desequilibrar e cair no rio. Em seguida, também agrediu
fisicamente o Soldado Dantas e o Sargento Meireles, esbofeteando-os (fls.
05, 31, 34,37, 41, 45, 49, 53, 58 e 118).

Ap6s, o denunciado jogou-se n’agua, indo até a margem do rio
nadando, onde ficou aguardando a chegada da embarcagdo. Assim que
esta encostou, subiu e foi até o camarote, onde apanhou sua faca, saindo
em busca do Tenente. Ao encontrd-lo, caminhando no barranco em dire-
¢ao ao Pelotdo, o interceptou para tirar satisfagio. Como este lhe disse
que somente o atenderia no Pelotdo, colérico, o atingiu covarde e traico-
eiramente cravando-lhe a faca nas costas, deixando-o a mercé da sorte,
prostrado no chao pedindo socorro e com sérias lesdes conforme descre-
ve o laudo de Corpo de Delito de fls. 34, 35, 37, 38, 41, 42, 110 e 112.

Registre-se que as violéncias deram-se na presenca de militares e civis.

E bom lembrar que o respeito aos superiores tem sua origem na
subordinagdo hierdrquica e crimes dessa espécie atentam sobremaneira
contra a hierarquia e disciplina militares.

Com esses procedimentos o ora denunciado incidiu nos crimes de
violéncia contra superior por duas vezes, a primeira quando desferiu
dois socos no Oficial e a segunda quando o esfaqueou, além do que in-
cidiu ainda no crime de injdria real por haver agredido com tapas diante
de familiares e colegas que participaram do evento, e portanto de forma
aviltante, os militares Sd Suamir, Sd Dantas e Sgt Meireles, e por derra-
deiro no crime de abandono de posto.

Ante o exposto, protesta o Ministério Piblico Militar pelo recebi-
mento da presente Dentncia oferecida contra o Soldado Raimundo No-
nato do Nascimento César, como incurso pela primeira agressio nas
sangoes do art. 157 § 12, na segunda (esfaqueamento) como incurso nas
sancoes dos arts. 157 §§ 19, 22 e 32, ¢/c o art. 209, § 12, e art. 217 e fi-
nalmente nas penas do art. 195, tudo do Cédigo Penal Militar, requeren-
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do a citacdo do mesmo, para se ver processar e julgar, sob pena de reve-
lia, observando-se as formalidades legais, oitiva dos ofendidos e testemu-
nhas arroladas. (Grifo no original).

Logo ap6s a consumagao do crime, foi dada voz de prisao ao Acusado,
a qual ndo foi cumprida, tendo em vista que se evadiu do local dos fatos. No
dia 14 de agosto de 2007, o Acusado apresentou-se espontaneamente no Pelo-
tao (fl. 72) e, em 15 de agosto de 2007, foi preso preventivamente (fl. 88).

A Dendncia foi recebida em 5 de outubro de 2007 (fl. 2), tendo o Juizo
de primeiro grau ratificado a custédia cautelar do Acusado.

Foram juntadas as Folhas de Alteragdes do Acusado (fls. 100/109), bem
como a reconstituicao fotogréfica do crime, realizada pelo Encarregado do IPM
(fls. 111/119).

O MPM requereu Exame Pericial Complementar para esclarecer o grau
de lesividade sofrido pela vitima 22 Ten Ex Tdlio Pires Barboza (fl. 184), cujo
resultado, atestado por dois médicos peritos, concluiu pela ocorréncia de um
ferimento de aproximadamente 6 (seis) cm de extensdo feito por arma branca
no “quadrante supero lateral direito do gliteo direito”, resultando em incapaci-
dade para as ocupagdes habituais por mais de 30 (trinta) dias (fl. 796).

A Defesa requereu, em 29 de outubro de 2007, a revogacao da prisao
preventiva (fls. 203/209), tendo opinado contrdrio o MPM (fls. 225/227). Em
Decisao de fl. 245, o Conselho Permanente de Justica, por unanimidade de
votos, indeferiu o pleito defensivo, em razdo da gravidade do fato, tendo sido
mantida a custédia cautelar.

Em 10 de dezembro de 2007, a Defesa requereu o relaxamento da pri-
sao preventiva, alegando ter sido ultrapassado o prazo de 50 (cinquenta) dias
para a conclusio da instrucdo criminal, ex vi do art. 390 do CPPM (fls.
254/258), tendo opinado o MPM pelo indeferimento do pleito (fls. 259/262).
O Conselho de Justica da Auditoria da 122 CJM, por unanimidade de votos,
indeferiu o requerimento da Defesa, mantendo a prisdo preventiva do Acusado
(fls. 317/324).

Em 13 de dezembro de 2007, a Defesa impetrou o Habeas Corpus n?
2007.01.034434-9/AC perante este Tribunal, uma vez que o Acusado encon-
trava-se preso cautelarmente ha 69 (sessenta e nove) dias sem que a instrugao
criminal tivesse sido concluida (fls. 265/271). O pleito foi indeferido pelo entdao
Ministro-Relator Alte Esq Rayder Alencar da Silveira e ratificado por este Tribu-
nal que, por unanimidade de votos, denegou a ordem por falta de amparo
legal (fls. 488/497).

O Comandante do Comando de Fronteira — Acre/42 Bis solicitou ao Jui-
zo de primeiro grau autorizagdo para licenciar o Acusado por término do tem-
po de servico militar (fl. 348).



99

O Juiz-Auditor informou ao Comando da Unidade que o licenciamento
do Acusado era ato administrativo de competéncia exclusiva da autoridade
militar, ressalvando que, em caso de licenciamento, o Acusado deveria ser
transferido para estabelecimento prisional civil (fl. 353).

Documento oriundo do Comando de Fronteira-Acre/42 Bis (fl. 381)
comunicou o licenciamento do Acusado em 14 de maio de 2008. Em conse-
quéncia, a Defesa requereu a concessdo da liberdade proviséria e, no caso de
indeferimento do pedido, que o Acusado permanecesse preso no 42 Batalhdo
de Infantaria de Selva (fls. 363/366). O Juizo a quo decidiu pelo indeferimento
dos pedidos (fl. 368).

O Acusado foi devidamente citado (fl. 307), qualificado e interrogado
por carta precatéria, quando declarou (fls. 310/312):

(...) Depois de cientificado(a) da acusacdo, foram-lhe formuladas
perguntas, de acordo com o artigo 188 do mesmo cédigo, as quais RES-
PONDEU: no dia 12 de agosto de 2007 estava sendo organizada uma
festa de confraternizagdo pelo 12 Pelotdo de Fuzileiros de Santa Rosa do
Purus. O interrogado tinha a incumbéncia de fazer o transporte de milita-
res e seus familiares de um lado ao outro do Rio Purus. Na confraterniza-
cao realizada no lado peruano do rio havia consumo de bebida alcodlica,
tendo o acusado ingerido cerveja e campari. Depois de algum tempo rea-
lizando aquele transporte, faltou combustivel na “voadeira”, justamente
quando levava o Cabo Henrique e sua esposa e filho, ficando o barco a
deriva, momento em que se langou na dgua e atravessou o rio a nado pa-
ra buscar combustivel. Ao chegar, foi objeto de gozagao pelo Tenente Tu-
lio. O acusado se sentiu humilhado e constrangido diante daquela mani-
festagdo do Tenente perante seus colegas de farda e familiares, pelo que
empurrou o Tenente, que veio a cair na agua. Apds isso, o réu foi até a
popa do barco lavar a cabega e acabou caindo no rio, passando a boiar
segurando no balde de combustivel. Desceu correnteza abaixo até a Sede
do Pelotao e retornou a pé ao barco a fim de obter combustivel para res-
gatar a voadeira. Quando se aproximou, o Tenente Tdlio disse que nao
queria conversa com ele, pois havia errado. Perturbado com aquele me-
noscabo do Tenente Tilio, tentou atingi-lo com a faca e o Tenente, em
manobra de defesa, virou-se, sendo atingido pelas costas. A faca ficou
cravada e o acusado tentou extrai-la com medo de que ele viesse a cair e
a faca aprofundar-se. O Tenente Tlio, talvez por ndo saber qual o propé-
sito do acusado, agarrou-se ao réu. Salvo engano, chegou o Cabo Cantua-
ria e retirou a faca, passando o réu a ficar com medo de ser agredido, pe-
lo que se afastou em direcdo ao porto. Nesse momento, alguns militares
se aproximaram do acusado que, nervoso e com receio de ser agredido,
correu. Ouviu disparos, pelo que buscou a selva para se esconder, ali
permanecendo durante toda a noite. No dia 14 foi a casa de seu pai e,
apos tomar um banho, apresentou-se ao Pelotao, para o Major Lima. Nao
se recorda de ter agredido outros militares. Dada a palavra ao MPF, as
perguntas respondeu: a agressio com a faca se deu préximo a Sede do
Pelotdo. Naquele dia estava trabalhando como “permanéncia” do barco.
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No barco em que trabalhava havia um fuzil cautelado em nome do Sol-
dado R. Silva. Em nenhum momento tentou pegar o fuzil. Dada a palavra
a DEFESA, as perguntas respondeu: quando o acusado pediu permissao
para falar com o Tenente, este disse que ndo daria, em tom alto de voz. A
crianga que estava na voadeira quando faltou combustivel tinha menos de
um ano de idade. Quando desferiu a facada estava fora de si. Nao tinha o
proposito de feri-lo ou maté-lo. Nao tinha a intengdo de abandonar o
posto de servico. Na época dos fatos, seu filho estava passando por pro-
blemas de satdde. O Tenente Tdlio ndo xingou o acusado. Sentiu-se humi-
lhado pelos gestos e pela expressio de zombaria do Tenente. Além do
Tenente, as demais pessoas presentes também ficaram com ar de riso. Ja
havia pedido ao Cabo Magalhdes para que obtivesse combustivel com o
Tenente Tulio, mas este ndo atendeu. Os militares que permaneceram no
barco nao ficaram chateados com o Tenente Tdlio (...) (Grifos no original).

Em 16 de junho de 2008, a Defesa impetrou novo Habeas Corpus (fls.

400/407). Indeferida a liminar pelo entdao Ministro-Relator Dr. Carlos Alberto
Marques Soares (fls. 408/409), este Plenario decidiu pela concessao da ordem,
por unanimidade de votos, determinando-se o relaxamento da prisdo preventi-
va (fls. 609/618).

O Ministério Pablico Militar arrolou as seguintes testemunhas:

1) 22 Ten Ex Tdlio Pires Barbosa (Ofendido), que afirmou (fls. 442/443):

(...) Dia 12 de agosto de 2007, realizavam um almogo em home-
nagem ao Dia dos Pais. O acusado R César estava responsavel pelo trans-
porte em uma voadeira dos militares e parentes de uma margem a outra
do Purus. Nao se recorda bem a hora, mas ao final do evento, comegou a
desmobilizar, quando lhe chegou a noticia de que R César tinha ficado a
deriva por falta de combustivel. O declarante estava no barco, sentado na
beirada, com as pernas para o rio, quando de inopino surge o réu, subin-
do ao barco ja agredindo dois soldados. Se dirige ao declarante e lhe des-
fere um murro a altura da nuca, pelo que veio a cair no rio. O acusado
continua no barco e agride o Sargento Meirelles. Quando o declarante
tenta subir ao barco, o acusado aperta o seu pescogo, impedindo-o de
subir, caindo ao rio de novo. O acusado se dirigiu a proa do barco e o
declarante subiu e ficou antes da cabine, na lateral do barco, préximo a
proa. Quando chegaram ao porto, o Sargento Meirelles e o Sd Acelino
subiram correndo no porto e o declarante seguiu com passos ligeiros,
quando entdo ouviu o acusado dizer: “Tenente, preciso lhe falar”, em tom
alto, de ordem. O acusado tomou a frente do declarante, insistindo para
lhe falar, enquanto o declarante dizia que falaria com ele no pelotao,
prosseguindo na sua caminhada. O réu novamente lhe toma a frente e
novamente o declarante pede que ele fique tranquilo e que falariam no
pelotdo. O réu lhe agarra pelo brago e o declarante lhe pergunta acerca
do que estava acontecendo, retirando o brago rapidamente com a inten-
¢ao de correr e se afastar do acusado, que estava visivelmente enfurecido
e transtornado. Quando libera seu brago e se prepara para correr, sente a



101

estocada as suas costas. Daf em diante ficou desorientado e o que recor-
da ja é quando agarrava as pernas do acusado e o Cabo Cantudria diz
que ja havia jogado a faca do acusado no mato. O acusado se solta e sai
correndo em diregdo ao pelotdo. Sargento Meirelles surge armado de um
para-fal, momento em que o acusado retornou. O Sargento Meirelles
aponta a arma engatilhada para o acusado que se vira e sai correndo em
direcdo ao barranco, desaparecendo. O Cabo Cantuaria levou o declaran-
te nos bragos até a vila e dali o declarante foi conduzido ao médico para
atendimento. Credita o comportamento do acusado a embriaguez. No
almogo, houve distribuicdo de cerveja, mas desconhecia que o acusado
estivesse bebendo. Recebeu um pedido do Cabo Magalhades e do Sd
Suamir para fornecimento de mais combustivel para a voadeira. O decla-
rante estranhou tal pedido pela diminuta largura do rio naquele trecho e
perguntou por que havia faltado combustivel, obtendo a resposta de que
o acusado havia feito um passeio com familiares sem autorizagdo. O de-
clarante disse que isto ndo estava correto e autorizou o fornecimento de
dois litros de combustivel para a conclusdo do transporte. Nao brigou
com o acusado anteriormente. O declarante estava no pelotdo hd uma
semana. Quando o acusado se dirigiu ao declarante estava transtornado e
ndo conseguia se expressar. O Acusado ndo procurou o declarante pesso-
almente para lhe pedir combustivel. Nao distratou o acusado, nem per-
cebeu ninguém ridicularizando-o. Dada a palavra ao MPF, nada reque-
reu. Dada a palavra a Defesa, as perguntas respondeu: Chegou ao lugar
onde se realizava o evento por volta de meio-dia. Nao havia militares far-
dados na confraternizagdo. Somente os militares que estavam de servico
no dia compareceram a confraternizagdo fardados, unicamente para o
almogo. Tem conhecimento de que ingerir bebida alcodlica durante o
servico é crime. Quando o declarante autorizou a liberacdo de combusti-
vel, o barco ja tinha ficado a deriva. Nao tinha conhecimento de que no
barco que havia ficado a deriva tinha uma familia e uma crianca. Quem
conduziu o declarante ao posto médico foi o Sargento Angelo. Nao tinha
conhecimento de que o filho do réu, recém-nascido, tinha problema neu-
rolégico, somente veio a saber posteriormente. Tinha boas recomenda-
¢bes do réu, as quais davam como soldado de confianga. (...).

2) Sd Ex Acelino Pereira Lopes Neto, que afirmou (fls. 444/445):

(...) O acusado R César era responsavel pelo transporte dos milita-
res e de suas familias numa voadeira. Havia uso de bebida alcoélica, em-
bora o declarante ndo tenha bebido. Ao final do almogo, o Tenente Tlio
determinou a desmobilizacdo do local e o retorno do barco ao pelotdo. O
declarante, porque nao havia bebido, era o Gnico que se encontrava em
condigbes de conduzir a embarcagdo. Enquanto ligava o motor e mano-
brava o barco, o acusado ficou com a voadeira a deriva, em razio da falta
de combustivel e veio caminhando pelas margens do rio, em direcdo ao
barco. Aproximou-se pela proa onde estava o declarante e perguntou
quem tinha dado a ordem para ligar o barco, recebendo a informagao de
que havia sido o Tenente Tdlio, a quem ja se dirigiu e agrediu com tapas
e murros. Como estava préoximo ao motor do barco, nao ouvia os dialogos
e apenas viu o Tenente Tilio ja caido ao rio com as maos abertas, como
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perguntando o que tinha havido. O acusado se dirigiu a cabine do barco,
onde colocou uma faca na cintura e caminhou na diregdo da popa, apa-
nhando um balde e tentando apanhar a dgua, quando o balde se soltou.
O réu pulou na dgua e apanhou o balde e atravessou o rio com o balde
na mao. O barco chegou ao porto primeiro que o réu e logo em seguida
este se aproxima tentando falar com o Tenente Tdlio, como se quisesse se
justificar. O tenente Tdlio dizia que o réu estava bébado e ndo queria
conversa com ele e apenas no dia seguinte iriam conversar. O declarante
tentou avisar ao Tenente Tllio para que corresse, pois percebeu com (sic)
o acusado nao estava bem, além de estar armado, mas o Tenente Tdlio
nao deve ter ouvido em virtude do barulho do motor do barco. Viu
quando o réu insistiu para conversar com o Tenente Tilio, que cai ao
chao. O declarante e outros militares correm para ajudar e tentar conter R
César. Foi o Cabo Cantuaria quem arrancou a faca das costas do Tenente
Tulio. O declarante se dirigiu ao pelotao para acionar a guarda de servigo
e ja encontrou (sic) Sargento Meirelles com um para-fal, disparando para
o alto para acionar a guarda. R César corre em dire¢cdo a um barranco e
desaparece. Nao sabe o motivo pelo qual o acusado golpeou o Tenente
Tdlio. Nao presenciou nenhuma discussao entre eles. Os militares presen-
tes ao festejo estavam ingerindo bebida alcodlica: cerveja, cachaga, etc.
Tenente Tilio bebia moderadamente. A bebida foi comprada mediante
cota entre os militares. Somente participou da cota para compra da carne,
dado que nao bebe. Nao viu ninguém rindo de R César ou dele zomban-
do. Dada a palavra ao MPF, nada perguntou. Dada a palavra a Defesa, as
perguntas respondeu: Sabia que o réu encontrava-se de servico. O réu
bebia dlcool como todos ali presentes. Sabia que a voadeira conduzida
pelo acusado transportava uma familia com crianga. Desconhece se o ca-
bo Magalhdes pediu gasolina ao Tenente Tulio. Durante o festejo, ndo
havia ninguém fardado. Desconhecia que o filho do acusado, recém nas-
cido, tinha problemas neurolégicos (...).

3) Sd Ex Adailton Dantas Rodrigues, que afirmou (fls. 459/460):

(...) a vitima quando chegou ao pelotdo estava agindo normalmen-
te e ndo estava praticando nenhum ato arbitrario no local; quando nés es-
tdvamos retornando com um batelao e uma voadeira do exercito (sic),
sendo que o denunciado estava na voadeira; o denunciado estava na vo-
adeira e foi na frente; em seguida nés estdvamos fazendo o deslocamento
quando observamos o denunciado na praia; nés paramos o barco para
pegar o denunciado e na oportunidade ele ja subiu nervoso; o denuncia-
do pediu para o tenente se achava que ele era moleque e logo bateu com
0 brago no tenente, acarretando a queda do tenente na agua; ele conti-
nuo (sic) gritando e foi até o camarote, pois ele ja trabalhava com o bar-
co; no camarote ele pegou uma faca que estava debaixo do colchdo; ele
ficou no barco e ficava agredindo as pessoas; ele foi até o local em que
estava (sic) os pilotos do barco e também arrumou confusdo; o denuncia-
do pegou um balde para pegar dgua do rio e acabou caindo; a vitima ja
tinha subido no barco; nés continuamos descendo com o barco, pois o
tenente disse que era para continuarmos; o denunciado utilizou o balde
como bdia; acredito que o denunciado tenha entrado pelo mato, pois
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quando chegamos no porto o denunciado ja estava naquele local; o te-
nente falou que era para fazer que nada tinha acontecido, pois seria re-
solvido posteriormente; ao atracar o barco a vitima desceu pela proa e o
denunciado subiu pelo lado do barco e foi logo no camarote onde estava
o fuzil do piloto do barco que estava de servico no dia; um soldado aca-
bou retirando a munigdo, tendo em vista o que estava ocorrendo; o de-
nunciado chegou a dar o golpe do fuzil, mas percebeu que estava sem
munigdo; as pessoas ficaram agitadas e o denunciado veio em direcdo da
vitima falando para deixar as pessoas passar, pois queria falar com o te-
nente como homem; ele sempre ficava na frente do tenente e com a mao
encostando na faca; o tenente falava para o denunciado deixar para 14,
pois depois iriam resolver; o denunciado percebeu que o tenente ndo iria
parar e acabou segurando no brago; o tenente fez forga no brago e o de-
nunciado puxou a faca; o tenente tentou correr e o denunciado efetuou
o golpe nas costas préximo do lombo; o denunciado foi na direcao do te-
nente para pegar a faca novamente e o tenente pediu que ndo deixasse
acabar de matar ele; eu e o cabo Lagilson empurramos o denunciado,
sendo que ele acabou correndo em direcdo ao pelotao; ele acabou fican-
do nas proximidades do pelotdo; o tenente foi levado para o hospital e
depois para a enfermaria do pelotao e no dia seguinte para Rio Branco;
nao sei quanto tempo o tenente ficou internado; durante o tempo que eu
trabalhei com o denunciado, era tranquilo e ndo se envolveu em brigas;
no dia dos fatos o denunciado bebeu bastante; ndo tenho conhecimento
dele ter usado droga; os fatos ocorreram num domingo e o denunciado
se entregou na terga pela manha; dei baixa do exército em marco e na
época ele encontrava-se preso.

Dada a palavra a representante do Ministério Pablico, respon-
deu: desconhego qualquer fato que apontasse desequilibrio mental ou
familiar do denunciado.

Dada a palavra a defesa, respondeu: quando ele derrubou o te-
nente eu perguntei o que estava acontecendo e o denunciado acabou ba-
tendo com a mao no meu rosto; percebi que ele estava agitado e eu me
calei; ndo fiquei com nenhuma lesdo no rosto; sé fiquei sabendo que ele
também agrediu Suamir Fernandes, mas eu ndo presenciei; eu presenciei
o denunciado desferindo soco no sargento Marcio da Silva Meireles, mas
ndo sei se ele acertou; o denunciado estava transtornado naquele dia;
desconhego motivos para o denunciado estar transtornado; na voadeira
havia um cabo com a esposa e um filho; fiquei sabendo que o cabo veio
pedir combustivel para o piloto da voadeira e o tenente falou que ja ti-
nham gasto muito combustivel e ndo entregou, pois nés ja estdvamos re-
tornando para o pelotdo; posteriormente o Raimundo César ja veio ao
encontro do barco e foi direto falar com o tenente; o sargento Meireles
foi até o pelotdo e pegou uma arma para capturar o denunciado, mas ele
ja tinha entrado na mata; o sargento efetuou disparos para o ato (sic);
constava no boletim que o denunciado estava de servico no bateldao no
dia dos fatos; ndo sabia e ndo tenho conhecimento se o tenente tinha a
informacdo que o filho do denunciado estava com problemas neurolégi-
cos; eu fiz uso de bebida no dia dos fatos (...) (Grifos no original).
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4) 32 Sgt Ex Marcio da Silva Meireles, que afirmou (fl. 732):

(...) As perguntas formuladas, respondeu: foi ouvido no inquérito
policial militar e confirma o depoimento prestado, cuja copia se encontra
as fls. 09/11 desta precatéria. Observa apenas que ndo se recorda de
quem pegou o fuzil, se do sentinela ou de outra pessoa. Mas confirma
que apanhou um fuzil e efetuou disparo para o alto. Nao gostaria de
acrescentar mais detalhes. Nada foi indagado pelo MPF. As perguntas da
defesa, respondeu: a agressao sofrida pelo depoente foi um tapa recebido
do acusado. Na confraternizacao foi consumido (sic) bebida alcodlica. O
acusado consumiu bebida alcodlica. O tenente Tilio também consumiu
bebida alcodlica. Presenciou os tapas dados pelo acusado ao Tenente Td-
lio, mas nao presenciou a furada. O acusado estava conduzindo uma vo-
adeira. Nao se recorda se o Cabo Magalhédes pediu gasolina ao Tenente
Tulio. Nao sabe se houve falta de combustivel na voadeira. Também fo-
ram transportadas criangas naquele dia na voadeira. Nao tinha conheci-
mento que pessoa da familia do acusado passava por algum problema de
satde. Nao imaginava que o acusado passasse por uma situacdo daquela,
pois era um exemplo de soldado. Apés o depoente ter efetuado o dispa-
ro, o acusado parou, olhou para o depoente e depois sumiu na mata.
Nada mais disse nem lhe foi perguntado (...).

5) Cb Ex Lagilson Limeira Cantudrio, que afirmou (fls. 957/959):

(...) Nos termos do rito para oitiva de testemunha estabelecido com
as alteragdes do Codigo de Processo Penal, o MPF formulou perguntas,
assim respondidas: o depoente era cabo do Exército, na data dos fatos, e
presenciou os acontecimentos descritos na dendncia. O depoente e o
denunciado beberam o dia todo, durante a comemoracdo do dia dos
pais, que se dava no pelotdo. O acusado estava de “permanéncia”, mas
ndo sabe o depoente se o comandante autorizou o denunciado a ingerir
bebida alcodlica. O denunciado tinha até entdo um 6timo comportamen-
to e era amigo dos demais militares, inclusive do tenente Tilio. O denun-
ciado era o Gnico militar que sabia operar o barco e a voadeira. O depo-
ente presenciou quando o denunciado agrediu o tenente Tdlio com um
tapa e um soco. Posteriormente, o depoente também viu o denunciado
agredir o sargento Meireles e o soldado Dantas. O depoente tomou co-
nhecimento que o denunciado também agrediu o soldado Suamir. O de-
poente também presenciou o momento em que o denunciado caiu no rio
quando tentava pegar um balde d’dgua. Apds cair no rio, o denunciado
se dirigiu a margem e, quando os militares e seus familiares desembarca-
ram, o acusado estava no barranco e disse ao tenente Tulio que queria fa-
lar com ele. O tenente disse ao acusado que o denunciado havia errado e
que ambos conversariam quando chegassem ao pelotao. Os militares e
seus familiares seguiam para o pelotdo e o acusado continuava a insistir
com o tenente Tdlio para que o atendesse imediatamente. O depoente
presenciou quando o tenente pediu socorro e mostrou a faca que ainda
se encontrava presa ao ferimento produzido no corpo do tenente. O de-
poente prestou socorro ao tenente e retirou a faca, auxiliando o tenente a
terminar de subir o barranco, sendo o tenente encaminhado para o hos-
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pital. O depoente tomou conhecimento de que Suamir teria presenciado
o acusado pegar o fuzil, que estava sem o carregador. Suamir teria retira-
do o carregador antes da chegada do acusado ao alojamento. Suamir dis-
se que retirou o carregador porque pressentiu que o acusado iria pegar a
arma. O acusado tentou pegar o fuzil antes da agressdo com a faca no te-
nente Tdlio. O fuzil do acusado estava carregado porque o militar de
“permanéncia” fica com a arma carregada. Ninguém viu o acusado pegar
a faca. Acredita o depoente que a faca era do acusado. O acusado era
um excelente militar e era considerado o melhor do pelotdo. Era corrente
a afirmagao, inclusive de comandantes, de que, se houvesse uma vaga
para estabilizar um militar em Santa Rosa, a vaga seria do acusado. Apds
o depoente retirar a faca do ferimento no tenente, o acusado ainda pediu
a arma branca de volta. O depoente jamais presenciou qualquer cena de
humilhacdo do tenente em relagdo ao acusado. O acusado “teve um ca-
so” com uma garota, cujo nome o depoente nao sabe. No dia da come-
moragdo, o tenente Tulio “ficou” com a referida garota. O tenente nao
ingeriu bebida alcodlica. Comentou-se que o tenente, no dia dos fatos,
teria negado um pedido do denunciado para utilizagdo de combustivel
para uma embarcagdo. Nao houve qualquer discussao entre o tenente e o
acusado. Nos termos do rito para oitiva de testemunha estabelecido com
as alteragoes do Codigo de Processo Penal, a Advogada Sara Daniela
Cardoso de Freitas formulou perguntas, assim respondidas: o depoente
ndo estava de “permanéncia” no dia dos fatos. O depoente e o acusado,
no dia dos fatos, beberam cerveja, conhaque e campari. O depoente ndo
ficou embriagado. Havia dez caixas de cerveja no dia da comemoragao.
A cerveja foi paga pelo tenente Edivaldo, em razdo de aprovagdo no
exame para o curso de comando. Havia cerca de 30 a 40 pessoas na co-
memoragdo. Praticamente s6 militares e seus familiares participavam da
comemoracao. No momento em que o tenente sofreu a agressao com a
faca, somente cerca de 10 pessoas estavam no local. O acusado e o de-
poente ingeriram bebida alcodlica das 10h da manha até as 16h. O acu-
sado saiu do local por volta das 16h e retornou aproximadamente uma
hora depois. O depoente permaneceu proximo ao tenente durante todo
o tempo e ndo o viu ingerir bebida alcodlica. O depoente ndo viu o cabo
Magalhaes solicitar combustivel ao tenente. Presume o depoente que o
comandante autorizou o acusado a promover passeios com familiares dos
militares, no rio, no dia dos fatos. O depoente nado sabe se faltou gasolina
em algum passeio promovido pelo acusado. O depoente ndo sabe acerca
de eventual doenga do filho do acusado, no dia dos fatos. O sargento
Meireles pegou o fuzil do sentinela da hora e perseguiu o acusado que
descia o barranco, ap6s as agressoes. O sargento Meireles gritou com o
acusado, que tomava rumo ignorado, e disse que mataria o acusado. O
sargento Tojal aproximou-se do sargento Meireles e bateu no fuzil, que
disparou. Os esclarecimentos ao Juizo foram promovidos durante as res-
postas as indagacoes formuladas pelas partes (...) (Grifos no original).

A Defesa arrolou como testemunha o Cb Ex Valtemir da Silva Maga-
lhaes, que afirmou (fls. 1.010/1.011):
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(...) As reperguntas do Ministério Pdblico, respondeu QUE: estava |4
no dia dos fatos; Que o Raimundo César estava de servico na voadeira;
Que o combustivel da embarcacdo estava acabando; Que entio o Rai-
mundo Cézar se dirigiu ao Tenente e pediu que liberasse mais combustivel;
Que entdo este negou a liberagdo do combustivel solicitado; Que na dltima
travessia da embarcagdo o combustivel acabou quando estava no meio do
rio; Que seguiram entao remando até a margem do rio; Que chegando |4 o
soldado Raimundo Cézar “pulou embaixo” e disse que iria conversar com
“esse tenentezinho”; Com o que o depoente foi até ao pelotdo e pegou
dois litros de combustivel, sem autorizagdo do Tenente, e voltou a praia e
nao encontrou mais ninguém; Que entdo com a voadeira foi até o barco
no porto do quartel, mas também ndo havia mais ninguém naquele local;
Quando subiu o barranco em diregédo ao quartel encontrou vérios militares
que contaram que Raimundo Cesar havia “furado o tenente”; Que Rai-
mundo Cézar havia bebido mais (sic) ndo estava embriagado; Que o pré-
prio tenente havia autorizado Raimundo Cezar beber; Que Raimundo Cé-
zar estava de servigo pilotando a voadeira e o barco estava ancorado; Que
quando acabou o combustivel da voadeira remaram por cerca de cinco
minutos até deixar os passageiros, tentando retornar mais (sic) ndo conse-
guiram por falta de combustivel; Que o Raimundo Cézar pulou na dgua e
foi nadando até a margem, esclarecendo que ndo era muito longe o local
que a voadeira estava. Nada mais. As reperguntas do Advogado da Defesa,
nada perguntou. Repassada as perguntas as as (sic) fls. 12/13 desta precaté-
ria dispds 1) que ndo presenciou os fatos que deram origem a presente
acdo; 2-3) que ndo estava de servigo, estando apenas na confraternizacao;
4) Que o UGnico o (sic) militar fardado era o que estava na permanéncia do
barco, salvo engano Suamir; 5-6) Que havia bebida alcéolica e o réu havia
ingerido; 7) Acredita Tulio Pires bebeu no maximo duas latinhas de cerveja;
8) ndo; 9) Nao; 10-11) acredita que em razdo do tenente ter negado o
combustivel faltante; 12) o tenente; 13) Sabia; porque estava junto; 14)
Que ouviu os disparos mais (sic) ndo sabiam ha (sic) que estava relacionan-
do, ndo sabendo quem disparou; 14) Esclarece que o réu possufa uma filha
doente em Sena Madureira e que conseguiu uma dispensa de oito dias pa-
ra vir a Sena Madureira. Veio de avido e retornava de barco, apés telefo-
nema do Tenente que ha (sic) época era Edivaldo. Tendo o referido tenen-
te dito que se ndo retornasse em oito dias seria preso. E o réu nao conse-
guiu retornar no prazo em razao de ter retornado do (sic) barco, sendo que
ha (sic) essa época a viagem chega a durar até doze dias. Que ndo chegou a
ser preso apenas repreendido; Que ndo se recorda se ha (sic) época dos fa-
tos a filha ainda encontrava-se doente. Que entre a data de retorno do réu
da viagem e a confraternizagdo referida nesses autos passaram-se poucos

dias; (...).

A Defesa e 0 MPM nada requereram na fase do art. 427 do CPPM (fls.

1.017/1.017-v).

Em Alegacoes Escritas (fls. 1.020/1.025), o MPM reiterou os termos da

Dentncia. A Defesa renunciou ao mandato em 22 de julho de 2010 (fl. 1.027),
tendo sido nomeada a Defensoria Piblica da Unido (fl. 1.028), que, ao apre-
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sentar suas Alegagoes Escritas (fls. 1.029/1.030), pugnou pela absolvicao do
Acusado por insuficiéncia de provas, pugnando, alternativamente, pela desclas-
sificacdo da conduta para o delito de lesao corporal.

Em julgamento realizado no dia 31 de agosto de 2011 (Ata fls.
1.110/1.112, Sentenca fls. 1.114/1.133), o Conselho Julgador de primeiro grau
rejeitou as preliminares arguidas pela Defesa e, no mérito, por maioria de vo-
tos, julgou parcialmente procedente o pedido da Acusagdo, condenando o
Acusado a pena de 9 (nove) anos, 7 (sete) meses e 3 (trés) dias de reclusao,
como incurso no artigo 157, §§ 12, 22 e 39, ¢/c o artigo 157, § 5% no artigo
209, § 19, ¢/c o artigo 70, inciso Il, alinea “I”; no art. 217, c/c os artigos 218,
inciso I, e 70, inciso Il, alinea “I”, e no art. 217, por duas vezes, c/c o artigo 70,
inciso 1l, alinea “1”, tudo do CPM, sendo os dois Gltimos incursionamentos
combinados com o art. 71 do Cédigo Penal comum, e todos os dispositivos
combinados com o art. 79 do CPM, com o direito de apelar em liberdade e o
regime prisional inicialmente fechado.

Nessa mesma Decisdao, o Conselho de Justica absolveu o Acusado do
crime de abandono de posto (art. 195 do CPM), por atipicidade da conduta.

A Sentenca foi lida, assinada e publicada em 6 de setembro de 2011 (fl.
1.134), tendo sido intimado nessa mesma data o Orgéo ministerial (fl. 1.134).

Intimada da Sentenca em 12 de setembro de 2011 (fl. 1.137), a Defesa
Pdblica interpos Recurso de Apelacdo. Em 13 de setembro de 2011, foi certifi-
cado o transito em julgado para o MPM (fl. 1.138).

A DPU apresentou suas Razdes recursais (fls. 1.143/1.148), e o MPM,
suas contrarrazoes (fls. 1.190/1.193).

A Procuradoria-Geral da Justica Militar opinou pelo “conhecimento e im-
provimento do Apelo, mantendo-se a r. sentenca recorrida.” (fls. 1.205/1.221).

O Plendrio deste Tribunal, em julgamento ocorrido em 12 de junho de
2013, decidiu, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de nulidade
absoluta arguida pela Defensoria Piblica da Unido, por auséncia de defesa; e,
por unanimidade, de oficio, preliminarmente, declarar a nulidade do Processo
n2 36-39.2007.7.12.0012, a partir das Alegacoes Escritas, inclusive, por ausén-
cia de Defesa técnica, determinando o retorno dos autos a Auditoria de ori-
gem, para as providéncias de direito (fls. 1.259/1.284).

A DPU foi intimada do Acérdao em 7 de agosto de 2013 (fl. 1.289), ten-
do sido certificado o transito em julgado em 6 de setembro de 2013 (fl. 1.292).

Instado a se manifestar na fase do art. 428 do CPPM (fl. 1.296), o MPM
reiterou e ratificou “integralmente as Alegacoes Escritas apresentadas as fls.
1020/1025)”, quando pugnou pela condenacdo do Acusado nos termos da
Dendncia.
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Em Despacho de fl. 1.299, o Juizo de primeiro grau nomeou a Dra. Li-
gia Marcia Teixeira Neri Duarte como Defensora Dativa (fl. 1.299), tendo sido
apresentadas as Alegagbes Escritas (fls. 1.302/1.313), nas quais a Defesa susci-
tou preliminares de nulidade e requereu a extingdo da punibilidade pela pres-
cricdo dos crimes de injdria real e abandono de posto. Ao final, pugnou pela
absolvicao do Acusado, por insuficiéncia de provas.

O Juiz-Auditor Substituto designou o dia 13 de fevereiro de 2014 para
o julgamento do feito, determinando a expedicdo de Carta Precatéria para
notificacao do Acusado (fl. 1.314), o qual manifestou o desejo de ser represen-
tado pela Defensoria Pablica da Uniao (fl. 1.334). Em consequéncia, foi cance-
lada a Sessao de Julgamento anteriormente aprazada, determinando-se vista ao
Orgdo de Defesa Pblica para, querendo, ratificar as Alegagdes Escritas anterior-
mente apresentadas ou apresentar novas Alegagoes (fl. 1.344).

Cumprindo o determinado, foram apresentadas novas Alegagdes Escri-
tas pela Defensoria Pdblica da Unido (fls. 1.353/1.358), nas quais o Orgao de-
fensivo pugnou pela nulidade do feito, em vista da ndo aplicacao da Lei n?
11.719/2008 e, no mérito, pela absolvicdo do Acusado, com fundamento na
insuficiéncia de provas.

Em novo julgamento realizado no dia 11 de setembro de 2014 (Ata fls.
1.375/1.376, Sentenca fls. 1.378/1.400), o Conselho Julgador de primeiro grau,
por unanimidade de votos, rejeitou as preliminares de nulidade arguidas pela
Defesa Publica e, no mérito, condenou o Acusado a pena de 1 (um) ano e 5
(cinco) meses de detencao, como incurso no art. 157 do CPM, c¢/c o art. 71 do
Cédigo Penal comum; no artigo 157, §§ 22 e 32, ¢/c o art. 209, tudo do CPM;
e art. 217 do CPM, c¢/c o art. 71 do CP, com o direito de apelar em liberdade e
o regime prisional inicialmente aberto.

Na mesma Decisdao, o Conselho de Justiga absolveu o Acusado da pra-
tica delituosa descrita no art. 195 do CPM, com base na alinea “b” do artigo
439 do CPPM, e declarou a extincao da punibilidade pela prescricao da pre-
tensdo punitiva, uma vez que “desde o recebimento da Dentncia jé se passa-
ram mais de seis anos e, no caso, a prescricao é de quatro anos, conforme art.
125, VI, do Cédigo Penal Militar” (fl. 1.397).

A Sentenca foi lida, assinada e publicada em 17 de setembro de 2014
(fls. 1.401/1.402), dela sendo intimado o Orgao ministerial em 23 de setembro
de 2014 (fl. 1.403) e a Defesa Pablica em 13 de outubro de 2014 (Sistema de
Andamento Processual do STM — SAM).
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Foram interpostos os Recursos de Apelagao, tempestivamente, pelo
MPM em 25 de setembro de 2014 (fl. 1.404) e pela DPU em 13 de outubro de
2014 (fl. 1.410).

Em suas Razdes, o Orgdo ministerial requereu a reforma da Sentenca
no tocante a dosimetria da pena aplicada ao Acusado, a fim de que (fls.
1.405/1.408):

(...) a) o sentenciado RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO
CESAR seja condenado como incurso nas penas do art. 209, § 12 do
CPM, eis que a lesdo corporal que produziu no 22 Ten TULIO (sic) foi de
natureza grave, pois causou incapacidade para as ocupagoes habituais por
mais de trinta dias;

b) seja reconhecida a agravante objetiva do art. 70, Il, | (crime pra-
ticado por agente de servigo), eis que o sentenciado estava de servico de
permanéncia a embarcagao.

Assim sendo, o MPM pugna pela reforma da sentenga nos termos
supracitados e que o sentenciado RAIMUNDO NONATO DO NASCI-
MENTO CESAR seja condenado consoante a nova dosimetria necessaria,
que devera se limitar ao quantum da sentenca condenatéria anteriormen-
te prolatada e anulada por essa Egrégia Corte Castrense (fls. 1260/1284), a
fim de que nao haja reformatio in pejus indireta.

A Defesa Publica, em suas Razdes recursais (fls. 1.413/1.422), requereu
o direito de manifestar-se em contrarrazdes apds o derradeiro pronunciamento
ministerial. Arguiu preliminar de nulidade pela ndo aplicacio da Lei n®
11.719/2008 (art. 400 do Cédigo de Processo Penal comum — interrogatério do
Réu como Gltimo ato da instrugao criminal), escudando-se em precedentes do
Supremo Tribunal Federal (Habeas Corpus n? 115.530/PR e Habeas Corpus n2
115.698/AM, ambos relatados pelo eminente Ministro Luiz Fux). Suscitou,
também, nulidades por cerceamento de defesa, porquanto ausente o Réu pre-
so em uma das audiéncias na fase de instrucao processual e por violacdo da

garantia do defensor natural, acrescentando que (fl. 1.422):

(...) espera seja determinada a reabertura da instrugdo, principal-
mente para que se realize incidente de insanidade mental, que, dadas as
circunstancias dos fatos descritos na dentncia, é imprescindivel para que
se faga justica no presente feito, seja avaliando se o caso é de inimputabi-
lidade, pura e simples ou de imputabilidade reduzida.

No mérito, sustentou que “ndao hd como manter a condenacgao aplicada
a fl. 1398 por violéncia contra superior, por fato pretensamente ocorrido em
2007, se, desde 2005, conforme certificado por S. Exa. o Comandante do Exérci-
to, a fl. 1235/6, o apelante ndo era mais militar do Exército” (fl. 1.422). Ao final,
requereu a absolvicdo do Acusado pela atipicidade da conduta, reiterando os
pleitos de fls. 1.144/1.148.



110

Em Contrarrazdes ao Recurso defensivo (fls. 1.424/1.430), o Orgdo mi-
nisterial refutou a nulidade relativa a aplicacdo do art. 400 do Cédigo de Pro-
cesso Penal comum, escudando-se no Enunciado n? 15 da Stimula de Jurispru-
déncia do STM.

No tocante a alegada nulidade por auséncia do réu preso a audiéncia
de inquiricao de testemunha, o MPM sustentou que a Defesa deixou de infor-
mar ao Juizo Federal deprecado da condicdo de preso do Acusado, suscitando,
logo apds, a nulidade do feito pela auséncia na audiéncia de oitiva das teste-
munhas.

Quanto a nulidade pela ndo instauragdo do incidente de insanidade
mental, 0 MPM sustentou que:

(...) Mais uma vez as alegacoes da defesa se mostram infundadas
primeiramente porque o acusado teve duas oportunidades de apresentar
sua defesa técnica (duas alegagbes escritas — pela advogada dativa e pela
DPU) e em segundo fundamento porque nao é dado a Parte se beneficiar
da prépria torpeza, algo que a DPU fez ao entregar aos autos alegagoes
pifias que geraram toda a celeuma e, agora, argumentar que houve nuli-
dade porque o Juizo a quo nomeou defensor dativo, fato este que foi su-
perado pelas segundas alegacoes escritas que a DPU ofereceu em fls.
1353/1358, como ja demonstrado.

No mérito, o Orgao ministerial argumentou que o Oficio do Coman-
dante do Exército (fls. 1.235/1.236) realmente existe, porém, a data ali constan-
te constitui evidente erro material, que fica “patente em fl. 348 do Volume 2,
em que o Comandante do C Fron AC/4° BIS, em 14 de marco de 2008, solicita
autorizagdo para licenciar o entdo acusado”. Ao final, sustentou nao haver ra-
zbes para a reforma da Sentenca condenatéria, a ndo ser pela majoracdo da

pena, conforme requerido em suas Razoes recursais.

Em Contrarrazdes ao Recurso ministerial (fls. 1.432/1.433), a DPU re-
quereu fosse negado provimento ao pleito ministerial, ao argumento de que
inexiste prova pericial apta a confirmar que a lesao sofrida pelo Ofendido seja
de natureza grave. Sustentou, também, que nao incidiria a agravante insculpida
no inciso Il do artigo 70 do CPM, uma vez que a atividade desenvolvida no
local dos fatos era de natureza recreativa, ressalvando, inclusive, que nao exis-
tia escala de servigo, ou atividade propriamente militar. E arrematou (fl. 1.433):

(...) Sequer houve pedido de sua incidéncia, seja na dentncia, seja

nas alegagoes de fl. 1020/5, seja em plendrio, conforme ata de fl. 1.375/6,
e jamais pode a defesa se manifestar sobre ela.

Mais uma vez deve ser improvido o recurso.
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A Procuradoria-Geral da Justica Militar (fls. 1.443/1.464), em Parecer da
lavra do Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. Mario Sérgio Marques Soa-
res, opinou pelo conhecimento e nao provimento do Apelo defensivo, e pelo
provimento do Apelo interposto pelo MPM, para reformar a Sentenca vergasta-
da no tocante ao crime de violéncia contra superior, declarando extinta a pu-
nibilidade pela prescricio em relacao ao delito do art. 217 do CPM.

O entdo Ministro-Revisor Dr. José Barroso Filho, em Despacho de 12 de
margo de 2015 (fl. 1.470), declarou-se impedido para atuar no feito, razdo pela
qual os autos foram redistribuidos pela SEJUD ao Exmo. Sr. Ministro Dr. Olym-
pio Pereira da Silva Junior (fl. 1.472), que teve vista dos autos devolvendo-os a
este Relator em 15 de abril de 2015 (fl. 1.473-v).

Determinei a colocagao do feito em mesa em Despacho de 6 de maio
de 2015 (fl. 1.475), tendo sido intimadas a Defensoria Piblica da Uniao (fl.
1.477) e a Procuradoria-Geral da Justica Militar (fl. 1.479).

Os autos foram novamente redistribuidos ao eminente Ministro Dr. José
Coélho Ferreira em 21 de maio de 2015 (fl. 1.484), tendo sido devolvidos a
este Relator em 12 de junho de 2015 (fl. 1.486-v).

Em Despacho de 16 de junho de 2015 (fl. 1.487), determinei nova in-
clusao do feito em mesa para julgamento, tendo sido intimadas a DPU e a
PGIM (fls. 1.489 e 1.491).

E o Relatorio.
VOTO

Os requisitos de admissibilidade dos Recursos estao preenchidos, razao
pela qual merecem ser conhecidos.

PRELIMINAR DE NULIDADE PELA NAO OBSERVANCIA DA LEI
N2 11.719/08

A Defensoria Pablica da Unido arguiu preliminar de nulidade, tendo
em vista o indeferimento do pleito de novo interrogatério do Acusado antes do
julgamento pelo Conselho Permanente de Justica para o Exército da Auditoria
da 122 CJM.

Argumentou, para tanto, que o prejuizo ficou evidenciado pela nao
aplicacao do art. 400 do Cédigo de Processo Penal comum, alterado pela Lei
n? 11.719/2008, que prevé o interrogatério do réu como Ultimo ato da instru-
Gao criminal. O Orgdo defensivo escudou-se em precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal (Habeas Corpus n? 115.530/PR e Habeas Corpus n2 115.698/AM,
ambos relatados pelo eminente Ministro Luiz Fux).

O pleito defensivo ndo merece acolhida, uma vez que o Cédigo de
Processo Penal Militar contém disposicao especifica acerca do procedimento
durante a instrugao processual, nada havendo a ser suprido pelo uso da legisla-
¢do comum, em detrimento da legislacdo militar.
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Na hipétese dos autos, a norma de regéncia encontra-se prevista no art.
302 do Cédigo de Processo Penal Militar, nao sendo o caso de se invocar a
regra contida no Cédigo de Processo Penal comum, por forga do Principio da
Especialidade.

E de conhecimento amplo que somente a falta de um regramento es-
pecifico possibilita a aplicagao subsidiaria da legislagdo comum, sendo impossi-
vel mesclar-se o regime processual penal comum e o regime processual penal
especificamente militar, mediante a selecdo das partes mais benéficas de cada
um deles, postura essa incompativel com o Principio da Especialidade das leis.

Ademais, a propria Lei n2 11.719/2008, ao alterar a redacdo do § 22 do
artigo 394, ressalvou a aplicagao dos novos dispositivos nos seguintes termos:

§ 22 Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo
disposicbes em contrdrio deste Cédigo ou de lei especial (Grifo nosso).

Esta Corte Militar rechaga a aplicagao subsididria de dispositivos da re-
ferida legislagao, conforme se extrai dos seguintes arestos:

Apelagdo n? 19-90.2013.7.02.0102/UF: SP (DJe: 20/2/2014)
Relator: Ministro Gen Ex Lacio Mario de Barros Goes

APELACAQO. PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM LU-
GAR SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (ART. 290 DO CPM). PRE-
LIMINAR DE NULIDADE. APLICACAO DA LEI N2 11.719/2008. REJEI-
CAO. MERITO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO.
LEI N2 11.343/2006. NAO INCIDENCIA.

1. Preliminar de nulidade arguida pela Defesa para renovacio dos
atos processuais, de acordo com o rito da Lei n? 11.719/2008. Inexisténcia
de omissao na legislacao processual penal militar quanto & matéria, mas
apenas procedimento diverso da regra prevista no CPP, devendo prevalecer
0 estatuto castrense, considerando o Principio da Especialidade.

2. O principio da insignificancia ndo é aplicavel ao crime de posse
e uso de entorpecentes, independentemente da quantidade apreendida.
Precedentes do STF e do STM.

3. E inaplicavel a nova Lei de Drogas, uma vez que possui finalida-
des distintas da legislacdo penal militar. Esta protege as Instituicoes Milita-
res e a preservacao da hierarquia e da disciplina, de modo a garantir o fiel
cumprimento das suas missdes constitucionais, e aquela previne o uso in-
devido de substancias entorpecentes, além de promover a insergao social
dos usuarios e dependentes. 4. Rejeitada a preliminar de nulidade e, no
mérito, desprovido o apelo. Decisdo majoritaria (Grifo Nosso).

Apelagdo n? 83-83.2012.7.04.0004/UF: MG (DJe: 28/11/2013)
Relator: Ministro Gen Ex Fernando Sérgio Galvao

FURTO SIMPLES. PRELIMINARES DE NULIDADE SUSCITADAS
PELA DPU. CERCEAMENTO DE DEFESA. ANULACAO DO PROCESSO A
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PARTIR DO INTERROGATORIO POR INAPLICACAO DA ALTERACAO
DO ART. 400 DO CPP. REJEITADAS POR UNANIMIDADE. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA AFASTADO. AGENTE LICENCIADO DA AERO-
NAUTICA. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAR A CONDUTA PARA
INFRACAO DISCIPLINAR. DANO NAO REPARADO ANTES DE INSTAU-
RADA A ACAO PENAL. BEM RECUPERADO POR INICIATIVA POLICIAL.
INAPLICABILIDADE DOS PARAGRAFOS PRIMEIRO E SEGUNDO DO
ART. 240 DO CPM. APELO DEFENSIVO NAO PROVIDO. DECISAO
POR UNANIMIDADE.

Conforme a Sdmula 15 do STM, a alteracdo do art. 400 do CPP,
trazida pela Lei n?2 11.719, de 20 de junho de 2008, gque passou a consi-
derar o interrogatdrio como Gltimo ato da instrucao criminal, ndo se apli-
ca a Justica Militar da Unido. Estando os quesitos satisfatoriamente res-
pondidos pelos peritos, nos termos do art. 317 do CPPM, o requerimento
da parte, para repeti-los, ndo se mostra pertinente, ndo configurando cer-
ceamento de defesa. O STF exige requisitos simultaneos para aplicar o
principio da insignificancia, quais sejam: a minima ofensa da conduta do
agente; a inexisténcia de periculosidade social da agdo; o reduzido grau
de reprovacdo do comportamento e a relativa inexpressividade da lesao
juridica provocada — precedentes do STF: HC n2 107.638/PE e HC n?
108.512/BA. Nao se aplica a causa de diminuigdo da pena prevista no
§ 22 do art. 240 do CPM quando o agente ndo restitui o bem, sendo este
recuperado por iniciativa do Estado, mediante atividade policial. A mino-
rante, prevista nos paragrafos 12 e 22 do art. 240 do CPM, ndo incide pa-
ra transformar a punicdo em infracdo disciplinar quando a res subtraida
tem valor significativo em relagdo ao poder aquisitivo da vitima, soman-
do-se a circunstancia de que o agente foi excluido da Forga e a conduta
perpetrada reveste-se de gravidade. Decisdo por unanimidade. (Crifo
Nosso).

As reiteradas Decisoes deste Plenario conduziram a edigao do Enunciado

n? 15 da Simula de Jurisprudéncia desta Corte Castrense, nos seguintes termos:

A alteragao do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.719, de 20
de junho de 2008, que passou a considerar o interrogatério como ultimo
ato da instrugdo criminal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido.

Os precedentes citados pela Defesa Publica, ambos publicados no Dié-

rio de Justica eletronico de 14 de agosto de 2013, sao provenientes da Primeira

Turma do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de matéria ndo pacificada no

ambito daquela Excelsa Corte Suprema, tendo em vista recente Decisdo da

Segunda Turma que, por unanimidade de votos, entendeu que nos delitos mili-

tares deveria ser aplicada a regra insculpida no art. 302 do CPPM.

Habeas Corpus n2 122.673/PA (DJe: 12/8/2014)
Relatora: Ministra Carmen Ldcia

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME DE FUR-
TO EM RECINTO CASTRENSE. APLICACAO DO RITO PREVISTO NA LEI
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N. 11.719/2008 COM A REALIZACAO DO INTERROGATORIO AO FI-
NAL DA INSTRUCAO. ART. 302 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
MILITAR. NORMA ESPECIAL. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. ORDEM
DENEGADA.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que nao se pode mesclar o regime penal comum e o castrense, de modo
a selecionar o que cada um tem de mais favordvel ao acusado, devendo
ser reverenciada a especialidade da legislacdo processual penal militar e
da justica castrense, sem a submissao a legislacio processual penal co-
mum do crime militar devidamente caracterizado. Precedentes.

2. Se o paciente militar foi denunciado pela pritica de crime de
furto em recinto castrense, o procedimento a ser adotado é o do art. 302
e seguintes do Cédigo de Processo Penal Militar.

3. Ordem denegada com revogacdo da liminar deferida. (GCrifo
No0sso).

Por tais motivos, nao se verifica a alegada violagao do Principio do De-
vido Processo Legal e da Ampla Defesa, insculpidos nos incisos LIV e LV do
artigo 52 da Constituicdo Federal.

Diante do exposto, rejeito a preliminar de nulidade suscitada pela De-
fensoria Pablica da Unido.

PRELIMINAR DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA |

A Defesa Publica suscitou preliminar de nulidade por cerceamento de
defesa, ao argumento de que o Acusado preso nao se fez presente a uma das
Audiéncias de Inquiricdo de Testemunhas, contrariando a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que a auséncia é causa de nulidade.

Nesses termos, o Orgao defensivo requereu a nulidade do feito a partir
da Audiéncia de fl. 438, com renovacao do ato.

A preliminar ndo merece acolhida.

Extrai-se da Ata relativa a inquiricdo de testemunha (fl. 438) que a De-
fesa apenas informou tratar-se de Réu custodiado. Todavia, conforme ressaltou
o Juiz deprecado, ndo houve requisicao ao Juizo para a sua apresentagao, ra-
zao pela qual decidiu pela continuidade da oitiva, ao argumento de que:

ndo ha comunicagdo da prisio do réu, nem foi juntado prova de
sua custédia e que diante do despacho do Juizo de origem, observando
que a defesa deveria acompanhar o cumprimento da precatéria, era 6nus
que lhe cabia informar a este Juizo Deprecado acerca da prisao do acusa-
do, possibilitando sua requisicao. (fl. 438).

Na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a auséncia
de réu preso a audiéncia de oitiva de testemunha ndo implica a declaragao de
nulidade do processo, sendo oportuna a transcrigdo do seguinte aresto:
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Habeas Corpus n2 109.672/SP (DJe: 16/3/2012)
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO. REU
PRESO. AUSENCIA EM AUDIENCIA DE OITIVA DE TESTEMUNHAS.
REMOCAQ. IMPOSSIBILIDADE. NULIDADE. INEXISTENCIA. PREJUIZO.
DEMONSTRACAO. INOCORRENCIA. PENA-BASE. MAJORACAO. FUN-
DAMENTACAO IDONEA. ORDEM DENEGADA.

| — Nao procede a alegaciao de cerceamento de defesa decorrente
da auséncia do paciente em audiéncia de oitiva de testemunhas. Isso
porque o juizo processante solicitou sua remogao, o que nao ocorreu de-
vido a recusa do préprio réu em permanecer em transito na Penitencidria
de Ribeirdo Preto/SP.

Il — Além disso, este Tribunal ja firmou entendimento no sentido
de que a auséncia de réu preso em audiéncia de oitiva de testemunha
nao implica a nulidade do processo. Destaco, nessa esteira, que o Plena-
rio do Tribunal, ao apreciar o RE 602.543-RG-QO/RS, Rel. Min. Cezar
Peluso, ratificou tal entendimento, ou seja, de que ndo constitui nulidade
a audiéncia de oitiva de testemunha realizada por carta precatéria sem a

presenca do réu.
(..)
VI - Ordem denegada. (Grifo nosso).

Acerca do precedente mencionado na referida ementa, o Plendrio da-
quela Excelsa Corte Suprema apreciou a matéria em sede de repercussao geral,
tendo sido ementado o Acérdao nos seguintes termos:

Repercussao Geral na Questao de Ordem no Recurso Extraordiné-
rio n2 602.543 QO-RG/RS (DJe: 26/2/2010)

Relator: Ministro Cezar Peluso
EMENTA: ACAO PENAL.

Prova. Oitiva de testemunha. Carta precatdria. Réu preso. Requisi-
¢do ndo solicitada. Auséncia de nulidade. Jurisprudéncia reafirmada. Re-
percussdo geral reconhecida. Recurso extraordindrio improvido. Aplica-
cao do art. 543-B, § 32, do CPC.

Nio é nula a audiéncia de oitiva de testemunha realizada por carta
precatdria sem a presenca do réu, se este, devidamente intimado da ex-
pedicdo, ndo requer o comparecimento. (Grifo nosso).

N

O caso dos autos amolda-se exatamente a situagao fatica descrita na
ementa da citada Repercussao Geral.

Ademais, “A auséncia do acusado na audiéncia de instrucao nao constitui
vicio insandvel apto a ensejar a nulidade absoluta do processo, posto tratar-se de
nulidade relativa, exigindo-se, para o seu reconhecimento, a demonstragdo de



116

prejuizo a defesa.” (Habeas Corpus n2 109.978, Ministro Luiz Fux, DJe:
8/8/2013), consagrando o Principio “pas de nullité sans grief”, a teor do que
dispoe o art. 499 do CPPM.

In casu, a Defesa fez-se presente a citada Audiéncia e sequer ventilou a
possibilidade de existéncia de algum prejuizo para a Parte Ré, razao pela qual
ndo ha como acolher a alegagao defensiva, porquanto nao evidenciada qual-
quer violagdo aos Postulados constitucionais do Devido Processo Legal, do
Contraditério e da Ampla Defesa, inseridos nos incisos LIV e LV do artigo 52 da
Constituicao Federal.

Diante do exposto, rejeito a preliminar de nulidade suscitada pela De-
fensoria Publica da Unido.

PRELIMINAR DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA 1I

A Defensoria Publica da Unido suscitou preliminar de nulidade por cer-
ceamento de defesa, ao argumento de que “foi nomeada indevidamente defen-
sora dativa para feito ao encargo da DPU, restando violada garantia processual
institucional do defensor natural” (fl. 1.422).

Nesses termos, prossegue a Defesa Piblica, “Anulada a sentenca, espera
seja determinada a reabertura da instrucao, principalmente para que se realize
incidente de insanidade mental, que, dadas as circunstancias dos fatos descritos
na dendncia, é imprescindivel para que se faga justica” (fl. 1.422).

Segundo a 6tica defensiva, a apontada nulidade decorreria de suposta
violagdo da garantia processual do defensor natural, haja vista que a anulagao
dos atos processuais promovida pelo Plendrio desta Corte Castrense no julga-
mento do Recurso de Apelacao teria como consectdrio a remessa dos autos ao
Orgio de Defesa Publica para o cumprimento do disposto no art. 428 do
CPPM, procedendo-se, por via de consequéncia, a instauracao de incidente de
insanidade mental.

O pleito nao merece acolhida.

O Plendrio desta Corte Castrense, em julgamento ocorrido em 12 de
junho de 2013, decidiu, por unanimidade de votos, declarar a nulidade do
feito, a partir das alegagoes escritas, inclusive, pela auséncia de defesa técnica,
determinando o retorno dos autos a primeira instancia para as providéncias
pertinentes a renovagao dos atos processuais anulados.

A deficiente argumentagao produzida pela Defensoria Piblica da Uniao
(fls. 1.029/1.030) ficou assim registrada (fl. 1.281):

RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR, nos autos do
processo 0000036-39.2007.7.12.0012, pelo Defensor que subscreve a
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presente, vem requerer a juntada de suas Alegacoes Escritas, a serem sus-
tentadas por ocasidao do julgamento, sem prejuizo de outras, a serem ex-
postas no exercicio da ampla defesa constitucionalmente assegurada.

A. Deferimento e Justica!
Manaus, 3 setembro de 2010.

Por um imperativo de Justica, necessdria se faz a absolvicio do
acusado, vez que, encerrada a instrucao probatodria, nada restou pro-
vado que dé amparo a original pretensao acusatoria.

Deve a situagdo ser analisada sob o prisma objetivo e subjetivo.

O quadro que surge da instrucio é que o acusado repeliu injus-
ta agressao, e em nenhum momento teve o objetivo de atentar contra
a vitima.

Nao assiste razao ao MPM em seu pleito condenatorio, e deve
ser absolvido com base na alinea “e” do art. 439 do CPPM, ou des-
classificada a imputacao para lesao corporal.

A. deferimento e Justica! (...) (Grifos no original).

No voto condutor do Acérddo, ao fundamentar o reconhecimento da
nulidade processual, afirmei que (fl. 1.281):

(...) Os presentes autos descrevem uma conduta criminosa repleta
de imputacoes e de provas materiais e testemunhais cujos elementos co-
lhidos durante a instrucdo criminal revelaram-se consistentes. Como tal,
era de se esperar, ainda mais por parte da Defensoria Pablica da Unido, a
apresentacdo de Alegacoes Escritas cuidadosamente elaboradas na esteira
da ampla defesa do Acusado.

Afinal, trata-se do momento processual imediatamente anterior ao
julsgamento em consequéncia do que deveria ser minuciosamente refuta-
da a arecumentacdo ministerial tendente a fazer prevalecer a condenacio.

No entanto, conforme se pode perceber do desidioso texto ante-
riormente descrito, a Defesa cuidou de, tdo somente, repelir a acusacao a
guisa de auséncia de provas, sem sequer descrever sob que fundamentos
sustentava tal desiderato. Ademais, justificou a prética delituosa aduzindo
legitima defesa e requereu, subsidiariamente, a desclassificacdo para lesao

corporal.

Ressalto que a Denlncia descreveu vérias condutas de violéncia
contra superior (art. 157 do CPM) e de injdria real (arts. 217 e 218 do
CPM), além de tipificar a lesdo corporal (art. 209 do CPM) decorrente da
forma qualificada de uma das violéncias praticadas contra superior (§ 32
do artigo 157), relativamente a facada desferida pelo Acusado contra o
seu Comandante.

A andlise das Alegacoes Escritas revela, pois, flagrante deficiéncia
de defesa, restando, para o deslinde da questao relativa a incidéncia de
eventual nulidade capaz de macular o feito, a verificacdo de que tal fato
constitui nulidade absoluta. (Grifo nosso).
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A deficiente defesa técnica foi protagonizada pelo Orgao defensivo, ra-
zao pela qual, retornando os autos ao Juizo de primeiro grau para proceder a
renovagao dos atos processuais, nos termos da Decisao Plendria, o Magistrado
a quo, com absoluta cautela e corregio, apés abrir vista ao Orgao ministerial
para fins do art. 428 do CPPM (fl. 1.296), nomeou como Defensora Dativa a
Dra. Ligia Mércia Teixeira Neri Duarte, com vistas a elaboragao de Alegagoes
Escritas (fl. 1.299), as quais foram competente e devidamente apresentadas em
arrazoado de fls. 1.302/1.313.

A Defesa Dativa apresentou, em suas Alegagdes Escritas, trés prelimina-
res de nulidade e, no mérito, pugnou pela absolvicao do Acusado com argu-
mentos sélidos e consistentes.

Quando da intimagao para a Sessao de Julgamento, o Acusado solicitou
a “possibilidade de que seja nomeado Defensor Publico por nao ter condigoes
financeiras para contratar um causidico particular e pelo mesmo motivo solicita
possibilidade no sentido de que seja inquirido pelo Juizo da cidade de Santa
Rosa do Purus/SC, por ndo dispor de meios para comparecer nesse juizo” (fl.
1.344).

Instado a se manifestar sobre o pedido do Acusado, o Ministério Pabli-
co Militar pronunciou-se favoravel (fls. 1.337/1.338).

A Defensoria Publica da Uniao, por sua vez, ao tomar ciéncia da Sessao
de Julgamento, sustentou que (fls. 1.340/1.341):

(...) foi nomeada indevidamente defensora dativa para feito ao en-
cargo da DPU (...) Inicialmente, reitera o pleito de fl. 1144. Reiterou
pedido de que a preliminar de nulidade por auséncia de réu preso a
audiéncia de inquiricdo de testemunha fosse apreciada pelo Colegiado
Julgador a quo, uma vez “que ndo chegou a ser apreciado pelo STM, pois

acolheu a preliminar de mesmas folhas (Nulidade — )" (...) Assim, requer
seja adiada a sessdo de julgamento e decidido o pleito de anulagdo aqui
reiterado.

A fim de evitar novas alegacoes de nulidade, o Juizo de primeiro grau
decidiu cancelar a Sessao de Julgamento designada para 13 de fevereiro de
2014, determinando vista a Defensoria Piblica da Unido para “que se manifes-
te ratificando as alegagées apresentadas pela Defensora Dativa (fls. 1302/1313)
ou apresentar novas alegacoes, tudo considerando a manifestacao do réu as fls.
1.334 de que quer ser defendido por Defensor Piblico Federal” (fl. 1.344).

A Defensoria Pablica da Unido apresentou novas Alegagoes Escritas (fls.
1.353/1.358), ap6s o que foi designada a data para o julgamento do feito (fl.
1.359).
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Portanto, de que nulidade vem tratar a Defesa Publica, se o préprio Jui-
zo de primeiro grau, em atengao ao postulado da Ampla Defesa e em atencao
a solicitagdo do Acusado, determinou vista para que fossem apresentadas novas

Alegacbdes Escritas?

Destaco que, nao obstante a diligente atuacao do Juiz-Auditor, chama a
atencdo o fato de que as Alegagdes Escritas do Orgdo de Defesa Pdblica (fls.
1.353/1.358) tenham-se limitado a apresentagao das mesmas teses de nulidade
arguidas pela Defesa Dativa em seu arrazoado (fls. 1.302/1.313), acrescenta-
das, tdo somente, da ja conhecida nulidade pela ndo observancia da Lei n?
11.719/2008, tendo em vista a nao aplicagdo do art. 400 do CPP comum ao
rito processual Castrense. Quanto ao mérito, a Defesa Publica novamente in-
correu na desidiosa argumentacao segundo a qual “Deve a situacao ser analisa-
da sob o prisma objetivo e subjetivo”, sem trazer uma nova linha sequer as Ale-
gacoes Escritas que, em momento anterior, determinou a declaracao de nuli-

dade operada por este Tribunal por auséncia de Defesa Técnica.

Esse fato nao passou despercebido pelo diligente Subprocurador-Geral
da Justica Militar Dr. Mario Sérgio Marques Soares que, em seu arrazoado de
fls. 1.443/1.465, assim pontuou:

(...) Pois bem, cassada a atuagdo diligente da Defensora Dativa e
reaberta vista a DPU, esta, em suas alegages finais (fls. 1355/1358), limi-
tou-se a inserir uma preliminar de nulidade do feito que vem ultimamen-
te reiterando, por ndo haver interrogatério sido realizado na conformida-
de do CPP e, no mérito, — copiar e colar — reiterou ipsis litteris as alega-
¢oes finais de fl. 1.030 que o STM julgara inepta.

E prosseguiu o Custos Legis (fl. 1.460):

(...) Assim, ndo pode a Defesa aproveitar de sua desidia para pas-
sados mais de seis anos alegar referida nulidade, que, como ja demons-
trado, sequer existe, e recriar pela mesma desidia a nulidade que invali-
dou o feito a partir de sua atuagao.

Afinal, concluiu a Procuradoria-Geral da Justica Militar (fl. 1.461):

(...) Observa-se que o Juizo da Auditoria da 122 CJM, receoso e a
fim de evitar novos pleitos de nulidade, mesmo que infundados, deu vista
a DPU para que ratificasse as alegagoes apresentadas pela defensora dati-
va ou para que apresentasse novas alegacoes (fl. 1.344).

Nao ha que se falar em qualquer nulidade, ao contrério, sdo exa-
tamente as alegacoes finais da Defensora Dativa que validam estes autos,
sendo oportunizados ao Apelante dois momentos para apresentagao de
alegagdes.
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Por fim, no que tange a determinagdo de instauracdo de incidente de
insanidade mental, como consectario de eventual anulacdo do feito em caso de
acolhimento da presente preliminar, este Plendrio ja apreciou a matéria no
julgamento procedido em 12 de junho de 2013, tendo rejeitado a tese de
submissdo do Acusado a novo exame pericial (fls. 1.278/1.280), na esteira do
seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica:

Habeas Corpus n2 84322/PA (DJe: 21/6/2010)
Relator: Ministro Felix Fischer

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. INDEFERIMENTO DE JUNTADA DE DOCUMENTO NA
FASE DO ART. 475 DO CPP. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL. INEXISTENCIA DE DUVI-
DA SOBRE A HIGIDEZ MENTAL DO ACUSADO. QUALIFICADORA.
AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

I - Nao caracteriza constrangimento ilegal a decisdo que indefere a
juntada de documento no prazo do art. 475 do Cédigo de Processo Pe-
nal, uma vez constatado que o pedido era mera reiteracao de pleito ja
inadmitido ao longo da instrucdo com a devida fundamentagao.

Il - Somente a ddvida relevante sobre a integridade mental do acu-
sado serve de motivacdo para a instauracao do incidente de insanidade
mental, sendo certo que o simples requerimento, por si s6, ndo obriga o
juiz a determinar a sua realizacio (Precedentes do STF e do STJ). Assim,
ausente, no caso, o requerimento, e ndo pairando ddvida sobre a capaci-
dade mental do paciente, ndo se mostrava necesséria a instauracido do in-
cidente de oficio.

[l - Nao ha como, na via eleita — por demandar revolvimento de
matéria fatico-probatdria — constatar se deveria, ou ndo, ter sido reconhe-
cida pelos jurados a qualificadora referente a surpresa. Ordem denegada.
(Grifo nosso).

Diante do exposto, rejeito a preliminar de nulidade suscitada pela De-

fensoria Pdblica da Unido.
MERITO

Tratam os presentes de Recursos de Apelagdo interpostos pelo Ministé-
rio Pablico Militar e pela Defensoria Pablica da Unido, contra a Sentenga do
Conselho Permanente de Justica para o Exército da Auditoria da 122 CJM, que
condenou o ex-Sd Ex RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR a
pena de 1 (um) ano e 5 (cinco) meses de detencdao, como incurso no art. 157
do CPM, c¢/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no artigo 157, §§ 22 e 32, c/c o
art. 209, tudo do CPM; e art. 217 do CPM, c/c o art. 71 do CP, com o direito
de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.
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Em suas Razdes, o Orgdo ministerial requereu a reforma da Sentenca
no tocante a dosimetria da pena aplicada ao Acusado, a fim de que (fls.
1.405/1.408):

(...) @) o sentenciado RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO
CESAR seja condenado como incurso nas penas do art. 209, § 12 do
CPM, eis que a lesao corporal que produziu no 22 Ten TULIO (sic) foi de

natureza grave, pois causou incapacidade para as ocupagdes habituais por
mais de trinta dias;

b) seja reconhecida a agravante objetiva do art. 70, Il, | (crime pra-
ticado por agente de servigo), eis que o sentenciado estava de servigo de
permanéncia a embarcacao.

Assim sendo, o MPM pugna pela reforma da sentenga nos termos
supracitados e que o sentenciado RAIMUNDO NONATO DO NASCI-
MENTO CESAR seja condenado consoante a nova dosimetria necessdria,
que devera se limitar ao quantum da sentenca condenatéria anteriormen-
te prolatada e anulada por essa Egrégia Corte Castrense (fls. 1260/1284), a
fim de que nao haja reformatio in pejus indireta.

A Defesa Puablica, por sua vez, em suas Razdes recursais (fls.
1.413/1.422), sustentou que “nao hd como manter a condenacao aplicada a fl.
1.398 por violéncia contra superior, por fato pretensamente ocorrido em 2007,
se, desde 2005, conforme certificado por S. Exa. o Comandante do Exército, a fl.
1235/6, o apelante ndo era mais militar do Exército” (fl. 1.422). Ao final, reque-
reu a absolvigdo do Acusado pela atipicidade da conduta, reiterando os pleitos
de fls. 1.144/1.148.

Em Contrarrazdes ao Recurso defensivo (fls. 1.424/1.430), o Orgao minis-
terial argumentou que o Oficio do Comandante do Exército (fls. 1.235/1.236)
realmente existe, porém, a data ali constante constitui evidente erro material,
que fica “patente em fl. 348 do Volume 2, em que o Comandante do C Fron
AC/4° BIS, em 14 de marco de 2008, solicita autorizagao para licenciar o entao
acusado”. Ao final, sustentou ndo haver razbes para a reforma da Sentenca
condenatéria, a ndo ser pela majoragdo da pena, conforme requerido em suas
Razoes recursais.

Em Contrarrazdes ao Recurso ministerial (fls. 1.432/1.433), a DPU re-
quereu fosse negado provimento ao pleito ministerial, ao argumento de que
inexiste prova pericial apta a confirmar que a lesdao sofrida pelo Ofendido seja
de natureza grave. Sustentou, também, que nao incidiria a agravante insculpida
no inciso Il do artigo 70 do CPM, uma vez que a atividade desenvolvida no
local dos fatos era de natureza recreativa, ressalvando, inclusive, que nao exis-
tia escala de servigo, ou atividade propriamente militar. E arrematou (fl. 1.433):
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(...) Sequer houve pedido de sua incidéncia, seja na dentncia, seja
nas alegacdes de fl. 1.020/5, seja em plendrio, conforme ata de fl.
1.375/6, e jamais pode a defesa se manifestar sobre ela.

Mais uma vez deve ser improvido o recurso.

Analiso primeiramente o Recurso ministerial. Pretende o MPM a refor-
ma da Sentenga, com a consequente condenacdo do Acusado nas penas do
artigo 209, § 12, do CPM, bem como o reconhecimento da agravante objetiva
do artigo 70, inciso Il, alinea “l”, do referido Cédex.

Em seu arrazoado, sustentou que o Conselho Julgador de primeiro grau
ndo considerou o Laudo Complementar de fl. 796 que “aponta para a lesao
corporal de natureza grave, consoante se pode verificar da resposta ao quesito
quarto” (fl. 1.406). Bem assim, deixou de “consignar a agravante objetiva do art.
70, 1l, I do CPM, eis que o militar em tela se encontrava de servico quando pra-
ticou as condutas delituosas”, conforme consta da escala de servigo de fl. 133.

O Recurso ministerial merece acolhimento. A gravidade do delito per-
petrado pelo Acusado impunha reprimenda mais severa por parte do Colegia-
do Julgador de primeiro grau, até mesmo porque mereceriam maiores debates
questdes como a aplicagdo da continuidade delitiva aos delitos de violéncia
contra superior e, principalmente, no tocante a agravante do § 12 do artigo 157
do CPM, afastada na Sentenca hostilizada. Afinal, a violéncia foi praticada con-
tra o Comandante da Unidade e o dispositivo do Cédigo Penal Militar objetiva
tutelar o Comando, ndo o posto de quem o ocupa.

No entanto, conforme se manifestou o Ministério Pablico Militar ao fi-
nal do seu arrazoado recursal, “No que tange aos demais fundamentos da sen-
tenca, o MPM entende que foram elaborados corretamente e que, assim, ndo
merecem reparos” (fl. 1.408) (Crifo no original).

Em se tratando de Recurso ministerial cujo escopo esta limitado aos
itens anteriormente elencados, ndo poderia este Tribunal apreciar a questao
relativa ao reconhecimento da continuidade delitiva ou da agravante da violén-
cia contra o Comandante da Unidade com vistas a majoracao da pena anterior-
mente aplicada pelo Colegiado de primeiro grau, sob pena de incorrer em re-
formatio in pejus.

Nesses termos, cito o oportuno ensinamento proferido pelo Professor
Fernando da Costa Tourinho Filho (Processo Penal, V. 4. Saraiva. 1997. 182 ed.
p. 383):

(...) Mas raciocinemos: o efeito devolutivo da apelacdo, em face
mesmo daquele principio consubstanciado na parémia nemo judex sine
actore, nao permite ao 6rgao ad quem apreciar o thema decindendum
com a mesma liberdade de que dispds o juizo a quo. A regra tantum de-
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volutum quantum apellatum, consectério l6gico do principio nemo judex
sine actore, cria, no juizo ad quem, obstaculo intransponivel a sua preten-
sa liberdade de reexaminar a causa como se fora o 6rgdo de 12 grau.

A andlise do contetdo probatério carreado aos autos comprova as pra-
ticas delituosas perpetradas pelo Acusado, justificando a condenagao imposta
pelo Colegiado Julgador de primeiro grau, o qual, ao fundamentar sua Decisao,
ressaltou que (fls. 1.398/1.399):

(...) No caso, o acusado confirmou em juizo haver praticado vio-
léncia contra seu superior, confissdo livre, sem constrangimentos, que,
quando posta em paralelo as demais provas, com destaque aos depoi-
mentos de testemunhas e ofendidos, mostra-se harmonica.

(...)

A confissao licida do acusado, em juizo, guarda harmonia com as
demais provas produzidas, com destaque para as provas testemunhais e o
respectivo laudo de exame de corpo de delito (...).

Em seu arrazoado, a Defesa Piblica ndo refutou as provas da prética
delituosa, limitando-se a justificar uma suposta atipicidade da conduta, sob o
argumento de que “ndao hd como manter a condenagdo aplicada a fl. 1.398 por
violéncia contra superior, por fato pretensamente ocorrido em 2007, se, desde
2005, conforme certificado por S. Exa. o Comandante do Exército, a fl. 1.235/6,
o apelante ndo era mais militar do Exército” (fl. 1.422).

A prop6sito desse argumento, nao ha divida de que o Acusado encon-
trava-se em servico ativo no dia em que perpetrou a pratica delituosa.

Segundo se extrai da Peca Acusatéria, os fatos ocorreram em 12 de
agosto de 2007 e o Termo de Qualificacdo e Interrogatério, realizado pela 32
Vara Federal do Estado do Acre, deixa claro que (fls. 310/312):

(...) Aos onze dias do més de dezembro do ano de dois mil e sete,
nesta cidade de Rio Branco-Acre, as 9h, na sala de audiéncias deste Juizo,
presentes o MM. Juiz Federal, JAIR ARAUJO FACUNDES, o Procurador
do Ministério Piblico Federal, Dr. FERNANDO PIAZENSKI, comigo, Téc-
nico Judiciario, ao final assinado, compareceu o acusado Raimundo No-
nato do Nascimento César, acompanhado de sua advogada, Dr? Sara Da-
niela Cardoso de Freitas (...) A qualificacio respondeu:

(...)
PROFISSAQ: Soldado do Exército Brasileiro (...)

(...) O interrogado tinha a incumbéncia de fazer o transporte de
militares e seus familiares de um lado a outro do Rio Purus (...) Ao chegar,
foi objeto de gozacdo pelo Tenente Tdlio. O acusado se sentiu humilhado
e constrangido diante daguela manifestacdo do Tenente perante seus co-
legas de farda e familiares, pelo que empurrou o Tenente, que veio a cair
na agua (...) No dia 14 foi a casa de seu pai e, apés tomar um banho,
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apresentou-se ao Pelotdo, para o Major Lima (...) Ndo tinha a intencao de
abandonar o posto de servico (...) (Grifo nosso).

Portanto, o documento no qual se escudou a Defesa Piblica para sus-
tentar o argumento segundo o qual o Acusado nao era militar da ativa do Exér-
cito na data dos fatos consubstancia, quando muito, evidente erro material.

Nao bastasse essa constatagao, o documento de fl. 388 atesta que o li-
cenciamento do Acusado ocorreu em 30 de maio de 2008, demonstrando,
mais uma vez, o erro material do documento no qual se amparou o Orgao
defensivo para sustentar a atipicidade da conduta.

Nesses termos, sdao oportunas as conclusbes do Custos Legis (fls.
1.462/1.463):

(...) Da andlise dos autos resta evidente que o Apelante encontrava-se
no servigo ativo do Exército na data dos fatos, tanto que estava em servigo
quando cometeu os crimes.

Como se observa do oficio de fl. 356, apenas em margo de 2008 o
Comandante da C Fron AC/49BIS solicita autorizacdo para licenciar o
Apelante, tendo 0o mesmo sido efetivamente licenciado em 30/05/2008
conforme documento de fls. 388 e seguintes.

Assim, a data constante do oficio de fl. 1235/1236 foi gravada (sic)
erroneamente, tratando-se de mero erro material, e deixa claro que a De-
fesa pretende apenas confundir e protelar o feito com o intuito manifesto
de que a pretensao punitiva do Estado prescreva.

O Laudo Pericial de fl. 796 comprovou a gravidade das lesoes sofridas
pelo Ofendido, 22 Ten Ex Tilio Pires Barbosa, e o seu afastamento do servigo
por mais de 30 (trinta dias).

Conforme ressaltou o Orgao ministerial (fl. 1.406):

(...) o Laudo Complementar de fl. 796 ndo foi considerado pelo
Colendo Conselho Permanente de Justica para o Exército, na sessdo de
julgamento, eis que o documento em tela aponta para a lesdo corporal de
natureza grave, consoante se pode verificar da resposta ao quesito quarto:
“Se resultou incapacidade para as ocupagées habituais por mais de trinta
dias”. A resposta dos peritos foi “SIM”, o que conduz necessariamente pa-
ra que se deva considerar ndo apenas o caput do art. 209 do CPM, mas o
seu § 12, conforme se percebe facilmente do texto legal (...).

Portanto, ndo merece prosperar a fundamentacao contida na Sentenga,
no sentido de que “inexistente nos autos evidencias claras de se (sic) tratava de
lesées graves” (fl. 1.399).

/II//

Quanto a incidéncia da agravante objetiva descrita na alinea “I” do inci-
so Il do artigo 70 do CPM, laborou em equivoco o Colegiado Julgador a quo
quando deixou de considerar a escala de servigo acostada a fl. 133 dos presen-
tes autos.
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Em Juizo, o Acusado declarou que “tinha a incumbéncia de fazer o trans-
porte de militares e seus familiares de um lado a outro do Rio Purus” (fl. 311).

Acerca da aplicagdo do citado dispositivo, a jurisprudéncia desta Corte
Castrense é firme no sentido de que:

Para a configuragdo da circunstancia agravante de estar ou estando
de servigo, nos termos dos artigos 70, inciso Il, alinea “I”, e 157, § 59,
ambos do Cédigo Penal Militar, é indispensével que conste dos autos escala
de servico devidamente formalizada (Apelagdo n® 2008.01.051159-8/SP,
Relator: Ministro Ten Brig Ar José Américo dos Santos, D) 17/4/2009).

Quanto ao Recurso defensivo, a tese apresentada limitou-se a alegacao
de atipicidade da conduta, argumento jd refutado diante do evidente erro ma-
terial do documento no qual a Defesa baseou-se para o requerimento absolu-
tério. Em decorréncia, nao merece acolhimento o pleito formulado pela Defen-
soria Publica da Uniao.

Razbes expostas, merece reparo a Sentenca hostilizada, para, manten-
do a condenagdo do Acusado, fazer incidir a circunstancia agravante de estar
“I” do inciso Il do artigo 70 do CPM, em relacao
ao delito do art. 217 do CPM, além da causa especial de aumento da pena
descrita no § 52 do artigo 157 do referido Cédex Castrense. Também deve ser
reconhecido que a lesdo corporal praticada em desfavor do Ofendido 22 Ten
Ex Talio Pires Barbosa foi de natureza grave, sendo correta a tipificacao descrita
no § 12 do artigo 209 do CPM.

em servigo, prevista na alinea

Passo ao célculo das penas considerando as condutas isoladamente:

1) AgressOes contra o 22 Ten Ex Tilio e o 32 Sgt Ex Meireles em conti-
nuidade delitiva (art. 157, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum):

Inicialmente, ressalto que a Sentenca de primeiro grau considerou, na
analise da conduta da violéncia contra superior, as agressdes desferidas contra
0s Sd’s Ex Dantas e Suamir. No entanto, os autos ndo demonstram com a pre-
cisdo exigida pelo tipo penal em comento a condicao de superior hierdrquico
desses Ofendidos.

Ainda assim, o conjunto das circunstancias judiciais do art. 69 do Cédi-
go Penal Militar é favoravel ao Acusado, diante do que fixo a pena-base em 3
(trés) meses de detencao, que serd mantida na segunda fase, diante da inexis-
téncia de circunstancias agravantes e atenuantes.

Na terceira fase, reconhecida a condicao de militar de servico do Acu-
sado na data dos fatos (fl. 133), incide a causa especial de aumento da pena
de 1/6 (um sexto), a teor do que dispoe o § 52 do art. 157 do CPM, perfa-
zendo 3 (trés) meses e 15 (quinze) dias de detencgao.
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Ainda na terceira fase, ratifico o reconhecimento da continuidade deli-
tiva procedida pelo Conselho de Justica, devendo ser acrescida de 1/6 (um
sexto) a pena anteriormente fixada, na forma do art. 71 do Cédigo Penal co-
mum, perfazendo a pena final de 4 (quatro) meses e 2 (seis) dias de detencao.

2) Agressao praticada contra o 22 Ten Ex Tdlio, com o uso de arma
branca, que resultou na lesdo corporal de natureza grave do Ofendido (artigo
157, § 22 e 32, ¢/c o artigo 209, § 12, ambos do Cédigo Penal Militar):

Em relacdo a violéncia contra superior, o conjunto das circunstancias
judiciais do art. 69 do Cédigo Penal Militar é favoravel ao Acusado, diante do
que fixo a pena-base em 3 (trés) meses de detengao, que se mantém na segun-
da fase em virtude da auséncia de circunstancias agravantes e atenuantes.

Na terceira fase, ratifico a causa de aumento prevista no § 22 do artigo
157 do CPM, pelo uso de arma branca, ficando acrescida de 1/3 (um terco) a
pena anteriormente estabelecida, perfazendo 4 (quatro) meses de detencao.

Ainda na terceira fase, reconhecida a condicao de militar de servico do
Acusado na data dos fatos (fl. 133), incide sobre a pena fixada a causa especial
de aumento de 1/6 (um sexto), a teor do que dispde o § 52 do art. 157 do CPM,
perfazendo a pena final de 4 (quatro) meses e 20 (vinte) dias de detencao.

Considerando o § 32 do artigo 157 do CPM, deve ser aplicada a pena
relativa a lesdo corporal de natureza grave (artigo 209, § 12, do CPM).

O conjunto das circunstancias judiciais do art. 69 do Cédigo Penal Mili-
tar é favoravel ao Acusado, devendo ser fixada a pena-base em seu grau mini-
mo, ou seja, 1 (um) ano de reclusdo, que se torna definitiva diante da auséncia
de circunstancias agravantes ou atenuantes, bem como de causas de aumento
e diminuigdo da pena.

Procedendo a unificagao prevista no art. 79 do Cédigo Penal Militar, a
pena do delito de reclusdo sera acrescida a metade dos demais delitos. In casu,
portanto, a pena final sera de 1 (um) ano, 2 (dois) meses e 10 (dez) dias de
reclusao.

3) Injdria real contra o Sd Ex Dantas e o Sd Ex Suamir (art. 217 do
CPM, c¢/c o art. 71 do CP comum):

Inicialmente, ressalto que o Conselho Julgador de primeiro grau, ao
apreciar a conduta de injdria real, mencionou 4 (quatro) Ofendidos, incluindo
0 22 Ten Tdlio e o Sgt Meireles. No entanto, as agressdes desferidas contra es-
ses militares foram apreciadas como violéncia contra superior, nao devendo ser
computadas na dosimetria da pena descrita no art. 217 do CPM.
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O conjunto das circunstancias judiciais do art. 69 do Cédigo Penal Mili-
tar é favordvel ao Acusado, diante do que fixo a pena-base em 3 (trés) meses
de detencao.

Na segunda fase, deve ser aplicada a circunstancia agravante descrita na
alinea “I” do inciso Il do artigo 70 do CPM, uma vez que comprovado nos au-
tos que o Acusado encontrava-se de servico na data dos fatos (fl. 133). Nos
termos do art. 73 do CPM, a pena-base deve ser acrescida de 1/5 (um quinto),

perfazendo 3 (trés) meses e 18 (dezoito) dias de detengao.

Na terceira fase, ratifico o reconhecimento da continuidade delitiva
procedida pelo Conselho de Justica, devendo ser acrescida de 1/6 (um sexto) a
pena anteriormente fixada, na forma do art. 71 do Cédigo Penal comum, per-
fazendo a pena final de 4 (quatro) meses e 6 (seis) dias de detencao.

Procedendo a unificacdo de todas as condutas, nos termos do art. 79
do CPM, a pena de reclusdo de 1 (um) ano 2 (dois) meses e 10 (dez) dias deve-
ra ser acrescida da metade das demais penas (2 (dois) meses e 3 (trés) dias e 2
(dois) meses e 20 (vinte) dias), perfazendo um total de 1 (um) ano, 6 (seis) me-
ses e 14 (quatorze) dias de reclusao.

Permanece o direito do Acusado de apelar em liberdade, conforme de-
terminado pelo Conselho Julgador de primeiro grau (art. 527 do CPPM), além
da impossibilidade de concessao do sursis, uma vez que nao foram preenchi-
dos os requisitos previstos no art. 84 do CPM.

Em caso de cumprimento da pena em estabelecimento prisional co-
mum, fica estabelecido o regime prisional inicialmente aberto, consoante a
redagdo da alinea “c” do § 22 do artigo 33 do Cédigo Penal comum, que regu-
la os regimes de cumprimento das penas nos estabelecimentos prisionais co-
muns.

Por fim, acrescento que, segundo a dicgao do art. 67 do CPM, o Acu-
sado faz jus a detragdo penal. In casu, o ex-Sd Ex RAIMUNDO NONATO DO
NASCIMENTO CESAR permaneceu preso cautelarmente desde 15 de agosto
de 2007 (fl. 176), até que este Tribunal, em julgamento datado de 5 de agosto
de 2008, nos autos do Habeas Corpus n? 2008.01.034514-0, concedeu a or-
dem e relaxou a sua prisao, tendo sido cumprido o respectivo Alvard de Soltura
nessa mesma data (fls. 516 e 609/618). Portanto, a pena aplicada deverd ser
computado o tempo da prisdo cautelar.

Diante do exposto, nego provimento ao Recurso defensivo e dou pro-
vimento ao Recurso ministerial para, mantendo a condenagao do ex-Sd Ex
RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR, aplicar-lhe a pena de 1 (um)
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ano, 6 (seis) meses e 14 (quatorze) dias de reclusao, como incurso no artigo
157, § 52, do CPM, c/c o art. 71 do Cdédigo Penal comum; no artigo 157, §§
22,32 e 59, c¢/c o artigo 209, § 12, todos do CPM; e no art. 217, ¢/c a alinea “I”
do inciso Il do artigo 70 do CPM, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédigo
Penal comum, com a detragdo do tempo de prisdo proviséria cumprida pelo
Acusado, ex vi do art. 67 do CPM, fixando o regime prisional inicialmente aber-
to, nos termos do artigo 33, § 22, alinea “c”, do Cédigo Penal comum, e o di-
reito de recorrer em liberdade.

Mantida a condenacao pelo Tribunal, deve-se reconhecer a extingao da
punibilidade pelo advento da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, em sua
modalidade retroativa, para todas as condutas perpetradas, calculada sobre a
pena em concreto de cada uma delas, na forma dos §§ 12 e 32 do artigo 125
do Cédigo Penal Militar:

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

(...)

§ 12 Sobrevindo sentenga condenatéria, de que somente o réu te-
nha recorrido, a prescrigdo passa a regular-se pela pena imposta, e deve
ser logo declarada, sem prejuizo do andamento do recurso se, entre a (l-
tima causa interruptiva do curso da prescricao (§ 5°) e a sentenga, ja de-
correu tempo suficiente.

(...)

§ 32 No caso de concurso de crimes ou de crime continuado, a
prescrigao é referida, ndo a pena unificada, mas a de cada crime conside-
rado isoladamente.

O Acusado era maior de 21 anos de idade a época dos fatos narrados
na Dendncia, razao pela qual ndo incide o art. 129 do CPM.

A Vestibular Acusatéria foi recebida em 5 de outubro de 2007 e a dlti-
ma causa interruptiva, a leitura, assinatura e publicagao da Sentenga condena-
téria, ocorrida em 17 de setembro de 2014.

Quanto a primeira conduta (Agressdes contra o 22 Ten Ex Tdlio e o 32
Sgt Ex Meireles em continuidade delitiva — art. 157, c/c o art. 71 do Cédigo
Penal comum), o Acusado foi condenado a pena de 4 (quatro) meses e 2 (dois)
dias de detencao. Segundo a dicgao do artigo 125, inciso VII, do CPM, c/c os
§ 32 e § 52 do citado dispositivo, entre o recebimento da Dentncia e a dltima
causa interruptiva transcorreu o lapso prescricional de 2 (dois) anos, devendo
ser declarada a extingao da punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva
em sua modalidade retroativa.
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Para a segunda conduta (Agressao praticada contra o 22 Ten Ex Tdlio,
com o uso de arma branca, que resultou na lesdao corporal de natureza grave
do Ofendido — artigo 157, § 22 e 32, c/c o artigo 209, § 12, ambos do Cdédigo
Penal Militar), aplicando-se a regra do concurso de crimes descrito no § 32 do
artigo 125 do CPM, trata-se de penas de 4 (quatro) meses e 20 (vinte) dias de
detengdo, relativa ao delito de violéncia contra superior, e de 1 (um) ano de
reclusdo relativa a lesao corporal, operando-se o lapso prescricional de 4 (qua-
tro) e 2 (dois) anos, respectivamente, entre o recebimento da Dentncia e a
leitura, assinatura e publicagdo da Sentenga, nos termos do artigo 125, incisos
VI e VI, do CPM, c/c os § 32 e § 52 do citado dispositivo.

Por fim, quanto a conduta descrita no art. 217 do CPM (Injdria real
contra o Sd Ex Dantas e o Sd Ex Suamir — art. 217 do CPM, c/c o art. 71 do CP
comum), igualmente operou-se o lapso prescricional de 2 (dois) anos entre o
recebimento da Dentncia e a leitura, assinatura e publicagdo da Sentenca, nos
termos do artigo 125, inciso VII, do CPM, c¢/c os § 32 e § 52 do citado dispositi-
vo, uma vez que a pena aplicada foi de 4 (quatro) meses e 6 (seis) dias de de-
tencao.

Diante do exposto, nego provimento ao Recurso defensivo e dou pro-
vimento ao Recurso ministerial para, mantendo a condenagao do ex-Sd Ex
RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR, aplicar-lhe a pena de 1
(um) ano, 6 (seis) meses e 14 (quatorze) dias de reclusao, como incurso no arti-
go 157, § 52, do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no artigo 157,
§§ 22, 32 e 52, ¢/c o artigo 209, § 12, todos do CPM; e no art. 217, ¢/c a alinea
“I” do inciso Il do artigo 70 do CPM, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédi-
go Penal comum, com a detracao do tempo de prisao proviséria cumprida pelo
Acusado, ex vi do art. 67 do CPM, fixando o regime prisional inicialmente aber-
to, nos termos do artigo 33, § 22, alinea “c”, do Cédigo Penal comum, e o di-
reito de recorrer em liberdade. Por fim, declaro extinta a punibilidade do ex-Sd
Ex RAIMUNDO NONATO DO NASCIMENTO CESAR, dos crimes descritos no
artigo 157, § 52, do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no artigo 157,
§§ 22, 32 e 52, ¢/c o artigo 209, § 12, todos do CPM; e no art. 217, ¢/c a alinea
“I” do inciso Il do artigo 70 do CPM, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédi-
go Penal comum, pela ocorréncia da prescricdo da pretensao punitiva estatal,
em sua modalidade retroativa, com fulcro no artigo 123, inciso IV, c/c o artigo
125, incisos VI e VII, e §§ 12, 32 e 59, todos do CPM.

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 maioria, em rejeitar a primeira preliminar arguida pela Defen-
soria Puablica da Unido, de nulidade ante a ndo observancia da Lei n?
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11.719/2008; em seguida, por unanimidade, em rejeitar as preliminares de-
fensivas de nulidade por cerceamento de defesa. No mérito, por unanimida-
de, em negar provimento ao Recurso defensivo e dar provimento ao Recurso
ministerial, para, mantendo a condenagao do ex-Sd Ex Raimundo Nonato do
Nascimento César, aplicar-lhe a pena de 1 (um) ano, 6 (seis) meses e 14 (quator-
ze) dias de reclusao, como incurso no artigo 157, § 52, do CPM, c/c o art. 71 do
Cédigo Penal comum; no artigo 157, §§ 22, 32 e 59, c/c o artigo 209, § 12, to-
dos do CPM; e no art. 217, c¢/c a alinea “I” do inciso Il do artigo 70 do CPM,
ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédigo Penal comum, com a detragao do
tempo de prisao proviséria cumprida pelo Acusado, ex vi do art. 67 do CPM,
fixando o regime prisional inicialmente aberto, nos termos do artigo 33, § 29,
alinea “c”, do Cédigo Penal comum, e o direito de recorrer em liberdade. Por
fim, por unanimidade, em declarar extinta a punibilidade do ex-Sd Ex Rai-
mundo Nonato do Nascimento César, dos crimes descritos no artigo 157, § 52,
do CPM, c/c o art. 71 do Cédigo Penal comum; no artigo 157, §§ 22, 32 e 52,
c/c o artigo 209, § 1¢, todos do CPM; e no art. 217, c/c a alinea “I” do inciso
do artigo 70 do CPM, ambos do CPM, e com o art. 71 do Cédigo Penal co-
mum, pela ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, em sua mo-
dalidade retroativa, com fulcro no artigo 123, inciso IV, c/c o artigo 125, incisos
Vle VIl, e §§ 12, 32 e 52, todos do CPM.

Brasilia, 23 de setembro de 2015 — Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Apelagao N2 36-39.2007.7.12.0012-AM

Em Sessao de Julgamento de 23 de setembro de 2015, votei divergindo
da douta maioria quanto a primeira preliminar de nulidade, suscitada pela
DPU, porque entendia que esta deveria ser acolhida, determinando-se a nuli-
dade do processo em razao de o acusado ter sido interrogado no inicio da ins-
trugdo criminal, em desrespeito ao art. 400 do Cédigo de Processo Penal brasi-

leiro.

2. Sobre o tema, revi meu posicionamento e firmei entendimento no
sentido de que se aplicam a Justica Militar a inversdo do interrogatério, deven-
do este ser tomado ao final da instrugdo processual, a teor do que diz o artigo
400 da Lei Processual Penal Comum.

3. Tenho entendido que a legislacdao processual penal comum sobre a
matéria deve ser observada nos feitos em tramite na Justica Militar da Uniao, a
partir da publicacdo da Lei n? 11.719/2008, a qual deu a seguinte redagdo ao
art. 400 do CPP:



131

Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada
no prazo méaximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de decla-
ragoes do ofendido, a inquiricao das testemunhas arroladas pela acusacao
e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codi-
go, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagoes e ao reco-
nhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusa-
do. (os grifos ndo sao do original).

4. A matéria foi recentemente sumulada por esta corte, consoante o
seguinte verbete da Simula 15:

A alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n® 11.719, de 20
de junho de 2008, que passou a considerar o interrogatério como ultimo
ato da instrugao criminal, ndo se aplica a Justica Militar da Uniao.

5. Porém, ap0s refletir sobre o contexto em que se deu a alteracao do
art. 400 do CPP, ouso modificar o meu posicionamento sobre a matéria, en-
tendendo que o verbete da Simula n® 15 deste Tribunal carece de uma revi-
sao, apesar de ter sido editada recentemente.

6. A esse propésito, vale conhecer os motivos que levaram o legisla-
dor a atualizar a legislagao processual penal comum, a fim de que ficasse claro
que o nosso Direito adota o sistema acusatério, partindo-se da premissa de que
o interrogatério é tanto meio de prova como meio de defesa. Nesse contexto,
extraem-se da Mensagem n? 13, que acompanhou o Projeto de Lei n2
4207/2001, os seguintes fragmentos relativos a alteragdo do Cédigo de Processo
Penal, enfocando-se justamente as garantias conferidas ao acusado da ampla
defesa e do contraditério, in litteris:

(...)

Sao adotadas técnicas novas que garantem o cumprimento de seu
objetivo, tais como a efetiva defesa do acusado antes do exame da admis-
sibilidade da dendncia; a obrigatoriedade de fundamentacdo da decisao
que recebe ou rejeita a dendncia; interrogatério do acusado somente
apos a producao da prova; procedimento oral, realizado em uma sé au-
diéncia, ocasido em que serdo ouvidas as testemunhas arroladas pela acu-
sacdo e pela defesa, interrogado o acusado, produzidas as alegacoes fi-
nais das partes e prolatada a sentenca. (...). (os grifos ndo sao do original).

7. Na verdade, a proposta de alteracao do referido dispositivo legal
teve o Unico objetivo de reconhecer que a realizagdo do interrogatério no ini-
cio do processo e antes da oitiva das testemunhas nao estava em consonancia
com a Carta Politica em vigor nem tampouco com os tratados e convengdes
sobre direitos humanos, ja internalizados no ordenamento juridico. Importa
notar que o inciso LV do art. 52 da Constituicdo Federal assentou, de forma
indelével, que a legislagao processual penal no direito brasileiro, incluindo a
legislacao castrense, deve adotar o sistema acusatério, ao dispor que: “LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
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rentes”. Nessa mesma linha garantista dos direitos do acusado, foi incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro o Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual foi
aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n? 27/1992,
com cumprimento determinado pelo Decreto n? 678/1992, relacionando as
seguintes garantias:

Artigo 82 — Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas ga-
rantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal com-
petente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na
determinagdo de seus direitos e obrigagoes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Du-
rante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguin-
tes garantias minimas:

a) omissis;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo
formulada;

) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livre-
mente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcio-
nado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o
acusado nado se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos,
de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior. (os
grifos ndo sao do original).

8. A partir do contetido da norma constitucional citada e das disposi-
¢oes contidas no Pacto de Sdo José da Costa Rica, entendo que é totalmente
desconfortavel sustentar que o art. 400 do CPP é incompativel com a legislagao
adjetiva castrense ou que esta Gltima ndo é omissa, uma vez que o art. 302 do
CPM dispbe que o interrogatério, no ambito da Justica Militar, deve ser realiza-
do logo apés o recebimento da dentncia. A meu sentir, ndo ha mais espago
para a tese da ndo aplicagao do referido dispositivo da legislacao adjetiva cas-
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trense, a fim de que esta Justica Militar possa admitir a inversao do interrogaté-
rio na instrugao criminal. A propésito, vale transcrever fragmentos do artigo “o
Interrogatdrio do acusado no Processo Penal Militar deve se dar ao final da Ins-
trucao”, de autoria do Defensor Publico Federal, Dr. Joao Roberto de Toledo,
disponivel em http://www.jusmilitaris.com.br/uploads/docs/interrogatorio(1).pdf
e acessado em 23/4/2014, em que foi dada a seguinte abordagem ao tema
vertente:

(...)

O que se ouve corriqueiramente no meio judicidrio castrense é que
o CPPM nao é omisso em matéria de interrogatério e que, por ndo haver
omissdo, ndo seria aplicavel o disposto no CPP (interrogatério ao final do
processo), por forca do art. 32 do Cédigo de Processo Penal Militar.

Porém, é de se ressaltar que ndo se trata de omissao pura e sim-
plesmente, observavel prima facie, mas de norma juridica de status ordi-
nario (decreto-lei) que nao fora recepcionada pela Constituigdo Federal
(art. 52, incisos LV e LXIII), gerando sim uma lacuna, mas num segundo
momento de reflexao.

A esta altura, poder-se-ia argumentar que o préprio Cédigo de
Processo Penal comum somente passou a prever o interrogatério ao final
do processo apés a promulgagao da lei 11.719/08 e ninguém cogitou da
sua contradigdo com a Constituigao antes de tal diploma legislativo.

Porém tal norma juridica fora resultado de um projeto de lei gesta-
do no Congresso Nacional desde o0 ano de 2001, em cujo parecer o rela-
tor na Comissao de Constituicdo e Justica, o entdo Deputado Federal
Ibrahim Abi-Ackel, ressaltou a autoridade intelectual dos estudiosos do di-
reito processual penal cujas posigdes doutrinarias ja preconizavam e sus-
tentavam as alteragdes constantes do projeto de lei, muito antes do inicio
do tramite legislativo da matéria.

Dentre eles, doutos do quilate da professora Ada Pellegrini Grino-
ver que antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 ja preconizava
que o acusado ndo pode ser tratado como objeto pelo julgador, mas co-
mo sujeito de direito.

Resta claro, pois, que mesmo antes da edicao da lei 11.719/08
poderiam ser questionadas a incompatibilidade tanto da redacao ori-
gindria do CPP, quanto da redacio do CPPM, com as disposicoes
constitucionais e dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, destacando-se nesta senda o Pacto de Sao José da Costa Rica,
que estabelece as garantias processuais dos acusados em processos
penais nas alineas do seu art. 82. (os grifos ndo sao do original).

9. Ressalte-se que a opinido do douto Defensor Plblico Federal en-
contra-se embasada nos Gltimos julgados do egrégio Supremo Tribunal Federal,
nos quais aquela Corte assentou o entendimento de que a disposi¢ao contida
no art. 302 do CPPM nao é compativel com as normas constitucionais vigentes
e com os tratados internacionais firmados pelo Brasil. Alids, o Pretério Excelso



134

entendeu que o art. 400 do CPP deve ser aplicado inclusive nas Agdes Penais a
serem processadas e julgadas naquela Corte, a despeito de o art. 72 da Lei n?
8.038, de 28 de maio de 1990, dispor que “recebida a dentncia ou a queixa, o
relator designard dia e hora para o interrogatério, mandando citar o acusado ou
querelado e intimar o érgdo do Ministério Piblico, bem como o querelante ou o
assistente, se for o caso”. Vé-se, entdo, que a alegagao de existéncia de disposi-
cao especifica sobre o momento de realizagdo do interrogatério, como ja refe-
rido anteriormente, ndo serve como argumento para negar a transferéncia do
interrogatério do acusado para o final da instrucao criminal, ndo havendo mais

N

ddvida no que diz respeito a incompatibilidade dessa norma com o ordena-
mento juridico vigente. Daf o motivo pelo qual o Supremo Tribunal Federal
afastou a aplicagao do art. 72 da citada lei, cujo julgado esta assim ementado:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES
PENAIS ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REALI-
ZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400 DO
CPP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

[ — O art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com a redagdo dada
pela Lei 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradeiro
da instrucao penal.

[l — Sendo tal pratica benéfica a defesa, deve prevalecer nas agdes
penais origindrias perante o Supremo Tribunal Federal, em detrimento do
previsto no art. 72 da Lei 8.038/90 nesse aspecto. Excecao apenas quanto
as agOes nas quais o interrogatério ja se ultimou.

[l — Interpretagdo sistematica e teleolégica do direito.

[V — Agravo regimental a que se nega provimento. (Agdo Penal n2
528, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado
em 24/3/2011 e publicado em 8/6/2011)

10. Especificamente em relagdo a incompatibilidade do art. 302 do
CPPM com o sistema vigente, vale trazer a colagdo os seguintes julgados do STF:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS ACOES
DE COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A
SER REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO
ART. 400 DO CPP. PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL (ACAO PENAL N2 528, PLENARIO). ORDEM CON-
CEDIDA.

1. O art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com a redacdo dada
pela Lei n? 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradei-
ro da instrugdo penal.

2. A maxima efetividade das garantias constitucionais do contradi-
torio e da ampla defesa (CRFB, art. 52, LV), dimensdes elementares do
devido processo legal (CRFB, art. 52 LIV) e canones essenciais do Estado
Democratico de Direito (CRFB, art. 12, caput) impéem a incidéncia da
regra geral do CPP também no processo penal militar, em detrimento do
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previsto no art. 302 do Decreto-Lei n? 1.002/69. Precedente do Supremo
Tribunal Federal (Agao Penal n2 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, j. em 24/3/2011, DJe-109 divulg. 7/6/2011).

3. Ordem de habeas corpus concedida. (Habeas Corpus n2
115698, Relator: Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
25/06/2013 e publicado em 14/8/2013, os grifos sdo do original).

Ementa: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL MILITAR. CRIME DE USO E POSSE DE ENTORPECENTE EM
LUGAR SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR (CPM, ART. 290). AR-
GUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA ORGANIZACAO DA
JUSTICA PENAL MILITAR (LEI N. 8.457/92). IMPROCEDENCIA. EXIS-
TENCIA DE GARANTIAS PROPRIAS E IDONEAS A IMPARCIALIDADE
DO JULGADOR. SIMETRIA CONSTITUCIONAL. ALEGACAO DE AU-
SENCIA DE PROVA DO FATO CRIMINOSO. COMPROVACAO DO ILi-
CITO POR LAUDO PERICIAL SUBSCRITO POR UM UNICO PERITO.
VALIDADE. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 361 DO STF. PERITO
OFICIAL. PRECEDENTES. INTERROGATORIO NAS ACOES DE COM-
PETENCIA DA JUSTICA MILITAR. ATO QUE DEVE PASSAR A SER REA-
LIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA REDACAO DO ART. 400
DO CPP. PRECEDENTE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL (ACAO PENAL N2 528). ORDEM CONCEDIDA.

1. A Lei n? 8.457/92, ao organizar a Justica Militar da Uniao crian-
do os Conselhos de Justica (art. 12 ¢/c art. 16) e confiando-lhes a missdo
de prestar jurisdicao criminal, ndo viola a Constituicdo da Republica ou a
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), porquanto assegura a seus respetivos membros garantias funcionais
idoneas a imparcialidade do oficio judicante, ainda que distintas daquelas
atribuidas a magistratura civil.

2. O Enunciado n? 361 da Stimula da Jurisprudéncia Dominante
do Supremo Tribunal Federal ndo é aplicavel aos peritos oficiais, de sorte
que, na espécie, exsurge valido o laudo pericial assinado por um sé perito
da Policia Federal. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: HC 95595,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 4/5/2010. HC
72921, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
21/11/1995).

3. O art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com a redacdo dada
pela Lei n® 11.719/2008, fixou o interrogatério do réu como ato derradei-
ro da instrugdo penal, sendo certo que tal prética, benéfica a defesa, deve
prevalecer nas agbes penais em tramite perante a Justica Militar, em de-
trimento do previsto no art. 302 do Decreto-Lei n? 1.002/69, como coro-
lario da maxima efetividade das garantias constitucionais do contraditério
e da ampla defesa (CRFB, art. 52, LV), dimensdes elementares do devido
processo legal (CRFB, art. 52 LIV) e cdnones essenciais do Estado Demo-
cratico de Direito (CRFB, art. 19, caput). Precedente do Supremo Tribunal
Federal (Acao Penal n? 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, j. em 24/3/2011, DJe-109 divulg. 7/6/2011).
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4. In casu, o Conselho Permanente de Justica para o Exército (52
CIM) rejeitou, 27/2/2012, o requerimento da defesa quanto a realizagdo
do interrogatério do paciente ao final da sessdo de julgamento, negando
aplicagao do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, o que contraria a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

5. Ordem de habeas corpus concedida para anular os atos proces-
suais praticados apés o indeferimento do pleito defensivo e permitir o in-
terrogatério do paciente antes da sessao de julgamento, com aplicagao
subsididria das regras previstas na Lei n? 11.719/08 ao rito ordinério cas-
trense. (Habeas Corpus n? 115530, Relator: Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 25/6/2013 e publicado em 14/8/2013, os grifos sdo do
original).

11. E de suma importancia transcrever as razoes de decidir expendidas

pelo eminente Ministro LUIZ FUX, no julgamento do Habeas Corpus n? 115698,

nas quais o citado magistrado manifesta-se sobre a aplicacdo do art. 400 do

CPP somente para os casos em que a Dentncia tenha sido recebida e o inter-

rogatério realizado a partir da publicacdo da Lei n2 11.719/2008, in litteris:

(...)

Ora, a mesma racionalidade que inspirou a Corte no julgamento
da AP n2 528 se aplica ao caso sob exame. Isso porque o art. 302 do C6-
digo de Processo Penal Militar (Art. 302. O acusado sera qualificado e in-
terrogado num sé ato, no lugar, dia e hora designados pelo juiz, apés o
recebimento da dendncia; e, se presente & instrugdo criminal ou preso,
antes de ouvidas as testemunhas) estabelece o interrogatério do acusado
sera feito no inicio do processo, impedindo-lhe de se manifestar direta e
pessoalmente sobre todas as provas produzidas. Verifica-se, portanto, que
a protecao do direito de defesa consubstanciada no art. 302 do Cédigo
de Processo Penal Militar é mais fragil do que aquela consagrada pelo
atual art. 400 do Cédigo Penal, com redacao dada pela Lei n9
11.719/2008. Nesse cendrio, o postulado da maxima eficécia dos direitos
fundamentais (CRFB, art. 52, §19) reclama, tal como na AP n2 528, o afas-
tamento da disciplina legal menos afeicoada ao estatuto constitucional
das garantias individuais, de sorte a prestigiar a opgao legislativa que me-
lhor concretize os vetores axiolégicos emanados da Carta Constitucional.

Sem embargo, tal como ja decidido pelo STF no precedente
invocado, tal entendimento nao se aplica aos casos em que o interro-
gatorio tenha ocorrido antes da entrada em vigor da Lei n?
11.719/2008. In casu, verifica-se que a dentincia foi recebida no dia
18/3/2011, data, portanto, muito posterior ao inicio de vigéncia da nova
redacao do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, cuja aplicabilidade a
hipétese é, pois, autoevidente.

Por essas razoes, voto no sentido de conceder a ordem pleiteada pa-
ra “reconhecer a nulidade absoluta da decisdo do CPJEx, que indeferiu o
pleito de realizacao de interrogatdrio ao final da instrucao criminal, e, por
consequéncia, permitir o exercicio da autodefesa do paciente por meio do
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interrogatorio antes da sessao de julgamento, com aplicagao subsididria das
regras previstas na Lei n°® 11.719/08 ao rito ordindrio castrense”. (os grifos
nao sao do original).
12. Assim, adotando essa mesma linha de raciocinio do eminente Minis-
tro LUIZ FUX, passei a reconhecer a aplicagdo subsididria do art. 400 do CPP.

Por essas razoes, votei vencido quanto a primeira preliminar de nulida-
de, suscitada pela DPU, porque entendia que esta deveria ser acolhida, deter-
minando-se a nulidade do processo em razdo de o acusado ter sido interroga-
do no inicio da instrugao criminal, em desrespeito ao art. 400 do Cédigo de
Processo Penal brasileiro.

Superior Tribunal Militar, 23 de setembro de 2015.

Dr. José Coélho Ferreira
Ministro-Revisor



APELACAO N2 37-98.2014.7.01.0201-R)

Relator: Min. Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos.

Revisor: Min. Dr. José Barroso Filho.

Apelante: Luiz Guilherme Paiva da Silva, Sd Ex, condenado a pena de 6 meses

de prisdo, como incurso no artigo 187 do CPM, com o direito de
apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Apelado (a): A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da

12 CJM, de 10/12/2014.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

DESERCAO. AVENTADA INCONSTITUCIONALIDADE EM
TEMPO DE PAZ; MATERIA APRECIADA EM PRELIMINAR E REJEI-
TADA. COGITADA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 88,
INCISO I, ALINEA “A”, DO CODIGO PENAL MILITAR; MATERIA
IGUALMENTE APRECIADA EM PRELIMINAR E REJEITADA. DELI-
TO DELINEADO E PROVADO EM TODAS AS SUAS ELEMENTA-
RES. REJEICAO.

A tipificagdo do delito de Deser¢do nao padece de vicio de
inconstitucionalidade, na medida em que sua objetividade juridica
— qual seja, a tutela do dever e do servico militar — diz respeito a
bens juridicos de significado essencial para o funcionamento estd-
vel das Forgas Armadas, inclusive em tempo de paz, tendo o legis-
lador, ademais, atentado para a sua maior dimensao de importan-
cia em tempo de guerra, chegando a prescrever a pena de morte
quando consumada em presenga do inimigo.

Ainda nesse passo, pois, a ponderagdo que se impde na es-
pécie ha que incluir, entre os seus elementos, o principio da sobe-
rania e as normas constitucionais que regulam a existéncia das For-
cas Armadas e, nessa esteira, os bens juridicos particularmente tu-
telados no crime de Desercdo. Certamente, a partir dai, chegar-se-4
a conclusao de que eiva alguma de inconstitucionalidade esta na
tipificagdo como crime de Desercao da conduta de “ausentar-se o
militar, sem licenca, da unidade em que serve ou do lugar em
que deve permanecer, por mais de oito dias”.

Preliminar de inconstitucionalidade do artigo 187 do Cédigo
Penal Militar que se afasta por unanimidade.

A Carta Magna preconiza o tratamento diferenciado que
deve ser dispensado ao jurisdicionado militar, sobretudo nos arti-
gos 122, 123 e 124, ao criar uma Justica Militar prépria para julga-lo,
de acordo com uma codificagdo especialmente orientada para tu-
telar bens juridicos préprios da Caserna. Na mesma linha de ex-
cepcionalidade estdo as dicgdes do artigo 88, inciso Il, alinea “a”,
do CPM, e do artigo 617, inciso I, alinea “a”, do CPPM, sendo
certo que, ao dita-las, levou o legislador em conta a especial reper-
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cussao altamente nociva de determinados crimes propriamente mi-
litares na vida castrense, no que toca a preservacao do dever mili-
tar, do servico militar e, principalmente, dos seus pilares funda-
mentais, quais sejam, a hierarquia e a disciplina; e, nesse fio, criou
um requisito objetivo negativo, perfeitamente ajustado a essas nuan-
ces da vida militar, que, a nenhum titulo, pode ser compreendido
e comparado a qualquer requisito do sursis previsto no direito pe-
nal e processual penal comum.

Preliminar de inconstitucionalidade do artigo 88, inciso I,
alinea “a”, do Cédigo Penal Militar que se afasta igualmente por
unanimidade.

No mérito, delito de Desercdo delineado e provado em to-
das as suas elementares.

Nada do que diz a Defesa tem o condao de justificar o mau
agir do Acusado.

Aventado Estado de Necessidade que também nado encon-
tra respaldo na prova.

Desprovimento do Apelo.

Unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela De-
fensoria Pablica da Unido, de inconstitucionalidade do art. 187 do CPM, em
tempo de paz. Na forma do art. 67, inciso I, do RISTM, proferiu voto o Minis-
tro-Presidente. Em seguida, por unanimidade, rejeitou a segunda preliminar
defensiva, de inconstitucionalidade do art. 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM. Na
forma do art. 67, inciso |, do RISTM, proferiu voto o Ministro-Presidente. No
mérito, por unanimidade, negou provimento ao Apelo, mantendo na integra a
Sentenca a quo.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho, na ausén-
cia ocasional do titular. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eli-
zabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio
Galvao, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio
Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Carlos Augusto de Sousa e Francisco
Joseli Parente Camelo. Ausentes, justificadamente, os Ministros Alvaro Luiz
Pinto, Cleonilson Nicécio Silva e Odilson Sampaio Benzi. (Extrato da Ata da 782
Sessao, 14/10/2015).

RELATORIO

Trata-se de Apelacao interposta pelo Sd Ex LUIZ GUILHERME PAIVA
DA SILVA, inconformado com a Sentenca do Conselho Permanente de Justica
da 22 Auditoria da 1* CJM, de 10/12/2014, que o condenou a pena de 6 meses
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de prisdo, como incurso no artigo 187 do CPM, com o direito de apelar em
liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Narra a Dendncia de fls. 1/A e 1/B, in verbis:

Consoante informam os autos da Instrucdo Proviséria de Desercio
em epigrafe, o SD Luiz Guilherme Paiva da Silva encontrava-se no servigo
ativo do Exército, quando ausentou-se da OM sem autorizagdo, em 10 de
janeiro de 2014.

Em consequéncia, foi lavrada a Parte de Auséncia, acostada a fls.
06, e efetuado o inventdrio dos seus bens e do material pertencente a
Fazenda Nacional, que se encontravam na sua posse, acostados as fls.
04/05.

Com a continuidade da sua auséncia, em 19 de janeiro de 2014
consumou o delito de desergao, tendo sido lavrado o respectivo Termo,
acostado a fls. 07, e consequentemente, procedida sua exclusao do Servi-
co Ativo do Exército, a fls 07.

Apresentou-se voluntariamente em 21 de maio de 2014 (fls. 42),
foi submetido a inspecao de satde, na qual foi julgado apto para o servi-
co do Exército (fls. 43 e 44), sendo portanto, reincluido ao servigo ativo
da Forga, conforme informa documento de fls. 62.

Agindo assim, infere-se que o ora denunciado, de forma livre e
consciente, abandonou o servico militar ao qual estava obrigado a cum-
prir até sua desvinculagdo, na forma estabelecida em lei, violando, assim,
o dever militar, tutelado pela lei penal militar.

Por todo o exposto, requer o Ministério Pablico Militar seja recebi-
da a presente dentincia, devendo o denunciado ser citado para se ver
processar e julgar por esta Justica Militar da Uniao.

A Exordial encontra-se arrimada na Instrucdo Proviséria de Deser-
cdo-IPD, as fls. 1 a 18, e nos resultados dos Autos de Pericia Médica, con-
substanciados no anexo 1.

No dia 21 de maio de 2014, o Comandante da Academia Militar das
Agulhas Negras, a fl. 42, informou que o ex-Sd LUIZ CUILHERME PAIVA DA
SILVA apresentou-se voluntariamente naquela OM.

O Desertor, ap6s ser considerado “apto” para o servico do Exército, foi
reincluido, com a consequente publicagdo no Boletim Interno, a fl. 59.

No dia 28 de maio de 2014, a Juiza da 32 Auditoria da 12 Circunscrigao
Judiciaria Militar proferiu Decisdo relaxando a prisdao do Sd Ex LUIZ GUI-
LHERME PAIVA DA SILVA.

A Acusatoria foi recebida em 27/6/2014, a fl. 68.

Devidamente citado a fl. 76, o Acusado foi qualificado e interrogado as
fls. 81 e 82.
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O Julgamento foi realizado nos termos da Ata de fls. 96 a 98, com a
prolagao do veredito condenatério por unanimidade de votos.

A Sentenca encontra-se as fls. 100 a 103, tendo sido lida, assinada e
publicada nos termos da Ata de fls. 104 e 105.

A Sentenca transitou em julgado para o MPM em 19/1/2015, conforme
consta a fl. 107.

O Apelo da Defesa esta a fl. 108.

Em suas Razées de fls. 111 a 122, sustenta a Defesa, preliminarmente,
a “inconstitucionalidade da Desercao em tempo de paz”’, uma vez que, em
sintese, esse delito estaria em dissintonia com preceitos constitucionais que
arrola e comenta, entendendo que a aplicagao do artigo 187 do CPM viola os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como o da dignidade
da pessoa humana. Sustenta, adiante, a existéncia do Estado de Necessidade
Exculpante como causa de exclusao da culpabilidade e a consequente absolvi-
¢do do réu com fundamento no artigo 39 do CPM, um vez que o uso de cocai-
na, de maneira continua, na época da consumagao do delito, proibiu o apelan-
te de agir conforme o direito. Alega, ainda, que o Acusado tem direito a Sus-
pensdo Condicional da Pena. Assevera, em abono dessa tese, que, com o ad-
vento da Constituicdo Federal de 1988, ndo mais subsiste a proibicao insita no
artigo 88, inciso I, alinea “a”, do CPM, e no artigo 617, inciso Il, alinea “a”, do
CPPM, uma vez que os principios constitucionais da individualizagao da pena e
da dignidade da pessoa humana exigem que a suspensao condicional da pena
seja analisada de acordo com os dados retirados do processo. Prequestiona,
ainda, para fins de acesso as instancias superiores, todas as teses e respectivos
dispositivos constitucionais sustentados no presente recurso. Requer, ao fim, o
provimento do Apelo.

Em suas Contra-Razoes de fls. 127 a 129, o MPM entende que nao as-
siste razao ao recorrente, pois o conjunto probatério colacionado nos autos é
integralmente desfavoravel ao Apelante e corrobora esse entendimento com o
préprio interrogatério do Réu. Sustenta, ainda, no que tange ao pedido subsi-
didrio de concessao do sursis, que hd vedacao expressa no artigo 88, inciso Il
alinea “a”, do CPM. Alega, por derradeiro, que estdo presentes todos os ele-
mentos objetivos e subjetivos exigidos para que se caracterize o crime de De-
sergdo, fazendo referéncia a decisio atacada. A guisa de fecho, pede a manu-
tencao da decisao a quo com a condenagao do ora apelante.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls. 136 a 142,
da lavra da Subprocuradora-Geral da Justica Militar Dra. Arilma Cunha da Silva,
manifesta-se no sentido da rejeigao da Preliminar sustentada pela Defesa e, no
mérito, pelo ndo provimento do Apelo.

E o Relatorio.
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VOTO

Na forma do artigo 79-A do RISTM, examina-se como preliminar a
aventada “inconstitucionalidade da Desercao em tempo de paz”, na exata
diccdo da Defensoria Piblica da Unido.

Como é de sabenga ampla, inexiste hierarquizagdo juridica entre prin-
cipios e normas constitucionais.

Ainda como é cedico, na verificagdo da constitucionalidade de deter-
minado preceito contido em lei infraconstitucional, ha que se levar em conta o
conjunto de principios e normas que compdem a Carta Magna no seu todo.

Assim é que, sem essas cautelas bdsicas e harménicas, corre-se o risco
de se alcancarem resultados superficiais e enganosos, taxando-se como incons-
titucionais irrepreensiveis preceitos de lei ordindria, como s6i ser o caso no
qual, como visto, aponta-se, como tal, o vetusto preceito recortado no artigo
187 do Codigo Penal Militar.

Diz a Defensoria Piblica da Unido que a tipificacdo da Desercao co-
mo crime em tempo de paz estaria em dissintonia com os valores fundamentais
da liberdade e da dignidade humana, explicitamente em contradigdo com os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesse fio, pois, simplesmente ignora — e, como consectdrio légico, nao
considera o seu juizo de ponderacao dos principios constitucionais em jogo —
aquele que sobressai no caso concreto, qual seja, o da soberania, consagrado
na Carta da Republica, logo no inciso | do seu artigo primeiro e principal fonte
de inspegao e de justificacao da existéncia das Forgas Armadas e, naturalmen-
te, de um direito penal atento as suas peculiaridades.

E vale, no ponto, resgatar a notdvel licdio do eminente Ministro Flavio
Flores da Cunha Bierrenbach, ipsis litteris:

Consoante a Constituicdo da Republica, as Forcas Armadas sao as
Gnicas instituicdes que tem por finalidade a defesa da Pétria, a manuten-
¢ao da sua soberania, primeiro fundamento da Republica Federativa do
Brasil, condicao resolutiva expressa para todos os demais, pois sem sobe-
rania ndo havera Estado, nem Republica, tampouco democracia. Alids,
como ja tive ocasidao de sublinhar, é exatamente por isso que a palavra
soberania aparece como fundamento inaugural, no artigo primeiro da
Constituicao do Brasil. A soberania, portanto, sendo a principal matriz da
Republica, é indispensavel para a consecugdo dos objetivos que o artigo
terceiro elenca, para os principios que o artigo quarto define e para os di-
reitos que o artigo quinto consagra. Sem soberania, ficam todos irrelevan-
tes: Objetivos, principios e direitos.

O exercicio da soberania depende essencialmente de um instru-
mental de poder. No Brasil, com a Independéncia, ao longo de todos os
sete textos constitucionais que atravessaram o Império e a Republica, es-
ses instrumentos de poder sdo dois: as leis e as Forgas Armadas, a balanca
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equilibrada da Justica e a clava forte que a garante. Por isso, no Brasil, o con-
ceito de soberania estd e estara ligado de forma irremovivel & idéia de Patria.

A palavra Pétria aparece uma (nica vez em todo o extenso e proli-
xo texto da Carta de 1988. Precisamente no art. 142, que define a natu-
reza, a singularidade e o nicleo teleolégico das Forgas Armadas. Pode-se
dizer, assim, que sem Forcas Armadas nao havera soberania, e sem sobe-
rania o conceito de Péatria ndo passa de sonho, ou ficgdo.

Para defender a soberania do Brasil, a Constituicdo elege as Forgas
Armadas, que detém o monopdlio do emprego ordenado da violéncia e,
por isso, submetem-se aos principios de hierarquia e disciplina, postos na
Constituicdo exatamente para assegurar o coeficiente maximo de civilida-
de no desempenho de sua missdo. Sao esses os valores que os integrantes
da Justica Militar tutelam e, servindo as Forcas Armadas, servem a Nacao.
Garantem a tradigdo, a efetividade e a perspectiva de sua soberania.

Diante desses fatos e desses valores, todos especialissimos, porque
absolutamente peculiares e singulares, ja que nenhuma outra instituigao
se confunde com as Forcas Armadas, surge um conjunto de regras, tam-
bém especialissimas, que sdo as normas juridicas aplicaveis a essas insti-
tuigbes especiais. Temos, assim, para fatos especiais, valores especiais e
normas também especiais (...).

O fato é que os integrantes das instituicoes militares sdo os Gnicos
seres humanos de quem a lei brasileira exige o sacrificio da vida. A ne-
nhum funciondrio pablico, na verdade, a nenhum cidadao, exceto aos
militares, lei alguma impde deveres tao radicais, deveres que podem im-
plicar a contingéncia de morrer ou matar. (A Justica Militar e o Estado
de Direito Democritico in Direito Militar — Doutrina e Aplicacoes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 360).

Nessa toada, encontra-se plenamente justificada, sob a vista da consti-
tucionalidade, a tipificagdo do crime de Desercao, conforme previsto no artigo
187 do Cédigo Penal Militar, na medida em que sua objetividade juridica —
qual seja, a tutela do dever e do servico militar — diz respeito a seus princi-
pios de significado essencial para o funcionamento estavel das Forgas Armadas,
inclusive em tempo de paz, tendo o legislador até atentado para a sua maior
dimensao de importancia em tempo de guerra, chegando a prescrever a pena
de morte quando consumada em presenga do inimigo (artigo 392 do CPM).

Ainda nesse passo, pois, a ponderagdao que se impde na espécie hd que
incluir, entre os seus elementos, o principio da soberania e as normas constitu-
cionais que regulam a existéncia das Forcas Armadas e, nessa esteira, os bens
juridicos particularmente tutelados no crime de Deser¢do. Certamente, a partir
dai, chegar-se-a a conclusao de que eiva alguma de inconstitucionalidade esta
na tipificagdo como crime de Desercdo da conduta de “ausentar-se o militar,
sem licenca, da unidade em que serve ou do lugar em que deve permane-
cer, por mais de oito dias”.
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Ressalte-se que o Superior Tribunal Militar ja apreciou a matéria ora
versada, decidindo sempre sobre a constitucionalidade do artigo 187 do CPM,
vejamos:

DESERCAO. PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO
SUSCITADA PELA PGJM. PRERROGATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA
DE SER INTIMADA NOS AUTOS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA
APLICACAO DOS INSTITUTOS DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS NA
JUSTICA CASTRENSE. RECEPCAO DO ART. 187 DO CPM PELA CONS-
TITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADO ESTADO DE NECESSIDADE. AU-
SENCIA DE PROVAS. SUMULA N2 03 DO STM. SURSIS. VEDACAO LE-
GAL PARA O CRIME DE DESERCAO. Embora o ilustre Subprocurador-
Geral da Justica Militar tenha mencionado o principio da paridade de ar-
mas, visando assegurar a igualdade entre as partes no processo, entende-se
ndo ser aplicavel ao caso, pois a Defensoria Piblica da Unido possui a
prerrogativa da intimagdo pessoal, nos termos da legislagdo supramencio-
nada. Caracterizando-se nitida violagdo a garantia da ampla defesa a in-
timacdo presumida da sentenga. A arguicdo da Defensoria Piblica da
Unido ndo merece ser acolhida. Ao entrar em vigor, a Lei n2 9.839/99 in-
seriu o art. 90-A na Lei 9.099/95, inviabilizando a sua aplicagio no ambi-
to desta Justica Especializada a partir do ano de 1999. Tal entendimento
encontra-se, ainda, sedimentado pela Simula de n? 09 desta Corte. O
art. 187 do Cédigo Penal Militar foi recepcionado pela Constituicao Fede-
ral vigente e encontra-se em consonancia com a seriedade exigida no
cumprimento do dever militar, cujas atribui¢bes estdo previstas no art.
142 da Constituicdo da Republica. Qualquer alteragdo a ocorrer no refe-
rido artigo ou em qualquer parte do CPM, referente a abolitio criminis,
deverd respeitar o processo legislativo previsto no texto constitucio-
nal. Nao se encontram nos autos provas capazes de comprovar o alegado
estado de necessidade. Nessa hipétese, invoca-se o enunciado da Stimula
n2 03 desta Corte. Conforme previsdo da alinea “a” do inciso Il do art. 88
do CPM, ao condenado pelo crime de desercao nao se concede o bene-
ficio do sursis, vedagdo essa que se serve de amparo constitucional. Pre-
cedentes do Excelso Pretério. Por unanimidade, rejeitadas as preliminares
de intempestividade do apelo defensivo, da nulidade por inobservancia
dos preceitos da Lei dos Juizados Especiais Criminais, e de inconstitucio-
nalidade do art. 187 do CPM. No mérito, por unanimidade, desprovido o
recurso defensivo e, por maioria, dado provimento ao apelo do Ministério
Pablico Militar para excluir da Sentenga condenatéria a concessao do be-
neficio do sursis por expressa vedagao legal. Preenchidas as condigdes
impostas no inciso | do art. 12 do Decreto n® 7.420, de 31/12/2010, im-
poe-se a declaragdo da extingdo da punibilidade, concedendo-se ao ape-
lante o indulto natalino. Decisdo undnime. (Apelacao n? 16-66/2010.7.
08.0008/PA, Relator Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros,
julgada em 13/10/2011).

Embargos. Desercao. Preliminar de Oficio. Extingao da Punibilidade.
Prescricdo Superveniente. A pena que ndo excede a 1 (um) ano e assim
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prescreve em 2 (dois) anos, ex vi do art. 125, inciso VII, do CPM; conside-
rando que o Acusado tinha 19 (dezenove) anos na data do crime (25 de
novembro de 2009), aplica-se a redugdo, pela metade, do prazo prescri-
cional por determinagao do artigo 129 do CPM; Entre a data de leitura e
publicagdo da Sentenga condenatéria em 17 de setembro de 2010 se
passou mais de 1 (um) ano, sem ocorréncia de nova causa interruptiva ou
suspensiva do prazo prescricional; Extinta a punibilidade pela prescrigao
da pretensdo punitiva superveniente em 17 de setembro de 2011. Preju-
dicado exame de mérito. Decisdo Unanime. (Embargos n2 43-49.2010.
7.08.0008/DF, Relator Ministro Dr. Olympio Pereira da Silva Junior,
julgados em 11/9/2012).

Posto isso, rejeita-se essa primeira preliminar defensiva.

Examina-se, também como preliminar, o questionamento da DPU
quanto a ndo concessao do sursis ao Acusado, uma vez que, a seu aviso, a dis-
posicao insita no artigo 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM, e no artigo 617, inciso
Il, alinea “a”, do CPPM, afrontaria os principios constitucionais da individuali-
zagao da pena, da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, de-
vendo ser afastada, por inconstitucional, a vedagao legal do sursis prevista na
norma castrense.

Trata-se de questao revelha ndo s6 no ambito do Superior Tribunal Mi-
litar, como também da prépria Suprema Corte, existindo, em consequéncia,
inimeros precedentes apontando no sentido da constitucionalidade dos prefa-
lados dispositivos legais.

O juizo de ponderacao dos principios ora aventados pela Defensoria
Piblica da Uniao ha que levar em conta também o da soberania, como referi-
do quando da apreciacdo do seu questionamento da constitucionalidade do
artigo 187 do Cédigo Penal Militar. E, por ai, também na esteira dos mesmos
fundamentos, chegar-se-4 a inarreddvel conclusao de que nenhum traco de
inconstitucionalidade marca a vedagao insita no artigo 88, inciso Il, alinea “a”,
do CPM, e no artigo 617, inciso Il, alinea “a”, do CPPM.

Nao é demasia enfatizar que a prépria Carta Magna preconiza o trata-
mento diferenciado que deve ser dispensado ao jurisdicionado militar, sobretu-
do nos artigos 122, 123 e 124, ao criar uma Justica Militar prépria para julga-lo,
de acordo com uma codificagdo especialmente orientada para tutelar bens
juridicos préprios da Caserna. Na mesma linha de excepcionalidade estao as
dicgdes do artigo 88, inciso I, alinea “a”, do CPM, e do artigo 617, inciso I,
alinea “a”, do CPPM, sendo certo que, ao dita-las, levou o legislador em conta
a especial repercussdo altamente nociva de determinados crimes propriamente
militares na vida castrense, no que toca a preservacao do dever militar, do ser-
vico militar e, principalmente, dos seus pilares fundamentais, quais sejam, a
hierarquia e a disciplina; e, nesse fio, criou um requisito objetivo negativo, per-
feitamente ajustado a essas nuances da vida militar, que, a nenhum titulo, pode
ser compreendido e comparado a qualquer requisito do sursis previsto no direi-
to penal e processual penal comum.
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Como antecipado, o Supremo Tribunal Federal hd muito vem se mani-
festando seguidamente sobre a constitucionalidade dos dispositivos especiais
de vedagao do sursis em hip6teses como a que ora se encontra sub examine,
conforme denotam, a guisa de referéncia, os precedentes a seguir ementados:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL MILITAR. SUSPENSAO
CONDICIONAL DA PENA. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCES-
SO. Inexiste conflito do art. 88, Il, a, do Cédigo Penal Militar com o dis-
posto no art. 52, XLVI da CF. A suspensdo condicional da pena nao se
aplica em tempo de paz por crime de desercdo. Aplica-se na Justica Mili-
tar a regra do art. 89, da Lei n? 9099/95. Para tanto, o acusado ndo pode
estar sendo processado ou ja ter sido condenado por outro crime. Ordem
denegada. (Habeas Corpus n? 76.411/R}, Relator Ministro Nelson Jo-
bim, julgado em 23/6/1998).

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR: PRATICA DE ATO LIBIDI-
NOSO EM AREA SUJEITA A ADMINISTRACAO MILITAR, EM CONCUR-
SO (CPM, ARTIGOS 235 E 237). ALEGACAO DE CASSACAO INDEVIDA
DO REGIME ABERTO E DO SURSIS CONCEDIDOS PELA AUDITORIA
MILITAR. 1. O Parquet nao apelou da decisdao da Auditoria Militar nem
houve manifestacdo do Tribunal a quo sobre o regime prisional aberto
aplicado aos pacientes: matéria preclusa. Se os pacientes estao em regime
fechado, o coator ndo é o Superior Tribunal Militar, e, assim, o Supremo
Tribunal Federal ndo tem competéncia para examinar a matéria. Habeas
corpus ndo conhecido nesta parte. 2. Nao ha incompatibilidade entre o
artigo 88, 11, a, do CPM, que veda a concessao de sursis aos condenados
pelo crime do artigo 235, e outros, do mesmo Cédigo, e o artigo 52, XLVI,
da Constituicdo. 3. Habeas corpus conhecido, em parte, mas, nesta parte,
indeferido. (Habeas Corpus n? 79.824/MS, Relator Ministro Mauricio
Corréa, julgado em 23/5/2000).

Habeas Corpus. 2. Crime Militar. Ato libidinoso com agravante (art.
235, c/c art. 237, I, e art. 70, 1l, g, do CPM). Paciente condenado por
acérdao do Superior Tribunal Militar a cumprir pena de 1 (um) ano de
detencdo, convertida em prisao, nos termos do art. 59 do CPM, denegada
a concessao de sursis, em face de expressa vedagdo do art. 88, I, alinea b
do CPM. 3. Alegagdo de auséncia de representacdo da vitima, de ocor-
réncia de prescricao, de insuficiéncia probatéria para a condenagdo, de
utilizagdo indevida de prova emprestada e de ilegalidade da vedagao ao
sursis. 4. Embora o CPM e o CPPM sejam silentes quanto a representagdo
da vitima em crimes sexuais, o instituto é incompativel com a natureza da
acao penal militar que, em regra, é puablica, excetuadas, apenas, as hip6-
teses previstas no art. 122 do CPM. 5. Afastada a alegacdo de prescricao.
O acérdao condenatério que reforma sentenga absolutéria também tem o
condao de interromper o lapso prescricional. 6. Pleito de absolvicao por
insuficiéncia de provas. Nos crimes contra os costumes, o depoimento da
vitima ganha relevo, considerando tratar-se de fatos praticados sem a pre-
senca de terceiros. No caso, a condenagao nao se deteve ao depoimento
da vitima, mas buscou a conjugacao de suas declaragoes com depoimen-
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tos colhidos em Juizo sob o crivo do contraditério. Testemunhas nao con-
traditadas. 7. Nao ha incompatibilidade entre o art. 88, I, b, do CPM e a
Constituigao Federal. Precedentes. 8. Ordem denegada. (Habeas Corpus n®
109.390/MS, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 18/9/2012).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PROCESSO PENAL MILITAR. SURSIS. CONCESSAO. VEDA-
CAO LEGAL. INCOMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL.
A jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que
ndo existe conflito entre o art. 88, Il, a, do Cédigo Penal Militar e a Cons-
tituicdo Federal. Precedentes: ARE 758.084, Rel. Min. Gilmar Mendes;
ARE 646.091, Rel. Min. Luiz Fux; Al 778.604, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski; HC 76.411, Rel. Min. Nelson Jobim; e HC 79.824, Rel. Min.
Mauricio Corréa. Agravo regimental a que se nega provimento. (Agravo
Regimental n? 674.822/R], Relator Ministro Roberto Barroso, julgado
em 8/10/2013).

Direito Penal Militar. Vedacao do sursis. Crime de desercdo. Com-
patibilidade com a Constituicdo Federal. 1. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal inclina-se pela constitucionalidade do tratamento pro-
cessual penal mais gravoso aos crimes submetidos a justica militar, em vir-
tude da hierarquia e da disciplina préprias das Forcas Armadas. Nesse
sentido, ha o precedente que cuida da suspensao condicional do proces-
so relativo a militar responsabilizado por crime de desercdo (HC n2
99.743, Pleno, Rel. Min. Luiz Fux). 2. Com efeito, no préprio texto consti-
tucional, ha discrimen no regime de disciplina das instituigoes militares.
Desse modo, como principio de hermenéutica, somente se deveria decla-
rar um preceito normativo conflitante com a Lei Maior se o conflito fosse
evidente. Ou seja, deve-se preservar o afastamento da suspensdo condi-
cional da pena por ser opgao politica normativa. 3. Em consequéncia, en-
tende-se como recepcionadas pela Constituigdo as normas previstas na
alinea “a” do inciso Il do artigo 88 do Cédigo Penal Militar e na alinea “a”
do inciso Il do artigo 617 do Cédigo de Processo Penal Militar. 4. Dene-
gacao da ordem de habeas corpus. (Habeas Corpus n? 119.567/R}, Rela-
tor para o Acérdao Ministro Roberto Barroso, julgado em 22/5/2014).

Também como antecipado, na 6rbita do Superior Tribunal Militar, a ju-
risprudéncia é no mesmo sentido:

EMBARGOS DE NULIDADE E INFRINGENTES DO JULGADO.
PRELIMINAR DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 88, II, “a”,
DO CPM ARGUIDA PELA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. NAO
ACOLHIMENTO. MANUTENCAO DO ACORDAO PROFERIDO EM SEDE
DE APELACAO. Nio assiste razdo a arguicdo de inconstitucionalidade
quanto a vedagao expressa no Cédigo Penal Militar de ndo concessao do
sursis nos delitos de desercao. Trata-se de dispositivo devidamente recep-
cionado pela Lei Maior. Crime de grande reprovabilidade no ambito mi-
litar. Mantido o acérdao proferido em sede de Apelagdo. Decisao por
maioria. (Embargos n2 152-09.2011.7.01.0401/DF, Relator Ministro
Carlos Alberto Marques Soares, julgados em 6/12/2012).
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EMBARGOS INFRINGENTES. DEFESA. APLICACAO DE SURSIS
NO CRIME DE DESERCAO. O artigo 88 do Cédigo Penal Militar, que en-
tre outros crimes propriamente militares, veda a aplicagdo da suspensao
condicional da pena — sursis ao crime de desercao, decorre de opgao po-
litico-criminal e foi recepcionado pela Constituicao Federal, art. 52, inciso
LXI. Embargos Infringentes rejeitados. Decisao unanime. (Embargos n®
115-69.2011.7.09.0009/DF, Relator Ministro Artur Vidigal de Oliveira,
julgados em 13/12/2012).

EMENTA: APELACAO. CRIME DE DESERGCAO. DOLO. ESTADO
DE NECESSIDADE. SURSIS. DESPROVIMENTO. Inconformismo da Defe-
sa de Réu condenado como incurso nas penas do delito tipificado no art.
187 do CPM. A simples afirmacdo acerca do desconhecimento da lei,
ainda que feita em Juizo, ndo escusa ninguém de cumpri-la e ndo serve
para descaracterizar o dolo. Descabe acolher a tese defensiva de que o
Acusado teria agido sob o mando exculpante do Estado de Necessidade,
pois, além de despidas de suporte probatério, as alegagdes apresentadas
longe estdo de traduzir uma situagdo ndo provocada de perigo certo e
iminente, conforme exigido pelo art. 39 do CPM. A impossibilidade de
concessao do sursis aos sentenciados pela pratica do crime de Desercao
e de outros relacionados ao art. 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM, de ne-
nhum modo maltrata a Constituigdo da Republica. A prépria Carta Magna
preconiza o tratamento diferenciado que deve ser dispensado ao jurisdi-
cionado militar, sobretudo nos seus artigos 122, 123 e 124, ao criar uma
Justica Militar prépria para julgd-lo, de acordo com uma codificagdo es-
pecialmente orientada para tutelar bens juridicos préprios da Caserna.
Desprovimento do Apelo. Decisdo unanime. (Apelacao n? 75-47.2013.7.
01.0201/RJ, Relator Ministro Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos, julga-
da em 5/9/2013).

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. ART. 187 DO CPM. CONDU-
TA TIiPICA E ANTIJURIDICA. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA
NAO DEMONSTRADA. TESE SUBSIDIARIA DA DEFESA PELA INCONS-
TITUCIONALIDADE DO ART. 88, INCISO II, ALINEA “A”, DO CPM, AS-
SIM COMO DO ART. 617, INCISO I, ALINEA “A”, DO CPPM. REJEI-
CAO. Incontroversa a auséncia desautorizada da unidade militar onde
servia o militar por periodo superior a 8 (oito) dias. A conduta revela-se
tipica e antijuridica, preenchendo o tipo penal do art. 187 do CPM. Nao
se desincumbindo a Defesa de demonstrar a situagcao de perigo atual pela
qual passava o agente, a fim de justificar sua acdo delitiva, inaplicavel o
instituto da inexigibilidade de conduta diversa como excludente de cul-
pabilidade. Stmula n? 3 desta Corte Militar. E remansosa a jurisprudéncia
firmada nesta Corte acerca da constitucionalidade da norma que impede
a suspensao condicional da pena nos crimes de desergdo. Recurso nao
Provido. Decisdao unanime. (Apelagao n? 150-86.2013.7.01.0201/R], Re-
lator Ministro Gen Ex Odilson Sampaio Benzi, julgada em 28 de outu-
bro de 2014).

E 0 quanto basta.
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Posto isso, rejeita-se essa segunda preliminar.
No mérito, o Apelo igualmente nao merece prosperar.

A materialidade e a autoria estdo delineadas e comprovadas a suficién-
cia, ndo s6 pela prova documental, com destaque para o Termo de Desercao
de fl. 7, como também pela prova oral, principalmente a representada pela
confissao do Acusado em Juizo as fls. 81 e 82.

O dolo com que houve o Acusado na espécie ressai com clareza nao s6
dos tracos da sua conduta objetiva de abandonar o quartel ao seu exclusivo
talante por mais de 4 (quatro) meses, como também de suas declaragbes em
Juizo, todas denotativas de que bem sabia do significado ilegal dessa conduta e
de sua disposicao de, mesmo assim, leva-la a termo.

Por outro lado, nada do que diz a Defesa tem o condao de justificar o
mau agir do Acusado.

Assim, inaceitavel é a tese defensiva de que o Acusado teria agido sob
o manto do Estado de Necessidade exculpante, como bem ficou registrado no
seguinte fragmento da Sentenca hostilizada, in verbis:

Em que pese o posicionamento defensivo, hd de ter que suas ale-
gacbes ndo podem ser acolhidas, pois ficou comprovado que o réu au-
sentou da Unidade sem uma justificativa plausivel, pois o motivo que ale-
gou nao se traduz em um fato idéneo a ser levado em conta, qual seja o
uso de drogas, sendo certo que tinha perfeita consciéncia do que fazia
quando abandonou o quartel de acordo com laudo pericial de fl. 29 dos
autos da Pericia Médica em anexo. Nao ficou também provado que efeti-
vamente cuidasse de sua avo...

E o bastante para manter a condenagio do Acusado como incurso no

artigo 187 do Cédigo Penal Militar.

Quanto a pena, nada ha também a retocar, até porque foi fixada no
minimo legal previsto no preceito secunddrio do artigo 187 do CPM.

Posto isso.

Rejeitadas as preliminares, no mérito, nego provimento ao Apelo,
mantendo integra a Sentenca 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, em rejeitar a preliminar arguida pela Defensoria
Pablica da Uniao, de inconstitucionalidade do artigo 187 do CPM, em tempo
de paz. Em seguida, por unanimidade, em rejeitar a segunda preliminar defen-



150

siva de inconstitucionalidade do art. 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM. No méri-
to, por unanimidade, em negar provimento ao Apelo, mantendo na integra a
Sentenca a quo.

Brasilia, 14 de outubro de 2015 — Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos,
Ministro-Relator.



APELACAO N@ 82-71.2013.7.07.0007-PE

Relator: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Revisor: Min. Ten Brig Ar William de Oliveira Barros.

Apelante: Isaias Pereira de Almeida Junior, Civil, ex-Aluno CFS, condenado a

pena de 1 ano e 3 meses de reclusao, como incurso no art. 240, §§ 2°
e 42, do CPM, c/c o art. 71 do CP, com o beneficio do sursis pelo
prazo de 2 anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisio-
nal inicialmente aberto.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 72

CIM, de 19/2/2014.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. DEFESA. FURTO. ART. 240, §§ 22 E 42, DO
CPM. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. DEVOLUCAO TOTAL
DA RES FURTIVA ANTES DA INSTAURACAO DA ACAO PENAL.
ESPONTANEIDADE DA CONFISSAO, DEVOLUCAO E ARREPEN-
DIMENTO. DESLIGAMENTO DA CARREIRA A PEDIDO. APLICA-
BILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO CASO
CONCRETO. PECULIARIDADES. ABSOLVICAO.

[ - Em que pese o valor da res furtiva ser superior ao quan-
tum legal contido no artigo 240, § 12, do CPM, que define bem de
pequeno valor para fins de aplicagdo do principio da insignificancia
e da bagatela no crime de furto, o reconhecimento da excludente
de tipicidade pode ocorrer quando as peculiaridades do caso con-
creto assim autorizarem.

[l - A confissdo do crime logo ap6s a consumagao do furto
de dinheiro da carteira dos colegas de turma do CFS, procurando
os ofendidos e a autoridade responsavel pela investigagdo e, de
forma emocionada, pedindo desculpas e devolvendo os valores na
sua integralidade, antes mesmo de figurar como suspeito, reque-
rendo, na mesma ocasido, o desligamento do curso, autoriza o re-
conhecimento do principio da insignificancia. Absolvicdo que se
impoe. Provimento unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e deu provimento ao Apelo
interposto pela Defesa do Civil Isaias Pereira de Almeida Junior, do crime pre-
visto no art. 240, §§ 22 e 42, do CPM, c/c o art. 71 do CP, com fundamento no
art. 439, alinea “b”, do CPPM. Na forma regimental, usaram da palavra o De-
fensor Publico Federal de Categoria Especial Dr. Alessandro Tertuliano da Costa
Pinto e o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar Dr. Roberto Coutinho.
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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, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicécio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Ltcio
Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Au-
gusto de Sousa e Francisco Joseli Parente Camelo. Ausente, justificadamente, a
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. (Extrato da Ata da 652 Ses-
sao, 10/9/2015).

RELATORIO

Trata-se de recurso de Apelacao interposto por ISAIAS PEREIRA DE
ALMEIDA JUNIOR, Civil, ex-Aluno CFS, condenado a pena de 1 (um) ano e
3 (trés) meses de reclusdo, como incurso no art. 240, §§ 22 e 42, do CPM, c/c o
art. 71 do CP, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos, o direito
de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

2. O Ministério Pablico Militar ofereceu dentincia em desfavor do Civil
ISAIAS PEREIRA DE ALMEIDA JUNIOR, Aluno do Curso de Formacao de Sar-
gentos (CFS), na época dos fatos, imputando-lhe a conduta tipificada no art.
240, § 42, do CPM, por ter subtraido quantias em dinheiro dos armarios de
seus companheiros de farda. A dentincia encontra-se nos seguintes termos:

(...) por volta das 04h30, do dia 03 de agosto de 2013, o denuncia-
do Isafas Pereira de Almeida Jdnior, entdo aluno do Curso de Formacao de
Sargentos do 42 Batalhdao de Policia do Exército, aproveitando o fato de
seus colegas de farda dormirem, abriu seus armdrios, tendo subtraido as
quantias de R$ 195,00 (cento e noventa e cinco reais) de ftalo Cerqueira
Rodrigues, R$ 250 (duzentos e cinquenta reais) de Igor Xavier da Silva e R$
80,00 (oitenta reais) de Gustavo Luiz Ferreira de Souza (fls. 09/10 e fls.
26/33), totalizando, assim, R$ 525,00 (quinhentos e vinte e cinco reais).
3. Recebida a dendncia em 8 de outubro de 2013 (fl. 61), a relacdo
processual formalizou-se com a citagdo do acusado em 30 de outubro seguinte

(fl. 84).

4. Devidamente qualificado, o acusado ISAIAS PEREIRA DE ALMEIDA
JUNIOR, fls. 86/87, declarou a veracidade dos fatos narrados da denuncia.
Relatou ter furtado porque precisava de dinheiro para saldar suas dividas. En-
quanto os ofendidos dormiam, abriu os armarios com as chaves que neles se
encontravam e retirou o dinheiro de dentro das carteiras. Acrescentou ter feito
a devolugdo dos valores de livre e espontanea vontade e ter reportado o fato
ao Cap Anderson Ferreira da Silva.
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5. Em 19 de fevereiro de 2014, o Conselho Permanente de Justica para
o Exército, por unanimidade de votos, julgou procedente a dendncia para con-
denar o acusado, como incurso no art. 240, §§ 22 e 42, do CPM, combinado
com o art. 71 do Cédigo Penal, a pena definitiva de 1 (um) ano e 3 (trés) meses
de reclusao, no regime aberto, com o beneficio do sursis e o direito de apelar
em liberdade (fls. 122/122v).

6. Consta dos fundamentos da Sentenca nao haver dividas de que o
acusado seja o autor das trés condutas. Igualmente, ressaltou a comprovagao
da materialidade e o ressarcimento do prejuizo causado antes do recebimento
da dentncia, fazendo jus a minorante em todos os delitos. Para o CPJ, os atos
praticados pelo acusado atentaram gravemente contra a disciplina, sendo um
péssimo exemplo aos colegas de farda, por esse motivo, prejudicial a Adminis-
tragdo Militar. Ressaltou a inaplicabilidade do principio da insignificancia ao
caso e, por fim, a incidéncia do instituto do crime continuado (fls. 124/130).

7. A Sentenca foi lida e assinada em 24 de fevereiro de 2014 (fl. 131).
O Ministério Publico Militar foi intimado em 26 de fevereiro de 2014 (fl. 132).
A intimacao da Defesa ocorreu em 7 de margo de 2014, conforme certidao de
fl. 134v. O transito em julgado para o MPM ocorreu em 11 de margo de 2014
(fl. 135).

8. Inconformada, a Defesa interpos tempestivo recurso de Apelacao
em 17 de margo de 2014 (fls. 134v e 136). Em suas razdes, requereu a absolvi-
¢ao do Apelante com fundamento no art. 439, alinea “b”, do CPPM.

9. Inicialmente, ressaltou ser a conduta materialmente atipica em ho-
menagem ao Principio da Insignificancia. Observou a possibilidade de conside-
rar o fato como transgressao disciplinar, nos termos do § 22 do art. 240 do
CPM. A seguir, ressaltou a falta de necessidade da sancdao penal em funcao do
Principio da Irrelevancia Penal do Fato, concluiu considerando injusta a exas-
peragdo da pena, uma vez que nao houve a continuidade delitiva (fls.
138/152).

10. Contra-arrazoando, o Ministério Piblico Militar também pugnou
pela reforma da Sentenga para absolver o apelante com fundamento no art.
240, § 192, dltima figura, do CPM, e em homenagem aos principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade. Ressaltou que a aplicagdo da sangdo penal
revela-se excessiva, desnecessaria, injusta e incapaz de produzir qualquer efeito
positivo (fls. 155/158).

11. A Procuradoria-Ceral da Justica Militar, por seu Subprocurador-Geral
Dr. Edmar Jorge de Almeida, manifestou-se pelo provimento do Apelo, para
absolver o apelante com base no principio da insignificancia (fls. 165/172).

E o Relatdrio.
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VOTO

O recurso é tempestivo e interposto por parte legitima e interessada,
merecendo ser conhecido.

2. Inicialmente, a Defesa pugna pela absolvigao do Apelante, ressaltan-
do a atipicidade da conduta. A autoria é inconteste. O Apelante confessou a
conduta, confirmada pelos depoimentos dos ofendidos.

3. Da mesma forma, a materialidade formal ressalta dos autos, uma vez
que o réu confessou o furto e devolveu o dinheiro subtraido, no mesmo mon-
tante do reclamado pelos ofendidos, perfazendo os valores de R$ 195,00 (cen-
to e noventa e cinco reais), R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais) e R$ 80,00
(oitenta reais).

4. Cuida-se de um caso diferente dos furtos comumente julgados nesta
Corte.

5. E do conhecimento da Corte que esta Justica Especializada j& se ma-
nifestou sobre a quaestio, ressaltando a necessidade de se cotejarem, além dos
requisitos objetivos (referentes ao valor do bem) para a aplicagao do principio
da insignificancia, as consequéncias do ato para a vida na caserna, entre elas a
quebra da lealdade e da confianca e a grande ofensa aos principios da hierar-
quia e disciplina militares.

6. Em face desse paradigma adotado pela Justica Militar, o qual vem
sendo reiteradamente confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, tem-se pon-
derado com reservas os critérios para a aplicacdo do principio da insignifican-
cia, quais sejam, a minima ofensividade da conduta, da auséncia de periculosi-
dade social da agao, da inexpressividade da lesdo juridica provocada e do re-
duzido grau de reprovabilidade do comportamento.

7. Por essas razdes, a aplicacdo do dispositivo legal de excludente de
tipicidade consistente na desclassificacdo para transgressao disciplinar do furto
de pequeno valor reparado pelo autor antes da instauracdao da acdo penal
ocorre em raros casos nesta Justica Castrense. Vejamos o que diz a referida
norma:

Furto simples

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - reclusdo, até seis anos.

Furto atenuado

§ 12 Se o agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a
dois tergos, ou considerar a infragdo como disciplinar. Entende-se peque-
no o valor que nao exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto
saldrio minimo do pafs.
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8. Verifica-se, portanto, que a lei estabelece um quantum para aferigao
do que seria uma res de pequeno valor, qual seja, a décima parte do mais alto
saldrio minimo vigente no pais.

9. Com efeito, ao se comparar os valores subtraidos acima citados e o
parametro legal adotado pela legislacao penal militar ndo se poderia considerar
a res furtiva como de pequeno valor, entretanto, a nogao de insignificancia
deve ser construida de acordo com as singularidades do caso concreto, osci-
lando conforme os aspectos do crime e o contexto econdmico e de reprovabi-
lidade que o envolveu.

10. E no presente feito temos um caso especial de furto, tendo em vis-
ta as seguintes circunstancias.

11. O autor da subtragdo e os ofendidos eram alunos do Curso de
Formagao de Sargentos, e o furto ocorreu na madrugada de sexta-feira para
sdbado, quando os militares foram liberados pela manha. Antes mesmo de ser
apontado como autor, na quarta-feira seguinte ao crime, o Apelante procurou
os colegas ofendidos e informou-os acerca do ocorrido, confessando o crime e,
no dia seguinte, restituiu o dinheiro subtraido aos respectivos donos, na pre-
senca do Comandante da Subunidade Escolar.

12. Além de reparar os danos aos ofendidos, o Apelante se autopuniu
na seara administrativa, visto que, no mesmo dia da devolucao do dinheiro aos
companheiros de caserna, o Sentenciado realizou pedido de desligamento do
Curso de Formagao de Sargentos 2013/2014, o que foi deferido e publicado
apenas 4 dias ap6s, no dia 12 de agosto.

13. A conduta do ex-aluno, ao meu sentir, conseguiu mitigar os danos
aos principios da hierarquia e disciplina militares, na medida em que agiu de
maneira proativa e escorreita, buscando reparar os efeitos do crime, e, por isso,
nao concordo com o Conselho Permanente de Justica que considerou o acusa-
do ter atentado gravemente contra tais preceitos, constituindo um péssimo
exemplo aos colegas de farda.

14. Ao contrério, a atitude de, antes mesmo de ser acusado, confessar
o crime, devolver os valores e pedir desligamento imediato do CFS demonstrou
para a tropa a importancia da observancia do dever de lealdade e confianga
entre os demais colegas da tropa, sobretudo quando os préprios ofendidos
relatam que o ex-aluno os procurou, confessou emocionado o delito e pediu
desculpas a todos devolvendo o dinheiro no dia seguinte.

15. Vale lembrar que o préprio Ministério Piablico Militar em primeira
instancia, tanto em Alegagbes Escritas como em Contrarrazes recursais, pugnou
pela absolvicao do Sentenciado, opinido corroborada pela Procuradoria-Geral da
Justica Militar, na pessoa do Dr. Edmar Jorge de Almeida, cujos argumentos pego
licenga para reproduzir, adotando-as como razées de decidir (fl. 171):
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(...) Nos presentes autos, no entanto, repise-se, o autor apresentou-se
espontaneamente, confessou o fato em que a autoria era desconhecida e,
arrependido, devolveu integralmente os valores que tinha subtraido, sem
que as vitimas ficassem muito tempo privadas de seus valores, o que des-
caracteriza a necessaria lesdo juridica aos delitos patrimoniais. Além do
mais, o autor nunca fora sequer objeto de investigagao sobre fatos simila-
res, ou qualquer outro de natureza criminosa.

Ao devolver espontaneamente os bens, mesmo diante do poder
repressivo do estado, j& demonstra sinais para ressocializar-se, tornando a
pena desproporcional e desnecessaria, bastando aqui levar em conta a
eficicia da reprimenda administrativa disciplinar.

Portanto, o fato sob andlise merece a aplicacdo do principio que
pressupde, pelo menos do ponto de vista penal, a desnecessidade da san-
¢ao penal, no caso, o Principio da Bagatela, pois mesmo nos crimes con-
tra o patrimonio, nao ha que se levar em conta apenas a lesao patrimonial,
mas, acima de tudo, a lesdo juridica.

Ora, se a pena deve ser (til e necessaria, com base nos primados
da fragmentariedade e da subsidiariedade do direito penal, conclui-se
que, no caso concreto, a insisténcia em sua aplicagao levaria o agente a
arrepender-se do arrependimento, pois seria punido da mesma forma,
sendo estimulado, assim, a ndo reconhecer a responsabilidade e, muito
menos, devolver os bens subtraidos.

16. Sobre a possibilidade de reconhecer o Principio da Insignificancia

no crime de furto, no qual tenha como objeto um bem com valor superior a
1/10 (um décimo) do saldrio minimo, como disse acima, deve ser analisada no
caso concreto sob o prisma dos critérios autorizadores da aplicacdo desse prin-
cipio, bem assim do principio da fragmentariedade e da proporcionalidade.
Como precedente, peco novamente vénia ao nobre Parecerista para citar pre-
cedente trazido a colagdo por Sua Exa. Transcrevo:

HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS
DA ACAO PENAL. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstancia de
tratar-se de lesdo patrimonial de pequena monta, que se convencionou
chamar crime de bagatela, autoriza a aplicagao do principio da insignifi-
cancia, ainda que se trate de crime militar. 2. Hiptese em que o pacien-
te ndo devolveu a Unidade Militar um fogao avaliado em R$ 455,00 (qua-
trocentos e cinquenta e cinco) reais. Relevante, ademais, a particularida-
de de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante, a ficar com o fogao
como forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera no imével funcio-
nal. Da mesma forma, € significativo o fato de o valor correspondente ao
bem ter sido recolhido ao erdrio. 3. A manutencdo da agdo penal gerard
graves consequéncias ao paciente, entre elas a impossibilidade de ser
promovido, traduzindo, no particular, desproporcionalidade entre a pre-
tensdo acusatéria e os gravames dela decorrentes. Ordem concedida.
(HC87478/PA - STF, Relator: EROS CRAU, Data de Julgamento:
29/8/2006, Primeira Turma).
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Em face do exposto, dou provimento ao Apelo defensivo para, refor-
mando a Sentenca hostilizada, absolver o Civil ISAIAS PEREIRA DE ALMEIDA
JUNIOR do crime do artigo 240, §§ 22 e 42, do CPM, c/c o art. 71 do CP, com
fulcro no artigo 439, letra “b”, do CPPM.

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 conhecer e dar provimento ao
Apelo interposto pela Defesa do Civil Isaias Pereira de Almeida Junior, do crime
previsto no art. 240, §§ 22 e 42, do CPM, c/c o art. 71 do CP, com fundamento
no art. 439, alinea “b”, do CPPM.

Brasilia, 10 de setembro de 2015 — Dr. José Coélho Ferreira, Ministro-
Relator.



APELACAO N2 130-95.2013.7.11.0111-DF

Relator: Min. Ten Brig Ar William de Oliveira Barros.

Revisora: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Apelante: Ricardo dos Santos Marcelino, ex-Sd Ex, condenado a pena de 1 ano

de prisdo, 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 re-

gime prisional inicialmente aberto.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria da

112 CJM, de 12/9/2014.

Advogado: Defensoria Publica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. POSSE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE.
CANNARBIS SATIVA LINEU. ARGUICAO DE NULIDADE PROCES-
SUAL. AUSENCIA DO TERMO DE APREENSAO. MATERIA PRE-
CLUSA. ALEGADA INCOMPATIBILIDADE DO ART. 290 DO CPM
COM A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PREVALENCIA DA LEI
Ne 11.343/2006. IMPROCEDENCIA. AUTORIA E MATERIALIDA-
DE CONFIGURADAS.

As alegadas irregularidades no Auto de Prisdo em Flagrante e
a nulidade processual decorrente da auséncia do termo de apreen-
sao nao se revestem de contelido de ordem piblica e, por ndo te-
rem sido arguidas em momento oportuno, mas apenas quando o
feito ja se encontrava em mesa para julgamento, imp&e-se o reco-
nhecimento da preclusdo (Precedentes do STF — HC n? 126.519,
Rel. Ministra CARMEN LUCIA, julgado em 5/2/2015). Rejeitadas as
arguicoes de nulidade arguidas pela Defesa. Decisdes unanimes.

A autoria e a materialidade foram exaustivamente compro-
vadas no desenrolar do devido processo legal. A confissao do Ape-
lante, o depoimento da testemunha e os exames periciais realiza-
dos ndo deixaram ddvidas da ocorréncia do delito previsto no art.
290 do CPM.

O artigo 290 do Cédigo Penal Militar, em relagdo ao usudrio
de drogas ilicitas, igualando-o ao traficante, nao apresenta qual-
quer absurdo na cominagdo da pena, haja vista o interesse do le-
gislador castrense em tutelar ndo apenas a saGde da coletividade,
mas valores intrinsecos a vida na caserna, além da seguranga dos
integrantes da OM e da sociedade, diante do manuseio de materiais
bélicos com alto poder de destruigdo. Assim, ndo hda como aceitar
que a paz social e a seguranga da Unidade estejam garantidas por
militar munido de algum armamento e que, sabidamente, seja
usudrio de drogas. Por tal razdo, confere-se ao crime de porte de
substancia entorpecente a natureza de crime de perigo abstrato,
nao se exigindo que o dano venha efetivamente a ocorrer. Dessa
forma, fragilizada se mostra a tese da violagao do principio da pro-
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porcionalidade. Com base nessa argumentacdo, ndo se admite a
aplicagao do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006, por ser manifesta-
mente incompativel com os preceitos da hierarquia e disciplina.

As Convengdes de Nova lorque e de Viena sdao Diplomas
ineficazes para afastar a aplicagdo do art. 290 do CPM, conforme
precedentes desta Corte.

Provido parcialmente o apelo defensivo, para afastar apenas
a exigéncia prevista na alinea “a” do art. 626 do CPPM. Decisdo
majoritaria.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, nao conheceu das argui¢oes de nulida-
des, formuladas pela Defensoria Piblica da Unido, por serem manifestamente
preclusas. No mérito, por maioria, deu provimento parcial ao recurso defensi-
vo, para, mantendo a condenacao, afastar somente a exigéncia para a conces-
sao do sursis, art. 626 do CPPM, contida no item “3”, alinea “a” da Sentenca
vergastada, consistente na comprovagao de emprego formal ou informal, em
face da real impossibilidade de o Estado garantir ao cidadao o desempenho de
atividade laboral remunerada. Os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha (Revisora) e José Coélho Ferreira davam provimento ao Apelo defensivo,
para reformar a Sentenca e absolver o ex-Sd Ex Ricardo dos Santos Marcelino
do crime previsto no art. 290 do CPM, com fundamento no art. 439, alinea
“e”, do CPPM. A Ministra-Revisora fard voto vencido. Na forma regimental,
usaram da palavra o Defensor Piblico Federal de Categoria Especial Dr. Afonso
Carlos Roberto Prado e o Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. Giovanni
Rattacaso.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Giovanni Rattacaso.
Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao,
Cleonilson Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Go-
mes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio
Benzi e Carlos Augusto de Sousa. Ausente, justificadamente, o Ministro Francis-
co Joseli Parente Camelo. (Extrato da Ata da 552 Sessdo, 13/8/2015).

RELATORIO

Trata-se de recurso de Apelacao interposto pela Defesa de RICARDO
DOS SANTOS MARCELINO, ex-Sd Ex, condenado a pena de 1 ano de prisao,
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.

Nos termos da Dendncia, in verbis:
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No dia 08 de outubro de 2013, por volta das 14h, o ora Denuncia-
do, na condigdo de desertor, apresentou-se voluntariamente ao 412 Bata-
lhao de Infantaria Motorizado. Nao obstante ter ciéncia de que seria pre-
so, 0 mesmo trazia consigo, dentro da sua mochila, uma caixa de celular
contendo a substancia ilicita cannabis sativa lineu, vulgarmente conhecida
por “maconha”, a qual foi encontrada pelo Comandante da Guarda no
procedimento de revista, apreendida e devidamente periciada, sendo cons-
tatada a quantidade de 13,732g (treze gramas e setecentos e trinta e dois
miligramas), conforme o Laudo de Exame Pericial de fls. 32. (fls. 02/03)
(Grifos no original).

Por decisao de fl. 29, foi concedida liberdade proviséria ao acusado em
15 de setembro de 2013.

Recebida a dentincia, em 24 de outubro de 2013, o acusado foi regu-
larmente citado no dia 11 de novembro de 2013.

Qualificado e interrogado, no dia 30 de janeiro de 2014, o acusado
declarou a veracidade do fato. Afirmou saber que a conduta de entrar em or-
ganizacao militar portando substancia entorpecente era crime, porém nao ima-
ginou passar por uma revista pessoal ao entrar na OM, momento no qual a
droga que estava em sua mochila foi descoberta.

Na condicdo de testemunha arrolada pelo Ministério Pablico Militar, o
32 Sargento Vander Licio Campanhan, regularmente inquirido, confirmou os
fatos narrados na dendncia.

A Defesa nao arrolou testemunhas.
Vieram aos autos os seguintes documentos:
- Auto de Prisao em Flagrante (fls. 34);

- Laudo de Exame Pericial de Constatacao n® 01279/2013, realizado no
mesmo dia, 8/10/13. Apds o exame o restante da substancia exami-
nada foi devidamente lacrada sob o n2 0043182 (fls. 35);

- Laudo de Exame Pericial definitivo constatando a presenca de Canna-
bis sativa Linneu e seu principal componente, o tetrahidrocanabinol
(fls. 129/131); e

- Alvard de soltura (fl. 29).

Na fase do art. 427 do CPPM, o MPM requereu que viessem aos autos
o Laudo Definitivo da substancia entorpecente apreendida, o que foi feito as
fls. 129/131. A Defesa nada requereu.

O Ministério Pablico Militar, em suas alegagbes, pugnou pela procedén-
cia da Dentncia ante a confissao do réu, corroborada pela prova testemunhal.

A Defesa, por sua vez, pugnou pela absolvicao, com fundamento no artigo
439, alinea b, do CPPM, por atipicidade da conduta. Em seus argumentos susten-
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tou a inconstitucionalidade do art. 290 do CPM, ante as Convencoes de Nova
lorque e de Viena, incorporadas ao nosso ordenamento juridico constitucional.

Subsidiariamente, requereu a aplicabilidade da Lei n® 11.343/2006 e a
consequente aplicacao de pena alternativa nos termos do previsto no artigo 28
da referida lei.

Por fim, em caso de condenagdo, pugnou pela aplicagdo da pena no
minimo legal, em razao da menoridade relativa (art. 72, I, do CPM), da prima-
riedade e dos bons antecedentes, assim como a obtencao do sursis.

Realizado o julgamento, em 192 de setembro de 2014, o Conselho Per-
manente de Justica para o Exército da 12 Auditoria da 112 CJM julgou, por
unanimidade, procedente a pretensdao punitiva e condenou o acusado a pena
de 1 (um) ano de prisao, a ser cumprida em regime aberto, com o direito de
apelar em liberdade e o beneficio do sursis.

Consta dos fundamentos da Sentenga que a autoria foi comprovada pela
confissao do réu, harmoénica com a prova testemunhal. Igualmente, a materiali-
dade foi confirmada pelo Laudo Pericial de Constatagao, atestando positivo para
cannabis sativa Lineu. Ressaltou a inexisténcia de causas excludentes da ilicitude
e refutou a aplicacao da Lei n2 11.343/2006 no ambito da Justica Militar.

Finalmente, reconhecendo o direito a suspensao condicional da pena,
por 2 (dois) anos, exigiu do condenado o cumprimento das condigdes previstas
no art. 626 do CPPM, in verbis:

a) comprovagdo de atividade laboral formal ou informal;
b) ndo se ausentar da jurisdigdo da 112 CJM sem prévia autorizacao;

) ndo portar armas ofensivas ou instrumentos capazes de ofender,
salvo o0s necessérios ao servigo;

d) ndo frequentar casas de bebidas alcodlicas, de jogos e de prosti-
tuicao;
e) ndo mudar de habitagdo, sem prévio aviso a autoridade compe-

tente; e

f) comprovar trimestralmente, no juizo da 112 CJM, o cumprimento
das condigoes impostas.

A Sentenca foi lida e assinada no mesmo dia.

A DPU, no dia seguinte, 2 de setembro de 2014, ofereceu tempestivo
recurso.

O feito transitou em julgado para 0 MPM na data de 9 de setembro,
conforme Certidao de fls. 215.

A Defesa, no dia 29 de setembro de 2014, em suas razoes, pugnou pe-
la absolvicdo do Apelante. Sustentou a inconstitucionalidade do art. 290 do
CPM e a aplicabilidade da Lei n? 11.343/2006 no ambito da Justica Militar. Por
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fim, requereu a supressao das exigéncias de “comprovar a atividade laboral
formal ou informal, bem como a de comprovar a cada trimestre o cumprimento
das condigées impostas”, alineas “a” e “f” estabelecidas no sursis (fls. 220/231).

Contra-arrazoando, o MPM, em 10 de outubro de 2014, requereu o
desprovimento do recurso, mantendo-se integralmente a Sentenca. Ressaltou a
existéncia de jurisprudéncia pacifica sobre os temas arguidos pela Defesa, ndo
havendo, portanto, justificativas para absolver o Apelante.

Instada a manifestar-se, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, por seu
Subprocurador-Geral Dr. Alexandre Concesi, manifestou-se pelo desprovimen-
to do Apelo e a consequente manutencao da r. Sentenca. Fez uma ressalva
quanto a corregao da sentenga no item “f” sugerindo que fique explicito que o
Apelante deve “comparecer a sede da 11% CJM para comprovar que nao mudou
de habitagdo (para tanto basta apresentar atestado de residéncia) e que ndo se
ausentou, portanto, da jurisdicado em questao” (fls. 256/260).

Intimada da colocagao do feito em mesa, a DPU requereu o deferi-
mento da inscricao para sustentar oralmente os argumentos lancados em razoes
recursais, no que foi atendida e intimada da designacao da presente data para
julgamento do feito. Na ocasido, arguiu a nulidade do processo, apontando
irregularidades no APF, consubstanciadas no cerceamento do direito de o fla-
granteado se comunicar com seus familiares. Aduziu, ainda, a nulidade por
auséncia do termo de apreensdo da substancia proibida, suscitando ddvidas
quanto ao material que foi encaminhado para analise preliminar. Por fim, pre-
questionou a aplicacdo do artigo 66 da Lei n? 11.343/2006 aos processos de
porte de entorpecente em tramite nesta Justica Especializada, afirmando que a
referida lei “é vedada na Justica Castrense conforme Stimula 14 do Préprio STM”
e, em consequéncia, suscitou a nulidade dos laudos periciais e o respectivo
desentranhamento dos autos.

A Ministra-Revisora teve vista dos autos.
E o Relatorio.
VOTO

O Apelo é tempestivo e interposto por parte legitima e devidamente in-
teressada. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

ARGUICOES FORMULADAS PELA DPU

NULIDADE NO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE E NULIDADE
PROCESSUAL POR AUSENCIA DO TERMO DE APREENSAO DA SUBSTANCIA

Intimada da insergao do processo em pauta para julgamento, a matéria
ora trazida pela douta Defensoria Piblica da Unido, consistente na nulidade do
APF e na falta do Termo de Apreensao da Substancia proibida, ndo se reveste
de relevancia juridica a ponto de impor o reconhecimento de eventual nulida-
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de do processo, tanto que a Defesa quedou-se inerte ao longo de toda fase
instrutéria e na do presente recurso. Somente agora, estando os autos conclu-
sos para julgamento, oferece a presente arguicao.

Tais alegacoes ndo se revestem de contelido de ordem publica e, se
ndo foram arguidas no momento oportuno, impde-se a incidéncia da preclu-
sdo. Nesse sentido, colaciono o julgado, in verbis:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL MILITAR. DELITO
DO ART. 290 DO CODIGO PENAL MILITAR. LAUDO SUBSCRITO POR
PERITO OFICIAL: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRECLUSAO DA
QUESTAO. REEXAME DE PROVA INCABIVEL EM HABEAS CORPUS.
PEDIDO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE E CONTRARIO A JURIS-
PRUDENCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS
CORPUS AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

1. Habeas corpus, com requerimento de medida liminar, impetra-
do pela DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO...

3. O pedido apresentado pela Impetrante é manifestamente con-
trério a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.

4. Ao ser intimada da apresentagdo em mesa para julgamento da
Apelagdo n. 110-36.2012.7.05.0005, a defesa dos Pacientes apresentou
peticdo questionando a prova da materialidade delitiva, decidida nos se-
guintes termos:...

“Nesse fio, pois — repita-se: nao se tratando de caso de matéria de
ordem publica — o questionamento feito pela DPU — remarque-se, ao ser in-
timada de que o processo estava em mesa para julgamento — encontra-se
irremediavelmente alcancado pelo fenémeno da preclusao consumativa...

...a0 ser intimada da colocacao do processo em mesa pronto para
julgamento — ndo se chegaria a lugar algum do seu interesse pois, como
sabem todos, (...) sopram os mesmos ventos da regularidade e consequen-
te validade dos laudos periciais elaborados por um sé perito oficial, con-
forme deixa entrever a diccdo do dispositivo trazido a lume no préprio
Agravo, qual seja, o artigo 318 do Cédigo de Processo Penal Militar.”

(...)

6. Nao se hd cogitar, assim, de constrangimento ilegal ou contrarie-
dade aos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa ou
do devido processo legal. As questdes referentes a prova da materialidade
delitiva, apresentadas apenas quando da intimagdo da apresentagdo em
mesa da apelagdo da defesa, ndo constituem matéria de ordem publica e
estdo alcangadas pelos efeitos da preclusdo consumativa.

(...)

(STF. HABEAS CORPUS 126.519. Relatora Ministra Carmen L{cia.
Julgado em 5/2/2015).
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Diante do exposto, ndo conhego das argui¢oes de nulidades formuladas
pela Defensoria Pdblica da Unido por serem manifestamente preclusas.

MERITO
Nao obstante os esforgos defensivos, o Recurso ndo merece prosperar.

A autoria e a materialidade foram exaustivamente comprovadas no de-
senrolar do devido processo legal. A confissao do Apelante, o depoimento da
testemunha e os exames periciais realizados ndo deixaram duavidas de que
RICARDO DOS SANTOS MARCELINO, ex-Sd do Exército, praticou o delito
previsto no art. 290 do CPM, ao ingressar na Organizagao Militar a que perten-
cia portando substancia entorpecente.

O depoimento do Apelante nao deixa qualquer didvida quanto a auto-
ria do delito, in verbis:

(...) que a Denlncia é verdadeira; que se apresentou voluntaria-
mente no 412 BIMtz, ocasido em que trazia consigo uma pequena quan-
tidade de maconha; que tinha conhecimento de que a substancia entor-
pecente estava em sua mochila; que adentrou ao quartel trazendo consi-
go substancia entorpecente porque ndo tinha local aonde guardar, pois
estava vindo do municipio de Acreuna; que nao se desfez da substancia
entorpecente, antes de entrar na OM, por “burrada”; que era usudrio de
substancia entorpecente; ... que sabia que trazer substancia entorpecente
em local sujeito a Administracao Militar era crime; ... que ao chegar ao
corpo da guarda ndo imaginou que sofreria uma revista pessoal por parte
do Comandante da Guarda; que todavia, o Sargento VANDER inspecio-
nou a sua mochila e encontrou a referida substancia;... (fl. 74/75).

O Sargento Vander Licio Campanhan, arrolado como testemunha pelo
MPM, declarou, in verbis:

(...) que no dia 08 de outubro de 2013 estava escalado para o ser-
vico de Comandante da Guarda daquela OM; que ao assumir o servigo,
verificou que o Soldado MARCELINO havia se apresentado voluntaria-
mente, uma vez que havia praticado o crime de desergdo; que nessa toa-
da, cumprindo as determinagoes legais, fez uma inspegdo nos pertences
do Acusado para, assim, proceder a sua prisdo; que nessa revista logrou
encontrar dentro da mochila uma pequena quantidade de maconha; que
indagou ao Acusado sobre a substancia encontrada; que o Acusado con-
fessou tratar-se de maconha, afirmando ser de sua propriedade; que o
Acusado lhe disse, ainda, que era usudrio e que aquela substancia era pa-
ra o seu préprio consumo;... (fls. 76/77).

Além da autoria, a materialidade estd atestada nas pericias realizadas.
Tanto o Laudo Provisério a fl. 35 quanto o Laudo Definitivo as fls. 129/131
atestaram positivo para a substancia Cannabis Sativa Lineu, vulgarmente conhe-
cida por maconha.
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Sendo assim, nao ha dividas de que a conduta do Apelante amolda-se
ao previsto no art. 290 do CPM, qual seja, o de “trazer consigo, ainda que para
uso proprio, substancia entorpecente, em lugar sujeito a administracdo militar,
sem autorizacao ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”.

Também nao se vislumbrou a hipétese de se considerar atipica a con-
duta, em razdo de esse entendimento ndo encontrar respaldo na legislagao
penal castrense, na qual a quantidade da droga encontrada na posse do militar
é irrelevante para a tipificacao do delito.

A rejeicao a essa tese é necessaria ante a avaliagao dos valores intrinse-
cos a vida na caserna, pois os militares lidam em suas atividades com armas de
alto poder destrutivo, evidenciando, portanto, perigo consistente na exposigao
da coletividade da Organizagao Militar ao risco, em face de pessoa tomada
pelos efeitos da maconha.

Dessa forma, ndo é somente a satide da coletividade na caserna objeto
de tutela na legislagdo penal castrense, mas também a seguranca das institui-
¢oes militares, tendo em vista a conduta do apelante se classificar como crime
de perigo abstrato. Neste ponto, friso que os efeitos das substancias entorpe-
centes podem variar de individuo para individuo, sendo praticamente impossi-
vel deduzir qual quantidade colocaria em risco a seguranca da Organizacao
Militar.

Por esse motivo, o principio da insignificancia nao se aplica ao delito
previsto no art. 290 do CPM. Nesse sentido, menciono a norteadora decisao
do Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC n? 103684/DF, em 2010, do
eminente Ministro AYRES BRITTO. Na oportunidade, o Pleno daquela Corte
decidiu pela inaplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes de dro-
ga no quartel.

No mesmo entendimento, destaco decisdo de 2014, da Ministra Car-
men Ldcia, cuja ementa é transcrita abaixo:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO
PENAL MILITAR. INFRACAO DO ART. 290, CAPUT, DO CODIGO PE-
NAL MILITAR. POSSE DE DROGA EM RECINTO MILITAR. ALEGACAO
DE NULIDADES DECORRENTES DA APLICACAO DO RITO PREVISTO
NA LEI N. 11.719/2008 E DO NAO RECONHECIMENTO DO CRIME
IMPOSSIVEL: AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA E PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. PRECEDENTES. PRINCIPIO DA ESPECIALIDA-
DE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: INAPLICABILIDADE. HABEAS
CORPUS DENEGADO. 1. (...). 2. (...) . 3. (...) 4. A posse, por militar, de
substancia entorpecente, independentemente da quantidade e do tipo,
em lugar sujeito a administragdo castrense (art. 290, caput, do Cédigo
Penal Militar), ndo autoriza a aplicagdo do principio da insignificancia. 5.
Habeas corpus denegado.

(STF HC 116090/MG. Relatora: Ministra CARMEN LUCIA. Julga-
mento: 18/3/2014. Orgao Julgador: Segunda Turma).
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Essa inteligéncia é corroborada pela jurisprudéncia desta Corte. Destaco:

EMENTA: APELACAO. INTRODUCAO E GUARDA DE SUBSTAN-
CIA ENTORPECENTE EM LUGAR SUJEITO A ADMINISTRACAO MILITAR
(ART. 290, CAPUT, DO CPM). CONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSI-
TIVO PENAL MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABI-
LIDADE. LEI N2 11.343/2006. NAO INCIDENCIA. 1. O Supremo Tribu-
nal Federal, em diversos julgados, j& decidiu pela Constitucionalidade do
art. 290 do CPM. 2. O Principio da Insignificancia nao é aplicavel ao deli-
to de posse e uso de entorpecentes previsto no art. 290 do CPM, inde-
pendentemente da quantidade apreendida. Precedentes do STF e do
STM. 3. A norma penal incriminadora em questao, além de tutelar a sad-
de publica, num primeiro plano, e a saide da prépria pessoa, num se-
gundo plano, tutela, também, a estrutura militar alicercada na disciplina e
na hierarquia e, por via de consequéncia, a prépria regularidade das insti-
tuigdes militares. 4. Autoria e materialidade comprovadas nos autos. 5.
Desprovido o apelo. Decisdo unanime.

(STM. Apelagdo n2? 97-08.2013.7.11.0111/DF. Relator: Ministro
Lacio Mario de Barros Goées. Decisao: 21/8/2014).

A Defesa ponderou, ainda, pela reforma da sentenga, com fundamento
no art. 439, alinea “b”, do CPPM, com a declaracdo de inconstitucionalidade
do art. 290 do CPM, ante sua incompatibilidade com as Convencoes de Nova
lorque, no ano de 1961, e a de Viena, do final da década de 80, incorporadas
ao ordenamento juridico patrio. Suscitou, subsidiariamente, a aplicagao do art.
28 da Lei n? 11.343/2006, no sentido de se tratar de lei nova mais benéfica,
novatio legis in melius.

As referidas convengoes internacionais, além de ndo trazerem qualquer
proibicao a criminalizagdo da posse de droga pelo usudrio, sao diplomas inefi-
cazes para afastar a aplicagdo do art. 290 do CPM, em razao do principio da
especialidade.

No tocante a inaplicabilidade da Lei n? 11.343/2006 no ambito da Jus-
tica Militar da Unido, ndo hd qualquer violagdo aos principios constitucionais,
em razao de o tratamento dispensado aos militares, na Carta Magna, ser dife-
rente daquele dado aos civis. Assim, a Constituicdo Federal reconhece as parti-
cularidades da carreira militar ao impossibilitar, por exemplo, a concessao de
habeas corpus para punigbes disciplinares militares, bem como a falta de ne-
cessidade de ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria para a
prisao nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar.

A norma penal castrense tem, ainda, carater especial em relagao a legis-
lacdo comum. Como é sabido, as instituicbes militares estao alicercadas nos
principios constitucionais da hierarquia e da disciplina e, por esse motivo, ne-
cessitam de regramento juridico especifico.
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Ressalta-se, ainda, que o artigo 290 do Cédigo Penal Militar, em rela-
¢ao ao usudrio de drogas ilicitas, igualando-o ao traficante, ndo apresenta qual-
quer absurdo na cominagao da pena, haja vista o interesse do legislador cas-
trense em tutelar nao apenas a satde da coletividade, mas valores intrinsecos a
vida na caserna, além da seguranga dos integrantes da OM e da sociedade,
diante do manuseio de materiais bélicos com alto poder de destruicao. Assim,
ndo ha como aceitar que a paz social e a seguranga da Unidade estejam garan-
tidas por militar munido de algum armamento e que, sabidamente, seja usuario
de drogas. Por tal razao, confere-se ao crime de porte de substancia entorpe-
cente a natureza de crime de perigo abstrato, ndo se exigindo que o dano ve-
nha efetivamente a ocorrer. Dessa forma, fragilizada se mostra a tese da viola-
¢ao do principio da proporcionalidade. Com base nessa argumentagao, nao se
admite a aplicagao do artigo 28 da Lei n? 11.343/2006, por manifestamente
incompativel com os preceitos da hierarquia e disciplina.

Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme se ex-
trai do julgado in verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. POSSE DE REDU-
ZIDA QUANTIDADE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM RECINTO
SOB ADMINISTRACAO CASTRENSE. INAPLICABILIDADE DO POSTU-
LADO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. INCIDENCIA DA LEI CIVIL
11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUCAO DO CASO PELO CRITE-
RIO DA ESPECIALIDADE DA LEGISLACAO PENAL CASTRENSE. ORDEM
DENECADA. 1. (...) 2. (...) 3. (...) 4. (...) 5. O modelo constitucional das
Forgas Armadas brasileiras abona a ideia-forca de que entrar e permane-
cer nos misteres da caserna pressupoe uma clara consciéncia profissional
e civica: a consciéncia de que a disciplina mais rigida e os precisos esca-
|6es hierarquicos hdo de ser observados como carta de principios e ates-
tado de vocacgao para melhor servir ao Pafs pela via das suas Forgas Ar-
madas. Donde a compatibilidade do maior rigor penal castrense com o
modo peculiar pelo qual a Constituicdo Federal dispde sobre as Forgas
Armadas brasileiras. Modo especialmente constitutivo de um regime juri-
dico timbrado pelos encarecidos principios da hierarquia e da disciplina,
sem os quais ndo se pode falar das instituigdes militares como a prépria fi-
sionomia ou a face mais visivel da idéia de ordem. O modelo acabado do
que se poderia chamar de “relagbes de intrinseca subordinagao”. 6. No
caso, o art. 290 do Cédigo Penal Militar é o regramento especifico do te-
ma para os militares. Pelo que o principio da especialidade normativo-
penal impede a incidéncia do art. 28 da Lei de Drogas (artigo que, de lo-
go, comina ao delito de uso de entorpecentes penas restritivas de direi-
tos). Principio segundo o qual somente a inexisténcia de um regramento
especifico em sentido contrdrio ao normatizado na Lei 11.343/2006 é
que possibilitaria a aplicagdo da legislagdo comum. Donde a impossibili-
dade de se mesclar o regime penal comum e o regime penal especifica-
mente castrense, mediante a selegdo das partes mais benéficas de cada
um deles, pena de incidéncia em postura hermenéutica tipificadora de
hibridismo ou promiscuidade regratéria incompativel com o principio da
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especialidade das leis. Precedentes: HCs 94.685, da relatoria da ministra
Ellen Gracie (Plendrio); e 103.684, da minha relatoria (Plenério). 7. Or-
dem denegada.

(STF. HC 107688/DF. Julgamento: 7/6/2011. Orgao Julgador: Se-
gunda Turma, Relator Ministro AYRES BRITTO).

Nesse norte, cito decisdo unanime desta Corte, cuja ementa € transcrita
abaixo:

EMENTA: APELAQAO. ENTORPECENTE. POSSE EM LUCAR SU-
JEITO A ADMINISTRA(;AO MILITAR. FLAGRANTE DELITO. CONSTA-
TAQAO DO ALCALOIDE COCAINA. CONVENQAO DE VIENA. CON-
VENCAO DE NOVA YORK. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. LEI N
11.343/06. INAPLICABILIDADE NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR DA
UNIAO. MANUTENCAO DA SENTENCA. (...). As convencdes de Nova
York e Viena nao podem ser invocadas para confrontar a constitucionali-
dade com o art. 290 do Cédigo Penal Militar, no tocante ao porte de dro-
0as na caserna, em respeito ao principio da especialidade da norma penal
militar. Quanto a norma regente da matéria, tem-se que a Lei n?
11.343/2006 nao revogou expressamente o art. 290 da Lei Substantiva
Penal Militar. Quisesse o legislador alterar qualquer regra do mencionado
Cdédigo, o teria feito no art. 75 da nova Lei de Drogas, quando determi-
nou a revogacao de outras leis.

(..). Apelagao desprovida. Decisao unanime.

(STM. Apelagdo n? 141-41.2010.7.11.0011/DF. Ministro-Relator:
José Américo dos Santos. Ministro-Revisor: José Coélho Ferreira. Decisao:
15/9/2011) (grifo nosso).

Por derradeiro, a Defesa prequestionou a aplicagao do artigo 66 da Lei
n2 11.343/2006. Utilizou o entendimento de que a Justica Militar, por meio da
Sdmula 14 do STM, vem afastando, por completo, a aplicacdo da Lei de Dro-
gas e, como consequéncia, a Portaria SVS/MS n2 344 de 12/5/1998 (que define
as substancias entorpecentes) também nao seria aplicivel ao Processo Penal
Militar. Nesse sentido, para a Defesa, se o tribunal entende pela inaplicabilida-
de da Lei n? 11.343/2006, deve, por questdes de coeréncia, desentranhar os
laudos do processo uma vez que, segundo a defesa, fazem referéncia a uma
Portaria que nao regulamenta a norma castrense.

Nesse ponto, também nao lhe assiste razao. A legislacao penal castrense,
ao tratar do crime de drogas, realmente, o fez como uma norma penal em
branco e, portanto, necessita de complemento. Esse tipo de norma descreve,
de maneira generalizada, o contetido da matéria de proibigao, remetendo de
forma tacita ou expressa a outros dispositivos de lei (formal), ou emanados de
6rgao de categoria inferior. No caso do CPM, nao o faz de forma expressa co-
mo ocorre na Lei n? 11.343/2006. Porém, isso ndo inviabiliza a aplicagao da
Portaria do Ministério da Satde a legislacao penal militar, uma vez que é exa-



169

tamente essa Portaria que define o rol de substancias entorpecentes e de uso
proibido. A Defesa equivocou-se ao considerar somente a mengao expressa a
uma outra norma como a forma de complementar-se uma norma penal em
branco o que, como ja dissemos, nao procede. Desse modo, nao ha razao para
a nulidade dos laudos e, muito menos, motivos para serem desentranhados do
processo.

Dessa forma, autoria e materialidade sdo incontestes, e ndo ha causas
excludentes da culpabilidade ou da ilicitude. A conduta perpetrada pelo ape-
lante consubstancia-se em fato tipico, antijuridico e culpavel, motivo pelo qual
a condenacao deve ser mantida.

Finalmente, na analise das condigdes impostas para a suspensao condi-
cional da pena, com relagao a imposigao contida na alinea “f” da sentenca, ou
seja, a “comprovagdo trimestral do cumprimento das condigbes impostas no
sursis”, ndo héd de ser feita mudanga, uma vez que é de aplicacao frequente
nesta justica Especializada. Trata-se de exigéncia que encontra amparo nos §§ 42
e 52 do artigo 608 do CPPM, considerado, no Gltimo caso, que a fiscalizagao é
feita pelo préprio juizo e nao por entidade assistencial.

Contudo, no tocante a comprovacao de atividade laboral formal ou in-
formal, estabelecida no item “3”, letra “a”, da sentenca condenatéria, com
fundamento na alinea “a” do art. 626 do CPPM, nao ha como se exigir do Ape-
lante o cumprimento dessa exigéncia. O desemprego é fato noticiado rotinei-
ramente nos meios mididticos e, de certa forma, manter-se em uma atividade
laboral ndo depende somente da vontade do cidadao e, por esse motivo, nao
se pode exigir isso do Apelante.

Diante do exposto, dou provimento parcial ao recurso defensivo, para,
mantendo a condenacdo, afastar somente a exigéncia para a concessao do
sursis, art. 626 do CPPM, contida no item “3”, alinea “a”, da Sentenca vergas-
tada, consistente na comprovacao de emprego formal ou informal, em face da
real impossibilidade de o Estado garantir ao cidadao o desempenho de ativida-
de laboral remunerada.

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, em ndo conhecer das arguicdes de nulidades
formuladas pela Defensoria Piblica da Unido, por serem manifestamente pre-
clusas. No mérito, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso
defensivo, para, mantendo a condenagdo, afastar somente a exigéncia para a
concessao do sursis, art. 626 do CPPM, contida no item “3”, alinea “a”, da
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Sentenga vergastada, consistente na comprovagao de emprego formal ou in-
formal, em face da real impossibilidade de o Estado garantir ao cidadao o de-
sempenho de atividade laboral remunerada.

Brasilia, 13 de agosto de 2015 — Ten Brig Ar William de Oliveira Barros,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
Apelagao N2 130-95.2013.7.11.0111-DF

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

O recurso é tempestivo, cabivel e interposto por parte legitima e inte-
ressada. Presentes os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

Inicialmente, deixo de conhecer da peca de fls. 272/278, porquanto
protocolada apés a inclusdo do feito em mesa para julgamento, inicialmente
agendado para 24/3/2015, em clara violagao ao art. 378 do CPPM.

Passo a andlise das Razoes recursais de fls. 219/231-v.
PRELIMINAR DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 290

A Defesa suscitou a inconstitucionalidade do art. 290 do CPM e a apli-
cabilidade da Lei n® 11.343/2006 no ambito da Justica Militar.

Tal alegacdo nao merece prosperar porquanto esse tratamento peculiar
da Lei Material Especial encontra amparo no préprio contexto principioldgico
constitucional. Razao pela qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em
virtude do regime especial a que se submetem as Forcas Armadas, a compatibi-
lidade do maior rigor penal da norma Castrense com a Lex Magna.

A respeito, colho excertos do voto do Ministro Ayres Britto, Relator do
HC n2 103.684, julgado pelo STF em 21/10/2011:

(...) 13. Tal regime juridico de especialissima compleicdo também
se revela no fato em si da abertura de todo um capitulo constitucional pa-
ra a realidade das Forgas Armadas, que é, precisamente, o capitulo de n®
II, encartado no Titulo de n? V, alusivo a defesa do Estado e das institui-
¢oes democraticas. Capitulo de que fazem parte as sintomaticas regras do
servico militar obrigatério (caput do art. 143) e da proibicao aos militares
dos institutos da sindicalizagdo e de greve, além da filiagdo a partido poli-
tico (incisos IV e V do art. 142). (...) 15. Daqui se segue, ainda mais foca-
damente, a seguinte pergunta: se a Constituicdo Federal erigiu a hierar-
quia e a disciplina como inerentes as instituigdes militares, nao é do pré-
prio regime da lei ordindria fazer desses dois elementos conceituais um
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centrado tema de protecdo penal? Penso que sim. Por isso que partilho
do entendimento de que o tipo penal em causa, “além de estar capitula-
do como crime contra a incolumidade publica e a sadde [...] tutela ainda a
disciplina militar, sempre ofendida nesses casos” (ASSIS, Jorge Cesar de.
Comentdrios ao Codigo Penal Militar. 6. ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.
633). (...) 17. E ainda falar: o maior rigor penal da lei castrense, no caso, é
compativel com o modo peculiar pelo qual a Constituicao Federal dispoe
sobre as Forgas Armadas brasileiras. Modo especialmente constitutivo de
um regime juridico timbrado pelos encarecidos principios da hierarquia e
da disciplina, sem os quais ndo se pode falar das instituicoes militares co-
mo a prépria fisionomia ou a face mais visivel da ideia de ordem. O mo-
delo acabado do que se poderia chamar de relagdes intrinseca subordi-
nagao.

Corroborando, julgado desta Corte:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO IN APELACAO. POSSE
DE ENTORPECENTE. OMISSAO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
290 DO CPM. ESPECIALIDADE DA NORMA PENAL MILITAR. ELEMEN-
TO VOLITIVO DA ACAO. DOLO INDIRETO. Afigura-se infundada a
alegacao de inconstitucionalidade do preceito proibitivo contido no
art. 290 do CPM, uma vez que guarda especialidade no trato da maté-
ria e nao sofreu revogacao, expressa ou tacita, por norma superve-
niente. Quanto ao elemento volitivo, os autos ilustram situacdo de dolo
indireto, em que o acusado foi flagrado ao ingressar no quartel trazendo
consigo substancia entorpecente, sem se acautelar sobre a natureza de
seus pertences. Se ndo quis incursionar pela ilegalidade, ao menos assu-
miu o risco de violar a norma penal. Embargos Declaratérios acolhidos
em parte, apenas para aclarar a insubsisténcia do questionamento atinen-
te a inconstitucionalidade do preceito incriminador. Auséncia de omissao
a ser sanada. Decisdo unanime. (Embargos de Declaragdo n? 141-41.
2010.7.11.0011/DF, Relator Ministro José Américo dos Santos, DJE
7/2/2012) (grifo nosso).

Nao obstante, entendo que a r. sentenca de primeiro grau de jurisdigao
merece ser reformada.

Consoante discorri no julgamento da Apelagao n? 146-96.2011.7.12.
0012, entendo que a inexisténcia de Auto de Apreensdo, em regra, tem o con-
dao de afastar a materialidade delitiva.

In specie, o conjunto probatério dos autos é insuficiente para o emba-
samento de eventual condenagdo, uma vez que a materialidade acima mencio-
nada ndo restou confirmada, diante da auséncia da lavratura do ato essencial
a0 processo.

Em que pese o réu ter confessado, o que em principio indicaria a auto-
ria do crime, ha de se considerar, ante a auséncia do aludido termo, a davida
de o entorpecente encontrado ter sido, realmente, aquele submetido a andlise
pericial.
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Ademais, observei nao constar dos autos sequer o documento reme-
tente do psicotrépico ao Instituto de Criminalistica do Estado de Goias.
Note-se que, se o oficio ao menos individualizasse as caracteristicas da
substancia, como sua quantidade, aparéncia e condicoes de armazenamen-
to, poderia suprir materialmente o ato inobservado.

Mas nao o fez. Tudo isso, alinhado a auséncia do Termo de Apreensao,
afasta a materialidade delitiva, em face da incerteza juridica de que o material
submetido a analise no Instituto de Criminalistica do Estado de Goiés foi o
mesmo encontrado na OM.

Nessa linha, destaco jurisprudéncia deste Colendo Tribunal Militar:

EMENTA. APELACAO DEFESA. PRELIMINAR - APLICACAO DA LEI
N2 11.343/2006. REVOGACAO - ARTIGO 290 DO CPM. MERITO.
PORTE DE ENTORPECENTE. AREA SOB ADMINISTRACAO MILITAR.
PRINCIPIOS DA SOBERANIA, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E IN-
SIGNIFICANCIA. ESPECIALIDADE DA LESGILACAO PENAL MILITAR.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. DUE PROCESS OF LAW. AUSENCIAS DO
AUTO DE APREENSAO E DA MATERIALIDADE DO DELITO. 1. (..) 9.
Para que se tenha como provada a materialidade do delito do art. 290 do
CPM, nao deve haver divida quanto a capacidade lesiva da substancia
apreendida ao bem juridico “satde”, a fim de que a conduta apresente
tipicidade material. 10. A nao obediéncia aos ditames do due process
of law, por auséncia do auto de apreensao, desrespeita o disposto no
artigo 189, caput e paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Penal Mili-
tar e leva a absolvicao do acusado, haja vista a auséncia de prova da
materialidade do delito. 11.(...). (APELACAO (FO) n? 03-36.2005.7.05.
0005 (2007.01.050641-1), Relator Ministro Flavio Flores da Cunha Bier-
renbach, D) de 19/1/2010) (grifo nosso).

Confiram-se, ainda, entre outros, os julgados desta Casa: Correigao Par-
cial n2 21-51.2009.7.03.0303, Relator Ministro José Coélho Ferreira, DJe de
17/3/2011; Apelacao n? 36-58.2008.7.07.0007, Relator Ministro Francisco José
da Silva Fernandes, DJe de 30/9/2010; Apelagdo n® 50-76.2010.7.03.0203,
Relatora para Acérdao Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, DJe
de 15/10/2012; e Apelagdo n? 181-09.2010.7.05.0005, Relatora para Acérdao
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, DJe de 4/10/2012.

Com efeito, ao ser localizada a droga, a providéncia a ser tomada se-
ria sua apreensdo formal, por forca dos arts. 12, alinea b, e 27, todos do
CPPM,, in litteris:

Art. 12. Logo que tiver conhecimento da pratica de infracdo penal
militar, verificavel na ocasido, a autoridade a que se refere o § 22 do art.
10 deverd, se possivel:

(...)

b) apreender os instrumentos e todos os objetos que tenham rela-
¢ao com o fato;
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Art. 27. Se, por si s6, for suficiente para a elucidagao do fato e sua
autoria, o auto de flagrante delito constituird o inquérito, dispensando ou-
tras diligéncias, salvo o exame de corpo de delito no crime que deixe ves-
tigios, a identificagdo da coisa e a sua avaliagdo, quando o seu valor influir
na aplicagdo da pena. A remessa dos autos, com breve relatério da auto-
ridade policial militar, far-se-4 sem demora ao juiz competente, nos ter-
mos do art. 20.

No caso em tela, os requisitos essenciais foram descumpridos, seja por
descuido ou desmazelo. Por consequéncia, deixou de ser elaborado procedi-

mento legal fundamental para persecutio criminis.
Conforme assevera Jorge César de Assis:

A apreensdo dos documentos e de todos os objetos relacionados
com o fato delituoso é medida imperativa, devendo ser lavrado o com-
petente auto de apreensao.*” (grifo nosso).

Trata-se de cautela estabelecida pela lei para a preservagao da eficacia
do ato processual, conferindo legitimidade a persecucao penal, sem agressao a

liberdade individual.

Formalidades como a lavratura do auto de apreensao, a realizacdo de
diligéncias, a saber, a busca e apreensao, a realizagdo de exames — corpo de
delito e pericias em geral —, revelam-se importantes para o Poder Judicidrio
exprimir juizo valorativo indene de dividas.

Tenho por certo que a inexisténcia do registro da arrecadagao do possi-
vel alucinégeno compromete a lisura do devido processo legal, indispensavel
para a obtencao do valor comprobatério exigido pela legislagao castrense.

Por tudo isso, estando convencida da impossibilidade de comprovacao
da materialidade delitiva descrita na peca inaugural e diante da falta de prova
para condenacdo, hd que se aplicar o principio in dubio pro reo, com fulcro no
art. 439, alinea e, do CPPM.

Ex positis, votei vencida para dar provimento ao Recurso e absolver o
ex-Sd Ex RICARDO DOS SANTOS MARCELINO do crime previsto no art. 290
do CPM, com fundamento no art. 439, alinea e, do CPPM.

Superior Tribunal Militar, 13 de agosto de 2015.
Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha

Ministra do STM

82 ASSIS, Jorge César de. Cédigo de Processo Penal Militar Anotado. 2. ed., Curitiba: Ed. Jurug,
2007. p. 46.



APELACAO N2 149-58.2014.7.11.0211-DF

Relator: Min. Gen Ex Odilson Sampaio Benzi.
Revisora: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.
Apelante: O Ministério Piblico Militar.

Apelada: A Decisao do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da 112
CIM, de 10/3/2015, que extinguiu, sem resolugao do mérito, a Acao
Penal Militar n2 149-58.2014.7.11.0211, referente ao ex-Sd Ex Diego
Martins da Silva.

Advogado: Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

APELACAO. DESERCAO. LICENCIAMENTO DO MILITAR.
EXTINCAO DA ACAO PENAL SEM RESOLUCAO DO MERITO.
APELO MINISTERIAL ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. RE-
FORMA DA DECISAO A QUO.

[ — Nao é condicao essencial para o prosseguimento da acao
penal, por crime de desercdo, o agente conservar a situagao de mi-
litar da ativa.

[l — A desincorporagdo de acusado, que responde por de-
sercao, antes do transito em julgado da Decisdao que extinguiu o
processo sem exame de mérito, ndo prejudica a persecugao inten-
tada pelo Orgao Ministerial, nela incluida a Apelagao interposta.

[Il — Conhecimento e provimento do Apelo Ministerial. De-
cisao majoritdria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, deu provimento ao Apelo ministerial, para,
desconstituindo a Decisao proferida pelo Conselho Permanente de Justica, que
extinguiu o processo sem julgar o mérito, determinar o prosseguimento da
Acao Penal Militar n® 149-58.2014.7.11.0211. O Ministro José Coélho Ferreira
negava provimento ao Apelo ministerial e mantinha inalterada a Decisao recor-
rida. Os Ministros José Coélho Ferreira e Fernando Sérgio Galvao fardo declara-
¢oes de voto.

Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Edmar Jorge de Almeida.
Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicdcio Silva,
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mério de
Barros Gées, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa e Francisco Jo-
seli Parente Camelo. Ausente, justificadamente, o Ministro José Barroso Filho.
O Ministro William de Oliveira Barros encontra-se em gozo de férias. (Extrato
da Ata 742 Sessao, 12/10/2015).
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RELATORIO

Trata-se de Apelagao interposta pelo Ministério Piblico Militar incon-
formado com a Decisao proferida pelo Conselho Permanente de Justiga da 22
Auditoria da 112 CJM, de 10/3/2015, que extinguiu, sem resolugdo do mérito,
a Acao Penal Militar n2 149-58.2014.7.11.0211, referente ao ex-Sd Ex DIEGO
MARTINS DA SILVA, denunciado pela prética do delito de desercao, culmi-
nando com a determinacao do arquivamento dos autos.

O entao militar havia consumado o crime de desercao em 18/9/2014,
conforme Termo de Desercao (fl. 76), e se apresentou voluntariamente ao
quartel no dia 24/9/2014 (fl. 27). Submetido a inspegao de sadde, foi conside-
rado apto (fl. 21) e reincluido ao servigo ativo (fl. 54).

A Dentncia foi recebida em 12/11/2014 (fl. 84). Ap6s ter sido citado
(fl. 86), o réu se apresentou perante o CPJ Ex para ser qualificado e interrogado
(fls. 95/96).

Em 20/2/2015 (fl. 137), o acusado foi licenciado das fileiras do Exército,
por ter cumprido todo o periodo do servigo militar obrigatério (fls. 130 e 133).

Ciente do licenciamento do militar, a DPU requereu a extingao do feito
por auséncia de prosseguibilidade da acao penal, com espeque no art. 267,
inciso VI, do CPC, c/c o art. 32, alinea “e”, do CPPM (fls. 142/143). Em suas
razoes, ressaltou que o “status” de militar da ativa se afigura como condigao de
procedibilidade e prosseguibilidade para deflagrar e dar curso regular a agao
penal pelo crime de desercao — praticado por praga sem estabilidade — bem
como para permitir a execugao da pena. Por isso, tendo o desertor passado a
condicao de civil em quaisquer destes momentos processuais, torna-se neces-
sdrio que seja extinto o processo de acordo com a interpretacao sistematica
do § 22 do art. 457 do CPPM e das Stimulas n? 8 e 12 do STM. Por dltimo,
invocou jurisprudéncias deste Tribunal para embasar suas alegagoes.

Instado a se manifestar sobre o fato, o MPM pugnou pelo prossegui-
mento do feito até Decisao final definitiva (fls. 146/151). Para tanto, sustentou
que o “status” de militar é exigido como condicdo especifica para o ofereci-
mento da Dentncia em crimes de desercdo e ndo para o prosseguimento da
acao ou do processo. Ressaltou que recebida a Inicial e instaurado o processo,
o licenciamento do desertor ndo tem mais nenhum impacto na acdo penal
militar, regularmente iniciada com o devido processo penal em andamento.

O Conselho Permanente de Justica, ao analisar o caso, ressaltou, em
sintese, que faltava justa causa para dar prosseguimento a Acao Penal, uma vez
que a prépria Administracdo Militar atestou, por meio do licenciamento, que o
acusado estava quite com o servi¢o militar obrigatério. Esclareceu que nao fazia
sentido prosseguir com o processo, quando se sabe que o Estado ndo tem mais
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o poder-dever de punir. Por isso, decidiu, por unanimidade, julgar extinto o
feito, sem julgamento do mérito, e determinar o seu arquivamento, nos termos
do art. 457, § 22, c/c o art. 32, alinea “e”, ambos do CPPM, e art. 267, inciso
IV, do CPC, além do art. 39, item 24; art. 138, item 4, e art. 140, todos do
Decreto 57.654/66, que regula a Lei do Servico Militar.

Inconformado, o MPM interp6s Apelagao contra a mencionada Deci-
sdao. Em suas razbes, esclareceu que, para a lavratura do ato, ndo se leva em
conta o tempo restante para a conclusao do servico militar ou possiveis causas
supralegais de exclusdo da culpabilidade. Ressaltou que, quando o desertor é
reincluido, como no caso dos autos, o “Parquet” Militar tem a obrigacdo de
oferecer a Dentincia, de maneira que nao podera desistir da acao penal por
motivos de politica criminal. Frisou que, “in tela”, todos os requisitos para a
instauragao da acao penal estavam presentes. Lembrou que o licenciamento é
ato meramente administrativo e ndo tem o condao de interferir no curso regu-
lar da acdo penal militar. Sustentou que ndo ha previsao legal para a extingao
do feito, regularmente instaurado, quando o réu comete crime de desercao e é
licenciado. Por fim, requereu o conhecimento e provimento do recurso, para
revogar a decisdo que extinguiu o processo sem analisar o mérito e determinar
o seu prosseguimento (fls. 172/179).

Em contrarrazées, o Orgao Defensivo aduziu que ndo cabe questionar a
condicao de militar a época da infragao, e sim discutir esse “status” durante o
processo. Lembrou que, justamente, em razdo da condicao de militar da ativa
é que o desertor, praca sem estabilidade, fica excluido das Forgas Armadas, e,
apd6s sua captura ou apresentagao, € reincluido as suas Fileiras, reassumindo o
“status” de militar para, s6 entdo, ser processado e julgado pela desercao.
Mencionou que até mesmo o desvalor da conduta, ao desertar, estd intrinse-
camente ligado ao fato de o infrator ostentar a farda. Salientou que, se para o
crime de desercdo, o legislador previu a condicao de militar da ativa, como
essencial, para propor a Agao Penal, entdo, ndo ha como deixar de verificar tal
requisito no decorrer do processo. Por derradeiro, pugnou pelo nao provimen-
to do Apelo Ministerial, mantendo-se a Decisao hostilizada (fls. 182/191).

Instada a se manifestar, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, por
meio do Subprocurador-Geral Dr. ALEXANDRE CONCESI, esclareceu, em Pa-
recer, que, quando o réu cometeu o crime de desercdo, ostentava a condicao
necessaria para lhe imputar a conduta delituosa, o mesmo acontecendo quan-
do se apresentou, foi considerado apto para o servigo ativo e reincluido as filei-
ras do Exército. Mencionou que, uma vez recebida a Dentincia, nos termos das
exigeéncias legais, o processo s6 deverd se encerrar com a condenagao ou ab-
solvigao do acusado. Por dltimo, opinou pelo provimento do Apelo Ministerial.

E o relatorio.
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VOTO

Sobe Apelacao interposta pelo Ministério Piblico Militar contra Decisao
proferida pelo Conselho Permanente de Justica que extinguiu, sem resolucao
do Mérito, a Agao Penal Militar referente ao ex-Sd Ex DIEGO MARTINS DA
SILVA, denunciado por desercao, e determinou o arquivamento dos autos.

Atendidos os requisitos de admissibilidade, o recurso deve ser conhecido.

Analisando o feito, verifica-se que merece prosperar o pleito Ministerial.
Senao vejamos.

Para amparar sua Decisao, o Conselho Julgador sustentou que:

(...) continuar a agao penal ap6s o licenciamento do soldado do
servico militar obrigatério, equivale a dizer que este, como civil, havera
de cumprir a pena em estabelecimento prisional comum.

Com toda a “vénia” ao Conselho Permanente de Justica, esse argumento
nao merece credibilidade porque ndo pode ser considerado fundamentagao da
Decisdo, mas, sim, uma constatagdo do que prevé a legislacdo penal castrense,
de maneira que nada mais fez do que uma previsao légica, de como um civil —
que é condenado na Justica Militar — deverd cumprir a reprimenda penal.

Basta, para tanto, mencionar o art. 62 do CPM, que prevé:

O civil cumpre a pena aplicada pela Justica Militar, em estabeleci-
mento prisional civil, ficando ele sujeito ao regime conforme a legislagdo
penal comum, de cujos beneficios e concessoes, também, podera gozar.

Em outras palavras, o civil que for sentenciado pela Justica Castrense te-
ra direito aos beneficios da Justica comum, como as penas alternativas, o livra-
mento condicional e o “sursis”.

O Conselho Julgador “a quo”, ao decidir pela extingdo da agao penal,
também ressaltou que:

o acusado foi licenciado. Quer isso significar, que o acusado esta
quite com o servico militar. Continuar com o processo, poderia no maxi-
mo significar, realizar-se um julgamento, sabendo-se antecipadamente,
que ndo existe justa causa para sua condenagdo, pois desnecessaria a tu-
tela do Direito Penal Militar quando os bens juridicos “servico militar” e
“dever militar” (...) ndo foram atingidos.

A meu sentir, agiu mal, novamente, o CPJ Ex. A alegacdo de que nao ha
justa causa para condenar o civil que incorreu em crime militar, quando fazia

parte das Forgas Armadas, porque os bens juridicos tutelados, quais sejam, servi-
co militar e dever militar ndo foram atingidos, também nao pode prevalecer.

No momento em que incorreu no crime de desergao, o agora civil atin-
giu, sim, ndo s6 o servico militar e o dever militar, que sdo bens juridicamente
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tutelados por esta Justica Castrense, como também maculou a hierarquia e a
disciplina, que sao igualmente protegidos. No caso em colacdo, é indiscutivel a
presenga de justa causa para que a agao penal continue seu curso normal, ten-
do em vista que ha provas suficientes da pratica do crime de desercao.

Consta, ainda, da Decisao do Conselho Permanente de Justica, quando
extinguiu a acao penal, sem enfrentar o mérito, que:

é dever da Justica entender inexistente a pretensao punitiva do Es-
tado, quando a prépria Administracdo Militar licenciou o acusado e, ao
fazé-lo, atestou que este nada mais deve ao servigo militar obrigatério.

Novamente, ouso discordar, em parte, do “decisum” de primeiro grau.
Quando o soldado cumpre o tempo de servico militar obrigatério e o Coman-
dante da OM o licencia, atesta, de fato, que ele ndo deve mais nada a Justica
Militar, estando quite com suas obrigagdes para com a caserna.

Nesse caso, infere-se que ele estd isento de qualquer responsabilizacao
no ambito da Administragao Militar. Contudo, entendo que esse mesmo ato
administrativo — de licenciamento — ndo tem o condao de isentar o acusado do
crime que cometeu ou livra-lo de eventual responsabilidade na esfera judicial,
como se vé no presente feito, primeiro porque as esferas administrativa, civel e
penal sdo independentes e, segundo, por falta de amparo legal.

Cabe destacar que a independéncia entre essas instancias é entendi-
mento pacifico do STF:

EMENTA: Mandado de seguranca. - E tranqila a jurisprudéncia
desta Corte no sentido da independéncia das instancias administrativa, ci-
vil e penal, independéncia essa que nao fere a presuncao de inocéncia
(...). (Mandado Seguranga n2 22899 em Agravo Regimental, Min. MO-
REIRA ALVES, julgado em 2/4/2003).

Alids, a prépria CF/88 deixa claro, em vdrios momentos de seu texto, a
separagao entre as esferas administrativa e judicial, a exemplo art. 82, inciso IlI;
art. 93, inciso XI; art. 100, § 9% 105, inciso |, alinea “g” etc.

Ademais, nem quando o acusado, durante a agao penal, é acometido
de doenca ou deficiéncia mental, diagnosticada por meio de exame de inci-
dente de insanidade mental, o processo é extinto e o autos sdo arquivados,
sendo, quando muito, em situagdes excepcionais, apenas sobrestado, de acor-

do com o art. 158 do CPPM.

Em caso parecido, consideradas as devidas proporgdes, ocorre com al-
guns agentes politicos, como, por exemplo, o préprio Presidente da Republica.
O Texto Constitucional, no § 42 do art. 86, pressupde que o Chefe do Executi-
vo Federal respondera por crimes — relativos as fungdes presidenciais — no STF,
ou seja, a exemplo do desertor, numa justiga diferenciada.
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No entanto, ao final de seu mandato, a acao penal a que ele vinha res-
pondendo, a frente da Presidéncia, ndo serd extinta, sem julgamento de mérito,
e nem os autos serdo arquivados. Pelo contrario, haverd mudanca do Foro
competente e o ex-presidente, agora sem o privilégio da prerrogativa de fun-
¢do, continuard a responder o processo perante a Justica Comum.

Ora, se nem o Chefe da Nagao sera isento dos crimes cometidos no
decorrer de suas funcgdes presidenciais, s6 porque deixou de ser presidente,
nao ha como admitir que o soldado deixe de responder pelo delito que come-
teu tdo somente por deixar de ser militar.

Por derradeiro, o referido CP) Ex, ao determinar o arquivamento do feito,
enquadrou seus argumentos nos arts. 457, § 22, c¢/c o art. 32, alinea “e”, ambos
do CPPM, e art. 267, inciso IV, CPC, além do art. 32, item 24; art. 138, item 4, e

art. 140, todos do Decreto n? 57.654/66, que regula a Lei do Servigo Militar.

Outra vez nao foi bem o Orgao Julgador porque, a meu sentir, equivo-
cou-se no enquadramento de sua Decisdo. Em outras palavras, os motivos que
levaram aquele Conselho de Justica a extinguir acao penal, sem julgar o mérito,
e determinar o arquivamento dos autos ndo se adéquam ao § 22 do art. 457 do
CPPM, que somente aceita uma possibilidade de arquivamento da agao penal,
de maneira taxativa, que é no caso de incapacidade definitiva do desertor.
Consequentemente, arquivar o feito apenas porque cumpriu com suas obriga-
¢oes militares ndo tem previsao naquele tipo penal.

Da mesma forma, ndo é o caso, também, de se aplicar o art. 32, alinea
“e”, do mesmo Diploma Legal, tendo em vista que, “in tela”, ndo ha omissao
da Legislacao Adjetiva Castrense, conforme se observou no paragrafo anterior.

Nesse sentido, o Conselho Permanente ndo poderia ter, ainda, se pau-
tado no art. 267, inciso 1V, do CPC, para excluir a agdo penal, no caso concre-
to, porque todas as condigdes da acdo estavam presentes no momento em que
o feito foi extinto, isto €, a possibilidade juridica do pedido — eis que o pedido
do MPM esta previsto no art. 187 do CPM; o interesse de agir — ou seja, a ne-
cessidade e utilidade do uso das vias jurisdicionais pelo MPM, para a defesa do
interesse material pretendido e a legitimidade na causa, eis que o MPM é o
titular da agao penal publica, por forca de lei e da Constituicdo Federal.

Adicione-se, ainda, a tais condigoes da agao, a presenca de justa causa,
eis que hd nos autos provas suficientes de que o acusado incorreu no crime de
desercao, como o Termo de Desercao e a Parte de Auséncia, além da condicao
de procedibilidade, eis que o acusado readquiriu a condigdo de militar, fun-
damental para que o desertor responda ao processo, quando foi considerado
apto, em inspecao de salde, e reincluido.
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Quanto ao Decreto n? 57.654/66, que regula a lei do Servigo Militar,
igualmente, invocado pelo Conselho Julgador, é suficiente ressaltar que se en-
quadra, perfeitamente, ao caso em exame, o que estd previsto no art. 145 da
mencionada norma, que dispoe:

O incorporado que responder a inquérito policial militar ou a pro-
cesso no Foro Militar permanecera na sua Unidade, mesmo como exce-
dente, ndo lhe sendo aplicada, enquanto durar essa situagdo, a interrup-
cao do tempo de servigo, prevista neste Capitulo. (grifo nosso).

E, exatamente, o caso dos autos. Frise-se, mais uma vez, que o fato de
o acusado ter sido licenciado, apenas porque concluiu o periodo do servico
militar obrigatério, ndo o exime do crime que cometeu e, por isso, devera con-
tinuar a responder ao processo na Justica Castrense.

Assim, entendo que, em casos dessa natureza, o ato administrativo de
licenciamento ndo tem poder para desencadear a interrupgao de uma agao
penal, que preencheu todos os requisitos para ser instaurada e vem seguindo
seu curso normal, dentro dos tramites estabelecidos por lei.

Extinguir, prematuramente a acao penal, sem enfrentar o mérito, e deter-
minar seu arquivamento, além de eximir o acusado do crime a que estava, regu-
larmente, respondendo, afronta o que determina o art. 457, §§ 22 e 32, do CPPM.

Alids, ao analisar esse art. 457 do CPPM, pode-se verificar em que
momento processual o feito serd extinto e de quem serd a competéncia para
tanto. Com relagdo ao momento, o § 22, daquele tipo penal, nos leva a crer
que a inspegao de salde serd determinante para saber se o processo sera ar-
quivado ou devera seguir com sua marcha normal.

Se, durante o exame de inspecdo de salde, restar configurada na Ata a
incapacidade definitiva do militar, a competéncia para iniciar o arquivamento
do feito serd da Auditoria. Nesse caso, o0 MPM se pronunciard apenas como
fiscal da lei, pelo que se deduz do § 22 do art. 457 do CPPM.

Por outro lado, se, durante o exame de inspecdo de satde, o militar for
considerado apto para o servico e reincluido, exaure a competéncia daquele
Juizo para fins de arquivamento, porque o ato de reinclusao devera ser remeti-
do ao “Parquet” Militar, que passara a possuir a prerrogativa de requerer o
arquivamento ou oferecer a dentincia, conforme se depreende do § 32 daquele
mesmo artigo.

Como, no caso dos autos, o acusado foi considerado apto para o servi-
¢o, reincluido e, posteriormente, a Dentincia recebida, presume-se, entdo, que
o Conselho Permanente nao poderia, em tese, ter extinguido o processo e de-
terminado seu arquivamento porque a competéncia para tal, segundo o § 32
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do art. 457 do CPPM, é do Ministério Pablico, que, por sua vez, entendeu nao
ser o caso de se arquivar o feito e sim de oferecer a Inicial acusatéria.

Segundo o art. 456, § 42, do CPPM, consumada a desercao de soldado
sem estabilidade, serd ele imediatamente excluido do servico ativo, perdendo,
em consequéncia, a condicado de militar da ativa, apenas readquirindo tal con-
dicdo, quando, primeiro, apresentar-se voluntariamente ou for capturado, se-
gundo, ser submetido a inspegao de satde e considerado apto para o servigo
ativo e, terceiro, reincluido as fileiras das Forcas Armadas.

Nesse particular, o MPM lembrou que:

Para a lavratura do ato nao se leva em conta o tempo restante para
a conclusdao do servigo militar (obrigatério ou voluntério), ou possiveis
causas supralegais de exclusao da culpabilidade como, por exemplo, o ar-
rimo de familia, a teor do que dispoe a Simula n2 3, dessa Corte Superior
de Justica Militar.

Uma vez reincluido o desertor, o “Parquet” Militar, de fato, ndo podera
desistir da agao penal. Pelo contrdrio, serd obrigado a oferecer a Denlncia,
ap6s a reinclusdao do militar, em observancia ao Principio da Obrigatoriedade,
exceto nos casos previstos em lei.

Como bem disse o Orgao Ministerial:

Nessa linha de raciocinio e com amparo na classificacdo adotada
pela doutrina, os elementos minimos e necessarios para (...) (iniciar) a
acao penal sao aferidos no momento da instauracao da (...) acao (...).
Atos posteriores a instauragdo do processo, admitidas algumas excegoes
legais, sdo incapazes de, per si, determinar a extingao do processo.

Infere-se, entdo, de acordo com o CPPM, que a condicao de militar s6
é exigida, como requisito especifico, para oferecer a Dentncia em crimes de
desercao, ou seja, o “status” de militar é pressuposto apenas para a condigao
de procedibilidade, isto é, para iniciar o processo e nao para prosseguir.

Contudo, mesmo se for considerado que o “status” de militar também é
requisito para a condigao de prosseguibilidade, ou seja, de dar seguimento ao
feito, ainda assim, a agdo penal deveria, no caso concreto, continuar tramitan-
do porque o desertor voltou a possuir a condigdo de militar quando foi reinclui-
do as fileiras do Exército Brasileiro.

Dessa forma, se o militar que esta respondendo ao crime de desercao e
durante a agdo penal é licenciado, ele deverd continuar respondendo pelo
delito que incorreu porque trouxe sérios prejuizos para caserna.

No caso em exame, a agao penal foi instaurada, a Inicial acusatoria re-
cebida e o réu legalmente citado, qualificado e interrogado perante o Conselho
Permanente de Justica. Enfim, a marcha processual seguia seu curso normal
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porque estavam preenchidas todas as condigoes estabelecidas na legislacao
processual castrense e deveria ter seguido, com essa mesma regularidade, até o
julgamento.

Entretanto, o processo, que vinha tramitando no ambito judicial, foi in-
terrompido por uma Decisdo, pautada tdo somente no licenciamento do mili-
tar, que é um ato proferido na esfera administrativa. Ou seja, o processo foi
impedido de tramitar por motivo alheio a tnica possibilidade legal, prevista no
§ 292 do art. 457 da Legislacao Adjetiva Castrense.

Nao ha como admitir que o ato de licenciamento, que tem carater me-
ramente administrativo, tenha o poder de cessar o curso de uma agdo penal,
que vinha tramitando dentro da normalidade prevista em lei.

Com excecao do Unico caso de arquivamento previsto no CPPM, nao
ha na legislacao castrense qualquer outra previsao para a extingdo da acao pe-
nal militar, regularmente iniciada, nos casos de crimes de desercao.

Nessa toada, o MPM sustentou que:

nao é demais lembrar que, nos demais crimes militares préprios,
(ou seja, que s6 podem ser cometidos, a exemplo da desercao, por militar
da ativa) a exigéncia dessa condigdo de prosseguibilidade nunca foi se-
quer aventada quando o acusado ou sentenciado perde a condicdo de
militar.

Assim, iniciada a Acao Penal e recebida a Dentincia, nos termos dos
arts. 77 e 78 do CPPM, o ato administrativo de licenciamento nao deveria ter
impacto no prosseguimento da agdo penal, com o devido processo legal em
andamento.

Foi assim, também, que entendeu o0 MPM quando, nas razdes recursais,
sustentou que o licenciamento do desertor, no caso “in tela”, nao tem, legal-
mente, o poder de extinguir o processo, seja de conhecimento ou de execu-
¢do. Em caso de processo de conhecimento, o feito deve prosseguir até a deci-
sdo transitada em julgado e, uma vez instaurado o processo de execugdo, deve
continuar até o efetivo cumprimento da pena ou do “sursis”.

Por fim, o Orgao Ministerial alertou:

Ora, se nao houver justa causa para a condenacdo, o caminho
correto é seguir com o processo e proferir, ao final, uma sentenga abso-
lutéria, como de regra ocorre em todos 0s processos. Jamais a extingao do
processo, ndo importa de que crime se trate. (grifo nosso).

Nesse sentido, também se pronunciou o representante da PGJM Dr.
ALEXANDRE CONCESI:

a interpretacao literal do disposto no artigo 457 do CPPM e seus
correspondentes pardgrafos, leva-nos a inexoravel conclusao de que,
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uma vez recebida a deniincia nos casos de processo especial de deser-
cao, este somente encerrar-se-a com a condenacao ou absolvicao do
denunciado, ndo havendo mais espago para pura e simplesmente arqui-
var-se os autos. (grifo nosso).

Ante o exposto, dou provimento ao Apelo Ministerial, para, desconsti-
tuindo a Decisdo proferida pelo Conselho Permanente de Justica, que extinguiu
o processo sem julgar o mérito, determinar o prosseguimento da Acdo Penal
Militar n® 149-58.2014.7.11.0211.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Su-
perior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Minis-
tro Dr. Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Jul-
gamento, por maioria, em dar provimento ao Apelo ministerial, para des-
constituir a Decisao proferida pelo Conselho Permanente de Justica, que ex-
tinguiu o processo sem julgar o mérito, determinando o prosseguimento da
acao penal.

Brasilia, 12 de outubro de 2015 — Gen Ex Odilson Sampaio Benzi,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Apelacao N2 149-58.2014.7.11.02211-DF

Em Sessao de Julgamento de 12 de outubro de 2015, votei divergindo
da douta maioria ao negar provimento ao Apelo do Ministério Pablico Militar
para manter inalterada a Sentenca, por entender que o licenciamento do mili-
tar gera a perda da condicdo de prosseguibilidade, pelas razdes que passo a
expor.

2. O réu foi licenciado das fileiras do Exército a partir de 20/2/2015 (fl.
137), mesmo estando respondendo a processo judicial pela pratica do crime de
desercao. Diante disso, o Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da
112 CJM para o Exército, por unanimidade de votos, julgou extinto o processo
sem resolugao do mérito, por falta de condicao de prosseguibilidade, determi-
nando o arquivamento do feito.

3. Como é do conhecimento desta Corte, tenho entendido que a rein-
clusdao e a permanéncia do desertor no Servico Ativo de sua respectiva Forca
sao condigoes de procedibilidade da agao penal militar, sem as quais ndo ha
possibilidade juridica de ser dado prosseguimento ao feito, ainda que em fase
recursal.

4. A desincorporacao do militar suprime, de forma inconteste, uma das
condigdes da acdo, qual seja, a legitimidade do civil para a causa e para o pro-
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cesso, dando causa a auséncia da condigao de procedibilidade do recurso in-
terposto, até porque a legitimidade da parte é pressuposto subjetivo para ad-
missibilidade do recurso.

5. E cedico que a condigdo de militar é requisito essencial ao prosse-
guimento de agdo penal pelo crime previsto no art. 187 do CPM. Diante disso,
o licenciamento do Apelado do servigo ativo afetou sua legitimidade para figu-
rar no polo passivo da presente lide.

6. Demais disso, adoto, ainda, como razdo de decidir os argumentos
apresentados no voto vencido da lavra do eminente Ministro FERNANDO
SERGIO GALVAO, proferido tanto nos presentes autos, como na Apelagio n®
132-22.2014.7.11.0211, da qual transcrevo o trecho a seguir:

Nao se pode perder de vista que, no crime de desercdo, e somente
nesse delito, associado a aplicagdo de sangdo (punibilidade), a lei exige
restabelecimento especifico da ordem, a saber, o cumprimento integral
do Servigo Militar (utilidade), seja o Inicial ou outras formas e fases, le-
galmente previstas, outrora interrompido com a prética delitiva.

Assim, havendo total impossibilidade de atender a esse propésito
esculpido na legislagdo que rege o Servigo Militar entrelagada com aquela
de d&mbito penal militar, em face da exclusédo da Forga Armada, por licen-
ciamento, daquele que cometera a desercdo, impossivel serd atender ao
escopo legal de protegdo ao bem juridico tutelado na espécie.

(...)

Dessa forma, apresenta-se apropriada, no meu entender, a solugao
pela absolvicao do acusado por atipicidade de sua conduta, pois como
pode o Estado considerar atingido o bem juridico tutelado, a partir da ti-
pificacdo estabelecida no art. 187 do CPM, se KENNEDY possui docu-
mentagao comprobatoria, expedido pelo proprio Estado (Administracao
Militar), a qual certifica encontrar-se satisfeita sua obrigacao relativa ao
Dever e ao Servico Militares.

Para além, cabe esclarecer que os fundamentos aqui trazidos para
a absolvicao diferem daqueles em que se encontra calcada a tese defensi-
va apresentada nas razbes recursais.

7. Alids, esse entendimento tem sido chancelado pelo nosso Pretério
Excelso, aplicando-se, inclusive, durante a execugdo da pena, de acordo com
os julgados assim ementados, in litteris:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL MILITAR.
DESERCAO (ART. 187 DO CODIGO PENAL MILITAR). LICENCIAMEN-
TO A BEM DA DISCIPLINA. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA PE-
NA. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. ORDEM CON-
CEDIDA DE OFICIO.

| - Paciente condenado pela pratica do crime de desercao, que foi
licenciado a bem da disciplina, ndo mais ostentando a qualidade de mili-
tar. Ausente, pois, condicdo de procedibilidade para o prosseguimento da
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acao e, por conseguinte, para a execugao da pena imposta pelo crime de
desercdo. Precedentes.

[I — Ordem concedida de oficio. (Habeas Corpus n° 108197, Relator:
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/12/2011,
publicado em 15/2/2012).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL MILITAR. CRIME
DE DESERCAO. PERDA DA CONDICAO DE MILITAR ANTES DO JUL-
GAMENTO DA APELACAO PELO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. AU-
SENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
SE PROSSEGUIR NA EXECUCAO DA PENA.

1. Em razdo da auséncia de condicdo de procedibilidade, o art.
457, § 22, do Coédigo de Processo Penal Militar e a Simula n. 8 do Supe-
rior Tribunal Militar impedem a execugdo da pena imposta ao réu inca-
paz para o servigo ativo do Exército, que ndo detinha a condi¢ao de mili-
tar no ato de julgamento do recurso de apelagao.

2. Ordem concedida. (Habeas Corpus n2 90838, Relatora: Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 14/10/2008 e publicado
em 22/5/2009).

8. Portanto, vé-se que a Primeira e a Segunda Turmas do Eg. Supremo
Tribunal Federal ja cuidaram da matéria.

9. Conclui-se, a partir dessas consideragoes, que era o caso de negar
provimento ao presente apelo ministerial, mantendo-se a r. Sentenga vergasta-
da, em virtude da auséncia da condigao de procedibilidade da acao penal.

Por essas razbes, votei vencido pois negava provimento ao Apelo do
Ministério Pablico Militar para manter inalterada a Sentenca por seus préprios
e juridicos fundamentos.

Superior Tribunal Militar, 12 de outubro de 2015.

Dr. José Coélho Ferreira
Ministro do STM

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Gen Ex FERNANDO SERGIO GALVAO
Apelacao N2 149-58.2014.7.11.0211-DF

Divergi da maioria de meus eminentes pares por considerar acertada a
Decisdao do Conselho Permanente de Justica para o Exército (CPJEx) da 22 Audi-
toria da 112 Circunscricao Judicidria Militar (CJM), pois também entendo que o
licenciamento do acusado acarreta a perda da condicao de “prosseguibilida-
de”, com a consequente extingdo da Acao Penal Militar (APM), nos termos
propostos.

Nesse contexto, apresento algumas consideragbes que me levaram a
concordar com a manutengao do Decisum atacado.
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I - O CASO CONCRETO

O réu, praca sem estabilidade, ausentou-se de sua unidade militar —
419 Batalhdo de Infantaria Motorizado —, sem licenga da autoridade competen-
te, desde 9.9.2014, permanecendo ausente por mais de 8 (oito) dias, tendo
consumado a desercao em 19.9.2014, conforme registrou o Termo de Deser-
cao (fls. 12 e 76).

Sua apresentagao voluntéria ocorreu em 24.9.2014 (fl. 29), momento em
que foi submetido a Inspecao de Sadde (IS) (fl. 21) e considerado “apto para o
servico militar”, o que resultou em sua reinclusdo ao servigo ativo (fl. 66).

Diante disso, foi denunciado como incurso no crime de desercao.

Embora submetido a processo judicial, o réu foi licenciado (fls. 137).
Por essa razao, o CPJEx da 22 Auditoria da 112 CJM, por unanimidade, decidiu
julgar extinto o processo sem resolucao do mérito — falta de condicao de “pros-
seguibilidade” —, determinando, em consequéncia, o arquivamento dos autos
(fls. 157/162).

Irresignado, o Ministério Pablico Militar (MPM) interpds apelo (fl. 168).
Em suas razbes, ponderou a inexisténcia de 6bice para o prosseguimento da
APM, sustentando sua pretensdao em recentes julgados desta Corte, que modifi-
cou o seu posicionamento anterior pela extingao do processo. (fls. 172/179).

Em contrarrazdes, a DPU pugnou pela manutengao da Sentenga (fls.
183/191).

A PCJM manifestou-se pelo provimento do recurso (fls. 203/206).

Nesse passo, ocorrendo o licenciamento do réu durante a tramitagao
da APM pelo crime de desercao, veio a tona a discussao sobre o reconheci-
mento da falta de condigdo de “prosseguibilidade”.

Os fundamentos em que me apoiei (corrente vencida) estao focados no
caso concreto, na histéria do tema, na tutela da Defesa e da Mobilizacao nacio-
nais, na legislacdo e na jurisprudéncia, incluida a consolidada do STF.

Il - HISTORICO SOBRE A CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE

Ab initio, faz-se necessdrio proceder breve histérico sobre a condicao
de “prosseguibilidade”.

Nesse sentido, registro que a transcricado das normas pertinentes serd
realizada no item “LEGISLACAQ”. No entanto, cabe posicionar as leis e demais
normas conforme o direito temporal, apenas para contribuir quanto a compre-
ensao histérica da condicao de “prosseguibilidade”.

A Lei do Servigo Militar (LSM) n2 4.375, de 17.8.1964; o Regulamento
da LSM (RLSM) n? 57.654, de 20.1.1966; o Cédigo Penal Militar (CPM) e o
Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM), respectivamente, Decretos Lei n?
1.001 e 1.002, ambos de 21.10.1969; o Estatuto dos Militares - Lei n? 6.880,
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de 28.8.1979; a Constituicao Federal/1988; a Lei n2 8.239, de 4.10.1991 —
que dispoe sobre a prestacao de Servigo Alternativo ao Servico Militar Obrigato-
rio —; e a Lei n2 8.457, de 4.9.1992 — que organiza a Justica Militar da Unido e
regula o funcionamento de seus Servicos Auxiliares — compdem, dentre outros
diplomas, o arcabougo legal sobre o assunto.

Além disso, o Decreto-Lei n® 1.003, de 2.10.1969, era a Lei de Organi-
zagao Judiciaria Militar (LOJM), no qual havia a previsao dos Conselhos de Jus-
tica da Unidade (CJU), com a seguinte competéncia:

Art. 13. Os Conselhos de Justiga tém as seguintes categorias:

a) Conselho Especial de Justiga, para processar e julgar oficiais, ex-
ceto oficiais generais;

b) Conselho Permanente de Justiga, para processar e julgar os acu-
sados que ndo sejam oficiais, exceto o disposto no art. 40, n2 IX, letras b e
¢, e na letra seguinte déste artigo;

c) Conselho de Justica nos corpos, formacées e estabelecimen-
tos do Exército, para o julgamento de desercao de pracas e de insub-
missos. (grifei).

Durante a existéncia do CJU, os julgamentos de pragas pelo crime de
desercao, delito de mera conduta, limitavam-se ao prazo de 60 (sessenta) dias,
com base no art. 453 do CPPM. Com isso, a prisao proviséria do acusado nao
sofria questionamentos judiciais.

Contudo, a Lei n? 8.236, de 20.9.1991 — que alterou disposi¢ées do
CPPM e da LOJM — suprimiu a previsao relativa ao CJU:

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 antigtiidade, 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
capitao-tenente ou capitao.

Nesse sentido, verifica-se que hoje a tematica, quanto aos crimes de
desercao, tomou proporgoes indesejadas, fruto da falta de celeridade da pri-
meira instancia para julga-los, bem como haver agentes em liberdade durante a
APM e imunes em relagdo a prisao cautelar prevista no art. 453 do CPPM:

Art. 453. O desertor que nao for julgado dentro de sessenta dias,
a contar do dia de sua apresentacao voluntdria ou captura, sera posto em
liberdade, salvo se tiver dado causa ao retardamento do processo. (Reda-
cdo dada pela Lei n2 8.236, de 20.9.1991) (grifei).
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A extingao dos CJU, seguiram-se problemas até hoje vivenciados. Des-
de entdo, o prazo de 60 (sessenta) dias, em regra, ndao é cumprido; as prisoes,
por vezes, sao revogadas antes desse periodo; e os agentes, nesse contexto,
passaram a cometer desergoes sucessivas sem haver o julgamento relativo ao
primeiro delito.

Diante dessa situagao, o STM, para resolver a questao, editou em 1997
a Simula n? 12, com a seguinte redagao:

A praga sem estabilidade ndo pode ser denunciada por desercéo
sem ter readquirido o status de militar, condi¢do de procedibilidade para
a persecutio criminis, através da reinclusdo. Para a praga estavel, a condi-
cao de procedibilidade é a reversdo ao servigo ativo. (D) 1 N2 18, de

27.01.97).
Referéncias:
Apelagao n? 47.495-7/R] (Sessdo de 16.05.95)
Apelagao n? 47.424-4/R| (Sessao de 16.05.95)
Habeas-corpus n? 32.966-8/PR (Sessao de 24.02.94)
Habeas-corpus n? 33.069-0/R] (Sessao de 07.02.95)
Habeas-corpus n? 33.129-8/R| (Sessao de 19.09.95)
Recurso Criminal n2 6.194-0/R) (Sessao de 20.04.95)
Arts. 457 e 500, IV, do CPPM

Saliente-se que, a luz da consolidada jurisprudéncia do STF, a “condi-
cao de procedibilidade” é aquela exigida para o recebimento da dendncia e a
de “prosseguibilidade” para todo o processo, incluida a execucdo de pena.

Embora o texto da Stimula devesse prever a expressao “condicao de
prosseguibilidade”, e ndo apenas a de “procedibilidade”, ver-se-4, a partir das
decisoes referentes a Simula 12 do STM e da jurisprudéncia do STF, que a
intencdo foi abrangente.

Ademais, se o status de militar é condigao de “procedibilidade” para a
persecutio criminis, ndo apenas pela leitura da referida Simula — a qual, como
dito, poderia ter melhor redacdo —, mas também por légica, inclui-se todo o
processo, inclusive a fase de execugao.

Em 2012, a DPU propds a Acao Civil Pablica (ACP) n° 18725-37.
2012.4.01.3400/DF, pleiteando que as Forgas Armadas ndo retivessem os mili-
tares desertores na ativa — ainda que ultrapassado o periodo de 1 (um) ano do
Servigo Militar —, a qual foi julgada, em 26.11.2014, por unanimidade, impro-
cedente pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao (TRF 1).
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O STF, ja em 2010, em sede do HC n2 103.254, considerando as razoes
expostas, e acolhendo, ainda, o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica
(PCR), deferiu o pleito e proferiu ordem para determinar a extingao definitiva da
APM n? 2007.25950-6, em tramitagdo perante a Vara da Auditoria da Justica
Militar Estadual da comarca de Curitiba/PR, a qual servira de base aquela ACP.

Nessa Decisao, o STF julgou em 23.3.2010 (DJe 12.4.2010) o RHC n?
24.607/PR, da Sexta Turma do STJ, tendo como autoridade coatora o Relator
Exmo. Ministro Dr. Og Fernandes, que serviu, equivocadamente, de referéncia
jurisprudencial a propositura da ACP 18725-37.2012.4.01.3400/DF e a tantas
outras em tramite na Justica Federal Comum.

Nesse angulo, decairam a ACP n? 18725-37.2012.4.01.3400/DF e a
Decisao do STJ em sede do RHC n? 24.607/PR, sendo relevante consignar que
esta Ultima foi colacionada aquela, como cerne de sua base argumentativa.

Outra demanda semelhante estd em tramite. Trata-se da ACP n?2
18827-82.2014.403.6100/SP (com pedido semelhante ao da ACP n? 18725-
37.2012 .4.01.3400/DF), na qual foi negado, pelo TRF 3, em sede de Agravo, o
pedido de antecipagao de tutela formulado pela DPU.

Os julgados do STF sobre o tema, até hoje, sempre confirmaram a exi-
géncia do status de militar para a prosseguibilidade do processo, af incluido o
julgamento e a execugao da pena relativa a agentes desertores.

Portanto, desde 1997 e até pouco tempo atrds, nitidamente o STM exi-
gia, como condicdo de “prosseguibilidade”, que o agente estivesse na ativa de
sua Forga Armada para o processo e o julgamento pelo crime de desercao.

No item “JURISPRUDENCIA”, as decisdes acima referidas serdo nova-
mente analisadas.

Esses fatos bifurcam-se neste Tribunal, formando duas correntes, am-
bas na senda de evitar a impunidade provocada pelas deser¢oes mdiltiplas, mas
apenas a vencida exige a presenga da “utilidade” de eventual condenagao.

11 — A TUTELA DA DEFESA E DA MOBILIZAQAO NACIONAIS

Indo além deste caso concreto, aproveita-se para afirmar que a APM,
no caso de transfuga — foragido durante a sua tramitacdo —, deve ser sobresta-
da. Por sua vez, diante do licenciamento das fileiras de sua Forca Armada ou se
diagnosticada, em inspecao de salde, incapacidade temporaria ou definitiva
para o Servigo Militar, a agao deve ser trancada e arquivada.

Significa dizer, a APM, nos referidos casos, carece da condicdo de
“prosseguibilidade”. Registre-se que a motivacao para isso nao reflete apenas a
tradigao jurisprudencial sobre o tema, até hoje vigente no STM e no STF, mas
também, como se verd adiante, encontra respaldo l6gico e legal.
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Apreciando com profundidade esse contexto, aspectos juridicos emol-
duram no sentido de encorpar a corrente tradicional, a qual se alinha a juris-
prudéncia consolidada no STF.

Do licenciamento do acusado.

Para a corrente vencedora, embora o agente tenha sido licenciado —
estando com seu Certificado de Reservista, documento que atesta que o Servi-
co Militar foi cumprido, possibilitando sua eventual mobilizacao —, ainda assim
a condenagao teria lugar.

A recente corrente vencedora pauta no sentido de que, mesmo estando
preservado o bem juridico tutelado, o civil licenciado deveria ser condenado. A
despeito desse entendimento, estando preservado o bem juridico tutelado (o
dever e o cumprimento do Servigo Militar), o Estado ndao poderd mais conde-
na-lo por tal crime.

Isso porque, repita-se, o processo de desercdo apenas faz sentido se es-
tiver pendente o dever e o cumprimento do Servigo Militar da praga sem esta-
bilidade. Se a Administracdo Militar ou mesmo a Justica Federal Comum, em
nome do Estado uno, decidiram que o réu cumpriu integralmente com o seu
dever, a persecugao penal, esteja baseada numa prevencao especial ou geral,
perde o seu escopo.

Lembre-se de que o réu civil, sendo licenciado apto para o Servigo Mili-
tar, recebe o Certificado de Reservista, como prova de seu dever constitucional
cumprido, podendo ser mobilizado tdo logo acionado. A finalidade do Servico
Militar obrigatério é possibilitar a formagdo da Reserva Mobilizavel, com res-
paldo no art. 143 da CF/1988 e na Lei n? 8.239/91. Se o interesse publico co-
brado pela Lei Penal Militar esta presente, ou seja, ausente a lesao ao bem juri-
dico tutelado, naturalmente que falta tipicidade material, e o agente nada deve
ao Estado.

O Estado, ao conferir ao réu o referido Certificado de Reservista, reco-
nhece que a utilidade (compelir os militares ao cumprimento do Servico Mili-
tar) de eventual instauragdo de processo e de julgamento de desertores esta
antecipadamente descartada, em especial pela sua presungao de legitimidade.
Se a Administracao declara, mediante o Certificado, que o dever constitucional
foi cumprido, a justa causa para a APM esta ausente, ante a falta de condigao
de prosseguibilidade, devendo ser trancada ou extinta, sem o exame do mérito.

Noutras palavras, se a Administragdo Militar erra ao licenciar os réus
submetidos a processo de desercao, declarando-os aptos e que bem cumpri-
ram o Servico Militar, a quebra de presuncao de legitimidade desses certifica-
dos apenas seria possivel mediante a tempestiva anulagao do ato de exclusao
do servico ativo.
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Além disso, aduz-se, como 6bice, a ocorréncia de precipitados e inde-
vidos licenciamentos de agentes, a partir de consultas de juizes-auditores junto
a comandantes inexperientes, os quais nao apresentam interesse em manter na
ativa o “militar-problema”. Esquecem-se essas autoridades de que a Lei tutela o
Servigo Militar, sendo extremamente questiondvel o ato de o comandante li-
cenciar o agente, pois estd despido de qualquer suporte legal, desnaturando
bem indisponivel. Ademais, esses expedientes ndo sdo decisoes judiciais, fal-
tando-lhes o requisito da obrigatoriedade e da eficacia para embasar o licencia-
mento do agente, em tese, ainda em débito para com o Servigo Militar.

Eventuais condenagdes de réu a revelia (transfuga ou licenciado) por
desercao ou mesmo daquele, embora presente durante a APM, que ja integra-
lizou a sua obrigagao (licenciado) e, ainda, de civil considerado incapaz para o
Servigo Militar, nao induzem qualquer resultado Gtil ao Estado.

Observam-se juizes-auditores e comandantes acordando sobre o licen-
ciamento de réus, sem considerar, no computo do tempo do Servico Militar, o
seguinte dispositivo do Estatuto dos Militares:

Art. 137. Anos de servigo é a expressdo que designa o tempo de
efetivo servico a que se refere o artigo anterior, com os seguintes acrés-
cimos: (...)

§ 42 Nao é computavel para efeito algum (...)
c) passado como desertor; (...)

e) decorrido em cumprimento de pena restritiva da liberdade,
por sentenca transitada em julgado, desde que nao tenha sido conce-
dida suspensao condicional de pena (...). (grifei).

A conclusdo acima reside no fato de que o processo de desercao ape-
nas faz sentido se estiverem pendentes o dever e o cumprimento do Servico
Militar. Se a Administragdo Militar, como maior interessada na preparagao da-
queles que integrardo a reserva mobilizavel, institucionalmente representando
o Estado nesse mister, efetua o licenciamento de militar das fileiras da Forca
(seja qual for a motivagao exposta), produz situagao intransponivel, apenas no
tocante a desergdo, para a persecucao penal.

Reforco que o Estado é uno e deve tomar medidas coerentes. Nesse
prisma, inadequado conceder o licenciamento por uma via e, por outra, dar
prosseguimento a APM na qual se pretende infligir sancao a agente de desercao
outrora cometida.

Oportuno salientar que o grau de ofensa produzido pela conduta, a
motivagdo para a pratica ilicita e o momento de sua ocorréncia no interregno
do Servigo Militar servem de lastro para o estudo da emissao de tais certifica-
dos. Assim, a documentagdo comprobatéria da situagao militar, na forma do
art. 75 da LSM e do art. 209 do RLSM, compatibilizando cada caso concreto,
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dard ensejo a expedigao do correspondente Certificado de Isencdo do Servigo
Militar, de Dispensa de Incorporacao, de Reservista de 12 ou de 22 categoria.

Nesse aspecto, a previsao do crime de desercao busca compelir o agen-
te a integralizar a sua obrigacdo em relagdo ao mandamento constitucional,
previsto no art. 143 da CF/1988. Se o agente recebeu o seu certificado, entao
estd fisica e moralmente apto a compor a Mobilizagao. Isso posto, carece de
sentido tomar energias do Estado se o bem juridico, inicialmente tido como
ofendido, na verdade nado sofreu ataques, ou seja, inexistiu tipicidade material.

Da inspecao de sadde.

Observe-se que um civil ou militar, respondendo por varios processos
de desergao, acaso seja considerado incapaz definitivamente, ficara isento de
todos os anteriormente instaurados, mesmo que nao esteja acobertado pelo art.
48 do CPM:

Art. 48. Nao é imputavel quem, no momento da agdo ou da omis-
sdo, ndo possui a capacidade de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de ac6rdo com ésse entendimento, em virtude de doenca
mental, de desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Segundo a atual corrente vencedora, pelo tempo do crime (quando era
militar da ativa e apto para o Servico Militar) ele nao seria absolvido. Entretan-
to, justamente pela auséncia de sua utilidade para o Servigo Militar que o Esta-
do o isenta do processo, conforme o art. 427, §§ 12, 22, 32 e 49, do CPPM:

Art. 457. Recebidos do comandante da unidade, ou da autoridade
competente, o termo de desercdo e a cépia do boletim, ou documento
equivalente que o publicou, acompanhados dos demais atos lavrados e
dos assentamentos, o Juiz-Auditor mandara autué-los e dar vista do pro-
cesso, por cinco dias, ao procurador, que requererd o que for de direito,
aguardando-se a captura ou apresentagdo voluntaria do desertor, se ne-
nhuma formalidade tiver sido omitida, ou apds o cumprimento das dili-
géncias requeridas. (Redacdo dada pela Lei n? 8.236, de 20.9.1991)

Inspecdo de satide

§ 12 O desertor sem estabilidade que se apresentar ou for captura-
do devera ser submetido a inspecao de salde e, quando julgado apto pa-
ra o servico militar, sera reincluido. (Redacdo dada pela Lei n? 8.236, de
20.9.1991)

§ 22 A ata de inspecao de satide sera remetida, com urgéncia, a
auditoria a que tiverem sido distribuidos os autos, para que, em caso
de incapacidade definitiva, seja o desertor sem estabilidade isento da
reinclusdo e do processo, sendo os autos arquivados, apés o pronun-
ciamento do representante do Ministério Pablico Militar. (Redacio da-
da pela Lei n2 8.236, de 20.9.1991)
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§ 32 Reincluida que a praca especial ou a praca sem estabilidade,
ou procedida a reversdo da praga estével, o comandante da unidade pro-
videnciard, com urgéncia, sob pena de responsabilidade, a remessa a au-
ditoria de cépia do ato de reinclusio ou do ato de reversdo. O Juiz-
Auditor determinard sua juntada aos autos e deles dard vista, por cinco
dias, ao procurador que requerera o arquivamento, ou o que for de di-
reito, ou oferecera denincia, se nenhuma formalidade tiver sido omiti-
da, ou ap6s o cumprimento das diligéncias requeridas. (Redacdo dada pe-
la Lei n2 8.236, de 20.9.1991)

§ 42 Recebida a dendncia, determinara o Juiz-Auditor a citagao do
acusado, realizando-se em dia e hora previamente designados, perante o
Conselho Permanente de Justiga, o interrogatério do acusado, ouvindo-
se, na ocasiao, as testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico. A defesa
podera oferecer prova documental e requerer a inquirigdo de testemu-
nhas, até o nimero de trés, que serdo arroladas dentro do prazo de trés
dias e ouvidas dentro de cinco dias, prorrogaveis até o dobro pelo conse-
Iho, ouvido o Ministério Piblico. (Redacdo dada pela Lei n? 8.236, de

20.9.1991) (grifei).

Assim, a atual corrente vencedora entende que se deva processar e jul-

gar o agente que, ap0s a sua reinclusao, venha a ser considerado tempordria ou
definitivamente incapaz para o Servico Militar.

Isso ocorre quando estd sob julgamento a primeira desercao, tendo sido
o agente reincluido. Considerado, em inspecao de salde, apto para o Servigo
Militar, efetiva-se a reinclusdo, retornando a ativa. Durante o feito, é excluido
novamente ao cometer uma segunda desercao e, quando capturado, em outro
momento adiante, é considerado incapaz em inspecgao de salde, visando a sua
nova reinclusao.

Para a corrente vencida, ambos os processos sdo extintos, porque, in-
dependentemente do momento em que ocorreu essa incapacidade, o agente
nao sera mais Gtil para o Servigo Militar. Note-se que, para a primeira desercao,
essa incapacidade retira a utilidade do processo para a complementagao do
Servigo Militar. Para a segunda, como nem foi reincluido, além da falta de uti-
lidade, ha isencao especifica prevista no art. 457, § 22, do CPPM.

Assim, no contexto de apenas uma desercao, se o agente é reincluido
(apto e militar) e, mais a frente, durante o processo, restou considerado incapaz
definitivamente para o Servigo Militar, dar-se-a a perda da utilidade do feito na
via de tutelar o bem juridico, sendo excluido do servigo ativo. Nesses termos,
essa incapacidade nao é a prevista no art. 457, § 22, do CPPM, realizada ime-
diatamente apds a captura ou a apresentagao voluntdria e que trata da isengao
do processo.
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A incapacidade que isenta do processo estd exatamente prevista no art.
457, § 22, do CPPM, em momento muito bem definido, sendo este o da po-
tencial reinclusdo do agente desertor. Portanto, a incapacidade adquirida du-
rante o processo nao pode ter por fundamento esse dispositivo. Nessa 6ptica,
qual seria a base legal a ser atraida? Na verdade, nesses casos, a explicagao
volta a ser a mesma, ou seja, a perda da utilidade do processo. O Estado deve
incentivar esse incapaz a compor outros setores da mobilizagao, pois nenhum
propésito haverd em compeli-lo a conclusdo de um Servico Militar que nao
podera mais cumprir.

Se a condicao de militar da ativa (reincluido) fosse necessaria apenas
para o recebimento da dentncia, entdo da mesma forma o seria a aptidao do
acusado. Inexiste qualquer respaldo para se aplicar diversamente esses dois
requisitos legais (aptidao e reinclusao).

A atual corrente vencedora, quando trata da falta da condicdo de mili-
tar da ativa, estabelece o prosseguimento do processo, ainda que o agente civil
seja incapaz definitivamente para servigo ativo. Nesse rumo, a atual corrente
vencedora, em 11.6.2015, no julgamento da Apelacao n? 73-75.2014.7.07.
0007/PE, processou e julgou agente incapaz definitivamente para o Servico do
Exército.

Na forma da atual corrente vencedora, sendo o agente capaz e militar
da ativa ao tempo do crime e também no recebimento da dentncia, a perda
posterior de quaisquer dessas condigdes (incapaz e civil) ndo representa ébice
para o prosseguimento do processo.

Diferentemente, para a corrente vencida, e inclusive para o STF, quan-
do o agente, praga sem estabilidade, adquire incapacidade para o servigo ativo
durante o andamento do processo, a solugdo é a mesma dada para o licencia-
do e para o réu civil transfuga (sobrestamento), ou seja, ndo prosseguir o feito.

Assim como a perda da condigao de militar da ativa, superveniente ao
recebimento da dentncia, justifica a falta de condicdo de prosseguibilidade, a
incapacidade do agente, detectada em outra inspegao de salde e apés a apti-
dao quando de sua reinclusao, arrasta o processo também a extingao.

Observe-se que a incapacidade superveniente, apés o recebimento da
exordial acusatoria, iguala-se, quanto a classificagao de falta de condigao de
prosseguibilidade, com as situagbes de civil licenciado (extingdo do processo)
ou de civil transfuga (sobrestamento do feito).

O art. 457, § 22, do CPPM trata da avaliacdo de satde por ocasidao da
reinclusdo do agente, sem nenhuma serventia para, legalmente, respaldar even-
tual incapacidade superveniente ao recebimento da dentncia, ou seja, verifi-
cada apés a instauragao do processo.
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Diante disso, deve-se detectar que ha: civil considerado incapaz no
momento das medidas administrativas dirigidas a potencial reinclusao, quando
é isento do processo — art. 457, § 22, do CPPM; militar incapaz durante o an-
damento do feito; e civil licenciado que apresenta a sua incapacidade antes ou
depois de seu julgamento. O que prende todos esses casos a mesma solucdo é
o fato de inexistir utilidade nesses processos, pois nada adiantara ao Estado
compeli-los a integralizar um Servigo Militar impossivel de ser cumprido. Nao
se pode dizer que todos esses agentes tornam-se isentos do processo com base
no art. 457, § 22, do CPPM, pois esse dispositivo embasa tdo somente a inca-
pacidade adquirida no momento da reinclusao, ndo abrangendo aquelas situa-
¢oes diagnosticadas durante o andamento do feito.

Qual seria a justificativa para diferenciar o inapto por ocasiao do rece-
bimento da dentncia, sendo este isento do processo, daquele que se torna
incapaz durante o processo? O fato de ter previsao expressa para o primeiro no
art. 457, § 22, do CPPM, nao explica trata-los, sob a 6ptica do tempo do crime,
de forma diversa. Logo, os incapazes para o Servico Militar, na reinclusao, se
igualam aos assim diagnosticados em qualquer outro momento processual. Na
verdade, isso serd explicado pela auséncia de utilidade para o Servico Militar,
seja qual for o momento em que a incapacidade tenha sido adquirida.

O civil incapaz no momento da reinclusao serd isento do processo — art.
457, § 22, do CPPM. Por sua vez, o militar incapaz durante o andamento do
feito e o civil licenciado que apresenta a sua incapacidade antes ou depois de
seu julgamento nao podem ser regidos pela “sorte penal”. No CPPM, como se
verd no item “LEGISLACAO”, h4 solucdo apenas para a primeira hipétese. A
segunda e a terceira sao regidas pelo Estatuto dos Militares, pela LSM e pelo
RLSM. Fosse apenas pelos dogmas associados ao tempo do crime, sendo aptos
e da ativa quando da prética da desergao, esses acusados poderiam ser proces-
sados e julgados, mesmo estando nas referidas situages.

Essa situacdo denota bem o principio da utilidade no crime de deser-
¢do, pois, mesmo que o agente ao tempo do crime e do recebimento da de-
nlncia seja da ativa e capaz, a incapacidade superveniente do militar, durante
o processo, ou mesmo o licenciamento do civil, retira a utilidade e o aprovei-
tamento para o Servigo Militar e a Reserva Mobilizavel.

A titulo de exemplo, em casos de desercdes sucessivas, quando a 12, 22,
32 e 42 estiverem muito préximas, ocorreria, na visao proposta pela atual cor-
rente vencedora, incongruéncia se nas trés primeiras fosse o agente (apto em
inspecao de salde) processado e julgado e apenas na 42 (incapaz definitiva-
mente para o Servigo Militar) isento do processo. Embora tenha sido conside-
rado incapaz no quarto processo, os trés primeiros prosseguiriam? Vale dizer,
nesse quarto processo, seria isento, enquanto nos trés primeiros, ainda em cur-
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so, poderia ser condenado, embora incapaz na inspecao de satde da 42 deser-
cao? A corrente hoje vencedora, em 4.4.2013, no julgamento da Apelagao n®
32-46.2010.7.03.0303/RS, entendeu que os trés primeiros processos deveriam
prosseguir, mesmo sendo incapaz o agente civil.

Na visao da corrente vencida, faltaria a utilidade dos trés primeiros pro-
cessos, pois nenhum deles poderia ter como base a isengdo prevista no art.
457, § 22, do CPPM, dispositivo este apenas relativo ao 42 processo.

Ora quando houver incapacidade do agente, essa nao se limita ao pro-
cedimento em curso, pois redunda efeitos para o Servigo Militar, este visto co-
mo bem indivisivel. Por essa razao, o acusado fica isento de todos os processos,
0s quais podem ser varios e divisiveis, enquanto o Servico Militar é Gnico e
indivisivel. Nesses termos, se houver isencdo para um ou alguns processos, to-
dos serdo atingidos, porque ndo se podera retomar o Servigo Militar, indepen-
dentemente de o agente, ao tempo do crime das desercoes anteriores, tiver
sido considerado apto.

No trato entre oficiais e pragas sem estabilidade desertores, nao se po-
deria criar desproporgao, pois aqueles nunca sao julgados a revelia. A Dentncia
contra o oficial é recebida, aguardando-se a sua captura ou apresentacao — art.
454, §§ 22 e 49, do CPPM (alterado pela Lei n? 8.236/91, que revogou, tacita-
mente, segmentos do art. 128 do Estatuto dos Militares/1980).

O oficial e as pragas com estabilidade sao agregados, nao deixando de
serem militares mesmo enquanto foragidos. Nao recebem remuneragao duran-
te a situagao de transfuga, mas sao militares durante esse periodo, por isso a
inspecao de satide para eles ndo é exigida.

O Oficial e a praga com estabilidade, independentemente de suas ca-
pacidades laborais apés a reversao, sao processados e julgados, tanto assim que
os arts. 456, § 49, e 457, §§ 22 e 32, ambos do CPPM, sequer exigem a inspe-
cao de satde para esse universo. Por sua vez, para a praga sem estabilidade, a
exigéncia da inspecao de satde, repise-se, estd prevista no art. 457, §§ 12 e 29,
do CPPM.

A inspecao de salde dos oficiais e de pracas estaveis ndo interfere na
condicao de militar, por isso, quando apresentados ou capturados, ao invés de
reincluidos, sdo revertidos. Sendo estaveis ou oficiais, as suas carreiras tém am-
plo conceito, englobando varios detalhes morais e funcionais, incluido, nesse
rol, o respeito para com o Servico Militar. Eventual desercao cometida por eles
tem repercussao muito mais nociva do que em relacdo a praca sem estabilida-
de. Alids, continuam sendo da ativa para que respondam pelos regulamentos
disciplinares e por eventuais crimes militares cometidos nessa condigao.

Nesses termos, nao se admite que o Estado seja mais benevolente logo
com quem tem responsabilidade imensamente maior — oficiais e pragas com
estabilidade.
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Ressalta-se que, prevalecendo a atual corrente vencedora, até mesmo
no contexto de Unica desercao praticada pelo agente (apto na sua reinclusao),
sendo considerado incapaz apés o recebimento da Dentncia (durante o pro-
cesso) poderia, mesmo assim, ser condenado. Isso seria desconexo a luz do que
foi explanado, em especial no tocante a utilidade dessa eventual decisao.

Condenacao a revelia

No tocante a revelia, processando e julgando um civil (ex-Sd), que co-
meteu apenas uma desercdo, ele poderia ser condenado, sem o Estado saber
de sua real situagao de satide no momento desse julgamento — se incapaz tem-
pordria, definitivamente ou apto —, algo de utilidade e de consisténcia questio-
naveis.

O assunto tem relevancia, pois a atual corrente vencedora preconiza o
processo e o julgamento do transfuga desertor, ou seja, do civil revel.

Como argumento, afirma que eventual incompatibilidade entre o jul-
gamento a revelia e a incapacidade superveniente adquirida pelo agente, praca
sem estabilidade, apés o licenciamento (neste momento considerado apto),
seria resolvida mediante Revisdo Criminal; foca-se em prevengao geral e espe-
cial exagerada, sem justa causa.

Ora, fruto do erro judicidrio suportado (condenar um incapaz), a con-
denacdo a revelia de réu civil teria o potencial até mesmo de ensejar pedidos
de indenizagdes ao Estado. Isso porque teria sido condenado nas penas do art.
187 do CPM e, concomitantemente, em alguma fase do processo, desprezada
eventual incapacidade tempordria ou definitiva.

Muitos serdo os equivocos que decorrerdo dessa interpretacao.

Suponha-se que desertores (um condenado a revelia e o outro apds o
seu licenciamento) apresentem inspecdes de salde (supervenientes ao ato de
licenciamento ou de revelia), demonstrando a sua incapacidade para o Servico
Militar. Por que nao deveriamos tratd-los do mesmo modo que o militar diag-
nosticado incapaz durante o processo ou o civil incapaz no momento de sua
potencial reinclusdo, esta prevista no art. 457, § 22, do CPPM? Qual a justifica-
tiva para ndo se isentar a todos? Como dito, ndo se pode igualar a incapacidade
superveniente a constatada no momento da potencial reinclusao — art. 457, § 22,
do CPPM, pois diferem no tempo. A superveniente ndo estd prevista naquele
dispositivo. Logo, vé-se que o principio da utilidade é aplicado a todos esses
casos, incluido o de revelia, sendo isentos do processo. Mas, para a atual cor-
rente vencedora, como se verificou, por exemplo, nas Apelagbes n? 32-46.
2010.7.03. 0303/RS e Apelagao n? 73-75.2014.7.07.0007/PE, o incapaz civil
deve ser processado e julgado, mesmo nessas condigoes.
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A atual corrente vencedora, repise-se, em sede da Apelagao n2 73-75.
2014.7.07.0007/PE, sustentou que o civil, incapaz definitivamente para o Ser-
vico Militar, deveria ser processado e julgado. Contudo, o préprio STF, desde
8.2.2000, manifesta-se de forma contrdria a 6ptica da atual corrente vencedo-
ra, como se pode ver na Decisao seguinte:

EMENTA: DESERCAO - INCAPACIDADE DEFINITIVA - CONSE-
QUENCIA. Uma vez verificada a incapacidade definitiva do desertor,
fica ele isento do processo (...), devendo o fato ser levado em conta
ainda que se esteja em fase recursal (...). ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral, em segunda turma, na conformidade da ata do julgamento e das no-
tas taquigréficas, por unanimidade de votos, em deferir o habeas corpus,
nos termos do voto do Relator. (HC n2 79.531-5/RJ Rel. Min. MARCO
AURELIO - COATOR: SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR, 8.2.2000) (grifei).

Ora, se a atual corrente vencedora admite julgar e processar o civil por
desercdo, mesmo a revelia, entdo, por coeréncia, da mesma forma, assim se
comportard diante dos crimes de insubmissdao. Ou seja, se o civil (insubmisso)
fosse incluido - art. 463, § 2°, do CPPM - e desertasse logo apés, poderia, na
visao da atual corrente vencedora, independentemente de ser condenado ou
absolvido (desercao), ser processado e julgado, também a revelia por ambos os
crimes, logo, também pela insubmissao.

Observe-se que o principio da utilidade é aplicavel também ao crime
de insubmissdo. Para ser processado e julgado pelo crime de insubmisséo, o
agente deve ser incluido e mantido como militar da ativa ao longo do processo,
ou seja, ser aproveitavel (verificar a presenca da tipicidade material) para o
Servigo Militar, ndo bastando ter praticado as elementares do tipo penal previs-
to no art. 183 do CPM (tipicidade formal).

Do sursis

Adotada a atual corrente vencedora, sério impasse serd criado no to-
cante a aplicagao do sursis da pena. Os arts. 88, inciso ll, alinea “a”, do CPM e
617, inciso ll, alinea “a”, do CPPM expressamente vedam a suspensao condicio-
nal da pena nos crimes de desercao.

A jurisprudéncia do STM, ultimamente, tem admitido o sursis, mesmo
diante das vedagbes acima, quando o agente é civil.

Esses dispositivos sdao constitucionais, conforme o entendimento do
Pleno do STF que, em 22.5.2014, assim se manifestou no julgamento do HC n2
119.567:

EMENTA: O Tribunal, por maioria, indeferiu o habeas corpus e
entendeu recebida pela Constituicao de 1988 a alinea “a” do inciso Il
do art. 88 do Cédigo Penal Militar e a alinea “a” do inciso Il do art.
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617 do Cddigo Processo Penal Militar, vencidos os Ministros Dias Toffoli
(Relator), Rosa Weber, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Joaquim Barbo-
sa (Presidente). Cassada a liminar concedida. Redigira o acérdao o Mi-
nistro Roberto Barroso. Falou pelo paciente o Dr. Antonio Ezequiel Ina-
cio Barbosa, Defensor Piblico Federal. Plendrio, 22.05.2014. (grifei).
Nesse contexto, haverd réus civis por desercdo cumprindo sursis na
JMU e outros militares, por ainda estarem na ativa, até mesmo como engaja-
dos, cumprindo a pena de prisdao. Observe-se que, na mesma OM e turma de
incorporagao, dois companheiros, um ainda soldado e outro licenciado, terao
tratamentos totalmente diversos no tocante ao cumprimento da pena do crime
“mais militar” da historia castrense — a desercao.

Dessa forma, o condenado buscara, com maior impeto, o seu licencia-
mento antecipado junto a Justica Federal Comum, isso no intuito de escapar do
cumprimento de pena como militar da ativa, bem como da necesséria integra-
lizacdo da formacdo castrense.

Sendo condenado ao final como civil, inexistira efeito pratico, pois cri-
me propriamente militar ndo gera reincidéncia — art. 64, inciso Il, do CP Co-
mum. Nao cumprird pena em estabelecimento civil, podendo o Juizo de Exe-
cugao aplicar os dispositivos da legislagdo processual penal comum, inclusive o
sursis.

Deve-se alertar que, admitida a aplicagdo do sursis nos crimes de de-
sercdo, os dispositivos julgados constitucionais pelo STF poderdo ser amorteci-
dos no futuro, estendendo-se essa possibilidade para todos os demais tipos
penais com vedagdo expressa (arts. 88, inciso Il, alinea “a”, do CPM e 617,
inciso Il, alinea “a”, do CPPM) a concessao do referido beneficio.

Das provas

Outro problema atinente ao julgamento de desercbes sucessivas diz
respeito a apuragao de provas. E frequente haver desertores que cometem no-
va desercao logo apds a sua reinclusdo e o recebimento da peca acusatéria,
retornando imediatamente a condicdo de civil.

A outra corrente tem afirmado que a reinclusdo seria apenas para verifi-
car se esta “acobertado por alguma causa de exclusao de ilicitude ou de culpabili-
dade, encontrar-se acometido de doenca grave ou, mesmo, ter falecido” (Apela-
¢ao n? 25-46. 2012.7.01.0301/RJ — Declaragao de Voto) ou “tem por tnico obje-
tivo oportunizar a Administragdo Militar verificar se aquele que foi considerado
desertor (...) ndo tenha falecido” (Apelagao n? 32-46.2010.7.03.0303/RS — Decla-
racdo de Voto). Contudo, isso poderia ser realizado, mesmo nao sendo reinclui-
do, mediante diligéncias do encarregado pela IPD ou pelo Juizo competente.
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Nesses casos, ndo seria prudente dar continuidade a APM contra o civil,
mas, sim, sobresta-la como o faz a corrente vencida, pois a utilidade de even-
tual condenacao apenas poderia ser aferida depois de esclarecidos os motivos
de ordem moral para a prética, em tese, do crime, bem como seria aferida de
forma responsdvel a aptidao do agente para o Servigo Militar.

Alids, para o Estado ndo interessa julgar sem antes embasar, detalhada-
mente, os fundamentos de sua decisdo — art. 93, inciso 1X, da CF/1988. Para se
compelir ao cumprimento do Servico Militar e a composicao da Reserva, o
decreto condenatério ou absolutério deve considerar a realidade moral e con-

firmar a aptidao do acusado para o Servigo Militar.

Conforme a situagao, o Estado poderd, depois de ter condenado o acu-
sado a revelia, concluir ndo apenas pela sua inaptidao (moral ou fisica) para o
Servigo Militar, mas também torna-lo adverso a qualquer esfor¢o nacional de
Mobilizagao. Logo, o fiel da balanca para sobrestar tais APM reside, além de
conferir fidedignidade as decisoes, na falta de utilidade de eventual condenagéo.

Mesmo diante de tantos argumentos, para a atual corrente vencedora,
nenhum problema ha em se condenar o civil a revelia por desercao.

O “tempo de servico militar” do desertor

Para a atual corrente vencedora, quando o desertor for capturado ou se
apresentar voluntariamente, exige-se, para o processo e o julgamento, tao so-
mente, e como condigao de procedibilidade para o recebimento da dentncia,
a reinclusao do agente (apto e militar da ativa).

Na optica vencedora, quando o acusado, sem estabilidade, completar
1 (um) ano de servigo ativo, levanta-se, indevidamente, a possibilidade de ser
licenciado por término do seu compromisso constitucional.

Entretanto, como se verd adiante, ha relativo descompasso entre o
cumprimento do SMI e a expressao “tempo de servigo militar” do desertor. Isso
porque, se o préprio agente criminoso altera o seu programa de instrugao, este
sera remodelado no tempo e no tocante aos meios, monitores e instrutores. Por
exemplo, se o desertor estiver na condicao de transfuga por ocasiao da instru-
cao de tiro do canhdao 90 mm de dotacao de carro de combate, somente muito
tempo depois essa onerosa aula/instrucao podera ser reestruturada, ministrada
e recuperada, tudo devido a prépria conduta delitiva do acusado.

Logo, o tempo regular de Servico Militar Inicial, caso seja alterado pelo
proprio agente, passa a nao ser simplesmente de 12 (doze) meses corridos. Esse
detalhe nao difere da realidade de cursos académicos das mais diversas faculda-
des. O aluno que se ausenta por um semestre devera esperar toda a programa-
¢do novamente para recuperar determinados pontos da matéria, e nao pleitear
na Justica Federal Comum certificado de curso constando aulas nao assistidas.
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Quando o assunto é a Defesa e a Mobilizacdo nacionais, o tema torna-
se ainda mais sensivel, exigindo toda técnica e cuidado, as vezes nao observa-
dos por leigos no campo das ciéncias militares.

A demora em relacdo ao transito em julgado dos processos nao pode
ser resolvida a custa da desconstrucao dos Sistemas de Servico Militar e de Mo-
bilizacao, muito bem idealizados pelo zeloso legislador de outrora e que foram
encorpados pela CF/1988.

Notadamente, licenciamentos prematuros deixam em ddvida o nivel de
instrucao alcangado pelo militar, pois, pelas circunstancias, dificilmente teria
atendido o minimo padrao necessario.

Excepcionalidades surgem, por exemplo, nas hipéteses em que ha co-
metimento de desercao no seu interregno. Sobre o tempo de Servigo Militar, os
arts. 135 a 137 do Estatuto dos Militares (LO n2 6.880, de 1980) dispdem que:

Art. 135. Na apuracdo do tempo de servico militar, sera feita dis-
tincao entre:

[ - tempo de efetivo servico; e

Il - anos de servico.

Art. 136. Tempo de efetivo servico é o espaco de tempo computa-
do dia a dia entre a data de ingresso e a data-limite estabelecida para a
contagem ou a data do desligamento em conseqliéncia da exclusdo do
servigo ativo, mesmo que tal espago de tempo seja parcelado.

(...)

Art. 137. “Anos de servico” é a expressao que designa o tempo de
efetivo servico a que se refere o artigo anterior, com os seguintes acrésci-
mos:

(...)

§ 42 Nao é computavel para efeito algum, salvo para fins de indi-
cagdo para a quota compulséria, o tempo:

(...)

¢) passado como desertor;

(...)

e) decorrido em cumprimento de pena restritiva da liberdade, por
sentenca transitada em julgado, desde que n3do tenha sido concedida sus-
pensao condicional de pena, quando, entdo, o tempo correspondente ao
perfodo da pena serd computado apenas para fins de indicacdo para a
quota compulséria e o que dele exceder, para todos os efeitos, caso as
condigbes estipuladas na sentenga ndo o impegam. (grifos nossos).
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Nesses moldes, o tempo de SMI nao fica adstrito, peremptoriamente,
ao lapso de 12 (doze) meses, sendo o prematuro licenciamento de réus deser-
tores, ainda ndo prontos para compor a Defesa Nacional, carecedor de respal-

do legal.
Do sobrestamento

Adotando-se a atual corrente vencedora, poderemos verificar, ainda, a
situagdo de juizes-auditores e ministros sobrestando processos e outros pondo
em mesa para julgamento, algo com o potencial de gerar decisoes conflitantes,
inclusive destinadas aos integrantes de mesma OM.

Sendo a desercao crime propriamente militar, diferindo dos demais por
sua natureza, faz-se necessario, desde a instauracao do processo, que o agente
mantenha a condicdo de militar da ativa. A propésito, tal exigéncia nao fica
adstrita aos primérdios da APM, pois se estende a todo interregno do processo,
bem como a eventual fase de execucdo de pena, detalhe este que o préprio
STF ressalta.

Se o desertor (12 desercao) for reincluido (apto e militar da ativa, por-
tanto, satisfazendo as condigbes de procedibilidade — art. 457, § 22, do CPPM),
e logo apés o recebimento da peca pértico (12 desercao) praticar novo crime
(22 desercdo), nenhuma prova sera apurada. Nessa situacdo, nao hd outra solu-
¢ao sendo sobrestar o processo.

A falta de condigao de militar da ativa no crime de desercao, seja qual
for o motivo, resulta em prejudicial a procedibilidade e a prosseguibilidade da
APM. A compreensao do tema, conforme acima exposto, coaduna-se com re-
centes posicionamentos deste Tribunal, verbis:

EMENTA: APELACAO INTERPOSTA PELA DEFESA. CRIME DE DE-
SERCAO. SENTENCA CONDENATORIA. NOTICIA DE CONCESSAO DE
INDULTO AO APELANTE E DE QUE ESSE PRATICOU NOVA DESER-
CAO. COLOCACAO DOS AUTOS EM PAUTA DE JULGAMENTO ANTES
DA DEFINICAO ADMINISTRATIVA DO MILITAR. IMPOSSIBILIDADE.
PRELIMINAR DE SOBRESTAMENTO ARGUIDA DE OFICIO. ACOLHI-
MENTO. | - Conforme precedente desta Corte, nao se admite a colo-
cacdo em pauta de processo de desertor foragido enquanto nao defi-
nida a sua situacao administrativa (Correicao Parcial n® 1-91.1990.7.05.
0005/PR). Il - Acolhe-se a preliminar, arguida de oficio, de sobresta-
mento do feito, por falta de condicao de prosseguibilidade, até a cap-
tura ou apresentacao voluntaria do desertor. Preliminar de sobresta-
mento acolhida. Decisdao majoritaria. (STM. Apelagdo n? 55-96.2011.7.
09. 0009/MS. Ministro-Revisor e Relator para o acérdao Dr. José Coélho
Ferreira. Julg.: 22.3.2012. Public.: DJe de 30.4.2012). (grifei).
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EMENTA: Correicao Parcial - Impossibilidade de colocagdo em
pauta de processo de desertor foragido. Permanéncia dos autos em carté-
rio até a captura ou apresentagao voluntaria. I- Preliminar de ndo conhe-
cimento do pedido de Correicao Parcial rejeitada por decisio majoritaria.
[I- No mérito: a) Decisao do Conselho Permanente de Justica que colo-
ca em pauta processo de desercao suspenso por nova desercao consti-
tuiu error in procedendo, uma vez que os autos devem permanecer
em cartério até a captura ou apresentacao voluntaria do desertor. b)
Constitui error in procedendo a aplicagao da regra geral da prescricao do
art. 125 do CPM quando o desertor esta foragido, sendo o canon aplica-
do o do art. 132 do mesmo Diploma Legal. ¢) Pedido Correicional co-
nhecido e deferido para desconstituir-se a Decisao questionada, determi-
nando-se o retorno dos autos a Auditoria de origem para aguardarem a
captura ou a apresentagdo voluntéria do desertor. lll- Decisdao unanime.
(STM. Correicao Parcial N2 1-91.1990.7.05. 0005/PR. Relator Ministro
Gen Ex Fernando Sérgio Galvao. Julg.: 2.12.2011. Public.: DJe de
15.2.2012). (grifei).

EMENTA: Correicio Parcial. E prescindivel a presenca do advogado
para sustentar todo requerimento por escrito por ele protocolado diante do
Conselho, sendo licito, desde que fundamente por escrito a decisdo e
presentes os seus membros, analisar e julgar os requerimentos elaborados
pelas partes sem que estes sejam intimados para a sessdo, como ocorre no
juizo criminal comum. A exclusdao do militar ausente injustificadamente
por mais de oito dias ndo implica licenciamento da Forca, mas sujeita-o a
prisdo e a processo por desercdo, tudo em conformidade com a norma
constitucional vigente. Estando em curso o processo de desercao e in-
correndo o militar em nova auséncia delituosa, o feito ficara suspenso
até que o acusado venha a ser reincluido. Precedentes. Indeferida a
Correicao Parcial. Undnime. (STM. Correicao Parcial n® 182-64.2011.7.
08.0008/PA. Relator Ministro Alte Esq Marcos Martins Torres. Julg.:
24.4.2012. Public.: DJe de 18.5.2012). (grifei).

No processo penal relativo ao delito de desercdo, diferentemente dos
demais ilicitos propriamente militares, ha finalidade implicita que se traduz em
utilidade para o Servico Militar, bem juridico tutelado na hipétese. Nesse caso,
o Estado ndo se contenta apenas com a retribuicdo moral representada pela
condenacao do desertor.

Nos demais crimes propriamente militares (por exemplo, o art. 195 do
CPM - abandono de posto), o acusado, ao tempo em que responde a APM,
participa, normalmente, da instrucdo castrense. Nao sendo desertor, inexiste
periodo de transfuga. Logo, o agente continuara em sua OM e conforme a
normal programacdo do SMI, sem prejuizos significativos ao seu integral cum-
primento.

Ao chegar ao final do SMI, ndo se tratando de crime de desercao, serd
excluido do servigo ativo e incluido na Reserva, pois terd integralizado todas as
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etapas de instrugdo, porém continuard respondendo, na condicao de civil, ao
processo instaurado pelo crime propriamente militar.

No caso de desercdo, pretende-se com o processo, transitado em julga-
do e sentenga executada, que o agente, sem estabilidade, retorne a atividade
de ensino militar obrigatério e permaneca funcionalmente nas Forgas Armadas
para obter, conforme a programacgao do SMI, a peculiar instrucao castrense e a
qualificagao compativel aos misteres das Armas, assegurando a sua inclusao na
Reserva Mobilizavel.

Portanto, a questao imbrica-se com a formagdo de uma reserva mobili-
zavel das Forgas Armadas. De cada integrante da Forca exige-se, individual-
mente, qualificacdo satisfatéria e compromisso pessoal em relacio a nagao
brasileira e aos seus mais caros valores de patriotismo.

Nesse contexto, para se condenar o acusado pelo crime de desercao, é
necessario conhecer os exatos motivos de ordem fisica e moral de sua conduta,
algo somente possivel se mantida a sua condicdo de militar da ativa durante
todo o processo.

Como dito, se hd uma segunda desercao, logo apéds a reinclusao, a junta-
da de provas restara muito prejudicada. Durante a auséncia do acusado civil, nao
se teria qualquer certeza sobre a sua aptidao de satide para o Servico Militar.

Durante o sobrestamento, por exemplo, o desertor pode estar fisica-
mente deficiente, como pela perda de um membro. Adotada a tese da atual
corrente vencedora, o acusado civil estaria sendo condenado por desercao,
sem qualquer utilidade para o Sistema de Mobilizagao, tipo penal que tem a
finalidade de compelir apenas os agentes aproveitdveis ao cumprimento do
Servico Militar.

Alids, nas situagdes graves de Mobilizacao, estando o agente incapaz,
melhor é concitd-lo ao esforgco de guerra, em outro setor da zona de interior,
do que condena-lo sem nenhuma finalidade, em nitido desincentivo no tocan-
te a Mobilizagao.

Note-se que a prescrigao incidente em desercoes anteriores, foco de
preocupagao para quem se debruca na impunidade, é, em suma, responsabili-
dade do Estado, o qual nao pode recuperar sua omissao condenando acusados
civis a revelia, podendo, até mesmo, estarem incapazes para o Servico Militar.
Ao Estado (mediante urbanizagdo das cidades, inclusao social e inteligéncia
policial) impdem-se as providéncias para encontrar os criminosos e vencer os
prazos prescricionais.

Para o Estado, na busca do cumprimento do Servico Militar, lhe interes-
sa a condenacao de desertores, mas isso apenas em segundo plano. Isso ocorre
porque a principal finalidade da tipificacdo do crime de desercao é reprimir a
sua pratica numa prevencao geral e especial, mas, também, fazer cumprir a
finalidade do SMI — formar as reservas mobilizaveis para as Forgas Armadas.
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Se algumas das desergdes sucessivas praticadas pelo agente civil correm
o risco de prescrever, melhor do que criar tese para condend-lo a revelia seria
focar no Gltimo processo e, ap6s a sua captura ou apresentagao, recupera-lo
fisica, técnica e moralmente para ser mobilizdvel em eventuais necessidades do
Estado, seja em tempo de paz ou de guerra. Frise-se, numa sequéncia de de-
sergdes, mais importante do que a condenagdo por todas, embora isso seja
indisponivel e devido, é manter o foco no adestramento e na recuperagao do
militar ainda capaz de voltar restabelecido as Forcas Armadas.

No campo da desercdo, o legislador, entre pesos e medidas, fez preva-
lecer a condicao de prosseguibilidade, com base na falta de utilidade de even-
tual condenagdo a revelia do civil transfuga, devendo, nessas hipéteses, ser
sobrestado o feito.

IV — A LEGISLACAO

No tocante a legislacdo, por questdao de ordem e ao contrario do argu-
mentado em Plendrio pela corrente vencedora, ressalta-se que a Lei de Intro-
dugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — Redacao dada pela Lei n°
12.376, de 2010 — nédo estabelece qualquer valorizagao, prevaléncia ou dife-
renca entre leis penais, processuais penais ou administrativas, tampouco se
utiliza dessa nomenclatura. Enfim, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a Cons-
tituicdo Federal/1988, no seu art. 59, prevé como leis tdo somente as comple-
mentares (LC), as ordindrias (LO) e as delegadas (LD).

Da mesma forma, nao cabe dizer que as LO, referentes a LSM e ao Es-
tatuto dos Militares, dizem respeito a outro ordenamento juridico. Todas (LSM,
E-1, CPM, CPPM e LOJM etc.) integram o ordenamento juridico brasileiro.

Logo, a LSM, o Estatuto de Militares, o CPM e o CPPM, por exemplo,
sao LO recepcionadas pelo CF/1988. Assim, ndao h& que falar em prevaléncia
do CPM e do CPPM sobre as demais LO, devendo interpreta-las, conforme a
LINDB, de forma sistémica. Nessa hermenéutica, ressalta-se que pode haver
dispositivos revogados tacita ou expressamente, valendo, no tocante ao direito
temporal e para dirimir davida, a aplicacao da LINDB.

Mesmo analisando texto especifico de uma determinada LO, deve-se
considerar que hd dispositivos genéricos e outros especiais, e estes poderao
afastar a aplicagdo daqueles. Nesses aspectos, transcreve-se trecho pertinente
da LINDB - Lei n2 12.376/2010:

Art. 12 Salvo disposigdo contraria, a lei comeca a vigorar em todo o
pafs quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.

(...)

§ 3° Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de
seu texto, destinada a corregdo, o prazo deste artigo e dos paragrafos an-
teriores comegara a correr da nova publicagao.
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§ 4° As correcdes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova.

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

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteira-
mente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposicoes gerais ou especiais a
par das ja existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrdrio, a lei revogada ndo se restaura
por ter a lei revogadora perdido a vigéncia. (grifei).

Por exemplo, o art. 31, § 32, da LSM determina a expulsao por conde-

nacao irrecorrivel resultante da pratica de crime comum ou militar, de carater
doloso, mas, no tocante a desercdao, ha outros dispositivos especiais que afas-
tam essa norma genérica:

Art. 31. O servigo ativo das Forgas Armadas sera interrompido:
a) pela anulagao da incorporagao;

b) pela desincorporagao;

c) pela expulsao;

d) pela desercao.

§ 12 A anulagado da incorporagdo ocorrera em qualquer época, nos
casos em que tenham sido verificadas irregularidades no recrutamento,
inclusive relacionados com a selecdo em condigbes fixadas na regulamen-
tacdo da presente Lei.

§ 22 A desincorporagdo ocorrera:

a) por moléstia em conseqiiéncia da qual o incorporado venha a
faltar ao servigo durante 90 (noventa) dias, consecutivos ou ndo, hipétese
em que serd excluido e terd sua situagao militar fixada na regulamentagao
da presente Lei;

b) por aquisicio das condigbes de arrimo apds a incorporagao,
obedecidas as disposi¢oes de regulamentagdo da presente Lei;

c) por moléstia ou acidente que torne o incorporado definitiva-
mente incapaz para o Servico Militar; — o incorporado nessas condigoes
sera excluido e isento definitivamente do Servigo Militar;

d) por condenacao irrecorrivel, resultante de pratica de crime co-
mum de carater culposo; o incorporado nessas condigdes serd excluido,
entregue a autoridade civil competente e tera sua situagdo militar fixada
na regulamentagdo da presente Lei.

§ 32 A expulsao, ocorrera:

a) por condenacao irrecorrivel resultante da pratica de crime
comum ou militar, de carater doloso;
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b) pela prética de ato contra a moral piblica, pundonor militar ou
falta grave que, na forma da Lei ou de Regulamentos Militares, caracterize
seu autor como indigno de pertencer as Forgas Armadas;

) pelo ingresso no mau comportamento contumaz, de forma a
tornar-se inconveniente a disciplina e a permanéncia nas fileiras.

§ 42 O incorporado que responder a processo no Féro Comum se-
ra apresentado a autoridade competente que o requisitar e dela ficard a
disposicao, em xadrez de organizagao militar, no caso de prisao preventi-
va. Ap6ds passada em julgado a sentenca condenatdria, serd entregue a au-
toridade competente.

§ 52 O incorporado que responder a processo no Foro Militar
ermanecera na sua unidade, mesmo, como excedente. (grifei).
14 ’

Ora, fosse possivel sempre essa expulsdo, entdao os arredios a Defesa
Nacional teriam encontrado a forma mais confortdvel para nao empunhar ar-
mas em prol da seguranga do pais. Por isso, a condicdo de militar da ativa, du-
rante o processo, julgamento e execucao de pena pelo crime de desercao sao
essenciais para a integralizagdo do SMI e até que se conheca a verdadeira ofen-
sa ao bem juridico tutelado — o Servigo e o Dever militares.

H& outro detalhe importante nessa matéria, qual seja, ndo confundir o
licenciamento com a desincorporacao. O primeiro, em regra, é ato discricioné-
rio da Administracao e o segundo vinculado. A despeito disso, frequentemente
sdo tratados como sinbnimos, causando sérios danos a hermenéutica do tema.

Note-se que o art. 94 do Estatuto dos Militares posicionou a desincor-
poracao e o licenciamento em incisos diversos e, nos seus arts. 121 e 124, es-
clarece que o primeiro pode ser discricionario e o segundo é vinculado:

Art. 94. A exclusdo do servico ativo das Forcas Armadas e o conse-
quente desligamento da organizacdo a que estiver vinculado o militar de-
correm dos seguintes motivos:

| - transferéncia para a reserva remunerada;
I - reforma;

Il - demissdo;

[V - perda de posto e patente;

V - licenciamento;

VI - anulagao de incorporagao;

VII - desincorporacao;

VIII - a bem da disciplina;

IX - desercao;

X - falecimento; e

XI - extravio.
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Art. 121. O licenciamento do servico ativo se efetua:
[ - a pedido; e
(..))

Art. 124. A anulagao de incorporagao e a desincorporacao da pra-
ga resultam na interrupcao do servico militar com a conseqiiente ex-
clusao do servigo ativo.

Paragrafo Gnico. A legislagdo que trata do servigo militar estabelece
0s casos em que havera anulacao de incorporacao ou desincorporacao
da praca. (grifei).

O Decreto n2 57.654 (RLSM), de 20.1.1966 — Regulamenta a Lei do

Servico Militar (Lei n® 4.375, de 17.8.1964), retificada pela Lei n? 4.754, de
18.8.1965 —, estabelece:

Art. 32 Para os efeitos déste Regulamento sdo estabelecidos os se-
guintes conceitos e definiges:

(...)

9) desincorporacao - Ato de exclusao da praga do servigo ativo de
uma Forca Armada:

a) antes de completar o tempo do Servigo Militar inicial, ressal-
vados os casos de anulacao de incorporacao, expulsao e desercao. Po-
dera haver inclusao na reserva, se realizadas as condigbes minimas de ins-
trucdo, exceto quanto aos casos de isencdo por incapacidade fisica ou
mental definitiva;

(...)

24) Licenciamento - Ato de exclusdo da praga do servico ativo de
uma Forca Armada, ap6s o término do tempo de Servigo Militar inicial,
com a sua inclusdo na reserva. (...). (grifei).

Como se vé, mesmo no caso da desincorporacdo, ato vinculado e di-

verso do licenciamento, o RLSM preocupou-se em regrar a situacao dos deser-
tores arrimos e daqueles com mais de trinta anos. Nesse aspecto, observe-se o
art. 140 do Decreto 57.654/66:

Art. 140. A desincorporagao ocorrera:

5) por ter sido insubmisso ou desertor e encontrar-se em determi-
nadas situagoes; ou

§ 52 No caso do n? 5 déste artigo, o insubmisso ou desertor sera
desincorporado e excluido, quando:

1) tenha adquirido a condi¢ao de arrimo apés a insubmissdao ou
desercao, e depois de absolvido ou do cumprimento da pena. Fard jus ao
Certificado de Dispensa de Incorporacdo ou de Reservista, conforme o
grau de instrucdo alcancado; ou (G. N.)
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2) tenha mais de 30 (trinta) anos de idade e desde que haja sido
absolvido, fazendo jus ao Certificado de Dispensa de Incorporagao ou de
Reservista, de acordo com o grau de instrugdo alcancado. Se, contudo
condenado, apds o cumprimento da pena prestard o Servico Militar inicial,
na forma do pardgrafo Gnico do art. 80, déste Regulamento (sic). (G. N.).

Ao contrério do que alega a atual corrente vencedora, verifica-se que,
mesmo no caso de desincorporagao (ato vinculado), por ser arrimo apés o cri-
me ou ter o agente mais de trinta anos, o RLSM exige, antes de sua exclusao do
servigo ativo, que o processo seja concluido, com a absolvicdo ou o cumpri-
mento de pena.

Note-se, o RLSM exige a manutengdo no servigo ativo do militar que
adquiriu a condicao de arrimo ap6és o crime ou que tenha mais de trinta anos
e, se condenado, até o cumprimento de pena (fase de execucdo). Logo, se
assim exige dos arrimos, naturalmente que a norma nao é mais benevolen-
te em relacao aqueles sem tal 6nus social, devendo também o universo dos
demais desertores (ndo arrimos) permanecer na ativa até o término de
eventual execucao de pena.

Sendo assim, qual seria a finalidade desse dispositivo? O art. 140, nos
itens “5)”, § 52, “1)" e “2)”, do RLSM visa apenas resguardar, no caso da condi-
¢ao de arrimo adquirida pelo acusado apés o crime ou de agente com mais de
trinta anos absolvido, o tipo de certificado ao qual fard jus, diminuindo, mas
ndo retirando, o espectro de discricionariedade da Administracao Militar, fruto
da condicao social envolvida nessas hipéteses.

Para essas situagoes (condicao de arrimo adquirida pelo acusado apés a
conduta ou o agente com mais de trinta anos), o RLSM estabelece a entrega do
certificado de reservista conforme o grau de instrucao adquirido ou, mesmo, de
dispensa de incorporacao.

Os demais réus desertores (aqueles que ndo adquiriram a condicao de
arrimo apés o crime, nem tém mais de trinta anos) deverao cumprir integral-
mente o SMI, com permanéncia na ativa ao longo de todo o processo, inclusive
na fase execucdo de pena, destacando-se que, diferentemente do art. 140, nos
itens “5), § 52, “1)" e “2)”, do RLSM, a Administragao Militar terd amplo espec-
tro de discricionariedade quanto a concessdao do certificado, quando serao
considerados, ap6s o transito em julgado da APM, aspectos de ordem moral.

Deve-se alertar que, mesmo sendo o agente declarado arrimo de fami-
lia, essa situacao nao conduz, por si s6, ao estado de necessidade. Os requisitos
para ser declarado arrimo de familia sao de ordem administrativa e nao coinci-
dem frente aos do estado de necessidade exculpante, este pertence ao ramo
publico do Direito Penal Militar.
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Nos demais casos de desincorporagdo, como, por exemplo, devido a
problemas de satide ou por ter adquirido a condicdo de arrimo antes da pratica
do crime de desercao, o militar serd excluido da Forca Armada respectiva, ha-
vendo motivos fatais (ato vinculado) para isso e previstos na LSM e no RLSM.
Isso porque, falta a utilidade nesses casos, pois o agente ndo mais podera com-
por o servico ativo das Forgas Armadas, mas apenas a Mobilizagao Nacional em
outro esforco civil da zona de interior.

No ponto acima referido, observe-se a LSM:

Art. 31. O servigo ativo das Forgas Armadas serd interrompido:
a) pela anulagao da incorporacao;

b) pela desincorporacao;

c) pela expulsao;

d) pela desercao.

(..

§ 22 A desincorporagdo ocorrera:

a) por moléstia em conseqiiéncia da qual o incorporado venha a
faltar ao servigo durante 90 (noventa) dias, consecutivos ou ndo, hipétese
em que serd excluido e terd sua situacao militar fixada na regulamentagao
da presente Lei;

b) por aquisicio das condigbes de arrimo ap6s a incorporagao,
obedecidas as disposi¢oes de regulamentagdo da presente Lei;
¢) por moléstia ou acidente que torne o incorporado definitiva-

mente incapaz para o Servigo Militar; - o incorporado nessas condigoes
serd excluido e isento definitivamente do Servico Militar;

d) por condenacao irrecorrivel, resultante de pratica de crime co-
mum de carater culposo; o incorporado nessas condigdes serd excluido,
entregue a autoridade civil competente e tera sua situacao militar fixada
na regulamentagdo da presente Lei. (G. N.).

Por sua vez, ressalta o RLSM:

Art. 140. A desincorporacao ocorrera:

1) por moléstia, em conseqiiéncia da qual o incorporado venha a
faltar ao servico durante 90 (noventa) dias, consecutivos ou ndo, durante
a prestacdo do Servigo Militar inicial;

2) por moléstia ou acidente que torne o incorporado definitiva-
mente incapaz para o Servigo Militar;

3) por aquisigao das condigdes de arrimo apés a incorporagao;

4) por condenagdo irrecorrivel, resultante da pratica de crime co-
mum de carater culposo;
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5) por ter sido insubmisso ou desertor e encontrar-se em determi-
nadas situacbes; ou

6) por moléstia ou acidente, que torne o incorporado temporaria-
mente incapaz para o Servigo Militar, s6 podendo ser recuperado a longo
prazo.

Sobre a prorrogacao do SMI, a Lei n? 4.375/64 — LSM — disp6e, em seu
art. 33, que:

Art. 33. Aos incorporados que concluirem o tempo de servico a
que estiverem obrigados podera, desde que o requeiram, ser concedida
prorrogacao désse tempo, uma ou mais vézes, como engajados ou reen-
gajados, segundo as conveniéncias da Férca Armada interessada. (G. N.).

A prorrogacdo somente podera ser efetivada se requerida pelo militar.
Contudo, caso tenha praticado o crime de desercao, mesmo sem solicitar a
prorrogacao, permanecera na condicao de militar durante todo o processo, a
fim de completar o SMI, sendo vedada a sua inclusdao na Reserva antes do tér-
mino da fase de execugao de pena.

Logo, quando o agente deserta e apés é reincluido, deve permanecer
na ativa durante todo o processo, até a execucao integral da pena. Essa situa-
¢ao nao tem qualquer relagdo com a prorrogacao do Servigo Militar. Trata-se,
na verdade, de observar dispositivos de LO que determinam a permanéncia na
ativa do agente, até o conhecimento dos reais motivos e do grau de ofensivida-
de da conduta (aspectos morais). Isso somente é possivel, a luz do principio da
presuncdo de inocéncia, com o transito em julgado da APM, quando a Admi-
nistragdo castrense podera definir, no tocante ao Servico Militar, a adequada
solugao: complementagao ou exclusdo do servigo ativo.

Pelo estudo da legislacdo, embora a jurisprudéncia do STM e do STF
tenha batizado o tema de “condicao de prosseguibilidade”, claro esta que essa
expressao reflete o previsto nas LO correlatas.

Nesses termos, a obrigagdo de se manter o agente desertor na ativa ao
longo de todo o processo estd prevista em LO, tais como, por exemplo, no
Estatuto dos Militares, na LSM e, também, no RLSM.

Observem-se as LO nesse sentido, as quais devem ser lidas de forma
sistétmica com o CPM e com o CPPM e, conforme a LINDB, sem qualquer pre-
valéncia hierdrquica nesse conjunto, resultando na mais pura e equilibrada
hermenéutica relativa ao Servico Militar.

O Servico Militar € mandamento constitucional, conforme o art. 143 da
CF/1988:

(...) Art. 143. O servigo militar é obrigatério nos termos da lei.
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§ 12 As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico
alternativo aos que, em tempo de paz, apés alistados, alegarem imperati-
vo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca reli-
giosa e de convicgao filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades
de caréter essencialmente militar. (...)

A Lei n2 8.239, de 4.10.1991 — Regulamenta o art. 143, §§ 1° e 2°, da
Constituicao Federal e trata da prestacdo de Servico Alternativo ao Servigo Mili-
tar Obrigatdrio —, dispde que:

Art. 22 O Servigo Militar inicial tem por finalidade a formagao de
reservas destinadas a atender as necessidades de pessoal das Forcas

Armadas no que se refere aos encargos relacionados com a defesa naci-
onal, em caso de mobilizacao. (G. N.).

O art. 22 da Lei n28.239, de 4.10.1991, evidencia a importancia do Ser-
vigo Militar para a formagao da Reserva e para eventual Mobilizagdo Nacional.

Nesse sentido, resta cristalina a necessidade de os desertores, por mais
“probleméticos” que sejam, concluirem o Servigo Militar e permanecerem na
ativa até que se conheca a real ofensa a esses Sistemas. Ou seja, a sociedade
nao dispensa e necessita integralizar a formagao também dos desertores mo-
ralmente aproveitaveis.

A Lein? 4.375, de 17.8.1964 — Lei do Servigo Militar —, fixa que:

(...) Art. 12 O Servigo Militar consiste no exercicio de atividades es-
pecificas desempenhadas nas Forgas Armadas - Exército, Marinha e Aero-
nautica - e compreenderd, na mobilizacao, todos os encargos relacio-
nados com a defesa nacional.

Art. 31. O servigo ativo das Férgas Armadas serd interrompido:
a) pela anulagao da incorporagao;
b) pela desincorporagao;
c) pela expulsao;
d) pela desercao. (G. N.).
A desergdo é o Gnico motivo de interrupgao no qual o Servico Militar é
retomado ap6s a captura ou apresentagao voluntaria do agente.

O Decreto n? 57.654, de 20.1.1966 (RLSM), estabelece:

Art. 10. Na mobilizagao, o Servigo Militar abrangerd a prestacdo de
servigos:

(...)

2) decorrentes das necessidades militares, correspondentes aos en-
cargos de mobilizacao (...)
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Art. 80. Os insubmissos e desertores, quando se apresentarem ou
forem capturados, serdo obrigatoriamente incorporados ou reincluidos,
se julgados aptos para o Servico Militar, em inspecao de satide. A in-
corporagdo ou reinclusdo deverd ser efetuada, em principio, na Organiza-
cao Militar para que haviam sido anteriormente designados.

Paragrafo Gnico. Os absolvidos nos processos e os condenados que
tenham cumprido pena completarao ou prestarao o Servico Militar inicial,
ressalvado o disposto no paragrafo 52 do Art. 140, déste Regulamento. (...)

Art. 138. O servigo ativo das Forcas Armadas sera interrompido:
1) pela anulagao da incorporagao;

2) pela desincorporacao;

3) pela expulsdo;

4) pela desercao. (...)

Art. 145. O incorporado que responder a inquérito policial militar
ou a processo no Foro Militar permanecerd na sua Unidade, mesmo co-
mo excedente, ndo lhe sendo aplicada, enquanto durar essa situacio, a
interrupcdo do tempo de servico, prevista neste Capitulo. (grifos nossos).

Fruto da desercao, o agente, apés a sua reinclusao, deverd completar
ou prestar o Servico Militar. Logo, o Servico Militar desse desertor podera nao
corresponder a 12 (doze) meses, pois o periodo de auséncia interfere direta-
mente no programa de instrucdo da OM. Repise-se que esse transtorno para a
Administragao Militar é provocado pelo préprio desertor, o qual desorganiza e
afeta o normal andamento de sua formacao militar.

Por sua vez, a Lei n? 6.880, de 9.12.1980 — Dispde sobre o Estatuto dos
Militares — também LO, como o CPM e o CPPM, assim dispoe:

(...) Art. 82. militar serd agregado quando for afastado temporaria-
mente o do servigo ativo por motivo de:

(...)

VIII - como desertor, ter-se apresentado voluntariamente, ou ter si-
do capturado, e reincluido a fim de se ver processar; (...).

(...) Art. 128. A desercao do militar acarreta interrupgao do servigo
militar (...) ou a exclusdo do servigo ativo, para a praga.

(...)

§ 32 O militar desertor que for capturado ou que se apresentar vo-
luntariamente, depois de haver sido (...) excluido, sera reincluido no ser-
vigo ativo e, a seguir, agregado para se ver processar. (...). (grifos nossos).

Portanto, essa LO, ou seja, o Estatuto dos Militares, expressamente orde-
na a permanéncia do desertor na ativa durante o processo, reproduzindo, exa-
tamente, a jurisprudéncia histérica do STF. Nao haveria sentido em agregar o
militar para se ver processar, podendo logo apés ser excluido do servigo ativo.
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Suponha-se que a desercao ocorra faltando apenas 15 (quinze) dias pa-
ra o licenciamento do acusado. Apresentando-se um més depois da desercao e
sendo agregado para se ver processar, esse agente poderia, na sequéncia ime-
diata, ser licenciado porque o seu tempo de Servico Militar obrigatério de 12
(doze) meses havia sido cumprido? A resposta naturalmente é negativa. Se o
agente pudesse ser licenciado tdo logo concluisse o Servico Militar, a ordem
legal de ser agregado para se ver processar seria desprezada. Quando ordena a
agregacgao para se ver processar, isso inclui até mesmo a fase de execugao da
pena, aspecto este destacado pela jurisprudéncia do STF.

Assim, no concerto das LO transcritas, nenhuma ddvida remanesce no
sentido da necesséria aplicacao da condicao de prosseguibilidade aos processos
instaurados para apurar crimes de desercao.

V — A JURISPRUDENCIA

No tocante a jurisprudéncia, vé-se que, a excecao da atual corrente
vencedora, o STF, o TRF 1 e o TRF 3 tém decisbes alinhadas a vencida.

Do STM

O Pleno do STM, em especial desde a edigao da Simula 12 em 1997 e
até julgados recentes, sempre considerou necessdria a presenca da comentada
condicao de prosseguibilidade para a continuidade da APM.

Observem-se, espacadas no tempo, decisdes do STM nesse sentido:

EMENTA: Apelacdo. Crime de Desercdo. Acusado licenciado das
fileiras do Exército. Habeas Corpus. Concessao de oficio. Trancamento da
Acgdo Penal Militar. A qualidade de militar da ativa é condicao de pro-
cedibilidade nos crimes de Desercao. Tendo sido o Acusado licencia-
do das fileiras do Exército, encontra-se o feito irremediavelmente pre-
judicado. Nao conhecimento do Apelo. Concessao, de oficio, de Habeas
Corpus para trancar a Agdo Penal Militar, determinando-se o seu arquiva-
mento. Decisao unanime. (STM. Apelagdo n? 46-37.2011.7.09.0009/MS.
Relator Ministro Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos. Revisor Ministro Dr.
Carlos Alberto Marques Soares. Julg.: 17.5.2012. Julg.: DJe de 18.6.2012).
(grifei).

EMENTA: APELACAO. MPM. DESERCAO. ACUSADO LICENCIA-
DO. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE. 1. A quali-
dade de militar da ativa deve estar presente ndo sé para o inicio, como
durante todo o processo instaurado por crime de desercao, subsumindo
em verdadeira condicdo de procedibilidade e de prosseguibilidade. 2.
Sendo o Acusado licenciado das fileiras do Exército (...) readquirindo a
qualidade de civil, da-se a impossibilidade de prosseguimento da acao
penal, devendo ser de plano arquivado o feito. Preliminar de oficio de
nao conhecimento do recurso por auséncia de condicao de prossegui-
bilidade acolhida. Decisao unanime. (STM — Apelagdo n? 255-25.2011.
7.01.0301/RJ — Min. Relator Artur Vidigal de Oliveira — Data de Julgamen-
to: 13.6.2012 — Data da Publicagdo 29.6.2012). (grifei).
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EMENTA: Apelagdo. Desercdo. Preliminar. Perda da condicdo de
militar. Recurso prejudicado. Preliminar de auséncia de condigdo essenci-
al ao prosseguimento do exercicio da Agao Penal. A norma incriminadora
contida no art. 187, associada ao art. 22, ambos do CPM, dispoe que
a desercdo é delito cuja autoria somente podera recair sobre militar da
ativa. O delito de desercao exige a reinclusao do militar no servico ati-
vo da Forca, como condicao especial da acao penal. Essa condicao de-
ve estar presente no momento da instauracao do processo e durante
todo o seu curso, de modo que o feito retina imprescindiveis condi-
coes de procedibilidade ou prosseguibilidade, no tocante a pessoa do
agente passivo. O Acusado, no momento em que foi licenciado das filei-
ras do Exército, perdeu o status de militar, comprometendo, irremedia-
velmente, o desenvolvimento do presente feito, pois, ao passar a situagao
de civil, ele perdeu a legitimidade passiva, deixando de ser parte na rela-
cao processual penal militar. Prejudicado o presente recurso ministerial
por carecer de condigdo essencial de prosseguibilidade da Acdo Penal.
Preliminar acolhida. Decisao unanime. (STM — Apelacao n? 98-40.2011.
7.02.0102/SP — Min. Relator Raymundo Nonato de Cerqueira Filho — Da-
ta de Julgamento: 30.8.2012 — Data da Publicacdo 20.9.2012). (grifei).

EMENTA: APELACAO. DEFESA. DESERCAO. EXTINCAO DO
PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO. LICENCIAMENTO DO MiI-
LITAR DO SERVICO ATIVO. AUSENCIA SUPERVENIENTE DO PRESSU-
POSTO DE ADMISSIBILIDADE. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE
PARA O PROSSEGUIMENTO DA ACAO. PRELIMINAR DE NAO CO-
NHECIMENTO ACOLHIDA. RECURSO PREJUDICADO. MAIORIA. O li-
cenciamento do servico ativo de militar respondendo a processo de
desercao constitui auséncia superveniente de pressuposto de admis-
sibilidade, ensejando a perda do objeto do presente recurso. Acolhida
a preliminar de nao conhecimento do feito por falta da condicao de pro-
cedibilidade para o prosseguimento do feito, conforme reiterada jurispru-
déncia do Superior Tribunal Militar. Decisao undnime. (STM. Apelagao
n? 7-16.2012.7.01.0401/R]. Relator Ministro Ten Brig Ar Cleonilson Nicé-
cio Silva. Revisor Ministro Dr. José Coélho Ferreira. Julg.: 8.5.2013. Pu-
blic.: DJe de 22.5.2013). (grifei).

EMENTA: Apelagdo. Crime de Desercao. Condigdo de Procedibili-
dade. Inconformismo do MPM diante da absolvicdo de Réu denunciado
como incurso nas penas do delito de Desercdo. Preliminar suscitada pe-
la PGJM no sentido do nao conhecimento do Apelo, por perda do re-
quisito de procedibilidade da prépria Acao Penal. O Acusado foi li-
cenciado das fileiras do Exército, o que é suficiente para subtrair-lhe a
indispensavel condicao de ser militar da ativa para figurar no polo
passivo da demanda. Feito irremediavelmente prejudicado, em face da
supressao de uma das suas condigoes de procedibilidade, qual seja, a de
ostentar o Réu a qualidade de militar da ativa. Acolhimento da Preliminar.
Nao conhecimento do Apelo. Decisao majoritaria. (STM — Apelagdo n®
44-56.2012.7.05.0005/PR — Min. Relator Luis Carlos Gomes Mattos — Da-
ta de Julgamento: 13.8.2013 — Data da Publicacdo 2.9.2013). (grifei).
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EMENTA: DESERCAO. ART. 187 DO CPM. APELO DEFENSIVO.
APELANTE LICENCIADO POR DETERMINACAO JUDICIAL. TRANSITO
EM JULGADO DA SENTENCA PROFERIDA PELA JUSTICA FEDERAL.
FALTA DE CONDI(;AO DE PROSSEGUIBILIDADE. HABEAS CORPUS
DE OFICIO. Apelante licenciado das fileiras do Exército por determinagao
judicial do TRF da 42 Regido, em sede liminar, mantida por Sentenga de
mérito, apds rentincia de prazos, tanto pela AGU quanto pelo MPF. O li-
cenciamento é ato administrativo que esta Justica Castrense nao pode
modificar, e afeta casos como o dos autos, pois, nos termos do art.
457, §8§ 22 e 32, do CPPM, para que haja condicoes de prosseguibili-
dade do processo, quando se trata de crime de desercao, o acusado
necessita estar apto e reintegrado ao servico militar. E nos termos da Su-
mula n2 12 do STM, a qualidade de militar da ativa constitui condigao de
procedibilidade para a persecutio criminis. Apelo Defensivo prejudicado
por falta de condigao de prosseguibilidade para a agdo penal, em face da
condigdo de civil do Acusado, com a concessao de habeas corpus de ofi-
cio para anular a condenagdo e determinar o arquivamento do feito, con-
forme reiterada jurisprudéncia do STM. Maioria. (STM — Apelagdo n? 69-
57.2011.7.03.0103/RS — Min. Relator Artur Vidigal de Oliveira — Data de
Julgamento: 12.2.2014 — Data da Publicacao 28.2.2014). (grifei).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL IN EMBARGOS INFRINGEN-
TES. DESERCAO. ABSOLVICAO. LICENCIAMENTO DO ACUSADO. RE-
JEICAO DOS EMBARGOS. FALTA DE CONDICAO DE PROSSEGUIBILI-
DADE. Segundo a inteligéncia do art. 457, § 22, do CPPM, é indispen-
savel ao regular curso da acao penal militar o acusado pelo crime de
desercao ostentar a condicao de militar da ativa, do contrario sera
isento do processo. Logo, a superveniéncia de licenciamento da Forca
faz do denunciado pela praitica de desercao um cidadao do povo, su-
primindo-lhe o status de militar, o que impede o processamento de
eventual recurso, em face de absoluta impossibilidade juridica do pe-
dido (caréncia de acdo). Embargos infringentes rejeitados por falta de
condicdo de prosseguibilidade. Agravo regimental desprovido. Decisao
por maioria. (STM. Agravo Regimental n® 40-63.2008.7.01.0201/DF. Re-
lator Ministro Ten Brig Ar José Américo dos Santos. Julg.: 18.3.2014. Pu-
blic.: DJe de 9.4.2014). (grifei).

EMENTA: APELACAO. DESERCAO (ART. 187 DO CPM). PRO-
CESSO EM CURSO NA 22 INSTANCIA. ACUSADO. PERDA DA CONDI-
CAO DE MILITAR PELO LICENCIAMENTO DO SERVICO ATIVO DO
EXERCITO. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE SUPER-
VENIENTE. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO E ARQUIVAMEN-
TO DO FEITO. Informacao aportada aos autos, oriundas do Juizo a
quo, noticiando que o Apelante nao ostenta mais o status de militar,
em face de licenciamento por término do servico militar obrigatério.
Impode-se a extincao do processo pela falta de condicao de procedibi-
lidade da acao penal. A condicao de militar do Acusado é indispensa-
vel para a persecucao penal no crime de desercao. Precedentes nesse
sentido. Preliminar de ndo conhecimento do Recurso acolhida e conce-
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dido, de oficio, habeas corpus para trancar a Acao Penal Militar por falta
de justa causa, determinando-se o seu arquivamento. Decisao majorita-
ria. (STM. Apelacdo n? 91-93.2013.7.05.0005/PR. Relator Ministro Gen Ex
Licio Mario de Barros Gées. Revisor Ministro Dr. Artur Vidigal de Olivei-
ra. Julg.: 7.5.2014. Public.: DJe de 20.5.2014). (grifei).

EMENTA: DESINCORPORACAO DO MILITAR. ARGUICAO, DE
OFICIO, DE NAO CONHECIMENTO. AUSENCIA DA CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE PARA A ACAO PENAL MILITAR. FALTA DO PRES-
SUPOSTO SUBJETIVO PARA ADMISSIBILIDADE DO RECURSO. ILEGI-
TIMIDADE DA PARTE PARA A CAUSA E PARA O PROCESSO. CONCES-
SAO DE HABEAS CORPUS DE OFICIO PARA TRANCAR A ACAO PENAL
MILITAR. I - A simples verificacao de que o apelante foi desincorpora-
do das fileiras do Exército Brasileiro suprime a condicao de procedibi-
lidade da acao penal militar, mesmo estando em tramite recurso de
apelacao nesta Instancia superior. Il - Acolhe-se a preliminar de nao co-
nhecimento do Apelo defensivo, tendo em vista a auséncia superveniente
do pressuposto subjetivo para admissibilidade do recurso, ensejando in-
clusive a perda do objeto da Apelacdo por ilegitimidade de parte, haja
vista que o apelante passou a ostentar o status de civil. lll - Concede-se
habeas corpus de oficio, para trancar a agdo penal militar, com funda-
mento nos arts. 466 e 467, alinea “c”, tudo do CPPM, por falta de justa
causa. Preliminar de ndo conhecimento acolhida e trancamento da acdo
penal militar por habeas corpus de oficio. Decisao majoritaria. (STM —
Apelagao n? 172-60.2012.7.12.0012/AM — Min. Relator José Coélho Fer-
reira — Data de Julgamento: 22.4.2015 — Data da Publicagdo 19.5.2015).
(grifei).

Deve-se destacar que, recentemente, em 24.3.2015, o Pleno do STM
confirmou a aplicagdo da condicao de prosseguibilidade devido ao licencia-
mento do acusado, em meio ao exato periodo de debates entre as duas corren-
tes (Apelagao n? 34-59.2013.7.12.0012/AM). Naquela ocasido, foi reconhecida
a falta de condicao de prosseguibilidade devido ao licenciamento do acusado,
ou seja, por mera aplicacdo da Simula 12 do STM. Esse caso é o mais cldssico
a dividir as duas correntes. Isso explica a importancia e a sua complexidade do
tema. Observe-se a Ementa do referido julgamento:

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. PRELIMINAR. LICENCIAMEN-
TO. STATUS DE MILITAR. CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE DA
ACAO PENAL. HABEAS CORPUS DE OFICIO. O licenciamento definiti-
vo de militar, no curso de processo em que responde pelo crime de
desercao, prejudica a prosseguibilidade da persecutio criminis. Preli-
minar acolhida, ensejando a concessao de Habeas Corpus de oficio, para
anular a sentenga penal condenatéria recorrida e determinar o arquiva-
mento do feito. Decisao majoritaria. (STM. Apelacao n2 34-59.2013.7.
12.0012/AM. Relator Min Alte Esq Alvaro Luiz Pinto. Julg.: 24.3.2015.
Public.: DJe de 13.4.2015). (grifei).
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A evidéncia, no tocante ao delito em anadlise, a condicao de militar as-
sume indispensavel requisito nao s6 para a instauragdo da APM, como, de mo-
do mais amplo, para a persecutio criminis até o seu término.

Ademais, o enunciado n? 12 da Sidmula do STM estabelece:

A praga sem estabilidade ndo pode ser denunciada por desercdo
sem ter readquirido o status de militar, condi¢do de procedibilidade para
a “persecutio criminis”, através da reinclusao. Para a praga estavel, a con-
dicdo de procedibilidade é a reversao ao servico ativo.

Os arestos que deram sustentaculo a edigao do citado enunciado foram
os seguintes: Apelagdo n? 47.495-7/R], Apelacdo n® 47.424-4/R]), HC n?
32.966-8/PR, HC n? 33.069-0/RJ, HC n? 33.129-8/R) e Recurso Criminal n?
6.194-0/R). Os precedentes abrangem circunstancias diversificadas, dentre os
quais se destaca caso de negativa de prosseguimento da APM, porquanto o de-
sertor ndo fora reincluido as fileiras da Forca por incapacidade fisica definitiva
(HC n2 1993.01.032.966-8/PR), enquanto outro da conta de nulidade do pro-
cesso, em razao de ter sido julgado ap6s sua exclusdo do Servigo Ativo Militar,
em decorréncia da pratica de novo crime (Apelagdo n? 1995.01.047424-4/R)).

Extrai-se do verbete sumular ser a qualidade de militar condicao essen-
cial para a persecutio criminis. Uma vez perdida a relagao funcional, nao rema-
nesce interesse em recompor a violagdo contra o servigo e os deveres militares.
Afinal, tal qualidade constitui condigdo de prosseguibilidade para o processo
penal, nao podendo o recorrente permanecer no polo passivo da relagao pro-
cessual sem o seu atendimento.

Destaco que o surgimento da atual corrente vencedora ocorreu em
2012, quando foi trazida, ao conhecimento do STM, a posicao do STJ ao julgar
o RHC n2 24.607. Desde entdo, esse Acérdao do ST) foi citado nos votos da
corrente vencedora e nas Peticoes iniciais das referidas ACP. Entretanto, como
ja abordado, o STF, em 29.6.2010, reformou a referida Decisao do ST} (HC
103.254/PR — Supremo Tribunal Federal. 22 Turma — Min. Relator CELSO DE
MELLO - Data de Julgamento: 29/06/2010 — Data da Publicacdo: 13.4.2011.
COATOR: RELATOR DO RHC N¢ 24.607 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUS-
TICA. Decisao unanime).

Do STF

Apesar de o tema, recentemente, encontrar-se subdividido em duas
correntes no STM, verifica-se que ambas as Turmas do STF tém aplicado a
condigao de prosseguibilidade.

O STF, no caso da praga sem estabilidade, também detecta o perigo de
se processar e julgar civil pelo crime de desercdao, podendo, inclusive, encon-
trar-se incapaz para o servigo ativo de sua Forca Armada.
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Contudo, no julgamento da Apelacao n° 25-46.2012.7.01.0301/R], em
11.12.2012, e mesmo em outras oportunidades, a atual corrente vencedora tem
apresentado a seguinte Decisao do STF, como supeddneo aos seus fundamentos:

INFORMATIVO N2 525 ... TITULO Desercdo e Condicao de Mili-
tar ... PROCESSO HC-94367 ... A Turma indeferiu habeas corpus impe-
trado em favor de militar, em que se pleiteava a extingdo ou o arquiva-
mento de instrugdo proviséria contra ele instaurada, a fim de que nao fos-
se preso sem que houvesse ordem escrita e fundamentada pela autorida-
de competente. Alegava-se, em suma, que o paciente fora excluido das
Forgas Armadas e, portanto, seria parte ilegitima para figurar no polo pas-
sivo da instrugao proviséria de deser¢do. Ademais, pela mesma razao, nao
mais lhe seria aplicavel a ressalva contida na parte final do inciso LXI do
art. 52 da CF (“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos ca-
sos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei.”). Asseverou-se que o crime de desercdo atribuido ao paciente fora
praticado quando este, ainda, ostentava a condigdo de militar. Destarte,
tal circunstancia permitiria tanto a instauragdo de instrugdo provisoria de
desercdo quanto a prisao do desertor, independentemente de ordem ju-
dicial, conforme a ressalva do aludido dispositivo. Salientou-se, ademais,
que a instrucao provisoria de desercao nao se confunde com a acao
penal, sendo certo que a condicao de militar obsta apenas o ofereci-
mento da deniincia e, por conseguinte, o inicio da acao penal (CPPM,
art. 457, § 39). (HC 94367/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, 21.10.2008)
(grifei).

No entanto, deve-se advertir que a redacdo realizada no Informativo
n2 525 ndo reflete a Ementa do referido julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESER(;AO. DESERTOR EXCLUIDO
DO SERVICO MILITAR. INSTAURAC;\O DE INSTRUCAO PROVISORIA
DE DESERQAO E PRISAO INDEPENDENTEMENTE DE ORDEM JUDICIAL.
POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. A pratica do crime de desercao
quando o paciente ainda ostentava a qualidade de militar autoriza a ins-
tauragao de instrucdo provisoria de desergdo, assim como a prisao do de-
sertor, independentemente de ordem judicial (art. 52, LXI, da Constitui-
¢ao). A exclusdo do desertor do servigo militar obsta apenas o ajuizamen-
to da agdo penal (CPPM, art. 457, § 39), que nao se confunde com a ins-
tauragdo de instrucdo provisoria de desercdo. Ademais, mesmo a acao
penal podera ser ajuizada apés a recaptura ou apresentacao esponta-
nea do paciente, quando entao este sera reincluido nas forcas arma-
das, salvo se considerado inapto depois de submetido a inspecao de
saide (CPPM, art. 457, § 12). Ordem denegada. Decisao unanime. (HC
94.367/R] - Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA Julgamento: 21.10.2008
Orgdo Julgador: Segunda Turma Publicagio 6.2.2009). (grifei).

Realmente, a Instrugdo Proviséria de Desercao (IPD) ndo é sobrestada
pela exclusao do agente, pois a APM ndo se confunde com essa pega inquisito-
ria em sede administrativa e semelhante ao IPM.
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Constata-se, por simples leitura, que os trechos em negrito (Informativo
e Ementa) ndo conferem entre si.

Para afastar qualquer divida sobre a posicdo da Segunda Turma do
STF, transcreve-se, sobre o mesmo Aresto, parte da fundamentacao redigida no
referido HC n? 94.367. A intengao foi dizer que a falta da condicao de militar
da ativa ndo obsta o andamento da IPD, mas apenas o oferecimento da de-
ndncia e o inicio da acdo penal ficariam prejudicados enquanto transfuga o
agente. O foco estava na andlise da IPD e ndo no prosseguimento do processo,
pois este, como a fase ainda era administrativa, sequer existia na data desse
julgamento. Seguem os trechos pertinentes do Voto do Relator Min. Dr. JOA-
QUIM BARBOSA no julgamento do HC n? 94.367:

(...) Ademais, como bem anotou a Procuradoria-Geral da Republica,
a instrucao provisodria de desercao nao se confunde com a acao penal,
sendo certo que a condi¢do de militar obsta apenas o oferecimento da
dendincia e, por conseguinte, o inicio da agdo penal (CPPM, art. 457, § 39),
nao impedindo, por outro lado, a instauracao do prévio procedimento
de instrucao proviséria. (...) (grifei).

Deve-se admitir, também, que, para dirimir qualquer didvida quanto
a posicao do Relator Min. Dr. JOAQUIM BARBOSA no HC n? 94.367, basta
examinar como votou noutros processos. Conclui-se pelo seu integro ali-
nhamento a corrente ora vencida. Dessa forma, cito os HC n?® 79.531,
90.672, 90.838 e 115.754, estes trés Gltimos votados apds o julgamento do

HC n2 94.367.

Extrai-se de Acérddos do STF a posicao fundamentada no sentido de
ser a condigao de militar elemento estruturante do delito de desergao e que a
sua auséncia repercute no processamento da APM, inviabilizando o prossegui-
mento da persecucdo penal. Impede, inclusive, a execucao de sanc¢ao porven-
tura imposta a desertor, quando o agente passe, durante essa fase, a ostentar a
qualidade pessoal de civil.

Nesse contexto, apenas para ilustrar, seguem alguns dos tantos julgados
do STF sobre a presente questao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. Processo penal militar. Desergéo (art.
187 do cédigo penal militar). Incapacidade para o servigo militar. Causa
preexistente ao transito em julgado da sentenca condenatéria. Extingao da
punibilidade. | - Com o reconhecimento da incapacidade preexistente a
condenagao, e tendo em vista que a condicao de militar é requisito para o
exercicio da pretensdo punitiva em relagdo ao crime de desergao, nos ter-
mos do art. 457, § 22 do CPPM, nao ha justa causa para a execucao. Il -
Ordem concedida. (Decisao unanime. HC 90.672/SP — Supremo Tribunal
Federal. 22 Turma - Min. Relator JOAQUIM BARBOSA - Data de Julga-
mento: 3.2.2009 — Data da Publicacao: 20.3.2009). (grifei).



221

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL MILITAR. CRIME
DE DESERCAQO. PERDA DA CONDICAO DE MILITAR ANTES DO JUL-
GAMENTO DA APELACAO PELO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. AU-
SENCIA DE CONDI(;AO DE PROCEDIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE SE PROSSEGUIR NA EXECUCAO DA PENA. 1. Em razdo da auséncia
de condigdo de procedibilidade, o art. 457, § 22, do Cédigo de Processo
Penal Militar e a Simula n. 8 do Superior Tribunal Militar impedem a
execugdo da pena imposta ao réu incapaz para o servigo ativo do Exército,
que nao detinha a condicao de militar no ato de julgamento do recurso
de apelacao. 2. Ordem concedida. (Decisao por maioria. HC 90.838/SP
— Supremo Tribunal Federal. 12 Turma — Min. Relator CARMEN LUCIA -
Data de Julgamento: 14/10/2008 — Data da Publicacao: 22/05/2009)
(Observagao: a PGR se posicionou no sentido de que “o paciente passou
a condigdo de civil, ocorrendo assim a superveniente perda do status de
militar, o que impde o trancamento da agdo penal”) (grifei).

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — POLICIAL MILITAR - CRIME DE
DESERCAO (CPM, ART. 187) — DELITO MILITAR EM SENTIDO PRO-
PRIO — REU QUE NAO DETINHA A QUALIDADE DE MILITAR DA ATI-
VA QUANDO DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA PELA JUSTICA MILI-
TAR ESTADUAL — ESSENCIALIDADE DA CONDI(;AO DE MILITAR DA
ATIVA, NA HIPOTESE DE CRIME DE DESERCAO, PARA EFEITO DE VA-
LIDA INSTAURACAO E/OU PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL
PROMOVIDA PERANTE A JUSTICA MILITAR - SUMUIA 12 DO SUPE-
RIOR TRIBUNAL MILITAR — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - DOUTRINA - CONFIGURACAO DE INJUSTO CONS-
TRANGIMENTO - INVIABILIDADE DO PROSSEGUIMENTO DA PERSE-
CUCAO PENAL — EXTIN(;AO DEFINITIVA DO PROCESSO CRIMINAL
INSTAURADO PERANTE A JUSTICA MILITAR - PEDIDO DEFERIDO.
(Decisao unanime. HC 103.254/PR — Supremo Tribunal Federal. 22
Turma — Min. Relator CELSO DE MELLO - Data de Julgamento:
29/06/2010 — Data da Publicacao: 13.4.2011 COATOR: RELATOR DO
RHC N2 24.607 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA) (grifei).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. PROCESSUAL PE-
NAL MILITAR. DESERCAO. PACIENTE CONDENADO PELA JUSTICA
CASTRENSE POR DUAS VEZES. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO
DECORRENTE DO PROLONGAMENTO ILEGAL DO SERVICO MILITAR.
INEXISTENCIA DE LESAO A BEM JURIDICAMENTE PROTEGIDO. SOL-
TURA DO PACIENTE. PEDIDO PARCIALMENTE PREJUDICADO. OR-
DEM DENEGADA. 1. Nao se comprovam, nos autos, a presenca de cons-
trangimento ilegal a ferir direito do Paciente nem ilegalidade ou abuso de
poder a ensejar a concessdo da ordem. 2. Expedido alvara de soltura em
decorréncia de decisao proferida no julgamento de apelagao criminal, fi-
ca prejudicado, no ponto, o presente habeas corpus. 3. E inviavel a de-
sincorporacao de praca nao estavel que esteja “sub judice”, o que jus-
tifica o prolongamento extraordinario do tempo de servico militar.
Precedentes. 4. Ordem parcialmente prejudicada e, na parte conhecida,
denegada. (Decisao unanime. HC 99.445/RS — Supremo Tribunal Fede-



222

ral. 12 Turma — Min. Relatora CARMEN LUCIA - Data de Julgamento:
28.9.2010 - Data da Publicacao: 24.5.2011). (grifei).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL MILI-
TAR. DESERCAO (ART. 187 DO CODIGO PENAL MILITAR). LICENCIA-
MENTO A BEM DA DISCIPLINA. IMPOSSIBILIDADE DE EXECU(;AO
DA PENA. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. I - Paciente condenado pela pratica do cri-
me de desercao, que foi licenciado a bem da disciplina, ndo mais os-
tentando a qualidade de militar. Ausente, pois, condicao de procedibi-
lidade para o prosseguimento da acao e, por conseguinte, para a exe-
cucao da pena imposta pelo crime de desercao. Precedentes. Il — Ordem
concedida de oficio. (Decisao unanime. HC 108.197/PR — Supremo Tri-
bunal Federal. 22 Turma — Min. Relator RICARDO LEWANDOWSKI - Da-
ta de Julgamento: 13.12.2011 - Data da Publicacao: 15.2.2012). (grifei).

Decisdo: Vistos. Ministério Pablico Militar interpde agravo visando
impugnar decisao (fl. 189 a 191) que nao admitiu recurso extraordindrio,
assentado em contrariedade ao art. 129, inciso |, da Constituicao Federal.
Insurge-se no apelo extremo contra acérdao proferido pelo Superior Tri-
bunal Militar no Agravo Regimental n? 222-73.2010.7.05.0005/PR, assim
do: “DESERCAO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO DA PROCURADORIA-
GERAL DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO CONTRA MONOCRATICA DE
SOBRESTAMENTO DE APELACAO. NOVA DESERCAO COMETIDA PELO
APELANTE. ALEGADA VIOLACAO DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO. EXIGENCIA DA CONDICAO DE PROCEDIBI-
LIDADE APENAS PARA INSTAURACAO DA ACAO PENAL. O legislador
processual penal castrense estabeleceu uma condicao de procedibilidade
para o processo de desercdo, exigindo a reinclusdo do foragido capturado
ou que se apresente voluntariamente para a propositura da acao penal. Tal
regra encontra-se prevista no art. 457, §§ 1° e 3°, do CPPM, a qual é vdli-
da para os processos em grau de recurso, além de convergir como o orde-
namento juridico constitucional vigente. Embora haja entendimentos diver-
sos, o atacado refletiu o pensamento majoritdrio desta Corte, razdo pela
qual merece ser mantido. Agravo rejeitado. Decisdo undnime” (fl. 153).
(...) A irresignacao nao merece prosperar. Sobre eventual transgressao
ao art. 129, inciso |, da Carta da Republica, forgoso concluir que a Corte
Castrense ao decidir a questdo se ateve ao exame da legislacao infracons-
titucional, notadamente aquelas previstas no Cédigo de Processo Penal
Militar Portanto, a violagdo, se ocorresse, seria indireta ou reflexa, o que
nao enseja recurso extraordindrio. (...) (Al n? 696.428 - AgR/SP, Primeira
Turma, DJe de 6/8/10). Ante o exposto, conheco do agravo para negar
seguimento ao recurso extraordinario. (STF - ARE 674.299/PR - Min. Rela-
tor DIAS TOFFOLI - Data de Julgamento: 27.2.2013 - Data de Publica-
gao: 5.3.2013). (grifei).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. PROCESSO PENAL
MILITAR. CORREICAO PARCIAL. PRAZO DE CINCO DIAS PARA APRE-
SENTACAO. ART. 498, § 12, DO CPPM. INTEMPESTIVIDADE. CRIME DE
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DESERCAO. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. OR-
DEM CONCEDIDA. I - Esta Corte firmou o entendimento de que o prazo
para a correicdo parcial é de cinco dias entre a conclusao dos autos ao juiz-
auditor corregedor e o protocolo da representagao no Superior Tribunal
Militar. Precedentes. II - A jurisprudéncia desta Corte se consolidou no
sentido de que a qualidade de militar é elemento estrutural do tipo
penal de desercao, de modo que a auséncia de tal requisito impede o
processamento do feito. Precedentes. Il — Ordem concedida para cas-
sar o acérdao do Superior Tribunal Militar que deferiu a correicao parcial
e determinar a extincao definitiva da acao penal. (Decisao unanime.
HC 115.754/RJ — Supremo Tribunal Federal. 22 Turma — Min. Relator RI-
CARDO LEWANDOWSKI — Data de Julgamento: 19.3.2013 - Data da
Publicacao: 11.4.2013). (grifei).

O eminente Ministro do STF Dr. RICARDO LEWANDOWSKI, no jul-
gamento do HC n2 115.754, citou a doutrina de Célio Lobao (Direito Processual
Penal Militar — 22 Edicao/RJ Forense, 2010, p. 387):

se o desertor (...) perder a qualidade de militar da ativa (...) retor-
nando a condigdo de civil, o fato — a auséncia ilicita — torna-se atipico,
deixa de existir o crime de desercdo. (...) extingue-se o processo em qual-
quer fase, inclusive na fase de execugdo da sentenga condenatéria transi-
tada em julgado.

Se o desertor (...) perder a qualidade de militar da ativa, requisito
indeclinével, para o exercicio da pretensdo punitiva, falta justa causa para
propositura da agdo penal, para prosseguimento do processo condenaté-
rio ou executério. (...) Irrelevante o motivo determinante da perda da
condicao de militar da ativa. (fls. 5/6).

Em sede do HC n® 115.754, assim se manifestou a PGR:

a condigdo de civil obsta o processamento do feito, em qualquer
fase que se encontre, por auséncia de justa causa para a agao penal (fl. 6).

Prosseguindo, destacam-se as seguintes decisoes do STF:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRO-
CESSO PENAL MILITAR. DESERCAO (ART. 187 DO CODIGO PENAL
MILITAR). INCAPACIDADE DEFINITIVA PARA O SERVICO MILITAR.
CAUSA PREEXISTENTE A CONDENACAO. Com o reconhecimento da in-
capacidade definitiva preexistente a condenacdo, e tendo em vista que a
condigdo de militar é requisito para o exercicio da pretensdo punitiva em
relacdo ao crime de desercao, nos termos do art. 457, § 22 do CPPM, nao
ha justa causa para a execugao. Recurso provido. (Decisao unanime.
RHC 83.030/R) — Supremo Tribunal Federal. 22 Turma - Min. Relatora
ELLEN GRACIE - Data de Julgamento: 10.6.2013 — Data da Publicacao:
1.8.2013). (grifei).

EMENTA: Agravo interposto contra decisdo de inadmissibilidade
de recurso extraordinario que impugna acérdao do Superior Tribunal Mi-
litar, assim do: “AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARA-
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CAO. DESERCAO. ACUSADO LICENCIADO. AUSENCIA DE CONDICAO
DE PROSSECUIBILIDADE. 1. Licenciado o militar que responde a pro-
cesso por crime de desercao, a acao penal é considerada prejudicada,
por manifesta perda da condicdo de procedibilidade, pelo que deve
ser determinado o seu arquivamento em definitivo sem renovacao,
com base na Simula n° 12 desta Corte. 2. O recurso de embargos de
declaragdo que ndo atende ao pressuposto essencial disposto no art. 542
do CPPM néo deve ser conhecido. Agravo Regimental ndo acolhido. Deci-
sdo undnime.” (fl. 181) No apelo extremo, interposto com base no artigo
102, inciso Ill, alinea “a”, do permissivo constitucional, sustenta-se que o
acordao recorrido violou o artigo 129, inciso I, da Constituigdo Federal.
Em suas razdes, o Ministério Pdblico Militar alega que denunciou o recor-
rido pela suposta pratica do crime de desercdo, tipificado no art. 187, ca-
put, do Cédigo Penal Militar. No entanto, o Juizo do primeiro grau, ao
ter noticia do licenciamento do suposto desertor, julgou extinto o pro-
cesso, sem julgamento de mérito, em razao da auséncia da condicao
de procedibilidade da acao penal. Sustenta-se que o Superior Tribunal
Militar, ao manter a decisao extintiva do processo, em razdo da perda da
qualidade de militar da ativa, violou o principio da obrigatoriedade e ex-
clusividade da agdo penal publica, previsto no artigo 129, inciso I, da
Constituicao Federal, porque criou condicao de propositura nao previs-
ta na legislacao processual penal militar. Pugna, finalmente, pela re-
forma do acérdao e consequente prosseguimento da acgao penal intenta-
da contra o recorrido. (...) E o relatério. Decido. Nio assiste razao ao
agravante. Verifico que, na espécie, a Corte castrense decidiu a con-
trovérsia de acordo com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal,
que se consolidou no sentido de que a qualidade de militar é elemen-
to estrutural do tipo penal de desercao, de modo que a auséncia de tal
requisito impede o processamento do feito. Nesse sentido, entre ini-
meros precedentes, cito os seguintes: HC 90.838/SP, Rel. Min. Car-
men Licia, Primeira Turma, DJe 22.5.2009; HC 83.030/R], Rel. Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, D) 12.8.2003; e HC 108.197/PR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 15.2.2012, restando
este dltimo assim ementado: “HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO
PENAL MILITAR. DESERCAO (ART. 187 DO CODIGO PENAL MILITAR). LI-
CENCIAMENTO A BEM DA DISCIPLINA. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO
DA PENA. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. I - Paciente condenado pela prética do crime de
desercao, que foi licenciado a bem da disciplina, ndo mais ostentando a
qualidade de militar. Ausente, pois, condicao de procedibilidade para o
prosseguimento da acdo e, por conseguinte, para a execu¢do da pena
imposta pelo crime de desercdo. Precedentes. Il — Ordem concedida de
oficio”. Ante o exposto, conheco do presente agravo para negar segui-
mento ao recurso extraordindrio (art. 544, § 42, ll, “b”, do CPC). (STF -
ARE 705.741/DF - Min. Relator GILMAR MENDES - Data de Julgamen-
to: 21.2.2013 - Data de Publicacdo: 26.2.2013). (grifei).

EMENTA: AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. AUSEN-
CIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS NS. 282 E 356 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. CRIME DE DESERCAO. PERDA DA CON-
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DICAO DE MILITAR. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILI-
DADE. DECISAO EM HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL. AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. Rela-
tério 1. Agravo nos autos principais contra decisdo de inadmissao de re-
curso extraordindrio, interposto com base no art. 102, inc. lll, alinea a, da
Constituicdo da Republica contra julgado do Superior Tribunal Militar:
“EMBARGOS INFRINGENTES. MPM. DESERCAO. LICENCIAMENTO DO
SERVICO ATIVO. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
RECURSO PREJUDICADO. A condicdo de militar é pressuposto do pros-
seguimento da acdo penal pelo crime de desercdo. O licenciamento do
militar do servico ativo, afeta a sua legitimidade para ocupar o polo
passivo da relacao processual. Se o Estado-Administracdo, através da
discricionariedade que Ihe é peculiar, renunciou ao direito de impor
ao soldado que cumpra o servico militar obrigatério, demonstra a au-
séncia de interesse de que seja preservado o bem juridico tutelado pe-
la norma que se subsume ao art. 187 do CPM. Embargos rejeitados.
Maioria. 2. O Agravante afirma que o Tribunal de origem teria contrariado
o art. 129, inc. I, da Constituicdo da Republica. Argumenta que “o acérddo
violou o principio da obrigatoriedade e exclusividade da agdo penal publi-
ca, previsto no artigo 129, inciso |, da Lei Maior, ao transformar uma
condicao de propositura da acao penal em condicao de prosseguibili-
dade [sic] da sua tramitagdo, sem qualquer amparo legal” (fl. 286). 3. (...)
7. Ademais, a decisdo recorrida harmoniza-se com a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal, no sentido de que a condicao de militar é
condicao de procedibilidade para processamento do feito no crime de
desercao: “HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL MILITAR. DE-
SERCAO (ART. 187 DO CODIGO PENAL MILITAR). LICENCIAMENTO A
BEM DA DISCIPLINA. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA PENA.
AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. ORDEM CONCE-
DIDA DE OFICIO. I - Paciente condenado pela pritica do crime de de-
sercdo, que foi licenciado a bem da disciplina, ndo mais ostentando a
qualidade de militar. Ausente, pois, condi¢do de procedibilidade para
o prosseguimento da acdo e, por conseguinte, para a execucao da pe-
na imposta pelo crime de desercdo. Precedentes. Il — Ordem concedi-
da de oficio” (HC 108.197, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, DJe 15.2.2012). “EMENTA: HABEAS CORPUS. PRO-
CESSO PENAL MILITAR. CRIME DE DESERCAO. PERDA DA CONDICAO
DE MILITAR ANTES DO JULGAMENTO DA APELACAO PELO SUPERIOR
TRIBUNAL MILITAR. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDA-
DE. IMPOSSIBILIDADE DE SE PROSSEGUIR NA EXECUCAO DA PENA.
1. Em razdo da auséncia de condicdo de procedibilidade, o art. 457, §
2°, do Cédigo de Processo Penal Militar e a Stimula n. 8 do Superior
Tribunal Militar impedem a execucao da pena imposta ao réu incapaz
para o servico ativo do Exército, que nao detinha a condicao de militar
no ato de julgamento do recurso de apelacdo. 2. Ordem concedida”
(HC 90.838, de minha relatoria, Primeira Turma, DJe 22.5.2009). No
mesmo sentido: HC 90.672, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Se-
gunda Turma, DJe 19.3.2009; HC 115.754, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe 10.4.2013; HC 103.254, Relator o
Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 13.4.2011. 8. Pelo ex-
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posto, nego seguimento ao agravo (art. 544, § 49, inc. I, alinea a, do
Cédigo de Processo Civil e art. 21, § 12, do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal). (STF - ARE: 788.708/DF - Min. CARMEN LU-
CIA, Data de Julgamento: 18.2.2014 - Data de Publicacdo: 24.2.2014).
(grifei).

Habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pela Defensoria
Pablica da Unidao em favor de Erivelton Diogo Sampaio dos Santos contra
acordao do Superior Tribunal Militar, que deu provimento ao agravo re-
gimental na Apelagao 25-50.2012.7.05.0005. O Ministério Piblico Mili-
tar denunciou o paciente pela suposta pratica do delito de desercao, tipi-
ficado no art. 187, caput, do Cédigo Penal Militar. Em 15.02.2012, o Jui-
zo Castrense da Auditoria da 52 Circunscricdo Judiciaria Militar recebeu a
dendncia. Encerrada a instrugao criminal, o magistrado de primeiro grau
condenou o paciente, soldado do exército, a pena de 06 (seis) meses de
detencdo, com o beneficio do sursis pelo prazo de 02 (dois) anos e o di-
reito de apelar em liberdade. Em 19.4.2012, foi publicada a sentenga,
que transitou em julgado para a acusagdo em 30.4.2012. Em 18.4.2013,
tendo em vista nova desercao perpetrada pelo paciente, o Ministro
Relator do Superior Tribunal Militar, em sede de apelacao, determi-
nou o prosseguimento do feito, uma vez que, anteriormente, havia si-
do concedido seu sobrestamento até posterior captura ou apresenta-
cao voluntaria do paciente. Interposto agravo regimental, a decisao
anterior foi mantida pelos préprios fundamentos, submetendo o re-
curso a apreciacao do Plenario. Em decisao colegiada, o Superior Tri-
bunal Militar acolheu o agravo, para desconstituir a decisao anterior e
determinar o sobrestamento da Apelacao até a captura ou apresenta-
cao voluntaria do desertor. Neste writ, a Impetrante alega, em suma,
que o Superior Tribunal Militar ndo se manifestou acerca da prescrigao da
pretensdo punitiva do delito de desercdo. Assevera que se trata de maté-
ria de ordem publica, e, portanto, deve ser reconhecida de oficio, a qual-
quer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo. Argumenta que o paciente
nasceu em 05.8.1992, e que, a época dos fatos descritos na exordial
(13.02.2012), era menor de 21 (vinte e um) anos de idade. Requer, em
medida liminar e no mérito, a declaragdo da extingdo da punibilidade do
paciente pela ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva e a expedi-
cao de salvo conduto a seu favor. E o relatério. Decido. Insurge-se a Im-
petrante contra acérdao do Superior Tribunal Militar, que deu provimen-
to ao agravo regimental na Apelagdo 25-50.2012.7.05.0005. Eis o teor da
“AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO. DESERCAO. TRANSFUGA. RE-
CORRENTE DPU. DE PROSSEGUIMENTO DO CURSO DA APELACAO. IM-
PUGNACAO. SOBRESTAMENTO DO FEITO ATE A CAPTURA OU APRE-
SENTACAO VOLUNTARIA. 1. No caso de nova desercdo, perde-se a con-
dicdo de procedibilidade da Acao Penal Militar e, consequentemente, a de
prosseguibilidade do Recurso de Apelagdo, por perda da qualidade de mili-
tar, devendo esta ser sobrestada até a captura ou apresentagao voluntdria
do desertor, ex vi Simula n° 12 do STM. 2. AGRAVO REGIMENTAL ACO-
LHIDO. DECISAO POR MAIORIA”. Da leitura do ato coator, observo
que, em um primeiro exame, foram apresentadas as razdes de con-
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vencimento da Corte pelo sobrestamento da acao penal militar. (...)
Ante o exposto, indefiro o pedido de liminar. (STF - HC 119.641/PR -
Min. Relatora ROSA WEBER - Data de Julgamento: 19.11.2013 - Data de
Publicagdo: 4.12.2013). (grifei).

EMENTA: Recurso ordindrio interposto contra acérddo ndo unani-
me do Superior Tribunal Militar, da Relatoria do Ministro Alte Esq Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, assim do: HABEAS CORPUS. PACIENTE LI-
CENCIADO POR FORCA DE LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA
CONCEDIDO PELA JUSTICA FEDERAL. PROCESSO DE DESERCAO EM
CURSO NA PRIMEIRA INSTANCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CA-
RACTERIZADO. SOBRESTAMENTO DA ACAO PENAL. O Impetrante
postula em sede liminar o trancamento da Acao Penal em curso. No méri-
to pede a confirmagdo da liminar e o arquivamento do feito. Com o
cumprimento da medida liminar concedida ao Paciente pela Justica
Federal, ele foi imediatamente licenciado da Forca, com a consequen-
te perda da condicao de prosseguibilidade da acao penal militar. Por-
tanto, prudente aguardar o transito em julgado da Decisao do Mandado
de Seguranca, pois, em que pese os efeitos emanados da Decisao liminar
serem imediatos, possuem cardter precdrio. Ordem de habeas corpus
concedida tdo somente para sobrestar a agdo penal a que o Paciente res-
ponde pelo crime de deser¢do. Maioria. 2. O Paciente foi denunciado
pelo crime de desercdo (art. 183 do CPM), por fato praticado em janeiro
de 2013. Realizadas diligéncias, o réu foi capturado e recolhido a prisao
no dia 28 de fevereiro de 2013. 3. O Conselho Permanente de Justiga pa-
ra o Exército decretou a preventiva no dia 15 de abril de 2013. Apés 14
dias, foi determinada a expedigao de alvara de soltura. 4. O recorrente foi
licenciado do servigo ativo do Exército em 29 de agosto de 2013, em de-
corréncia de liminar proferida em Mandado de Seguranga. Foi entdo im-
petrado habeas corpus no Superior Tribunal Militar para o trancamento
da acdo penal, tendo a Corte Militar concedido parcialmente a ordem pa-
ra sobrestar a tramitacdo do processo penal até a decisdo definitiva do
mandado de seguranga. 5. Desse acérdao a Defensoria Piblica da Unido
interpds Recurso Ordindrio Habeas Corpus em que pleiteia o trancamen-
to da agdo penal por entender que, independentemente do transito em
julgado da decisao proferida em sede de mandado de seguranga, o recor-
rente ja ostentaria a condigao de civil. Decido. 6. Em andlise preliminar,
observo que a tese sustentada pelo recorrente esta alinhada com a
orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (vg HC
115.754, Rel. Min. Ricardo Lewandowski). Contudo, proferida sentenga
no mandado de seguranca determinando a liberacdo em definitivo do
Paciente do servico militar obrigatdrio, foi interposto recurso pela Advo-
cacia-Geral da Uniao, ainda pendente de apreciagao. (...) (MS 5006236-
11.2013.404.7102). (STF - RHC 120.427/RS - Min. Relator ROBERTO
BARROSO - Data de Julgamento: 7.5.2014 - Data de Publicacao:
13.5.2014). (grifei).

Decisdo HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL MILITAR.
INQUERITO POLICIAL. ARQUIVAMENTO ANTE A INOCORRENCIA DA
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PRATICA DE CRIME. TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO PROFERI-
DA PELO JUIZ-AUDITOR. DESARQUIVAMENTO DOS AUTOS MEDI-
ANTE PROCEDIMENTO DE CORREICAO PARCIAL INSTAURADO VIA
REPRESENTACAO FORMALIZADA PELO JUIZ-AUDITOR CORREGE-
DOR. ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE DO MAGISTRADO E DE OFENSA
A COISA JULGADA, BEM ASSIM DE NAO RECEPCAO ARTIGO 498,
ALINEA “a”, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. PRECEDEN-
TE DESTA CORTE NO SENTIDO DA ADEQUACAO DO PROCEDIMEN-
TO DE CORREICAO PARCIAL SOMENTE QUANDO SE CUIDAR DE ER-
ROR IN PROCEDENDO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. Deci-
sdo: Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado contra
acordao do Superior Tribunal Militar, proferido na Correigao Parcial n.
0000221-68.2011.7.11.0011-DF (...) E o relatério. Decido. (...) In casu, a
decisdo proferida pelo Juiz-Auditor, que acolheu a proposicao do Ministé-
rio Pdblico Militar, tem como fundamento a ndo concretizagao, pelo pa-
ciente, do tipo previsto no artigo 187 do Cédigo Penal Militar — Crime de
Desergao —, e, por isso, ndo se tem em conta a existéncia de error in pro-
cedendo, o que impede o desarquivamento do inquérito policial militar. E
dizer, a correicdo parcial ndo se presta a corregao de eventual error in judi-
cando. Nesse sentido, o parecer do Ministério Piblico Federal, o qual
transcrevo, como reforco argumentativo: No caso nao ha qualquer error
in procedendo a ser sanado, encontrando-se a decisao que determinou
o arquivamento em consonancia com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a condicao de militar da ativa é
condicao necessdria nao s6 para a consumacao do crime de desercao
mas, também, para o processo e julgamento do delito e, em caso de
condenacao, da execucao da pena que for imposta, como resulta do
art. 457, § 32, do Cédigo de Processo Penal Militar. Portanto, a perda
da condicao de militar, em razao da exclusao do paciente do servico
ativo no periodo de graca (ainda que por erro da administracao), impe-
de o prosseguimento da persecucao penal, por falta de condicao obje-
tiva de procedibilidade. No caso, como em observou o Ministério Pi-
blico Militar, nao ha justa causa para o oferecimento da acao penal,
pois o paciente foi excluido um dia antes do término do prazo de au-
séncia injustificada para a consumacao do delito (12 de junho de
2011). Em resumo, nao mais ostentando o paciente a qualidade de mi-
litar, cabe concluir que nao ha “condicdo de procedibilidade para o
prosseguimento da acdo e, por conseguinte, para a execucdo da pena
imposta pelo crime de desercao. Precedentes”. [...] Esse também é o
entendimento de Célio Lobao: “na desercao, a qualidade de militar da
ativa é condicdo especifica de procedibilidade. Se o desertor perder
essa qualidade, passando para inatividade ou retornando a condicao
de civil, o fato — a auséncia ilicita - torna-se atipico, deixa de existir o
crime de desercdo. A acao penal ndo serd proposta, se o for, extingue-se
o processo em qualquer fase, inclusive na fase de execugdo da sentenca
condenatdria transitada em julgado.” Ex positis, concedo parcialmente a
ordem, para que se restabelega a decisdo que determinou o arquivamen-
to do inquérito policial militar. (Decisao por maioria. HC 113.088/DF
Relator: Min. LUIZ FUX Julgamento: 17.4.2015 PUBLIC 23.4.2015) (grifei).



229

Assim, o STF ndo admite que um civil seja processado e julgado pelo
crime de desercao. Diante do licenciamento ou a da desincorporagdo, entende
pela extingdo do processo sem julgamento de mérito, e, da revelia, pelo so-
brestamento do feito, nos exatos termos sustentados pela corrente vencida.

Do TRF 1

A matéria relativa ao licenciamento de desertor e a condicdo de prosse-
guibilidade foi amplamente abordada no “X Encontro de Magistrados da JMU”,
realizado na capital baiana, em maio de 2014, cujos registros consignam a pa-
lestra sobre o assunto.

Naquela oportunidade, foram apresentados os equivocos da Acao Civil
Pdblica (ACP) n? 18725-37.2012.4.01.3400, que tramitou na 12 Vara Federal
do DF.

Nessa ACP (tutela antecipada em 14.5.2012 e Sentenca em 12.12. 2012),
foi determinado que os Comandos Militares nao se abstivessem de desincorpo-
rar os militares arrimos de familia e de licenciar ou expulsar militares das Forcas
Armadas, residentes no DF, em face de estarem respondendo a processo de
desercdo. A parte dispositiva da Sentenca ficou assim redigida:

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE o pedido, nos termos do art.
269, |, do CPC para determinar a ré que se abstenha de impedir a desin-
corporagao ao arrimo de familia, o licenciamento e a expulsao de militares
das Forcas Armadas, residentes no Distrito Federal, tao somente pelo fato
de estarem respondendo a processo penal militar por deser¢ao, bem como
proceda a entrega do certificado de incorporagao de dispensa ou reservista.
Mantenho a limitacao territorial, nos termos da decisao de fls. 134/140.

Com efeito, os precedentes do STJ, mencionados na fundamentagao
daquela Decisdo, referem-se a militares estaduais que ostentam a qualidade de
profissionais. Por sua vez, o julgado do STM (também expresso na fundamenta-
cao) refere-se a situagdo que, por colagem de trecho isolado, causou distorgao
da compreensdao estabelecida naquele Aresto, transmutando o seu contexto
(ficou em descompasso com o que realmente tratava o Acérdao do ST)).

A Sentenca da Justica Federal de 12 instancia, Secao Judiciaria do DF,
julgou procedente a ACP n2 18725-37.2012.4.01.3400, salientando que o STJ,
em decisdo proferida em caso semelhante, ja havia se manifestado no sentido
de ser desnecessdria a manutencao do militar nessa condicao até o encerra-
mento do processo criminal, sob o fundamento de que a sua posterior exclusao
do servico militar ndo acarretaria a superveniente auséncia de condicao de
procedibilidade. E apresentou como precedente do ST) a seguinte decisao:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. POLI-
CIAL MILITAR. DESERCAO. POSTERIOR EXCLUSAO DAS FILEIRAS MI-
LITARES. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. Se-
gundo o art. 187 do Cédigo Penal Militar, comete o crime de desercdo o
militar que se ausentar, sem licenga, da unidade em que serve, ou do lu-
gar em que deve permanecer, por mais de oito dias. 2. Na hipdtese,
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quando da consumagao do delito e do oferecimento da dendncia, o re-
corrente ostentava a condi¢ao de militar, podendo, assim, ser sujeito ativo
do crime de desergdo. 3. A superveniente exclusdo das fileiras militares,
por fatos diversos, ndo da azo ao trancamento da agdo penal, sob a alega-
¢ao de auséncia de condigdo de procedibilidade. 4. “A exclusdo do pacien-
te das fileiras do Exército ocorreu quando ja estava consumado o crime de
desercdo. (...) Nao ha irregularidade na Lavratura do Termo de Desercao,
nem na exclusdo do militar das fileiras do Exército, apds a consumagdo do
delito. (...) Nao ha a alegada falta de justa causa” (Precedente do Superior
Tribunal Militar). 5. Recurso a que se nega provimento. (RHC 24.607/PR
RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES, Sexta Turma, RECORRENTE:
MARCELO RUSSI RECORRIDO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO PARANA. Data do julgamento: 23.3.2010. (grifei).

Contudo, o Juizo de primeira instancia da Justica Feral Comum e o ST) ndo
detectaram que o caso concreto, julgado no RHC n2 24.607, tratava do agente
desertor submetido a instauragao da IPD, procedimento este administrativo.

Conforme preconizam os regulamentos e as leis, em especial o art. 456,
§ 42, do CPPM, o desertor nao estavel deve ser excluido do servico ativo, mas
isso apenas enquanto ndo se apresentar ou for capturado. Logo, durante o pe-
riodo em que o agente for transfuga (foragido), nada obsta o desencadear de
providéncias administrativas, nelas incluida a IPD. Inexistem razdes para trancar
a IPD, a qual equivale ao IPM ou ao IP, mesmo que o agente desertor ainda
esteja na situacao de transfuga.

Quanto a APM, a situacao é diversa, pois, instaurado o processo, a
condicao de militar da ativa, a luz da histérica jurisprudéncia do STF, é exigida
durante todo o feito, incluida a execugao de pena.

Nesse exato rumo, o precedente do STM referiu-se a impossibilidade
de ser trancada a IPD — fase policial administrativa —, ou seja, tratou-se de
agente transfuga, foragido, sem qualquer afirmacao, nesse sentido, em relagao
a eventual APM, a qual, naquela ocasidao, nem estava em curso. Essa decisao
do STM foi equivocadamente utilizada pelo ST) no RHC 24.607/PR e na ACP
n? 18725-37.2012.4.01.3400:

EMENTA: HABEAS CORPUS - DESERCAO. TRANCAMENTO DA
INSTRUCAO PROVISORIA DE DESERCAO. REGULAR LAVRATURA DO
TERMO DE DESERCAO. EXCLUSAO DO MILITAR POSTERIOR A CON-
SUMACAO DA DESERCAO. LIMINAR INDEFERIDA. AUSENCIA DE JUS-
TA CAUSA. 1. Impetracao que pede trancamento da Instrucao Proviséria
de Desergdo sob o argumento de que se apura fato que nao constitui
crime militar. 2. A exclusao do paciente das fileiras do Exército ocorreu
quando ja estava consumado o crime de desercao. 3. Nao ha irregula-
ridade na Lavratura do Termo de Desercao, nem na exclusao do mili-
tar das fileiras do Exército, apds a consumacao do delito. 4. Nao ha a
alegada falta de justa causa. 5. Denegada a ordem. (STM, Habeas Cor-
pus n? 2005.01.034010-6/RS, DJ de 31.5.2005, Ministro Relator Flavio
Flores da Cunha Bierrenbach) (grifei).
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O efeito indesejado e distorcido sobre o tema é que essa Decisao do
eminente Ministro do ST) Dr. Og Fernandes tem sido citada nao apenas em
sede da referida ACP, mas também em muitas outras agdes civeis propostas
perante a Justica Federal Comum, quando os autores (desertores) pedem o seu
prematuro licenciamento das fileiras de sua Forga Armada.

Inclusive, no STM, essa Decisao do STJ, por vezes, compde a argumen-
tacdo escrita ou oral da atual corrente vencedora, como, por exemplo, no jul-
gamento da Apelacdo n° 25-46.2012.7.01.0301/R}, julgada em 11.12.2012.

Além dos aludidos equivocos, a referida Decisao do STJ, na data em
que a ACP n? 18725-37.2012.4.01.3400/DF foi proposta (2012), ja havia sido
reformada pelo STF, mediante a impetracdo do HC n2 103.254. Pra enfatizar o
presente aspecto, transcreve-se, novamente, essa Decisao do Pretério Excelso:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — POLICIAL MILITAR - CRIME DE
DESER(;AO (CPM, ART. 187) — DELITO MILITAR EM SENTIDO PRO-
PRIO - REU QUE NAO DETINHA A QUALIDADE DE MILITAR DA ATIVA
QUANDO DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA PELA JUSTICA MILITAR
ESTADUAL — ESSENCIALIDADE DA CONDIQAO DE MILITAR DA ATI-
VA, NA HIPOTESE DE CRIME DE DESERCAO, PARA EFEITO DE VALI-
DA INSTAURACAO E/OU PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL
PROMOVIDA PERANTE A JUSTICA MILITAR - SUMULA 12 DO SUPE-
RIOR TRIBUNAL MILITAR - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - DOUTRINA - CONFlGURACAO DE INJUSTO CONS-
TRANGIMENTO - INVIABILIDADE DO PROSSEGUIMENTO DA PERSE-
CU(;AO PENAL - EXTIN(;AO DEFINITIVA DO PROCESSO CRIMINAL
INSTAURADO PERANTE A JUSTICA MILITAR - PEDIDO DEFERIDO.
(Decisao unanime. HC 103.254/PR — Supremo Tribunal Federal. 22
Turma - Min. Relator CELSO DE MELLO - Data de Julgamento:
29.6.2010 — Data da Publicacao: 13.4.2011 COATOR: RELATOR DO
RHC N2 24.607 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA) (grifei).

No julgamento do acima citado HC n? 103.254, o eminente Relator des-
tacou as manifestagdes do Subprocurador-Geral da Republica Dr. Edson Oliveira
de Almeida e da impetrante, as quais, respectivamente, seguem transcritas:

A condicdo de militar é necessdria ndo sé para a consumagao do
crime de desercao mas, também, para o processo, julgamento e execugao
da condenagao de praga. (fls. 6/7).

a falta da condigao de militar da ativa nos crimes de desercao e in-
submissao, seja qual for a motivacao, traz prejuizo a procedibilidade e
prosseguibilidade da acdo penal militar (fl. 4).

Lamenta-se que os apontados equivocos ainda tenham o potencial de
influenciar a Justica Federal Comum e a Militar da Unido. Contudo, o Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao (TRF 1) julgou improcedente a ACP n® 18725-
37. 2012.4.01.3400/DF, mostrando conhecer bem os interesses de Defesa
Nacional envolvidos na questao:
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EMENTA: MILITAR. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AS FORCAS ARMADAS DE
QUE NAO SE ABSTENHAM DE LICENCIAR PRACAS QUE RESPONDEM
ACOES PENAIS, AO FUNDAMENTO DE QUE O LICENCIAMENTO
NAO E CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE DA ACAO PENAL. SEN-
TENCA QUE VIOLA REGRAS CONSTITUCIONAIS, LEGAIS E REGULA-
MENTARES QUE DISPOEM SOBRE AS FORCAS ARMADAS, O SERVICO
MILITAR OBRIGATORIO E O PROCESSO PENAL MILITAR. SENTENCA
REFORMADA. ANTECIPA(;AO DE TUTELA REVOGADA. 1. As Forgas
Armadas sao institui¢cbes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, e o servico militar é obrigatério,
nos termos da lei (arts. 142 e 143, caput, da Constituicdo). 2. A lei n2
4.375, 1964 (Lei do Servico Militar) dispde que o incorporado que res-
ponder a processo no Foro Militar permanecerd na sua Unidade, mesmo
como excedente; o Decreto n? 57.654, de 1966 (Regulamento da Lei do
Servico Militar), dispde que ao incorporado nao serd aplicada, enquanto
durar essa situagdo, a interrupgao do tempo de servigo (art. 145), e que,
se tiver adquirido a condicdo de arrimo apéds a insubmissdo ou a deser-
¢ao, s6 depois de absolvido ou do cumprimento da pena, é que podera
ser desincorporado ou excluido do servigo ativo (art. 140, § 52, n2 1). A
Lei n? 6.880, de 1980 (Estatuto dos Militares) declina que a desercao do
militar acarreta interrupgao do servigo militar, com a consequente demis-
sao ex officio, para o oficial, ou a exclusdo do servico ativo, para a praca
(art. 128, caput), e o § 32, desse mesmo artigo, que o militar desertor que
for capturado ou que se apresentar voluntariamente, depois de haver sido
demitido ou excluido, serd reincluido no servico ativo e, a seguir, agrega-
do para se ver processar. 3. Essas prescrigoes legais e regulamentares afi-
nam-se ao principio constitucional da disciplina a que se submetem os
militares, e a obrigatoriedade da prestacao do servigo militar, por isso que
o militar que responde a processo penal ndo pode ser desincorporado,
havendo prorrogacdo do prazo do servico militar obrigatério, para ndo
frustrar a aplicagdo da lei penal. 4. A condigao de arrimo de familia de
quem é convocado a prestagdo do servigo militar é causa de dispensa de
incorporagao, nos termos do art. 30, alinea “f”, da Lei do Servigo Militar,
e também de desincorporagdo, se adquirida posteriormente essa condi-
cao (art. 31, § 29, alinea “b”, da mesma lei). Porém, a desincorporagédo é
ato da autoridade militar e ndo pode ser admitido que o préprio militar,
invocando essa condicdo, deserte do servigo, porque isso constitui crime
e viola os principios da hierarquia e da disciplina. 5. Para o Supremo
Tribunal Federal é invidvel a desincorporacao de praca nao estavel
que esteja “sub judice”, o que justifica o prolongamento extraordina-
rio do tempo de servico militar. Precedentes. (HC n2 99445, relatora
Ministra CARMEN LUCIA), e para o Superior Tribunal Militar a praca
sem estabilidade nao pode ser denunciada por desercao sem ter re-
adquirido o status de militar, condicao de procedibilidade para a per-
secutio criminis, através da reinclusdo. Para a praga estavel, a condicdo
de procedibilidade € a reversdao ao servico ativo (Simula n? 12). 6. A ju-
risprudéncia nao é pacifica entre tribunais de competéncias diversas sobre
a prosseguibilidade ou ndo da agdo penal apés a exclusao do servigo ati-
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vo. A solucdo adotada pela sentenca recorrida tomou partido de uma li-
nha de entendimento jurisprudencial, que ndo é a do Superior Tribunal
Militar, competente para julgar, originariamente ou em grau de recurso,
os crimes praticados por militares das Forgas Armadas, nem é a do Su-
premo Tribunal Federal. 7. A sentenca proferida em Acao Civil Publica
que determina as Forcas Armadas que se abstenham de negar licenci-
amento a militar que responde acao penal, afronta principios e regras
que regem as Forcas Armadas, estimulando a indisciplina e a quebra
de hierarquia, pilares sobre os quais sdo organizadas, e subvertendo o
sistema constitucional de distribuicao de competéncias entre os o6r-
gaos jurisdicionais, com indevida e determinante interferéncia da Jus-
tica Federal sobre a Justica Militar da Uniao, ao alterar a situacao juri-
dica do militar das Forcas Armadas ao qual se imputa pratica do crime
de desercao, e cuja situacao de militar da ativa constitui condicao nao
apenas para a instauracao da acao penal, mas também para seu pros-
seguimento, segundo jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, in-
tegrante do ramo do Poder Judiciario competente para acoes penais
da espécie. 8. Embora parega ter algum contetido humanitdrio, em favor
dos militares que venham posteriormente a tornar-se arrimo de familia, a
sentenca finda por invadir territério préprio da supremacia estatal de do-
tar-se de forgas militares no interesse nacional, limitando o poder de ma-
nutengdo dos jovens do sexo masculino na prestagao do servigo militar
obrigatério, nos termos do art. 143, caput, da Constituicao, e de aplicar as
sangdes penais pela desercao dos incorporados as Forcas Armadas. 8.
Apelacao da Uniao a que se da provimento, para julgar improcedente o
pedido da Defensoria Pablica da Uniao, e imediata revogacao da ante-
cipacdo de tutela. 9. Apelacao da Defensoria Piblica da Uniao a que se
julga prejudicada e pela qual se pretendia ampliar os efeitos da senten-
ca proferida na acao civil para alcancar potenciais militares que servem
em outras unidades da Federacao. (ACP 187253720124013400/DF —
TRF 1/12 Turma - Relator JAMIL ROSA DE JESUS OLIVEIRA (Juiz Federal
convocado) — Data de Julgamento: 26.11.2014). (grifei).

Nesse Voto, alinhado aos interesses da Defesa e da Mobilizacao nacio-
nais, estabelecidos na LSM, detectam-se importantes fundamentos:

(...) a determinagdo de nédo obstar o licenciamento ndo tem reper-
cussdo meramente civil, mas interfere diretamente na persecucao penal,
ao alterar a situagdo juridica do militar, pois a manutencao ou a reinclu-
sao do militar no servigo ativo, para o processo pelo crime de desercao,
encontram-se absolutamente autorizadas em lej (...) (fls. 4/7).

(...) @ permanéncia ou reinclusao do militar no servico ativo, como
agregado ou excedente a sua unidade, é exigéncia legal para o processo
penal por crime de desercao. (...) (fls. 6/7).

(...) o militar que responde a processo penal nao pode ser desin-
corporado, sob pena de frustrar a aplicacdo da lei penal (...) (fls. 7/7).

Nesses termos, o TRF 1, em sede dessa ACP, fundamentou que a pre-
tensa liberacao de militares desertores, antes do transito em julgado do proces-
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so e da aplicagdo de eventual pena, contraria a lei e a jurisprudéncia, sendo
indevida qualquer interferéncia da Justica Federal Comum, quanto ao tema, na
Especial.

Do TRF 3

A DPU propds a ACP n2 18827-82.2014.403.6100/SP perante a 132
Vara Federal de SP, semelhante a analisada ACP n? 187253720124013400/DF.
O Juizo da 132 Vara Federal de SP nao concedeu a antecipagao de tutela e a
DPU agravou. A Decisao do TRF 3 foi a seguinte:

EMENTA: PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MI-
LITAR - ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELA DPU - DETERMINACAO
AS FORCAS ARMADAS EM TODO O TERRITORIO NACIONAL DE QUE
SE ABSTENHA DE IMPEDIR A DESINCORPORACAO AO ARRIMO DE
FAMILIA, LICENCIAR PRACAS PELO TERMINO DO SERVICO MILITAR
OBRIGATORIO E DE EXPULSAR MILITARES DAS FORCAS ARMADAS
QUE RESPONDEM A PROCESSO PENAL MILITAR POR CRIME DE DE-
SERCAO - PRETENSAO QUE A PRINCIPIO VIOLA REGRAS CONSTI-
TUCIONAIS, LEGAIS E REGULAMENTARES QUE DISPOEM SOBRE AS
FORCAS ARMADAS, O SERVICO MILITAR OBRIGATORIO E O PRO-
CESSO PENAL MILITAR - AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO -
DECISAO ORA HOSTILIZADA MANTIDA. 1- As Forcas Armadas sao insti-
tuigdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hie-
rarquia e na disciplina, e o servico militar é obrigatério, nos termos da lei
(arts. 142 e 143, caput, da Constituicdo), por isso que, a principio, a pre-
tensdo da DPU/embargante que por forca de decisdo judicial visa forgar
as Forgas Armadas a que se abstenham de negar licenciamento a militar
pelo término do periodo obrigatério e a expulsdo dos militares que res-
pondem a agdo penal militar por suposto crime de desercao prevista ape-
nas no CPM — art. 187; afronta principios e regras que regem as Forgas
Armadas, estimulando a indisciplina e a quebra de hierarquia, pilares so-
bre os quais sdo organizadas. 2- Além disso, a reforma da decisao recorri-
da subverte o sistema constitucional de distribuicao de competéncias en-
tre os 6rgaos jurisdicionais, com acentuada e determinante interferéncia
da Justica Federal sobre a Justica Militar da Unido, ao alterar a situagdo ju-
ridica do militar ao qual se imputa pratica do crime de desergao, e cuja
situacao de militar da ativa constitui condicao nao apenas para a ins-
tauracao da acao penal, mas também para seu prosseguimento, se-
gundo jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, 6rgao competente
para processar e julgar os militares das Forcas Armadas, em grau de
recurso ou originariamente. 3- A condicdo de arrimo de familia de
quem é convocado para a prestacao do servigo militar é causa de dispen-
sa de incorporagao, nos termos do art. 30, alinea f, da Lei do Servigo Mili-
tar, e também de desincorporagdo, se adquirida posteriormente essa
condigdo (art. 31, § 22, alinea b, da mesma lei). Porém, a desincorpora-
cao é ato da autoridade militar e ndo pode ser admitido que o préprio
militar, invocando essa condicdo, deserte do servigo, porque isso constitui
crime e viola os principios da hierarquia e da disciplina. A solugdo, em
casos assim, deve ser buscada por outras vias, mesmo as judiciais, mas s6
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depois da desincorporacao estara o arrimo de familia liberado da obriga-
gao imposta a todos os brasileiros; se a condigao de arrimo for adquirida
apos a desercdo, s6 depois da absolvigdo ou cumprimento da pena have-
rd a desincorporagdo ou exclusdao do servigo ativo (art. 140, § 52, n2 1, do
RLSM). 4- Embora parega ter cunho humanitdrio em favor dos militares
que venham posteriormente a tornar-se arrimo de familia, a concessao da
antecipagao da tutela nesta fase de cognigdo sumaria, tal como pretendi-
da pela DPU/agravante, acaba por invadir territério préprio da suprema-
cia estatal de dotar-se de forgas militares no interesse nacional, limitando
o poder de manutencdo dos jovens do sexo masculino na prestacao do
servico militar obrigatdrio, nos termos do art. 143, caput, da Lei Maior, e
de aplicar as sangbes penais pela pratica do delito de deser¢ao dos incor-
porados as Forgas Armadas. 5- Assim, num primeiro momento, o militar
que responde a processo penal nao pode ser desincorporado, sob pena
de frustrar a aplicacao da lei penal, nao havendo ilegitimidade ou in-
constitucionalidade na prorrogacao do prazo do servico militar obri-
gatério, e ainda que venha o militar a se tornar arrimo de familia s6
depois de absolvido ou do cumprimento da pena, é que podera ser
desincorporado ou excluido do servico ativo, conforme comandos do
art. 140, § 52, n? 1, do RLSM. 6- No que tange a pretensdao da DPU de
que a concessdo da liminar em agravo e a sentenga definitiva na Agao Ci-
vil Pdblica tenham efeitos para além dos limites da competéncia territorial
do 6rgdo julgador (em todo o territério nacional), ha recentes julgados do
C. ST) no sentido de que faz coisa julgada erga omnes nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator, nos termos do art. 16 da Lei n®
7.347/85, com a nova redagao conferida pela Lei n? 9.494/97. 7- Agravo
de instrumento da DPU/agravante a que se nega provimento. (Agravo de
Instrumento n? 0029908-92.2014.4.03.0000/SP TRF 32 Regiao — 22
Turma — Relator Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Jul-
gado em 26.4.2015). (grifei).

O TRF 3, nos contornos do TRF 1, mostrou-se afeto a magnitude da
questdo envolvida, que tem consequéncias marcantes no ambito da organiza-
¢ao administrativa do Servico Militar, com sérios reflexos na Defesa e na Mobi-
lizacao nacionais.

A concessdo de certificados de reservista é ato essencial nesse contexto,
devendo, quanto aos desertores, ser analisada e decidida apés o transito em
julgado dos processos, quando se pode conhecer, detalhadamente, aos supra-
mencionados valores.

Bens juridicos inerentes a esfera das Forgas Armadas e previstos na Lei
Penal Militar, para serem efetivamente tutelados, exigem do Estado grande
cuidado e apurada técnica quanto ao exato alcance dos valores castrenses. Por
isso, hd ramo especializado no Poder Judiciario incumbido da competéncia
para processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Portanto, os efeitos
das atuais correntes, nesse universo de vetores, necessitam ser detectados.
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VI - CONCLUSAO

Os oficiais desertores sao agregados e assim permanecem durante todo
o tramite processual. A dentncia é recebida e o processo sobrestado até a
apresentagdo voluntdria ou a captura do agente — art. 454, §§ 32 e 42, do CPPM.
As pragas com estabilidade desertoras sao agregadas — art. 456, § 42, do CPPM —
e, apbs a apresentacdo voluntdria ou captura, sdo, imediatamente, revertidas a
Forga respectiva, a dentncia entdo é recebida e assim permanecem até o tran-
sito em julgado do processo e o cumprimento de eventual pena — art. 457,
§ 32, do CPPM.

Logo, durante o periodo de transfuga, os desertores oficiais e pragas
com estabilidade continuam sendo militares da ativa e, nessa condicao, res-
pondem perante os regulamentos disciplinares e o CPM.

Por outro lado, a praca sem estabilidade é excluida ao desertar, tornan-
do-se requisito essencial que, apds a sua capturada ou a sua apresentagao,
readquira o status de militar da ativa — art. 457, §§ 12, 22 e 42, do CPPM -,
igualando-se, no tocante a essa condicao, em relagdo aos demais agentes oficiais
e pragas com estabilidade. Para isso, impde-se a sua aptidao para o Servigo
Militar em inspecdo de satide. Nao se poderia condenar a praca sem estabili-
dade na condicao de civil, pois isso seria desproporcional numa escala de res-
ponsabilidade muito bem tragada pelo legislador de outrora. Como se viu, a Lei
Penal Militar tratou a praca sem estabilidade desertora, em relagao aos oficiais
e pragas com estabilidade e quantos aos aspectos ora ressaltados, de forma
bem especifica e devidamente proporcional.

Ademais, ha de se considerar o principio de utilidade no crime de de-
sercdo, verdadeira condicao da agao, na espécie de interesse em agir do Esta-
do. Em quase todos os crimes propriamente militares (v.g. a Insubordinagao —
art. 166; e o Abandono de Posto — art. 195 do CPM), ninguém questiona que se
possa condenar o agente, militar na data dos fatos, mas civil na do julgamento.

Na desercao é diferente. Se a legislacdo processual e penal militar sao es-
peciais em relagdo a Comum, a concernente a desercao é ainda mais peculiar.

Isso ocorre porque o CPPM, apenas no caso de desercao, exige a apti-
dao para o Servigo Militar e a presenga na ativa do agente nao estavel. O Esta-
do quer, além da punibilidade, a utilidade da persecucdo penal acoplada a
efetividade administrativa, ou seja, poder exigir do agente, apto em inspegao
de salde, o cumprimento do restante do Servico Militar.

Os demais crimes propriamente militares ndo tém esse nexo de depen-
déncia em relacdo ao Servigo Militar. A tipificagdo do crime de desercao é mais
ampla, ndo se limita a conduta do agente, exigindo o seu aproveitamento para
o Servico Militar. Essa senda — estar apto para bem cumprir o seu dever consti-
tucional para com o Servico Militar — inexiste ao se condenar nos demais cri-
mes propriamente militares.
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A aptidao e a condigao de militar da ativa inexistem por preciosismo do
legislador ou do Poder Judicidrio, tampouco para ser reduzida, sem explicacao
plausivel, ao momento do recebimento da Dendncia.

O condenado por desercao e sem condigdes de servir — inapto ou fora-
gido — ndo traz resultado Gtil ao Estado. Nao haveria qualquer sentido de o
CPPM exigir a reinclusao a ativa apenas para receber a Dendncia, e ndo para o
prosseguimento do processo. Fosse assim, entdo inexistiria nexo em criar nor-
ma tdo peculiar somente para a desercao, e a sua principal utilidade nao teria
efeito — o cumprimento do restante do Servico Militar. O objetivo é bem mais
amplo do que se fixar efeitos nesse isolado ato processual — o recebimento da
dendncia —, como sustenta a atual corrente vencedora.

Numa visao de utilidade, a aptiddo em inspegao de salde e a presenca
do desertor sem estabilidade tém por fim tornar exigivel a conclusdo do Servigo
Militar, alcancando a eficiéncia do Poder Executivo — Forcas Armadas. A medi-
da envolve interesse da Defesa e da Mobilizacdo Nacionais.

A finalidade da tipificagdo do crime de desercao difere dos demais, pois
o Estado nao se contenta apenas com a retribuicdo moral da condenagao, ha-
vendo requisito mais estratégico do que esse: fazer o agente completar o Servi-
co Militar e compor a Reserva Mobilizavel.

Seguindo-se a corrente tradicional nas referidas acdes, pelo menos
permanece o termo de desercao que autoriza a captura, até o limite da idade —
art. 132 do CPM —; evita-se a condenacao de réus civis a revelia, sem conhecer
as respectivas aptidoes para o Servigo Militar; o agente fica impedido de obter
o certificado, o qual atesta o cumprimento das obrigacdes constitucionais, in-
cluidos outros direitos decorrentes; a prescricdo da pretensdao executéria nao
ganha espaco; e, ao ser submetido a processo, ainda podera cumprir pena.

Ademais, se o mandado de busca contiver longa data, isso servird de
meio coativo aos demais jovens ao observarem que, mesmo decorridos anos, o
transfuga pode ser preso para cumprir o seu dever, sem que o Estado suporte a
indesejada prescrigao da pretensao executéria.

Essa opgao do legislador e da jurisprudéncia, consolidada no STF, tem
sentido, pois se encaixa perfeitamente aos momentos cruciais de Mobilizagao.
O Estado nao pode, mesmo sem estar em guerra, dispender meios processando
e julgando civis inaptos para o Servico Militar ou os possuidores de Certificado
de Reservista. Pelo contrério, deve-se incentiva-los, ao invés de submeté-los a
um processo por desercao que, na verdade, apenas teria sentido se o acusado
estivesse sendo compelido a cumprir o seu dever ainda pendente, ou seja, in-
tegralizar a sua formacao no contexto do SMI.

Detecta-se, muitas vezes, inexistir interesse da Administracao em man-
ter desertores “probleméticos” na ativa enquanto acusados. Contudo, essa visao
é imediatista, sem considerar a complexidade do Servico Militar, da Defesa e
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da Mobilizacao nacionais. Os desertores permanecem nos seus quartéis até o
transito em julgado e o cumprimento de eventual pena para serem conhecidos,
com profundidade, os aspectos morais envolvidos na desercao. O tipo de certi-
ficado serd conforme essa avaliacao de mérito.

Consolidado o entendimento da atual corrente vencedora, ha muitas
variantes indesejaveis que se mostrardo com o tempo, redundando em discus-
soes juridicas e administrativas intermindveis. O legislador, sistematicamente,
redigiu as normas de forma a evitar esse complexo de desvirtuagoes.

O bem juridico tutelado abrange o Dever e o Servigco Militar e, diante
das circunstancias apresentadas (militar licenciado do Servico Militar no curso
da APM), uma provavel sancdo penal imposta pela JMU tornar-se-a inécua,
pois nao atendera ao fim legal previsto, bem como se iniciarao alguns percalgos
acerca da pretensa execucao da pena.

Foca-se, muitas vezes, na ansia de se condenar o agente e evitar, sob o
aspecto da prevencao (especial e geral), a impunidade, enquanto que, para o
escopo da Lei, o real interesse, apenas nesse crime, é ter o agente criminoso
condenado, mas, também, apto a cumprir o Servico Militar Inicial integralmen-
te, em consonancia com o disposto no art. 80 do Regulamento da Lei do Servi-
¢o Militar (Decreto n2 57.654/66). Afastam-se da tutela penal, nessa esteira de
“condenagao (til”, os incapacitados, os licenciados e os transfugas — estes (lti-
mos enquanto ha pendéncia no tocante a sua captura ou a apresentagao volun-
taria. Assim, a chave mestra que revela o tipo penal da desercao é o agente
ainda ser mobilizavel e ndo apenas ser condenado.

Observe-se que sao fatores inconcilidveis as OM abrirem mao desses
soldados, ainda que “probleméticos”, e a correspondente persecucao penal
pelos crimes de desercio conduzida pelo Orgio Ministerial. A Administragao
Militar é legalmente obrigada a suportar a presenca de individuos arredios ao
Servigo Militar, justamente por considerar a vastiddo continental do Brasil, o
qual, envolvido em situagdo de real embate, necessitard de todos os mobiliza-
veis disponiveis.

Intrigante, contudo, é a hipétese revelada nos presentes autos — agente
acusado da pratica do crime de desercdo, mas licenciado no curso da APM,
ainda que apto para o Servigo Ativo. Tem-se em conta estar preservado o bem
juridico tutelado em relagao a esse civil (o dever e o cumprimento do Servigo
Militar). Diante disso, o Estado ndao poderd mais levar a cabo a APM concer-
nente a tal crime.

A nova proposta de CPM e de CPPM prevé o julgamento monocrético
quando o agente for civil. Fruto do entendimento da atual corrente vencedora,
admitir-se-ia, no mais castrense dos crimes, ex-militares (civis) sendo julgados
pelo Juiz-Auditor monocraticamente. Enquanto isso, os militares (na ativa) sem
estabilidade seriam julgados pelo CP).
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Ha um plus, pois o Estado ndo se contenta apenas com a retribuicao
moral da condenacao, havendo também requisito estratégico — fazer o agente
completar o Servico Militar e compor a Reserva Mobilizavel.

Enquanto foragido, as condicdes de aproveitamento para Servigo Mili-
tar, nao apenas fisicas, mas também morais, ndo sdo conhecidas. Dai porque
o certificado, se for o caso, serd discricionariamente concedido depois do tran-
sito em julgado da APM. O fato de o agente ser condenado ou absolvido nao
define o certificado a ser recebido, mas sim os fundamentos da Decisao judicial
e os dados disponiveis para a Administragao Militar.

Por essas razbes, alinho-me as decisdes histéricas do STM e do STF,
pois é inadmissivel processar e julgar civis pelo crime desergao a revelia, licen-
ciados ou desincorporados, muito menos sem conhecer a real aptidao para o
Servigo Militar de cada acusado, pois, se incapazes, ndo retornardo a ativa das
Forcas Armadas.

Com suporte no interesse publico e para alicergar conhecimentos sobre
a JMU, ramo especializado do Poder Judiciario, elaborei Artigo Cientifico sob o
titulo “Status de militar do desertor para se ver processar e seus reflexos para o
Servigo Militar”, o qual foi publicado na Revista de Doutrina e de Jurisprudén-
cia do STM, como modesta contribuicao a Edigao 2015, volume 24, ndmero 2.

Essa iniciativa deveu-se a necessidade de frisar, diante do contexto atual,
os exatos contornos do tema (a situagao juridica da praga sem estabilidade das
Forgas Armadas, que deserta durante o cumprimento do Servico Militar obriga-
torio — art. 143 da CF/88), o qual, pela sua importancia em relagdo a Defesa e
a Mobilizagdo nacionais, exige precisa interpretacao.

Entendo pertinente colaciond-lo ao presente Voto, pois, nesse Artigo,
também abordo o assunto, mas sob outros matizes, isso devido ao receio de
haver permanente oscilagdo em relacao a jurisprudéncia do STM e aos proce-
dimentos adotados na primeira instancia.

Sendo assim, transcrevo o teor do referido Artigo:

Status de militar do desertor para se ver processar e seus refle-
xo0s para o Servico Militar

Consideracoes Iniciais

E atribuida a Justica Militar da Unido (JMU), como ramo especiali-
zado do Poder Judicidrio' desde a Constituicdo de 1934, a competéncia
para processar e julgar os crimes militares definidos em lei, conforme base
principiolégica de fundamental importancia para o respaldo juridico da
atuacdo das Forgas Armadas brasileiras. Ha crucial vetor decorrente de
sua especificidade, concernente a celeridade indispensavel ao processo e
ao julgamento dos crimes tipificados no Cédigo Penal Militar (CPM)?, o
que assegura, como prevencgao especifica e geral, pronta resposta a socie-
dade e, sobretudo, ao segmento armado do Estado.
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Porém, recentemente, nao se tem observado, como outrora ocor-
ria na JMU, tal celeridade processual no tocante ao crime de desergao,
delito de mera conduta. Com isso, vém a lume duas situagdes singulares
na tramitagdo processual, a saber: a primeira, quando o acusado é praga
sem estabilidade e comete novamente esse crime, no curso da agao penal
de desercao anterior, sendo excluida por forca de lei’. A segunda, quando
o acusado perde a situacdo de militar apés “licenciamento”*, por equivo-
cada decisdo da Administracao Militar ou em cumprimento de decisao da
Justica Federal Comum.

A tipificagdo do crime de desercdo visa a tutela do Servigo Militar e
do Dever Militar> como bens juridicos essenciais das Forgas Armadas, ta-
manha a gravidade do delito e do perigoso potencial de atingir os mais ca-
ros e basilares principios castrenses, podendo comprometer a funcionalida-
de das tropas, tanto em tempo de paz, na guerra ou em conflitos armados.

Notadamente, o Servico Militar, como mandamento constitucional,
nos termos do art. 143 da Carta Magna, consiste no exercicio de ativida-
des especificas, quando da convocagado para a sua prestacao, quer Inicial
(SMI), quer sob outra forma ou fase (prorrogagoes e servigo voluntario). E,
ainda, conforme preconiza a Lei do Servico Militar (LSM)® e sua Regula-
mentacao (RLSM)’, as atividades militares do SMI visam a preparacao da
Reserva Mobilizavel®, cujos encargos de Defesa Nacional estdo engloba-
dos pelo Servico Militar’.

Frise-se que o texto constitucional trata do Servigo Militar no senti-
do mais amplo, nos termos da LSM, e ndo apenas do Inicial. E é simples
a compreensao do alcance deste mandamento da Constituicao quando se
conhece o Sistema de Mobilizagcdo de Pessoal Militar.

Nesse compasso, a historia nacional revela a importancia dos pro-
cedimentos atinentes a Mobilizacdo. Na 22 Guerra Mundial, o Brasil man-
teve-se neutro até 1941, quando, apds ataques alemaes nas costas brasi-
leiras, foi declarada a guerra contra o Eixo. Porém, o Pais teve grandes di-
ficuldades para organizar e preparar as suas Forgas, dentre outras causas,
em razdo de seu precdrio Sistema de Mobilizacdo Militar. E, por isso, a
imprensa da época afirmava que “E mais facil uma cobra fumar do que o
Brasil entrar em guerra!”

Mas o fato é que “a cobra fumou”. O Brasil superou os desafios da
mobilizacdo e foi ao teatro de operagoes da Itdlia, onde a participagdo
dos integrantes da FEB, inclusos os efetivos da Reserva Mobilizavel, con-
tribuiu para a vitéria da democracia mundial e para as gloriosas paginas
de nossa histéria nacional.

E com louvor que, também nos dias atuais, as Forgas Armadas do
Brasil detém os melhores indices de credibilidade e de confianca perante
a sociedade e de elevado reconhecimento no dmbito internacional. Den-
tre os fatores que contribuem para essa avaliagao favoravel, pesa o profis-
sionalismo reinante nas instituicoes militares, ficando mais em evidéncia
para a sociedade o Sistema Operacional das Forgas. Entretanto, na reali-
dade, o fator de sucesso é a interligacao de todo o conjunto dos Sistemas
das Forgas.
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Feitas tais consideragoes iniciais, revelo que o propésito deste Arti-
go Cientifico é destacar a eficacia, para o Servigo Militar, da correta apli-
cacdo do arcabougo legal™ castrense no tocante ao delito de desercao,
quando praticado pela praga sem estabilidade, havendo reflexos para o
Sistema Operacional e o de Mobilizagao das Forgas Armadas, cujos refe-
renciais para a abordagem, a seguir apresentada, serdo os do Exército.

A interligacao do Servico Militar com os Sistemas Operacional e
de Mobilizacao

Dentre os diversos sistemas que integram as Forcas Armadas, des-
taco o Sistema Operacional, este de maior visibilidade para a sociedade,
o qual é interligado ao Sistema de Mobilizagdo, ambos permeados pelo
Sistema do Servigo Militar.

Sendo vejamos. Apds completar 18 anos de idade e depois de
concluidas as fases iniciais do Servico Militar relacionadas a convocagao,
distribuigdo e selecdo, o jovem do sexo masculino de determinada clas-
se'" poderd ser dispensado da incorporacao ou ser incluido no servigo ati-
vo, dando inicio ao SMI. Com isso, o jovem cidaddo passa a integrar o
Sistema Operacional da Forca Terrestre'>. Note-se que, a partir do ato de
inclusdo, o incorporado estara sujeito a punibilidade na esfera judicial es-
pecializada, no tocante ao crime de desercdo, pois passa a ostentar a
condigdo pessoal de militar.

Com o desenvolvimento normal do SMI, o jovem é matriculado em
diferentes cursos de natureza militar para ser qualificado no mister das Ar-
mas e, ao final, obter grau de instrucdo necessério ao ingresso, quando li-
cenciado, na Reserva Mobilizavel, sendo esta outra fase do Servico Militar.

Somente assim acontecendo, se dard o licenciamento, ato de ex-
clusdo do servico ativo e, automaticamente, a inclusdo na Reserva, con-
forme o grau de instrucao atingido ao final do SMI, preenchendo-se cla-
ros de encargos para a Defesa Nacional. Ao ser licenciado, o jovem perde
a condicdo de militar e permanece de licenca do servigo ativo até os 45
anos de idade", periodo em que podera ser reincorporado e reincluido
no Sistema Operacional, a fim de atender convocagao decorrente de de-
mandas de mobilizacdo, retornando ao status de militar, na forma da lei.

Portanto, nas circunstancias de conclusdo do SMI, o Servigo Militar
vigora até que o cidadao atinja a idade de 45 anos, quando estard com-
pletamente desobrigado desse mandamento constitucional. Nisso, serdo
abertos claros de mobilizagdo a ser preenchidos por nova turma de licen-
ciados e, assim sucessivamente, ano ap6s ano.

Por tal razdo, com respeito ao disposto no art. 132 do CPM, en-
tende-se a mens legis, pois fica assegurado ao Estado a punibilidade do
transfuga, condicionada aquela idade limite (45 anos para a praga), sujei-
tando-o ao devido processo legal, sem prejuizo da prestagdo complemen-
tar do Servigo Militar outrora interrompido com a desercao.

Ademais, é consabido que o agente do crime de desergao, ao co-
meter o delito durante o SMI, compromete o Servigo Militar no seu senti-
do mais amplo, pois o Servigo Inicial tem por finalidade a formagao de re-
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servas destinadas a atender as necessidades de pessoal das Forgas Arma-
das no que se refere aos encargos relacionados com a Defesa Nacional,
em caso de mobilizacdo. Por igual razdo, ficard sujeito a punibilidade o
militar que passar a desertor durante as prorrogagoes do Servigo Inicial e,
também, no periodo em que se encontrar reincorporado em decorréncia
de mobilizacao.

Importa destacar, ainda, que, na atualidade, exercicios de mobili-
zacdo, de defesa territorial e de apresentacdo de reservistas permitem a
atualizacdo e o aperfeicoamento de planos, com base em vasta legislagao
alinhada a Estratégia Nacional de Defesa. Com isso, dificuldades desse es-
forgo nacional, como as verificadas na preparagdo do contingente da 22
Guerra Mundial, sao significativamente atenuadas. Nesse aspecto, inci-
dem a importancia da mobilizagdo e o compromisso de zelar por sua in-

tegridade.

Como se vé, o Servico Militar, mediante as suas fases e formas,
permeia o Sistema Operacional e o de Mobilizagdo. Sua eficacia, no es-
pectro cogente, esta imbricada com a precisa aplicagao da lei penal mili-
tar em prol dos valores por ela tutelados e, nessa perspectiva, insere-se a
tipificagdo da desercao.

Da desercao

No dmbito da Justica castrense, na condicdo de ultima ratio social,
exigem-se como requisitos, apenas no crime de desercdo, a punibilidade
e a utilidade para a intervengdo do Estado com a aplicagdo do Direito
Penal Militar.

Com a pratica de crimes tipificados no CPM, a “paz social” alme-
jada pelo Estado se dard com a devida persecugdo penal, podendo desa-
guar, diante de eventual punibilidade, na condenagao (imposicao de pe-
na), ou, por outro lado, na absolvicdo do acusado. Porém, no crime de
desercao, e somente nesse delito, associado a aplicagao de sangéo (puni-
bilidade), a lei_exige restabelecimento especifico da ordem, a saber, o
cumprimento integral do Servigo Militar (utilidade), seja o Inicial ou outras
formas e fases, legalmente previstas, outrora interrompido com a pratica
delitiva.

Por isso, o art. 80 do RLSM prevé que a praga desertora, sem estabi-
lidade, quando capturada ou apresentada voluntariamente, serd obrigatoria-
mente reincluida, se apta, em inspegdo de satde, para o Servigo Militar.
Dessa forma, reassume o status de militar, em cuja condigdo o absolvido ou
o condenado, este ap6s o cumprimento de pena, completara o SMI, com
as ressalvas de desincorporacao previstas no art. 140 do RLSM.

Cumpre ressalvar que a desincorporacao e o licenciamento sao
atos de exclusao do servico ativo, dentre outros.

O licenciamento tem por base o poder discricionario, conferido a
Administracdo Militar, com grande elasticidade em razdo do grau de ins-
trugdo atingido pelo agente e, também, devido a diversos outros casos
previstos na LSM e no seu Regulamento.
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Por sua vez, a desincorporacao é ato de exclusdo vinculado, im-
positivo a Administracdo Militar, em razdo de determinada situagdo com-
provada. Assim, ha casos em que agentes de desercdo devem ser desin-
corporados. Por exemplo, o item 1 do § 52 do art. 140, do RLSM, dispoe
sobre o agente desertor na situagao de arrimo, e o item 2 trata do caso do
maior de 30 anos. Nesses dispositivos legais, definem-se a oportunidade e
a necessidade de complementagdo do Servico Militar, bem como a espe-
cificagdo do Certificado a que fard jus o envolvido no delito de desercao.

Verifica-se, portanto, que ha perfeita harmonia entre a legislacao
penal castrense e a do Servigo Militar, bem como com o Estatuto dos Mili-
tares, nos termos do inciso VIII, do art. 82 e art. 128. Nitido que o legisla-
dor zeloso assegurara o cumprimento integral do Servigo Militar, abrangi-
do o Inicial e suas outras formas e fases.

O descompasso entre o entendimento do cumprimento do SMI
e a expressao “tempo de servico militar” do desertor

Durante o SMI, o soldado realizara cursos para obtencao de co-
nhecimentos basicos, de qualificagdo e de adestramento relacionados a
tropa que integra. Para a efetividade dessa gama de atividades castrenses,
0 SMI tem a duragdo normal de 12 meses, permitindo, aos incorporados,
a obtencdo de grau de instrugdo necessario para o ingresso na Reserva
Mobilizavel.

O “tempo de servigo militar” do incorporado pode exceder a 12
meses quando o programa pedagégico do SMI é interrompido pelo co-
metimento da desercio.

Para melhor compreensio, apresento trés exemplos distintos acer-
ca dessa assertiva.

12 Caso - Militar sem delitos no SMI

No tocante ao SMI normal, o “tempo de servigo” do soldado re-
cruta coincide com a programagao ininterrupta de ensino-aprendizagem.
A contagem do “tempo de servico militar”, nesse primeiro caso, serd dia a
dia, de efetivo servigo, a partir da incorporagao.

O “tempo de servigo” do individuo tende a coincidir com o tempo
do SMI.

22 Caso — Militar com delito (diferente de deserciao) no SMI

Para quem comete delito durante o SMI, ndo haverd substancial
prejuizo no programa pedagdgico, pois o agente permanecerd na ativa e
respondendo a agdo penal, inclusive nos casos de crime propriamente mi-
litar, exceto no de desercao.

Para o soldado que incide, por exemplo, em abandono de posto
(art. 195 do CPM), enquanto responde a agdo penal, ndo havera ébice
para o prosseguimento do SMI. Ele participard normalmente dos cursos
em que estiver matriculado, para atingir o grau de instrucdo necessario ao
seu licenciamento e a consequente inclusdo na Reserva Mobilizavel. Nes-
se segundo caso hipotético, caso a agdo penal ainda esteja em curso por
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ocasiao do licenciamento, o ato de exclusdo serd efetivado em coordena-
¢do com o Juizo Militar. Isso porque todas as etapas de instrugdo do SMI
estariam cumpridas. Inclusive, nesse caso (abandono de posto), o réu
condenado podera cumprir a pena imposta na condigao de civil.

Também, nessa situacdo hipotética de abandono de posto, o
“tempo de servigo militar” do infrator tende a coincidir com aquele nor-
mal de duragdo do préprio SMI.

32 Caso — Militar com desercao no SMI

Porém, a praga sem estabilidade, ao cometer o delito de desercao,
é excluida do servigo ativo. Somente retoma a condigdo de militar depois
de capturada ou de sua apresentacdo voluntaria, sendo reincluida, se ap-
ta, em inspecao de salde, para o Servigo Militar. Depois de absolvido ou
de cumprir pena, se condenado, o militar complementara o SMI, inter-
rompido por sua prépria conduta delitiva. Devem ser consideradas, ain-
da, se for o caso, as ressalvas quanto a possivel desincorporagao nos casos
englobados pelo art. 140 do RLSM.

E certo que o soldado, se interromper o SMI por sua mera condu-
ta, atingird frontalmente o Servico Militar e o Sistema Operacional, cau-
sando prejuizos e dificuldades para a recuperagdo de sua instrucao na
Organizagao Militar (OM), visando ao seu ingresso na Reserva Mobilizavel
com o necessario grau de expertise.

Cabe destacar que o periodo em que esteve transfuga e o do cum-
primento de pena privativa de liberdade pela desergdo ndo sdo computa-

dos como “tempo de servico militar”™.

Portanto, o “tempo de servico militar”, para o recruta que se en-
quadre nesse terceiro caso, estard sujeito a algumas condicionantes, de-
mandando especial atengdo a celeridade da agdo criminal. Quanto mais
demorada a resposta penal, maior serd o “tempo de servigo” total daque-
le que cometera a desergao.

Interpretacoes sobre a quaestio

Diante da competéncia e da especificidade atinentes a JMU para
processar e julgar crimes militares, o ritmo processual empreendido, refe-
rente a deser¢do, ndo tem alcangado a esperada celeridade. E como con-
sequéncia, duas situagdes tém ocorrido.

Numa primeira vertente, tao logo concedida a liberdade proviséria
pelo Juizo castrense, nova desercdo é cometida, antes da conclusdo do
processo referente ao delito anterior.

Noutra via, em razao de demorada resposta penal, licenciamentos
prematuros sdo procedidos, motivados pela aplicacao inadequada da dis-
cricionariedade de Comandantes de OM ou mediante determinagao ju-
dicial emanada de magistrados da Justica Federal comum, confundindo-se,
em ambas as situacoes, duracido do SMI com “tempo de servico militar”
do acusado. Desconsidera-se, assim, a falta de grau de instrucao para a
inclusdo do agente na Reserva, conforme prescrito no art. 80 do RLSM.
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Igualmente, com a antecipacao do licenciamento, ignora-se o conheci-
mento da ofensa perpetrada aos valores da caserna e, em ultima andlise,
aos do Estado, aspecto somente clarificado com o transito em julgado. E
tdo somente nesse momento final da persecucao penal, poder-se-ia avali-
ar a possibilidade até mesmo da ndo concretizagdo do licenciamento,
mas sim da expulsdo do militar, na forma da lei, fator impeditivo do in-
gresso daquele desertor na Reserva Mobilizavel.

Com efeito, considerando as duas situagdes aventadas, cujo en-
frentamento vem as barras da JMU, surge entendimento no sentido da
possibilidade de prosseguimento da agdo penal, ja instaurada, e de julgar
o acusado, agora civil, que cometera desercao enquanto militar.

Estampa-se, assim, o ponto fulcral da quaestio.

O problema é que o agente, na condigcao de civil, ndo podera se
ver processar pelo crime de desercdo. Exsurgem Obices a instauragao da
acao penal e empecilho a continuidade, a revelia ou ndo, daquela inicia-
da. Quanto a punibilidade, destaco que esta ndo pode ser alcancada em
descompasso com o bem juridico protegido, conforme abordado.

Por isso, pergunta-se: como processar por desercao um civil, militar
que fora licenciado, sendo que o bem protegido com a tipificacdo do
crime é o Servigo Militar? O jovem estaria de posse de um Certificado’,
em que pese a sua equivocada concessdo, assegurando-lhe que estd em
dia com as obrigagoes relativas ao Servigo Militar, nos termos do art. 143
da CF.

Ainda, indaga-se: como processar um civil a revelia, sem saber de
suas reais condi¢des de aptidao para o Servigo Militar, o qual, eventual-
mente, poderd necessitar de restabelecimento de sua satde? Por isso é
que, tdo logo capturado ou apresentado voluntariamente, somente deve-
ra ser reincluido se apto, em inspecdo de salde, para o Servico Militar
remanescente, para entdo se ver processado e julgado'®.

Nesse passo, surgem discussdes intermindveis sobre a necessidade
da condicdo de militar para o prosseguimento da agao penal. Vejamos al-
gumas interpretagoes sobre a quaestio.

Do enunciado n? 12 da Simula do STM

Téo logo julgados os primeiros processos atinentes ao tema das de-
ser¢des sucessivas e como consequéncia da adequacdo da legislacao pe-
nal a Constituicio Federal de 1988, o enunciado n? 12 da Stimula do
STM foi editado em 1997. De forma objetiva, pacificou o entendimento
de que o agente, para ser processado e julgado pelo crime de desercao,
deve readquirir o status de militar.

Do STJ e da Justica Federal do DF

Em viés contrdrio e nem tdo inovador, linha de entendimento trou-
xe a tona, novamente, a possibilidade de o acusado, por desercao, ser
julgado mesmo ostentando a condicdo de civil. E, para tanto, ampara-se
na Acdo Civil Pablica (ACP) n? 18725-37.2012.4.01.3400, que tramitou
na 12 Vara Federal do Distrito Federal. Tanto na tutela antecipada (Maio
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2012) como na Sentenca (Dez 2012), foi determinado que os Comandos
Militares ndo se abstivessem de desincorporar os militares arrimos de fa-
milia e de licenciar ou expulsar militares das Forcas Armadas, residentes
no Distrito Federal, em face de estarem respondendo a processo por de-
sercao, deferindo-se pleito da Defensoria Piblica da Unido (DPU).

A Sentenca da ACP apoia-se em julgado do STJ", o qual cita pre-
cedente do STM'®. No entanto, o referencial do STJ trata de caso de tran-
camento de agdo penal de desercdo de policial militar estadual (profis-
sional concursado e voluntario) por ter sido excluido a bem da disciplina
no curso do processo. Por sua vez, o julgado do STM refere-se a pleito de
trancamento de Instrugdo Proviséria de Desercao (IPD) de militar do
Exército, cumprindo o SMI nos termos do art. 143 da Constituicao, que
fora excluido do servico ativo na forma do art. 456, § 42, do CPPM".
Nesse (ltimo, o argumento defensivo apontou suposta ocorréncia de erro
na lavratura do termo de desercao, em razdo de equivoco na contagem
do prazo de graca. Contudo, restou comprovado o acerto daquele termo
e denegada a Ordem de HC, prosseguindo a tramitacdo da instrucao rela-
tiva & desercdo do agente foragido do Exército.

Desta feita, a ACP toma por base julgado do STJ, no qual se realiza
analogia indevida, por colagem de trecho isolado de ementa do Acérdao
do STM, causando distorcao da compreensao estabelecida naquele ares-
to. O seu contexto foi transmutado, pois ficou em descompasso com o
que realmente tratava o julgado da Corte Militar.

Ocorre que o Tribunal Regional Federal — 12 Regido (TRF1), ao
apreciar a apelagao relativa a ACP, mediante julgamento da 12 Turma, re-
formou a sentenca, julgando improcedente o pedido da DPU, e revogou
a tutela anteriormente concedida, com base no fundamento de que o
“militar que responde a processo penal ndo pode ser desincorporado, sob
pena de frustrar a aplicagdo da lei penal [...]". Cabe destacar que o voto
condutor do Acérdao, em contexto, encontrou, no enunciado n2 12 da
Sdmula do STM, esteio para a Decisdao proferida, bem como apoiou-se
em jurisprudéncia do STF sobre o cabimento de “[...]Jprolongamento ex-
traordindrio do tempo de servico militar...]”** em casos de desercao de
praca sem estabilidade.

Portanto, diante da existéncia de linha de entendimento, que se
apoia na decisdo proveniente do STJ, incorporada aos fundamentos da
ACP e com a citagdo erronea de julgado do STM como precedente, por
desalinhamento de contexto, hd equivocada interpretacao sobre a possi-
bilidade de julgamento de desertores na condigdo de civil.

Do STF

Sem nenhuma dissonancia, o STF consagra a qualidade de militar
como elemento estrutural do tipo penal de desercao, “[...] de modo que a
auséncia de tal requisito impede o processamento do feito [...]"*'.

Semelhantemente, a Corte Suprema entende que, quanto ao li-
cenciado do Servigo Militar, ndo mais ostentando a qualidade de militar,
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ha débices para o “[...] prosseguimento da agdo penal militar e, por conse-
guinte, para a execugdo da pena imposta pelo crime de deser¢ao [...]"*.

Vale ressaltar que, quanto aquele julgado do STJ, cujos fundamen-
tos deram suporte a ACP dantes abordada, o STF, julgando o mesmo ca-
s0*, deferiu a ordem de HC para trancar a acao penal por falta da condi-
cao de prosseguibilidade, justamente pelo fato de o agente ser civil.

Conclusiao sobre a guaestio

Assim, e por tudo quanto ja abordado, tenho a convicgao de ser
necessdria a manutencao da condicdo de militar para que o agente do
delito de desercao se submeta ao processo penal correspondente.

Ressalto que o bem juridico tutelado é o Servico Militar e, diante
das circunstancias apresentadas, a provavel sancao penal militar aplicada
a um civil tornar-se-a inécua, pois ndo atendera ao escopo legalmente
previsto, bem como redundara em alguns percalgos no curso da pretensa
execugao da pena.

No processo penal relativo ao delito de desercao, diferentemente
dos demais ilicitos propriamente militares, ha finalidade implicita que se
traduz na utilidade para o Servigo Militar, bem juridico tutelado na hipé-
tese.

Pretende-se, com o processo em espécie, que o agente submetido
ao SMI retorne a atividade e permanega funcionalmente nas Forcas Ar-
madas para que obtenha a peculiar instrugao castrense e qualifique-se pa-
ra o mister das Armas como reservista mobilizavel, razao de existéncia do
instituto do Servico Militar, nos termos da Constituicdo Federal (art. 143).

A prop6sito, se considerado inapto em inspegao de satde, o militar
sem estabilidade (na condicdo de desertor) sequer sera reincluido nos
quadros da Forga, pois, na forma do art. 457, § 22, do CPPM, estard isen-
to desse ato administrativo e do processo penal militar. Abre-se mao da
punibilidade em razao de nao restar alcangado o escopo da utilidade do
emprego do agente na atividade castrense que deveria ser complementa-
da. Por conseguinte, ndo se concretizard a qualificagdo desse agente para
a Reserva da Forca.

Nesses termos, no que tange ao delito de desergdo, a condicdo de
militar assume indispensével requisito nao s6 para a instauragdo da agdo
penal, como, de modo mais amplo, para a “persecutio criminis”, até o
seu término.

Consideracoes finais

O delito da desergao é da mais alta gravidade por envolver afronta
ao Servigo Militar e ao Dever Militar, comprometendo os canones de de-
fesa da Patria, as quais dependem, estruturalmente, de cada cidadao. O
infrator acaba por ser infiel aos demais integrantes da OM a qual pertence
e, se considerarmos que as Forgas Armadas, na forma da Constituicao Fe-
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deral, sdo o brago armado da nagdo, a desercao é, por extensdo, também
traicao a sociedade e ao Estado.

Nessa dimensao de ruptura provocada pelo desertor, ha descom-
promisso do agente delituoso com a ultima ratio do Estado, cujas obriga-
¢oes envolvem a Seguranga e a Defesa Nacionais.

O crime de desercao alinha-se entre os delitos propriamente militares,
que somente podem ser cometidos pelos integrantes das Forcas. E o mais
castrense dos crimes, pois é cometido quando o agente rompe o seu dever e,
no caso da praga sem estabilidade, fere o mandamento constitucional do
Servigo Militar, no sentido mais amplo, com reflexos na Mobilizagao.

Contudo, em razdo das especificidades que envolvem o delito de
desercao, as quais permeiam a legislagdo do Servigo Militar, o Estatuto
dos Militares e outras normas, o CPPM ndo prevé o processo de desercao
como ordindrio e sim como especial, sendo abordado em trés Capitulos
distintos.

Como se sabe, a desergdo é tao especial que hd aspectos proces-
suais especificos para quando o agente é oficial, praca estabilizada e pra-
ca sem estabilidade. Em todos os casos se exige a condigdo de militar para
o acusado se ver processar.

Quando da consumagao do delito, somente a praga sem estabilida-
de é excluida do servigo ativo. O oficial e a praca estabilizada sao agrega-
dos, permanecendo na condicao de militar durante o periodo de transfuga.

E nem o oficial, uma vez capturado ou apresentado voluntariamen-
te, reverte imediatamente aos quadros da respectiva Forga. Somente ap6s
o transito em julgado, a Administracao Militar podera conhecer o grau de
ofensa perpetrado ao Dever Militar. E, nessa ocasido, analisard a possibili-
dade de esse oficial reassumir seus encargos de comando e de chefia.

Portanto, como visto no desenvolvimento deste Artigo, a condigao
de militar é questao sine qua non para o acusado de desercao se ver pro-
cessar, seja oficial ou praga, conforme previsto em dispositivos legais™.

Com foco apenas na praga sem estabilidade e no intuito de punir
aquele que cometeu o delito da mais alta gravidade para uma Forca Militar,
com base no devido processo legal, repise-se de caréter especial, devem-se
evitar solugbes em desacordo com a lei, desconstruindo dispositivos perfei-
tamente harmonicos e com reflexos em Sistemas das Forcas Armadas.

Deve-se evitar a desproporcao no trato entre oficiais e pragas de-
sertores, pois aqueles nunca sdo julgados a revelia. Nao se pode ser mais
benevolente logo com quem tem maior responsabilidade.

Se o desertor incapaz ou licenciado pudesse ser processado e jul-
gado a revelia, entdo, por coeréncia, em relagdo ao crime de insubmissao,
o agente civil, e ainda ndo incorporado, também assim poderia, pois o
bem tutelado em ambos os crimes é o mesmo — o Servigo Militar.

Por vezes, foca-se na dnsia de condenar o agente. Mas o escopo da
Lei, 0 que interessa mesmo, apenas neste crime, é ter um agente conde-
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nado, mas também apto a complementar o Servico Militar para ser inclu-
ido na Reserva com grau de instrugao em condicbes de ser mobilizado. E
ndo apenas ser condenado. O condenado por desergdo e sem condigdes
(inapto ou foragido) de completar as mais diversas fases de instrugdo do
Servigo Militar ndo induz utilidade ao Estado.

O escopo do crime de desercao difere dos demais, pois o Estado
ndo se contenta com a retribuicio moral da condenacdo, mas sim, mais
importante do que isso, ha um plus, qual seja, ver o agente cumprindo
integralmente o Servigo Militar e compondo a Reserva Mobilizavel.

A aptiddo na inspecao de satde do desertor, praga sem estabilida-
de, apés a captura ou a apresentagdo voluntdria, inexiste como mero re-
quinte legal para o recebimento da Dendncia. Isso ndo teria qualquer
sentido, a ndo ser, nessa visao de utilidade, tornar possivel o exercicio do
Servico Militar, alcangando a eficiéncia da Forca, inclusive na Reserva. Se
fosse apenas para receber a Dentincia, entdo inexistira razoabilidade em
criar essa norma tao diferente apenas para a deser¢ao, sem estendé-la pa-
ra os demais crimes propriamente militares. Nenhuma légica resistira no
mais superficial estudo sobre o tema.

Diante do tipo penal da desercao, entende-se como fundamental,
por um lado, o papel educador, orientador e preventivo a cargo das For-
gas Armadas, tanto para o agente em potencial do delito, como para
aqueles responsaveis pela Administracao Militar.

E, por outro lado, verifica-se a importancia da JMU para o fiel
cumprimento do mandamento constitucional do Servico Militar, bem
como para o Sistema Operacional e de Mobilizagao das Forgas, ao pro-
cessar e julgar crimes de desercdo com base nos vérios aspectos sobre o
assunto aqui abordados e assentados em coerente arcabougo legal, os
quais nem sempre sao assim interpretados.

Para efeito processual, no tocante a desercao, nao se podem igno-
rar os ditames trazidos na legislacido pertinente ao Servico Militar, pois
seus dispositivos também servirdo de fundamentos para o processo e o
julgamento desse delito.

Portanto, diante da histéria da Justica mais antiga do Pais, desde
1808, impde-se a sintonia entre a jurisprudéncia castrense e a legislagdo
correlata ao crime de desercdo, ressaltando-se que no STF encontra-se
consolidado o prestigio a tutela da Mobilizacao Nacional.

Vale, ainda, ressaltar que o Servigo Militar e a Mobilizagao Militar
ndo podem ser rotulados como assuntos de somenos importancia ou de
remota realizacdo. Para a efetiva tutela da ultima ratio do Estado, urge-se
ressoar a base principiolégica em que se assenta a Justica Castrense, de
indelével esséncia constitucional.

Brasilia-DF, 21 de maio de 2015.

General de Exército Fernando Sérgio Galvao
Ministro do Superior Tribunal Militar
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'O Poder Judicidrio brasileiro prevé a Justica Comum, uma na esfe-
ra Federal e outra na Estadual, e trés Justicas Especializadas: Militar, Tra-
balhista e Eleitoral.

’Decreto-Lei n2 1.001, de 21 de outubro de 1969.
3Conforme § 42 do art. 456 do CPPM.

*Licenciamento — Ato de exclusdo da praga do servigo ativo, ap6s o
término do tempo do Servigo Militar Inicial, com sua inclusdo na reserva.
(Item 24) do art. 32 do Regulamento da LSM), diferindo-se de desincorpo-
ragao.

*Titulo 1l do CPM trata dos crimes contra o Servico Militar, no sen-
tido mais amplo, e do Dever Militar.

SLei n 4.375, de 17 de agosto de 1964 (LSM).

"Decreto n? 57.654, de 20 de janeiro de 1966 (RLSM).

%art. 22 da Lei N2 8.239, de 4 de outubro de 1991, que regula-
menta o art. 143 da Constituicio Federal /88.

Convocagao — Ato pelo qual os brasileiros chamados para a pres-
tacdo do Servigo Militar, quer inicial, quer sob outra forma ou fase (Item
6) do art. 32 do RLSM).

'%CPM, CPPM, Estatuto dos Militares, LSM e seu Regulamento.

"'Classe — Conjunto dos brasileiros nascidos entre 12 de janeiro e
31 de dezembro de um mesmo ano, designada pelo ano de nascimento,
que pode ser convocada para a prestacao do Servico Militar, quer inicial,
quer sob outra forma ou fase.

“Destaco a Forca Terrestre que, em média, totaliza 90% dos jo-
vens incorporados, anualmente, nas Forcas Armadas. Cerca de 3% incor-
poram na Marinha do Brasil e outros 7% na Aerondutica. (Dados de 2012
da Diretoria de Servico Militar do Exército Brasileiro).

BConforme art. 52 da LSM, c/c o item 24) do art. 32 e o art. 19,
ambos do RLSM.

"Conforme art. 136, c/c as letras c) e e) do § 42 do art. 137, ambos
do Estatuto dos Militares (Lei n2 6.880, de 9 de dezembro de 1980).

>Considerando o contido no art. 164 e no art. 209 do RLSM.

8Conforme §§ 22 e 32 do art. 128 do Estatuto dos Militares (Lei n®
6.880, de 9 de dezembro de 1980).

7ST). RHC 24.607/PR. Relator Min. Og Fernandes, julgado em
23/3/2010, DJe de 12/4/2010.

STM. HC n2 2005.01.034010-6-RS. Relator Min. Flavio Bierren-
bach, julgado em 16/3/2005, publicado em 31/5/2005.

"Codigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n2 1.002, de 21 de
outubro de 1969).
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2STF. HC n2 99.445. Relatora Min. Carmen Llcia. Primeira Tur-
ma, julgado em 28/9/2010, DJe-097 de 23/5/2011.

ISTF. HC n2 115.754. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Segun-
da Turma, julgado em 19/3/2013, DJe-066 de 11/4/2013.

#STF. HC n? 108.197. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Segun-
da Turma, julgado em 13/12/2011, DJe-033 de 15/2/2012.

#STF. HC N9 103.254. Relator Min. Celso de Mello. Segunda
Turma, julgado em 29/6/2010, DJe-070 de 13/4/2011.

2Art. 82, inciso VIII, e § 32 do art. 128, ambos do Estatuto dos Mi-
litares; § 52 do art. 31, da LSM; e Arts. 80 e 145, ambos do RLSM.

A luz de tudo o que foi explanado e pela leitura de decisdes do STF,
exaradas por longo periodo, todas harmoénicas até a atualidade, sem qualquer
oscilagao, verifica-se que os elementos para a aprovagao de Stimula vinculante
encontram-se presentes.

Os constitucionalmente legitimados — art. 103-A, §§ 19, 22 e 39, da
CF/1988 —, em prol da seguranga juridica, poderiam provocar a sua aprovagao
ao STF, apaziguando questdo tao importante para as Forcas Armadas e para a
JMU.

Assim, considerando os argumentos anteriormente expostos, ndo me
resta alternativa a ndo ser manter o Decisum atacado, pois também entendo
que o licenciamento do réu acarreta a perda da condicao de “prosseguibilida-
de”, com a consequente extingdo da Acao Penal Militar (APM).

Superior Tribunal Militar, 12 de outubro de 2015.

Gen Ex Fernando Sérgio Galvao
Ministro do STM
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Relator: Min. Alte Esq Carlos Augusto de Sousa.
Revisora: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha.

Requerente: O Exmo. Sr. Comandante do Exército encaminha, em cumpri-
mento ao prescrito na Lei n? 5.836/72, os autos do Conselho de
Justificagdo a que foi submetido o Cap Evandro Fernandes Mar-
ques da Silva.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

CONSELHO DE JUSTIFICACAO. LEI N2 5.836/72. PRELI-
MINARES DE NULIDADE E DE PRESCRICAO SUSCITADAS PELA
DEFESA. REJEICAO. MERITO. JUSTIFICADO. DECISAO DE ME-
RITO. UNANIMIDADE.

1. Preliminar de nulidade do ato de instauracdo. Nao ha
nulidade na Portaria de instauracdo do Conselho de Justificacdo
quando os motivos encontram-se expressos no Libelo Acusatério e
em Despacho Decisério que determina sua instauragdo. Preliminar
rejeitada a unanimidade.

2. Preliminar de ilegalidade na remessa dos autos do
Conselho de Justificagdo pelo Comandante do Exército ao STM
sem representagdo da AGU. Em se tratando de processo de natu-
reza administrativa, ndo ha que se falar em legitimidade consoante
as regras do Cédigo de Processo Civil. O processo oriundo do Con-
selho de Justificagdo segue rito processual préprio, previsto na Lei
n? 5.836/72, recepcionada pela Constituicio Federal de 1988 e
em pleno vigor. Preliminar rejeitada a unanimidade.

3. Preliminar de nulidade da sessdo secreta. A sessdo se-
creta de deliberagdo pelos membros do Conselho de Justificagdo
encontra fundamento legal no art. 12 da Lei n® 5.836/72 e destina-se
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a deliberar sobre o Relatério a ser redigido. Possui cunho mera-
mente opinativo e subsidia a decisao do Comandante da Forga. A
restricdo da sua publicidade busca a preservacao da dignidade do
proprio Justificante e nao lhe suprimir garantias. Preliminar rejeita-
da por maioria.

4.  Preliminar de nulidade concernente a exiguidade do
prazo concedido ao Justificante para apresentacao de quesitos. A
despeito de nao haver na Lei n? 5.836/72, bem como no CPPM,
previsdo acerca de prazo para formulagdo de quesitos pelo Justifi-
cante, o prazo concedido de dois dias, in casu, é razoavel, ndo ha-
vendo elemento probatério que permita inferir ser benéfica a dila-
¢ao do prazo, uma vez que o Justificante ndo manifestou o desejo
de apresentar qualquer quesito ao questionamento as testemunhas
ouvidas. Preliminar rejeitada por maioria.

5. Preliminar acerca do direito de o justificante ser ou-
vido em juizo. O Conselho de Justificagcdo tem natureza de proces-
so administrativo e segue regramento especifico, no qual ndo existe
a previsao de oitiva do Justificante por 6rgao judicial. Precedentes
do STM e do STF. Preliminar rejeitada por unanimidade.

6. Preliminar de prescricio do primeiro fato imputado
ao justificante. O art. 18 da Lei n? 5.836/72 estabelece prazo pres-
cricional de seis anos para os casos submetidos ao Conselho de Jus-
tificagdo e ndo traz qualquer hipétese de interrupcdo. O lapso
temporal transcorrido desde a data do primeiro fato até a data da
sessdo de julgamento no STM é superior a seis anos, estando o fato
prescrito. Preliminar acolhida a unanimidade.

7. Preliminar de auséncia de defesa técnica. Mesmo que
vislumbrada a nulidade por auséncia de defesa, deve a preliminar
ser superada e o mérito apreciado quando, sopesando o contexto
fatico probatério, se afigure mais benéfico ao Justificante. Prelimi-
nar rejeitada por maioria.

8. Mérito. Oficial recorrente em faltas ao servico sem
autorizagdo. Condutas que violaram normativos militares, macu-
lando valores importantes para a vida castrense, contudo culmina-
das por problemas familiares, conjugais e de alcoolismo em fase
conturbada e superada pelo Justificante, in casu, que nao alcanca-
ram grau de reprovabilidade a ponto de ensejar punicdo além da-
quelas aplicadas disciplinarmente ao Justificante. Oficial justificado.
Decisao unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar, arguida pela De-
fensoria Pablica da Uniao, de nulidade da Portaria n2 1013, de 1%/9/2014, que
instaurou o Conselho de Justificacdo; por unanimidade, rejeitou a segunda
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preliminar defensiva de ilegalidade da remessa dos autos do Conselho pelo
Comandante do Exército ao Superior Tribunal Militar sem representagao da
Advocacia-Geral da Unido; por maioria, rejeitou a terceira preliminar defensi-
va de nulidade da sessdo secreta de deliberacao final do Conselho, contra os
votos dos Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora) e José
Coélho Ferreira que a acolhiam. Por maioria, o Tribunal rejeitou a quarta pre-
liminar defensiva de exiguidade do prazo para apresentacao das perguntas ao
Justificante por violagdo ao principio da ampla defesa. Os Ministros Carlos Au-
gusto de Sousa (Relator) e Marcus Vinicius Oliveira dos Santos acolhiam a pre-
liminar, arguida pela Defensoria Piblica da Unido, e declaravam a nulidade do
presente Conselho de Justificacao por ofensa ao principio da ampla defesa. Em
seguida, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou a quinta preliminar defensiva
sob a alegacao de que o Justificante deveria ser ouvido em Juizo; por unani-
midade, acolheu a sexta preliminar defensiva e declarou a prescrigao do fato
imputado ao Justificante no item “a” do Libelo Acusatério consumada, em tese,
em 7/10/2008; por maioria, o Tribunal rejeitou a sétima preliminar defensiva
de auséncia de defesa técnica no intuito de viabilizar o exame do mérito. Os
Ministros Carlos Augusto de Sousa (Relator) e Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira Rocha (Revisora) acolhiam a preliminar, arguida pela Defensoria Piblica
da Unido, e declaravam a nulidade do Conselho de Justificacio desde a 12
Sessao por ofensa ao principio da ampla defesa. No mérito, por unanimidade,
o Tribunal, nos termos do voto do Ministro Carlos Augusto de Sousa (Relator),
julgou improcedente o Conselho de Justificacdo para considerar o Cap Ex
Evandro Fernandes Marques da Silva justificado das condutas descritas no libe-
lo acusatério e, em consequéncia, determinar o arquivamento do feito. A Mi-
nistra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora) fard declaragao de
voto. O Ministro José Barroso Filho fard declaracdo de voto quanto a sétima
preliminar. Os Ministros Artur Vidigal de Oliveira e Llcio Mério de Barros Goes
nao participaram do julgamento. Na forma regimental, usaram da palavra o
Defensor Piblico Federal de Categoria Especial Dr. Afonso Carlos Roberto do
Prado e o Subprocurador-Ceral da Justica Militar Dr. Mario Sérgio Marques
Soares.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Mario Sérgio Mar-
ques Soares. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Gui-
maraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando
Sérgio Galvao, Cleonilson Nicécio 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 e Francisco Joseli Parente
Camelo. (Extrato da Ata da 852 Sessao, 5/11/2015).
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RELATORIO

Trata-se de Processo oriundo de Conselho de Justificacdo instaurado
mediante a Portaria n® 1013, de 12/9/2014, do Comandante do Exército, fun-
damentada no Despacho Decisério n2 033/2014, de 10/3/2014 (fls. 6/8 e
10/12), a fim de avaliar a capacidade de o Cap EVANDRO FERNANDES
MARQUES DA SILVA permanecer no Exército como militar de carreira, haja
vista os fatos que lhe foram atribuidos no libelo acusatério, nos termos seguin-
tes (fls. 17/33):

(...) a. em 7 de outubro de 2008, na condicao de Oficial Subalter-
no no Centro de Preparagdo de Oficiais da Reserva de Sao Paulo-SP
(CPOR), ter faltado ao expediente naquela data, sem haver solicitado au-
torizagdo ou informado a autoridade competente, em tempo (til, a im-
possibilidade de comparecer ao aquartelamento do CPOR-SP, incorrendo
em transgressao disciplinar prevista no n2 25 do Anexo I, com as agravan-
tes do inciso Il e da alinea “c” do inciso VI do art. 20, com atenuantes do
inciso IV do art. 19, tudo do Regulamento Disciplinar do Exército, apro-
vado com o Decreto n2 4.346, de 26 de agosto de 2002. Tal fato configu-
ra, em tese, em violagdo ao preceito da ética e do dever militar, conforme
preceituam os incisos IV e VIl do art. 28 e incisos lll, IV e V do art. 31 da
Lei 6880, de 9 de dezembro e 1980 (Estatuto dos Militares).

(...) b. no dia 17 de maio de 2010, na condicdo de Oficial Inter-
medidrio do 252 B Log, por haver deixado de comunicar, tempestivamen-
te, a seus superiores hierdrquicos a impossibilidade de comparecer ao ex-
pediente da OM, sem apresentar a necessaria justificativa, contrariando,
desta forma, diretriz expressa do Comandante do Batalhdo, incorrendo
nos 25 e 26 do Anexo |, com agravantes dos incisos IV e VIl do art. 28 e
incisos I, IV e V do art. 31 da Lei n® 6.880, de 9 de dezembro de 1980
(Estatuto dos Militares).

(...) c. nos dias 6, 7 e 8 de julho de 2010, na condicao de Co-
mandante da Companhia de Apoio do 252 Batalhdo Logistico / 252 B Log
(Rio de Janeiro-R)), faltado ao expediente naqueles dias, sem justo moti-
vo, incorrendo nas transgressoes disciplinares previstas nos n2 25 e 26 do
anexo |, com as agravantes dos incisos Il e Ill, do art. 20, tudo do RDE.
Tal fato configura, em tese, violacdo ao preceito da ética e do dever mili-
tar, conforme preceituam os incisos IV e VII do art. 28 e incisos Ill, IV e V
do art. 31 do Estatuto dos Militares.

(...) d. nos dias 21, 22, 23, 24, 25 e 27 de julho de 2010, na con-
digdo de Oficial Intermediario do 252 Blog, por haver deixado de compa-
recer aquela Organizacao Militar, sem justo motivo, nos dias acima men-
cionados, incorrendo nos n2 25 e 26 do Anexo I, com agravantes dos in-
cisos Il e 11, do art. 20, tudo do RDE. Tal fato configura, em tese, violagdo
ao preceito da ética e do dever militar, conforme preceituam os incisos IV
e VIl do art. 28 e incisos Ill, IV e V do art. 31 da Lei n® 6.880 de 9 de de-
zembro de 1980 (Estatutos dos Miltiares).
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(...) e. em 13 de janeiro de 2011, como Chefe da Secao de Ope-
ragoes do 252 B Log por haver faltado ao apronto operacional, para o
qual estava escalado, apés contato do Subcomandante do Batalhdo, no
dia 13 (treze) de janeiro de 2011, sem ter apresentado, tempestivamente,
a necessdria justificativa, incorrendo nos n2 25 e 26 do anexo I, com
agravantes dos incisos II, Il e V do art. 20, tudo do RDE. Tal fato configu-
ra, em tese, violagdo ao preceito da ética e do dever militar, conforme
preceituam o inciso 1V do art. 28 e incisos Ill, IV e V do art. 31 do Estatu-
to dos Militares.

(...) f. nos dias 24, 25, 26, 27, 28, 29 e 30 de janeiro de 2011, na
condicao de Chefe da Secao de Operagdes do 252 B Log, haver faltado
ao expediente daquela Organizagdo Militar nos dias supramencionados,
incorrendo nos niimeros 25 e 26 do Anexo |, com agravantes dos incisos
[l e Ill do art. 20, tudo do RDE. Tal fato configura, em tese, violagdo ao
preceito da ética e do dever militar, conforme preceituam o inciso IV do
art. 28 e incisos IV e V do art. 31 do Estatuto dos Militares.

(...) g. nos dias 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 e 18 de outubro de
2011, na condicdo de Chefe da Secao de Operacdes do 252 B Log, haver
faltado ao expediente daquela Organizagao Militar, sem justo motivo, nos
dias supracitados, e por haver se ausentado da Guarni¢do do Rio de Ja-
neiro/RJ, viajando para a cidade de Belo Horizonte-MG sem autorizagdo
do Comandante do Batalhdo, incorrendo nos niimeros 25, 26 e 28 do
Anexo |, com agravantes dos incisos Il e Ill do art. 20, tudo do RDE. Tal
fato configura, em tese, violagdo ao preceito da ética e do dever militar,
conforme preceituam o inciso IV do art. 28 e incisos IV e V do art. 31 do
Estatuto dos Militares.

(...) h. no dia 21 de outubro de 2011, na condicdo de Chefe da
Secdo de Operagbes do 252 B Log, por haver faltado ao expediente da-
quela Organizagdo Militar, sem justo motivo, na data mencionada, incor-
rendo nos n? 25 e 26 do Anexo I, com a agravante do inciso lll do art. 20,
tudo do RDE. Tal fato configura, em tese, violagdo ao preceito da ética e
do dever militar, conforme preceituam o inciso IV do art. 28 e incisos IV e
V do art. 31 do Estatuto dos Militares. (...) (Grifei).

As atividades do Conselho se desenvolveram regularmente, com a pri-
meira Sessao realizada em 5/9/2014.

O Justificante recebeu cépia do Libelo Acusatério para apresentagao de
Defesa e informou ndo possuir advogado constituido, tendo sido oferecido e
aceito o Oficial Cap VANER ODA DE OLIVEIRA MORAES para acompanha-lo
durante as atividades do Conselho (fl 36).

Em seu interrogatério, o Justificante optou por fazer uso do direito de
permanecer calado, mas informou que ja possuia fatos a alegar ou provas que
justificariam a sua inocéncia, e que faria suas alegagoes por escrito, dentro do
prazo estabelecido no Libelo (fls. 34/35).



260

Em 16/9/2014, o Justificante apresentou suas Razdes de Defesa, por es-
crito, perante o Conselho de Justificacao, nos seguintes termos:

1. Os atos a mim imputados no libelo acusatério ocorreram num
periodo em que estava passando por dificuldades causadas por problemas
financeiros, familiares e de satde. Devido aos problemas financeiros e
familiares, vivi muito tempo em depressao.

2. Diante de cada imputagdo constante no libelo acusatério, fago
as seguintes alegagodes:

(...) Referente a falta ao expediente no dia 07 de outubro de 2008,
lembro que ao acordar pela manha para ir ao quartel, verifiquei que a
porta estava trancada e eu estava sem as chaves. Os dois oficiais que mo-
ravam comigo e também serviam no CPOR/SP haviam saido mais cedo e
acabei ficando trancado em casa. Lembro ainda que nio estava me sen-
tindo muito bem e que permaneci em casa até que o Ten Riele retornou
ao apartamento e verificou que eu estava trancado. Disse a0 mesmo que
ndo estava me sentindo bem e que teria que permanecer em casa, solici-
tando entdo que informasse ao Cmt Cia C Ap o problema (...).

(...) Referente a falta ao expediente no dia 17 de maio de 2010,
deixei de comparecer ao expediente pelo fato de ter saido da minha resi-
déncia por ter brigado com a minha esposa. Conforme o processo de
apuracdo da referida transgressao disciplinar, constante dos autos, ao re-
ceber uma ligacdo de um militar do 252 B Log (ES), informei o problema e
solicitei que informasse ao Cmt da OM (...).

(...) Referente a imputacdo da letra “c” do libelo acusatério, faltei
ao expediente daqueles dias porque estava em processo de separagdo da
minha esposa e nao tinha condi¢oes emocionais de ir para o quartel (...).

(...) Referente a imputagdo letra “d” do libelo acusatério, faltei ao
expediente daqueles dias porque havia me separado de fato da minha
esposa. Nao tinha condigbes emocionais de ir para o quartel. Fui acolhido
pela Patricia e permaneci na casa dela procurando novamente me isolar
de todos (...).

(...) Referente a imputagdo da letra “e” do libelo acusatério, deixei
de comparecer ao apronto operacional porque achei que se tratava de
uma brincadeira dos meus companheiros. Eu estava reunido com alguns
oficiais do Batalhdo e ja haviamos consumido bebida alcodlica durante a
noite em que foi feito o contato telefénico pelo Subcomandante (...) A li-
gacao foi feita para um dos oficiais que estava comigo e som estava muito
alto no local onde estdavamos (...) Eu ja havia consumido bebida alcodlica
e nao tive o discernimento naquele momento de me apresentar no quar-
tel para verificar se se tratava de uma missao real com tamanha gravidade
e urgéncia (...) Eu ndo estava de carro e lembro que peguei um taxi para
ir para casa. No dia seguinte um oficial do quartel que sabia onde eu es-
tava morando foi até 14 e me disse que se tratava de uma missao real.
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(...) Referente & imputagado da letra “f” do libelo acusatério, deixei
de comparecer ao expediente nos dias mencionados pelo fato de ter fica-
do muito abalado com o fato de ter faltado ao acionamento para o apron-
to operacional no dia 13 de janeiro de 2014. Eu estava muito triste e en-
vergonhado com tudo que estava acontecendo e procurei me isolar (...).

(...) Referente a imputagao da letra “g” do libelo acusatério, deixei
de comparecer ao expediente nos dias mencionados pelo fato de ter bri-
gado com minha companheira e ela ter ido para a casa dos pais em Belo
Horizonte com meus filhos (...) viajei para Belo Horizonte a fim de resol-
ver o problema que nao foi possivel, pois ela ja havia decidido que nao
voltaria para o Rio de Janeiro (...).

(...) Referente a imputacdo da letra “h” do libelo acusatério, deixei
de comparecer ao expediente no dia 21 de outubro de 2011 porque ain-
da estava desnorteado com tudo o que estava acontecendo. A minha
companheira havia levado tudo para Belo Horizonte e nao tinha nada em
casa. Na noite do dia 20 de outubro, sai para me distrair um pouco e
acabei bebendo demais e ndo acordei no dia seguinte. Como se tratava
de uma sexta-feira, eu me apresentei na OM apenas na segunda-feira, dia
24 de outubro de 2011 (...) Esta foi a Gltima transgressao cometida por
mim. Como se observa no Processo de Apuracdo de Transgressao disci-
plinar constante dos autos, reconheci meu erro, fui julgado e devida-
mente punido (...) continuei trabalhando mesmo com minha compa-
nheira e meus filhos morando em Belo Horizonte e eu sozinho no Rio
de Janeiro (...).

3. Passei o resto do ano de 2011 os visitando nos finais de semana
e retornando ao trabalho nas segundas-feiras, até entrar de férias (...). Va-
rios problemas contribuiram para que eu cometesse as transgressoes dis-
ciplinares supramencionadas, porém, resolvidos os problemas, segui mi-
nha carreira procurando melhorar minha conduta pessoal e profissional.
No inicio de 2012, consegui convencer minha mulher a voltar para o Rio
de Janeiro, pois eu iria ocupar um PNR e irfamos morar na Vila Militar.

4. Durante o ano de 2012, realizei o Curso de Aperfeicoamento de
Oficiais onde pude dedicar-me ao aperfeicoamento profissional, revendo
os erros cometidos no passado e corrigindo atitudes para que pudesse se-
guir em frente na carreira militar. Fruto do meu esforco, apesar de ter rea-
lizado o curso tendo que ajudar minha mulher a cuidar do nosso filho re-
cém-nascido, obtive os seguintes resultados:

1) NIP e MENCAO: Nota 7.728, Mencao: Bom.

2) CONCEITO: durante o periodo em que foi aluno desta Escola,
conduziu-se como oficial dotado de: Camaradagem: MB; Decisdao: MB;
Responsabilidade: MB; Iniciativa: MB; Disciplina: MB; Dedicacao: MB;
Nota efetiva: 8,459; Mencao: MB.

3) Nota Psicomotora: 8,2.
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4) Resultado Final: Revelou estar em boas condigbes para as fun-
¢oes de Comandante, Chefe ou Diretor e membro de Estado Maior de
sua Arma. Nota Final: 7,838. Mencao final: Bom. Classificacdo Final:
21/35.

Na Ata da 22 Sessdo (fl. 53), restou consignado que o Capitao VANER
ODA DE OLIVEIRA MORAIS, que acompanharia o Justificante nos trabalhos do
Conselho, nao se fez presente.

Nas demais Sessoes, foram ouvidas 6 (seis) testemunhas por intermédio
de Carta Precatéria: Cel R/1 Ex MARCELO ANTONIO NEVES (fls. 143/147);
Cel R1 Ex JOAO ALBERTO DELGADO COELHO (fls. 213/214); Maj R1 CELSO
FERREIRA DOS REIS (fls. 148/150); Cel CARLOS EDUARDO DE MOURA NE-
VES (fls. 152/160); Cel ALEXANDER MARKEL COTA DINIZ RODRIGUES (fls.
162/165) e 0 Maj LUIZ CLAUDIO OLIVEIRA DA SILVA (fls. 169/192).

Nao foram arroladas testemunhas de Defesa.

No dia 20/11/2014, foi o Justificante novamente interrogado, tendo ra-
tificado suas alegacoes formuladas quando de sua Defesa Escrita.

Alegacdes Finais Escritas a fl. 211, nas quais o Justificante alegou ja ter
sido punido disciplinarmente por todas as transgressoes, sustentando que pas-
sava por problemas familiares, financeiros e de satde, bem como por proble-
mas com o alcoolismo.

Em 15/12/2014, o Conselho de Justificagdo, por unanimidade, julgou o
Cap EVANDRO FERNANDES MARQUES DA SILVA culpado da acusagao feita
pelo Conselho conforme disposto nas alineas “a”, “b” e “c” do inciso | do art. 22
da Lei n? 5.836/72 (fls. 221/238). No mesmo dia, foi o Justificante informado
da decisao (fl. 239); no dia subsequente foram encerradas as atividades do
Conselho e os autos remetidos ao Comandante do Exército (fls. 240).

Em 19/1/2015, mediante o Despacho Decisério n2 006/2015 (fls.
243/247), o Comandante do Exército concordou com o julgamento do Conse-
lho de Justificagdo e considerou o Justificante culpado das acusacoes que lhe
foram imputadas nas alineas “a” a “f” do libelo acusatério, dando-o como in-
capaz de permanecer nas fileiras do Exército, nos termos do art. 12, § 19, ali-
nea “a”, da Lei 5.836/72. Por fim, determinou a remessa dos autos ao Superior

Tribunal Militar.

Em 11/2/2015, chegaram os autos a este Tribunal, sendo autuados e
distribuidos a este Relator (fl. 250).

Em 20/2/2015, foi determinada, por este Relator, a abertura de vista
dos autos ao Justificante para que, no prazo de 5 dias, se manifestasse por es-
crito sobre os fatos que lhe foram imputados. Para tanto, foram os autos reme-
tidos ao Juiz-Auditor distribuidor das Auditorias da 22 CJM, tendo o Juiz-Auditor
da 12 Auditoria da 22 CJM determinado a intimacao do Justificante.
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Em 6/4/2015, retornam os autos a este Tribunal com a declaracao do
Justificante, o qual informou que nao possuia condigoes financeiras de constituir
advogado. Em consequéncia, em 10/4/2015, foram os autos remetidos a De-
fensoria Pablica da Unido para que atuasse na defesa do Justificante.

Em 17/4/2015, a DPU apresentou sua manifestacao (fls. 275/297), adu-
zindo preliminarmente:

1) que nao foi garantido ao Justificante o direito a ampla defesa, assegu-
rado através de defesa técnica, mencionando o fato de que o Cap VANER
ODA DE OLIVEIRA MORAES, oferecido e aceito para acompanhar o Justifican-
te durante as atividades do Conselho em auxilio a sua defesa, ndo compareceu
a nenhum dos atos deste processo;

2) que ha ilegalidade na remessa dos autos do Conselho de Justificagao
pelo Comandante do Exército ao STM sem a devida representagao da AGU,
por entender que o envio dos autos s6 poderia ocorrer dentro das regras perti-
nentes do Cédigo de Processo Civil para instauracao da lide;

3) que ha nulidade na sessao secreta realizada quando da deliberagao
final do Conselho que considerou o Justificante culpado das acusagoes, por
entender que a Constituicao Federal de 1988 nao recepcionou o disposto nos
arts. 92, § 12, e 12 da Lei 5.836/72;

4) que o prazo de 3 (trés) dias oportunizado ao justificante para a apre-
sentacao das perguntas em sua defesa violou a ampla defesa por ser exiguo;

5) que o Justificante deve ser ouvido em Juizo, mencionando o disposto
no art. 82, item 1, do Pacto de Sio José da Costa Rica;

6) que houve nulidade no ato de instauracdo do Conselho de Justifica-
cao, alegando que a Portaria de Instauracao do Conselho ndo trouxe expresso
o motivo, requisito de validade; e

7) que o primeiro fato imputado ao justificante encontra-se prescrito,
nos termos do art. 18 da Lei 5.836/72.

No mérito, requer a DPU seja reconhecida a insubsisténcia do Libelo Acu-
satério para considerar o seu assistido justificado das imputagoes que lhe foram
dirigidas. Salientou que, com o desenrolar do procedimento e, especialmente,
com a oitiva do Cel Carlos Eduardo de Moura Neves, verificou-se que o Justificante
enfrentava problema de alcoolismo e precisava de tratamento médico.

Pontuou, in verbis:

No periodo que o justificante se encontrava intoxicado pelo alcoo-
lismo que ocorreram todas as infragoes disciplinares — e frise-se 0 mesmo
nunca apresentou justificativa para suas faltas justamente por entender
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que ndo haveria como justifica-las com sua situagao de alcoédlatra — o que
ainda é o padrao decorrente de todo o preconceito que envolve a doen-
ga, sendo ainda muito comum que as pessoas enxerguem o alcoolismo
como fraqueza, falta de cardter, e ndo como doenca.

Destacou, ainda, que o Justificante encontra-se recuperado — apesar de
o alcoolismo ser uma doenca sem cura —, em pleno desempenho de suas ativi-
dades e desde outubro de 2011 ndo cometeu mais nenhuma infragao discipli-
nar. Frisou que as faltas ndo foram premeditadas e, ndo obstante ser um mau
exemplo a tropa, ndo afetaram o pundonor e a ética militar.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, no Parecer de fls. 300/328,
subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. MARIO SERGIO MARQUES
SOARES, concordando com a tese defensiva, entende que o Justificante nao
teve seu direito a defesa plenamente garantido, uma vez que o Oficial ofereci-
do e aceito para atuar na defesa do Justificante nao esteve presente em qual-
quer ato processual.

A PGJM aduz que nao houve prescricao para nenhuma das faltas, men-
cionando que o prazo prescricional de 6 (seis) anos, nos termos do art. 18 da
Lei n. 5.836/72, deve ser contado da cessacdo da prdtica das infragdes, qual
seja, o dia 21/10/2011, e que, caso as condutas sejam examinadas separada-
mente, apenas a falta ocorrida no dia 7/10/2008 estaria prescrita, estando as
demais condutas passiveis de julgamento.

Aduz, ainda, que ndo ha nulidade no Ato de Instauragdo do Conselho
de Justificagdo e que sua natureza juridica é de processo especial destinado a
julgar conduta do Justificante sob o prisma da ética militar, tudo nos termos da
Lei n. 5.836/72, nao prosperando o argumento de que a remessa dos autos do
Conselho de Justificagdo ao STM dependeria de representacdo da AGU.

No que tange a nulidade arguida pela DPU, em relacdo a sessao do
Conselho de Justificacao destinada a deliberar sobre o Relatério ter sido secre-
ta, argumenta a PGJM que inexistiu julgamento secreto, pois a aludida sessao
destinou-se a deliberar sobre relatério a ser redigido. Desse modo, nao possui
natureza deciséria, sendo meramente opinativo, com a possibilidade, inclusive,
de o Comandante da Forga decidir em sentido diverso, cabendo finalmente ao
STM julgar a capacidade do oficial de permanecer na ativa.

Quanto ao argumento defensivo no sentido de que o Justificante deve-
ria ser ouvido pelo 6rgao jurisdicional que ird julga-lo, a PGJM refuta esta tese e
menciona que o Justificante foi ouvido em duas ocasides e teve ampla oportu-
nidade de juntar documentos, arrolar testemunhas e requerer diligéncias.

No mérito, argumenta a PGJM que as infracdes praticadas com reitera-
¢do sdo inequivocas e que as condutas do Justificante, de fato, violaram atos
normativos militares e macularam valores importantes no ambiente castrense.
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Entretanto, menciona que é necessaria a andlise de todo o conjunto de
acgbes e atitudes do militar infrator, vislumbrando a auséncia de fatos desabo-
nadores de suas fungdes militares antes dos fatos objeto do presente Conselho
e durante os trés anos subsequentes, havendo evidéncias de que o Justificante
enfrentava problemas familiares, conjugais e de alcoolismo.

Aduz, ainda, que labora em favor do Justificante o fato de a administra-
¢ao militar ter se mantido inerte inobstante tantas transgressoes, apenas instau-
rando o procedimento apuratério administrativo mais de trés anos apés a ulti-
ma pratica infracional, deixando prescrever o periodo mais critico e que mais
deu énfase a este processo, qual seja, o ano de 2008, quando era instrutor.

Apbs 2011, ndo consta de suas Folhas de Alteragdes (Apenso 1) que o
Oficial tenha sido submetido a idéntica apuragao, ou incorrido novamente em
transgressoes militares, indicando que o referido militar efetivamente passou
por problemas graves e incorrido em comportamentos altamente reprovaveis,
contudo conseguiu superar esse periodo, mantendo-se, nos dltimos 3 (trés)
anos, cumpridor de seus deveres militares sem alteragoes.

Nao seria razodvel, portanto, exatamente no momento em que o militar se
mostra capaz de superar todas as suas crises pessoais e deficiéncias, reabilitar-se,
inclusive da mais dificil delas, que é o alcoolismo, declara-lo incapaz de permane-
cer no servigo ativo ou de ser indigno para o oficialato.

Menciona a PGJM que a auséncia do Oficial nomeado para a defesa do
Justificante, durante a instrugdo do Conselho de Justificacdo, prejudicou sua
articulacao defensiva, em face do evidente envolvimento emocional e restrito a
esfera familiar e pessoal que, por vezes, inibe o acusado de declinar, em sua
defesa, o que deve ser analisado em seu beneficio.

Por fim, pugna a Procuradoria para que seja o Justificante considerado
justificado das condutas pelas quais respondeu perante o Conselho de Justifi-
cacao.

Intimada, a Defensoria Plblica da Unido formulou requerimento de
sustentacao oral, o qual deferi, conforme Despacho de fl. 341 (vol. 2). Na oca-
siao, designei a data de 5/11/2015 para a realizagao do julgamento.

E o Relatorio.
VOTO

Trata-se de apreciar Conselho de Justificagio nomeado pelo Exmo. Sr.
Comandante do Exército, por meio da Portaria n2 1013, de 1/9/2014, em face
do Cap EVANDRO FERNANDES MARQUES DA SILVA, por ter, em tese, prati-
cado conduta irregular e atos que afetam a honra pessoal, o pundonor militar e
o decoro da classe, nos termos do art. 29, inciso I, alineas “a”, “b” e “c” da Lei
n. 5.836/72.
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Contudo, antes de adentrar ao mérito, faz-se necessdria a andlise de
questdes preliminares presentes neste feito, a seguir elencadas:

PRELIMINARES SUSCITADAS PELA DEFESA
1 NULIDADE DO ATO DE INSTAURACAO DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO

Argui a Defesa do Justificante a nulidade da Portaria n? 1013, de
19/9/2014, do Comandante do Exército, acostada a fl. 05, vol. 1 (ato de instau-
racao do Conselho de Justificagdo), aduzindo que lhe falta o motivo, requisito
de validade do ato administrativo.

Contudo, entendo que nao devem prosperar tais alegagoes defensivas,
uma vez que os motivos encontram-se descritos no Despacho Decisério n®
033/2014 (fls. 10/12), que determinou a submissao do Justificante ao Conselho,
e principalmente no libelo acusatério (fls. 17/33), que descreve todas as condu-
tas, em tese, perpetradas pelo Justificante, possibilitando, assim, a ampla defesa
e o contraditério.

A Portaria a que se refere a Defesa trata simplesmente da nomeagao
dos Oficiais integrantes do Conselho de Justificacao, a fim de dar cumprimento
ao Despacho Decisério n? 33.

Por ndo vislumbrar a nulidade arguida, voto pela rejeicao desta preliminar.

2 ILEGALIDADE NA REMESSA DOS AUTOS DO CONSELHO DE JUSTIFI-
CACAO PELO CMTE DO EB AO STM SEM REPRESENTACAO DA AGU

Em sintese, sustenta a DPU ser o Conselho de Justificagdo processo ju-
dicial, quando aforado no STM, e que o envio dos autos a este Tribunal pelo
Comandante da Forga, nos termos do art. 13, V, da Lei 5.836/72 s6 pode ocor-
rer dentro das regras do Cédigo de Processo Civil para instauragao da lide, me-
diante representagao judicial da Unido feita pela Advocacia-Geral da Unido.

Em que pese as alegacoes da DPU, ndo vislumbro nulidade no ato de
remessa dos autos ao STM diretamente pelo Comandante do Exército.

A Lei n. 5.836/72, que dispde sobre o Conselho de Justificagao, foi re-
cepcionada pela Constituicdo de 1988, encontrando-se plenamente em vigor.
A remessa dos autos ao STM diretamente pelo Comandante da Forga esta pre-
vista no art. 13, inciso V, da citada Lei, portanto, ndo vislumbro ilegalidade.

Ademais, é entendimento sedimentado no STM no sentido de que o
Conselho de Justificagdo possui natureza administrativa, conforme se observa
nas decisdes desta Corte proferidas no Conselho de Justificagdo n2 0000004-
98.2010.7.00.0000 (2)/DF, em 11/9/2014, e no Agravo Regimental n? 0000049-
97.2013.7.00.0000/MS, em 26/2/2015, dentre outras.
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No mesmo sentido, é também entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral, conforme se observa a seguir:

Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Decisdo do Con-
selho de Justificacdo. Natureza Administrativa. 3. Incabivel a interposi-
gao de recurso extraordindrio. Precedentes desta Corte. 3. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (AgR. In Al. N2 811.709 — SP, 22 Tur-
ma, Relator: Min. Gilmar Mendes, julgamento: 16/11/2010, publicacao:
6/12/2010).

Menciono outros julgados, também do STF: Al-AgR 719502, Rel. Min.
Eros Grau, 22 Turma, DJe 19/9/2008, Al-AgR 650238, Rel. Min. Ricardo Le-
wandowski, 12 Turma, DJe 5/4/2002.

Trata-se o Conselho de Justificagdo de Processo sui generis devidamente
amparado pela legislagao pertinente e em conformidade com a Constituicao de
1988. A decisdo do STM em processo de justificacdo, nos termos da Lei n2
5.836/72, cumpre o mandamento constitucional previsto no art. 142, § 3¢,
inciso VI, da Constituicao Federal.

Nestes termos, ndo ha ilegalidade na remessa dos autos ao STM proce-
dida diretamente pelo Comandante da Forga, pois, se tratando de processo de
natureza administrativa, ndo ha que se falar em legitimidade consoante as re-
gras do Codigo de Processo Civil, eis que os processos administrativos seguem
rito processual préprio, previsto em lei especifica, neste caso, a Lei n2
5.836/1972. A remessa dos autos ao STM visa tdo somente cumprir o disposto
na legislacao pertinente.

Isto posto, voto pela REJEICAO desta preliminar.

3 DA SESSAO SECRETA

Alega a DPU que o Justificante foi julgado em sessao secreta, contrarian-
do o mandamento constitucional previsto no art. 52, LV. Menciona, inclusive, a
nulidade de processo administrativo sigiloso, declarada pelo STF. Ao final re-
quer que sejam declarados revogados os arts. 92, §12, e 12 da Lei n? 5.836/72.

No que tange a realizagao de sessao secreta, entendo nao assistir razao
a DPU. A referida sessao encontra fundamento legal no art. 12 da Lei n?
5.836/72. Neste ponto, acolho as razdes expostas pela PGJM, em seu parecer
de fls. 300/328, no qual asseverou que a aludida sessao destina-se a deliberar
sobre o Relatério a ser redigido, ndo possuindo natureza deciséria, tendo cunho
meramente opinativo. Assim, se presta, apenas, a subsidiar decisao do Coman-
dante da Forca.

De fato, ndo houve julgamento realizado em sessao secreta. A compe-
téncia para julgamento das acdes oriundas de Conselho de Justificacao é do
STM, nos termos do art. 62, inciso 11, alinea “f”, da Lei n2 8.457/92.
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A restricao da publicidade do ato de deliberagdo acerca do relatério a
ser redigido busca a preservagao da dignidade do préprio Justificante e ndo o
de suprimir-lhe garantias. Neste sentido recente decisao deste Tribunal proferi-
da no Conselho de Justificacao n2 0000004-98.2010.7.00.0000(2), em 11/9/2014,
da qual transcrevo o seguinte trecho:

(...) E evidente que, em se tratando de procedimentos que envolviam
um Oficial, ndo seria recomendada a presenga de pragas e subalternos do
justificante, mesmo que objetivando preservar os principios de hierarquia
e disciplina e resguardar o direito de privacidade do referido Oficial pe-
rante os demais subordinados, que poderiam tomar conhecimento de fa-
tos desabonadores relacionados a sua pessoa.

Observou-se, no caso, a regra contida no art. 52, inciso LX da
Constituicao da Republica (...).

(Relator Min. Ten Brig Ar JOSE AMERICO DOS SANTOS. Publica-
cao DJE: 24/11/2014).

Neste sentido, voto pela REJEICAO desta preliminar.

4 DA EXIGUIDADE DO PRAZO PARA APRESENTACAO DAS PERGUNTAS
PELO JUSTIFICANTE (VIOLACAO A AMPLA DEFESA)

Sustentando que foi dado ao Justificante o prazo de apenas 2 (dois) dias
para providenciar suas perguntas a serem encaminhadas as testemunhas arrola-
das no libelo acusatério, alega a DPU violagao a ampla defesa.

Na Lei n? 5.836/72 nao ha previsao de prazo para formulagao de quesi-
tos pelo Justificante. Sabe-se que as normas do CPPM sao aplicadas subsidia-
riamente a referida Lei, contudo também ndo ha no mencionado diploma dis-
positivo compativel.

Logo, conclui-se que o critério adotado pelo Conselho de Justificagao
para a concessao do prazo para o Justificante apresentar seus quesitos as teste-
munhas foi baseado na razoabilidade, em atendimento ao disposto no art. 52,
inciso LXXVIII, da Constituicao da Republica, passando-se por uma avaliagao
subjetiva do préprio Conselho, tendo em vista que seu processamento segue
rito célere e o prazo concedido ao Justificante para a apresentagao dos quesitos
deve levar em conta esta peculiaridade.

O Conselho de Justificacao dispde, inicialmente, do prazo de 30 (trinta)
dias para a conclusao dos trabalhos, prorrogéveis por até 20 (vinte) dias, nos
termos do art. 11 da Lei n? 5.836/72. Despacho do Comandante de fl. 8, exa-
rado em 10/3/2014, determinou o afastamento do Justificante de suas ativida-
des até que fossem concluidos os trabalhos do Conselho.

Se, por um lado, poder-se-ia argumentar que o justificante certamente
dispunha de tempo habil para produzir os referidos quesitos, uma vez que afas-
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tado de suas atividades na caserna, por outro, pesa em favor do Justificante o
fato arguido pela Defesa na primeira preliminar discutida, eis que o oficial es-
pecialmente nomeado para atuar em sua defesa ndo participou de qualquer
ato deste feito. Logo, nota-se um embarago a articulagao defensiva, ja que o
Justificante ndo teve qualquer assisténcia em sua defesa. Milita, ainda, em favor
do Justificante, o fato de que foram arroladas 7 (sete) testemunhas no libelo
acusatorio e que tao somente as perguntas do Conselho, formado por trés inte-
grantes, somam 51 laudas (fls. 60/110, vol. 1). Assim, evidencia-se a exiguidade
do prazo de 2 dias para tao somente o Justificante, de per si, formular a quesi-
tacao.

Ademais, em que pese o Justificante ndo ter apresentado qualquer rela-
¢ao de perguntas a cada testemunha arrolada no libelo acusatério, conforme
Ata da 42 Sessao (fl. 111), nada impediria que o Oficial nomeado para atuar em
sua defesa o fizesse. O prazo de 2 (dois) dias para formulacdo dos quesitos
poderia ser considerado razodvel caso o Oficial nomeado tivesse atuagao efeti-
va na defesa do Justificante. De fato, isso ndo ocorreu.

Ante o exposto, entendo que esta preliminar deve ser acolhida, a fim
de que seja declarada a nulidade do presente Conselho de Justificacao, por
ofensa ao principio da ampla defesa.

Contudo, diverso é o entendimento do Plenario desta corte, que, por
maioria, decidiu rejeitar esta preliminar, prosseguindo-se a analise do feito,
acolhendo as razdes expostas no Parecer da Procuradoria-Geral da Justica Mili-
tar, fls. 300/328, por entender que o mérito do feito deve ser apreciado, uma
vez que o contexto fatico apresentado nos autos indica um posicionamento
mais favoravel ao Justificante como medida de justica.

5 DIREITO DE O JUSTIFICANTE SER OUVIDO EM JUiZO

No que tange a esta preliminar, entendo nao assistir razdo a Defesa,
pois, conforme discorrido anteriormente, o Conselho de Justificagdo, segundo
entendimentos do STM e do STF, tem natureza de processo administrativo e
segue regramento especifico, no qual ndo existe a previsao de oitiva do Justifi-
cante por 6rgao judicial.

Razdo assiste a0 MPM quando menciona que, em duas oportunidades,
foi ouvido o Justificante no decorrer do Conselho. Nao é cabivel nova instrucao
processual de Processo oriundo do Conselho de Justificagdo, descabendo, tam-
bém, nova oitiva do Justificante em Juizo. Com relacdo ao tema, visualiza-se
entendimento deste Tribunal:

AGRAVO REGIMENTAL IN CONSELHO DE JUSTIFICACAO. JUI-
ZO DE RETRATACAO. DECISAO MANTIDA. IRRESIGNACAO DA DEFE-
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SA. SUSPENSAO DO PROCESSO. INVIABILIDADE. MANDADO DE SE-
GURANCA IMPETRADO PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(STJ). PRAZO DECADENCIAL. ESGOTAMENTO. AUDIENCIA DO JUSTI-
FICANTE. ARTS. 15 E 16 DA LEI N2 5.836/72. OITIVA APENAS NA FASE
ADMINISTRATIVA. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. OBEDIEN-
CIA AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. INTIMACAO PARA
FINS DE INTERPOSICAO DE RECURSO. PROVIDENCIA CARTORARIA
EXECUTADA REGULARMENTE. Embora seja adequada a via recursal ma-
nejada para questionar decisaio monocratica em sede de Conselho de Jus-
tificagdo (Agravo Regimental), as pretensdes formuladas pela Defesa do
justificante, Oficial da Forga Aérea Brasileira, encontram obstdculos de
toda ordem: a uma, porque a suspensdo do andamento processual, a fim
de aguardar a resolugdo de Mandado de Seguranca impetrado perante o
STJ, esbarra, em tese, na verificacio da decadéncia (art. 23 da Lei n2
12.016/2009); a duas, porque a oitiva do justificante efetivamente ja
ocorreu na fase administrativa, portanto, sua audiéncia, no atual esta-
gio processual, perante esta Corte Castrense, nao mais encontra as-
sento na legislacao de regéncia (arts. 15 e 16 da Lei n2 5.836/72). A in-
versao do interrogatdrio frente aos demais atos processuais nao se
aplica subsidiariamente aos feitos sob jurisdicao castrense, uma vez
que, conforme precedentes desta Corte, nem a alteracao do art. 400
do CPP, decorrente da Lei n? 11.719/2008, nem o art. 82, item 2, ali-
neas “d” e “g”, do Pacto de Sao José da Costa Rica, revogaram a regra
processual do art. 302 do CPPM, o que nao viola o pleno exercicio do
direito ao contraditério e a garantia a ampla defesa. O pleito defensivo
que visa ao recebimento de intimacdo pessoal e nos autos ndo merece
discussao, uma vez que o 6rgao cartorario desta Corte sempre se houve
com lisura e eficiéncia no desempenho de suas atribuigoes. Juizo de retra-
tagdo. Irretratabilidade. Agravo Regimental ndo acolhido por decisdo una-
nime. Agravo Regimental n2 0000004-98.2010.7.00.0000/DF. Min. Rel.
José Américo dos Santos. Decisdo:12/11/2013. Dje 19/11/2013). (Grifei).

Ante o exposto, voto pela rejeicao desta preliminar.

6 PRESCRICAO DO PRIMEIRO FATO IMPUTADO AO JUSTIFICANTE

Argui a Defesa a prescricdo do primeiro fato imputado ao Justificante

nos termos do art. 18 da Lei n? 5.836/72, sustentando que, desde o ocorrido
(7/10/2008) até a presente data, houve o transcurso de mais de seis anos, sem

que houvesse julgamento realizado pelo STM.

A prescricao pretendida pela Defesa limita-se ao fato, em tese, pratica-

do pelo Justificante em 7/10/2008.

Considerando que a instauragdo do Conselho se deu em 19 de setem-

bro de 2014, pode-se verificar o transcurso de prazo superior a seis anos.
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O art. 18 da Lei 5.836/72, que estabelece o prazo prescricional de seis
anos para os casos submetidos ao Conselho de Justificacao, nao traz qualquer
hipétese para sua interrupgao. Considerando que o lapso temporal transcorrido
desde o dia 7/10/2008, data do primeiro fato, até a presente data é superior a
seis anos, encontra-se este fato prescrito nos termos do citado dispositivo.

Nesse sentido, por ocasiao do julgamento do Conselho de Justificacao
n2 06-39.2008.7.00.0000, em 11/3/2010, decidiu o STM:

(...) esse fato, para fins de Conselho de Justificacdo, ndo mais pode
ser considerado, por estar albergado pelo manto da prescrigdo, nos ter-
mos do artigo 18 da Lei n? 5.836/72, pelo transcurso de lapso temporal
superior a 6 (seis) anos entre o dia 13 de outubro e a presente data (...)
(Grifei).

Admitir-se que o prazo prescricional deve ser levado a efeito tao so-
mente para a instauracao do Conselho de Justificagao seria dizer algo de que a
Lei ndo dispde. Em assim procedendo, estar-se-ia atuando este Orgdo Julgador
como verdadeiro legislador positivo, criando causa interruptiva de prescricao
nao prevista em Lei ou, ainda, estar-se-ia a integrar a norma de forma a preju-
dicar o Justificante.

Ante o exposto, acolho a preliminar suscitada pela Defesa e voto para
que seja declarada a prescrigao do fato imputado ao Justificante no item “a” do
Libelo Acusatério, consumado, em tese, em 7/10/2008, persistindo, assim, nao
prescritas as demais condutas, que deverao ser apreciadas ao adentrarmos no
mérito.

7 DA AUSENCIA DE DEFESA TECNICA

Preliminar arguida pela Defensoria Pdblica da Unido, ao apresentar as
justificativas (fls. 275/297), com a qual concorda o MPM, conforme parecer de
fls. 300/328, por entenderem que houve violagdo a ampla defesa em vista de o
Oficial nomeado para atuar na Defesa do justificante ndo ter acompanhado os
atos do Conselho de Justificacao.

De fato, da leitura dos autos, pode-se observar que, nos termos da Ata
da 12 Sessdao do Conselho de Justificacao, realizada em 5/9/2014 (fl. 36), o Jus-
tificante declarou ndo ter advogado constituido, defensor publico ou oficial
para acompanhar o feito, tendo sido oferecido pelo Conselho e aceito pelo
Justificante o Oficial Capitao VANER ODA DE OLIVEIRA MORAES para acom-
panha-lo durante as atividades do Conselho.

Em que pese a nomeacao do Cap VANER para atuar na defesa do Justi-
ficante, verifica-se dos autos que o aludido Oficial sequer esteve presente du-
rante as sessdes de instrucao, bem como nao teve qualquer atuacdo perante o
Conselho conforme se observa das Atas de fls. 53, 57, 111, 205, 215, sem que
conste dos autos qualquer motivo para sua ndo atuagao.
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Assim, evidencia-se que, de fato, ficou prejudicado o direito a ampla
defesa do Justificante, havendo, apenas, como bem asseverou a DPU, o exerci-
cio da autodefesa realizada pelo préprio Justificante.

Tratando-se de garantia insculpida no art. 52, LV, da Constituigao Fede-
ral de 1988, a ampla defesa deve ser ndo sé assegurada, mas oportunizada
tanto nos processos judiciais quanto nos processos administrativos. Ao ser de-
signado Oficial para atuar na defesa do Justificante, percebe-se a busca em dar
lisura aos tramites do feito, com observancia do que prescreve o art. 92 da Lei
n2 5.836/72. Entretanto, a ndo atuacao do referido oficial na defesa efetiva do
justificante maculou o processo, tornando-o nulo por falta de defesa.

Flagrantemente a auséncia do oficial nomeado, especialmente para
atuar na defesa do Justificante, trouxe grande prejuizo para a articulagao defen-
siva, revelado pelo veredito final do Conselho, que o considerou injustificado
das condutas a ele imputadas.

Grande discussao existe acerca da natureza juridica do Conselho de
Justificagdo, dividindo-se a doutrina entre aqueles que entendem ter ele natu-
reza jurisdicional e outros que entendem pela natureza administrativa. A des-
peito da referida discussao, é certo que a ampla defesa é constitucionalmente
assegurada em qualquer tipo de processo, judicial ou administrativo.

Necessdrio, ainda, mencionar que, nos termos da simula vinculante
n2 5 do STF, a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar nao ofende a Constituicdo. No entanto, entendo que a referida si-
mula ndo se aplica a especificidade deste caso, pois, conforme asseverou o
plendrio do STF, em 7/5/2008, julgando o RE 434.059-3, precedente da simu-
la vinculante n? 5, a garantia consagrada no art. 52, LV, da CF contém os se-
guintes direitos: I) Direito de Informagao; Il) Direito de Manifestagao e Ill) Di-
reito de ver seus argumentos considerados, que devem ser garantidos aos ad-
ministrados independentemente da atuagao de defesa técnica.

Percebe-se que, apesar de ter sido oportunizado ao justificante a atua-
cao de Oficial em sua Defesa, este ndo compareceu a nenhum dos atos do
Conselho, havendo néo s6 a falta de defesa técnica, mas também de qualquer
tipo de defesa em favor do Justificante, sendo a autodefesa, como ja asseverado.

A atuacdo de um Oficial, como defensor dativo do Justificante, constitui
garantia concedida pelo préprio Conselho de Justificagdo. A supressao deste
direito, sem que conste dos autos qualquer motivo, prejudicou o direito a ma-
nifestacao do Justificante, logo a ampla defesa nao foi exercida em sua pleni-
tude. Ademais, a articulagao defensiva exercida pelo préprio Justificante nao se
reveste da mesma eficiéncia daquela feita por uma defesa nao envolvida emo-
cionalmente no processo, o que o torna indefeso.
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Por ofensa ao principio da ampla de defesa, em afronta a Constituicao
Federal, deve o feito ser anulado desde a 12 Sessao, assegurando ao Justificante
o direito a ampla defesa.

Ante o exposto, entendo que esta preliminar deve ser acolhida, para
declarar a nulidade do presente Conselho de Justificagdo desde a 12 Sessao,
por ofensa ao principio da ampla defesa.

Contudo, o posicionamento do Plendrio desta Corte veio a divergir do
meu entendimento e, por maioria, nos termos expendidos pelo Exmo. Min.
JOSE BARROSO FILHO, decidiu rejeitar esta preliminar, a fim de adentrarmos
a analise do mérito por entender que o contexto fatico apresentado nos autos
indica um posicionamento mais favordvel ao Justificante como medida de justica.

MERITO

Quanto ao mérito, necessério se faz a andlise das declaracoes das tes-
temunhas.

O Cel R/1 MARCELO ANTONIO NEVES, testemunha dos fatos aconte-
cidos em 7/10/2008, declarou ter sido Comandante do Justificante no ano de
2008, quando da ocorréncia da conduta em 7/10/2008; que puniu discipli-
narmente o Justificante; que o Justificante nao deu entrada em nenhum proces-
so visando a anulagdo da punigao; que o Justificante era um péssimo exemplo
aos seus subordinados e uma antitese do que se esperava de um instrutor que
exemplificasse o oficial do Exército Brasileiro; que o Justificante era refratario a
admoestagoes, sangoes, didlogos e agia sem levar em conta as responsabilida-
des, encargos e obrigaces morais e funcionais que deveria cumprir por conta
de seu posto, fungdo e cargo exercido; que o Justificante ndo se posicionou
como um oficial do Exército Brasileiro, investido da responsabilidade de formar
novos oficiais temporarios, agindo de acordo com suas conveniéncias e neces-
sidades ou impulsos.

O Maj R/1 CELSO FERREIRA DOS REIS, testemunha dos fatos aconte-
cidos em 7/10/2008, mencionou que o Justificante era contumaz em faltar ao
expediente por causa de sua dependéncia ao alcool; que, devido a inGimeras
transgressdes cometidas pelo Justificante (entdao 12 Tenente), ele foi substituido
da funcao de Instrutor do Curso de Comunicagoes pelo Cap SILVA, da turma
posterior a do Justificante, recém promovido a Capitdo, haja vista 0 mau exem-
plo que o Justificante apresentava para toda a turma; que o Justificante nao
pediu nem pedia autorizagdo para faltar aos expedientes, e que, desde o periodo
basico, ele era o menos empenhado entre todos os subalternos, porque nao
apresentava confianga sobre sua assiduidade em razao de seus problemas havi-
dos com a ingestao de bebida alcodlica.

Alegou, ainda, que ndo se lembra se justificou ou ndo sobre o nao
comparecimento ao expediente do dia 7/10/2008, mas que normalmente nao
justificava, exceto por uma vez que alegou ter sido vitima de drogas do tipo
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“boa noite cinderela”; que uma das queixas apresentadas retratava sobre
sua separacao conjugal, mas que jamais elencou esse problema como justifi-
cacao de ordem pessoal ou profissional; ou seja, nao comparecer ao expedien-
te, como desse dia 7/10/2008; que nao apresentou nenhum problema de sai-
de prépria ou de familiar para justificar ou explicar sua conduta; que nao se
lembrava de o Justificante ter pedido qualquer licenca; que nao acredita ter
sido a falta cometida com premeditacao, pois as datas eram aleatérias.

Afirmou que o Justificante ndo tinha compromisso com o seu dever;
que o Comandante do CPOR considerou o Justificante um mau exemplo para
os alunos; que as transgressdes cometidas pelo Justificante, qualitativamente,
talvez nao se enquadrassem no ferimento do pundonor e ética militares, mas,
pela quantidade de vezes que ocorria, delineavam-se, sim, essas falhas, pois
obrigavam os demais companheiros a realizarem suas tarefas, a ndo confiarem
em suas acoes, aliada a sua insensibilidade em aceitar correcoes e sua mudanca
de conduta; que, ao faltar no dia 7/10/2008, deixou o Justificante de cumprir
suas obrigacdes funcionais, mas nao se pautou contra a hierarquia, pois
sempre se mostrou respeitoso para com seus superiores. Embora se tornas-
se insensivel as orientacoes, nao afrontava, mas também nao obedecia.

O Cel R1 JOAO ALBERTO DELGADO COELHO, testemunha dos fatos
acontecidos em 7/10/2008, declarou que o Justificante faltou ao expediente
sem apresentar nenhuma justificativa para tal transgressao e que maculou valo-
res concernentes a disciplina e ao cumprimento das obrigagdes e ordens.

O Cel CARLOS EDUARDO DE MOURA NEVES, testemunha dos fatos
ocorridos em 17/5/2010 e em 6, 7, 8, 21, 22, 23, 24, 25, 26 e 27/7/2010, de-
clarou que era o Comandante do 252 Blog (Es) em 2010; que sancionou disci-
plinarmente o Justificante com repreensao, por ter deixado de comunicar a
impossibilidade de comparecer ao expediente em 17/5/2010 sem apresentar
justificativas; que sancionou o Justificante com oito dias de prisao, pela falta aos
expedientes de 6/7/2010 a 8/7/2010 e também com oito dias de prisdo por ter
deixado de comparecer aos expedientes dos dias 21/7/2010 a 27/10/2010.

Quanto a falta em 17/5/2010, julga nao ter ela comprometido o com-
portamento do Justificante, tendo ele apenas parcialmente maculado valores
como a lealdade, probidade, disciplina, respeito a hierarquia e o cumprimento
as obrigagoes, ordens e diretrizes do seu Comandante; que nao acredita que a
falta do Justificante tenha sido premeditada.

Em relagdo a falta aos expedientes dos dias 6, 7 e 8/7/2010, declarou
que o militar apresentou explicacdo, mencionando que tinha problemas com a
esposa e que o Justificante apresentou sintomas de alcoolismo; que apenas
parcialmente teria o Justificante maculado valores como a lealdade, probidade,
disciplina, respeito a hierarquia e o cumprimento das obrigagoes e das ordens,
mencionando que o problema do Justificante se restringia ao alcoolismo;
que nao acredita que as faltas do Justificante foram premeditadas.
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Quanto a falta aos expedientes dos dias 21/7/2010 a 27/7/2010, men-
cionou que a justificativa apresentada pelo Justificante foi a de que nao tinha
condigdes de ir ao quartel por estar alcoolizado e envergonhado com a sua
situagdo; que o Justificante apresentou problemas relacionados ao alcoolismo;
que, quanto a estas faltas, acredita terem sido premeditadas pelo fato de o Jus-
tificante saber das consequéncias do consumo de élcool; que acredita que o
cardter educativo das sangoes aplicadas deixou de atingir sua finalidade porque
o Justificante necessitava de tratamento do alcoolismo; que, mesmo apés o
cometimento da terceira transgressao, nao julga que o Justificante tenha feri-
do aos preceitos do pundonor militar por entender que ele necessitava de
tratamento médico; que o Justificante deixou de observar, parcialmente, os
preceitos da ética militar; que o Justificante, até apresentar sintomas de alcoo-
lismo, era um militar exemplar e exercia muito bem as fungbes de Comandante
da Companhia de Comando e Apoio, e que, no inicio do segundo semestre de
2010 até a passagem de comando do Batalhdao, em janeiro de 2011, o militar
nao apresentou problemas disciplinares.

O Cel ALEXANDER MARKEL COTA DINIZ, testemunha das faltas ocor-
ridas em 13/1/2011, 24/1/2011 a 30/1/2011 e 10/10/2011 a 18/11/2011, de-
clarou:

Quanto aos fatos ocorridos em 13/1/2011, declarou que era Coman-
dante do 252 Blog em 2011 e sancionou o Justificante com quatro dias de pri-
sao pela falta referida; que o Justificante ndo solicitou autorizagao para deixar
de comparecer ao expediente; que nao deu entrada em processo de reconsi-
deracao do ato de punigdo; que ndo informou o motivo do ndo compareci-
mento; que nao apresentou explicacdo pela falta cometida; que nao pode
afirmar que a falta do Justificante tenha sido premeditada; que o Justificante
demonstrou ser um mau exemplo, pois estava diante de uma catastrofe clima-
tica devido as fortes chuvas que atingiram a regiao serrana do Estado do Rio de
Janeiro, e que, por se tratar de um oficial intermedidrio, esperava-se mais do
Justificante; que o Justificante deixou de cumprir ordens verbais do Subcoman-
dante do Batalhdo para que comparecesse ao Apronto Operacional e que o
Justificante ndo cumpriu suas obrigacoes militares.

No que se refere aos fatos ocorridos em 24/1/2011 a 30/1/2011, declarou
que era Comandante do 252 Blog em 2011 e sancionou o Justificante com oito
dias de prisao pela falta referida; que o Justificante nao solicitou autorizagao
para deixar de comparecer ao expediente, ndo deu entrada em processo de
reconsideragao do ato de punigdo; nao informou o motivo do ndo compareci-
mento; e nao apresentou explicacao pela falta cometida; que nao pode afir-
mar que a falta do Justificante tenha sido premeditada. No entanto, o Justifi-
cante esteve incomunicavel, apesar das tentativas do Batalhdo em encontra-lo;
que o Justificante deixou de cumprir ordens verbais do Subcomandante do
Batalhdo; que o Justificante ndo cumpriu suas obrigagdes militares enquanto o
Batalhdo se encontrava em missao de apoio a Defesa Civil.
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Relativamente aos fatos ocorridos em 10/10/2011 a 18/10/2011, decla-
rou que era Comandante do 252 Blog em 2011 e sancionou o Justificante com
oito dias de prisdo pela falta referida; que o Justificante nao solicitou autoriza-
gao para deixar de comparecer ao expediente; ndo informou o motivo do nao
comparecimento; que nao pode afirmar que a falta do Justificante tenha
sido premeditada apesar de diversas tentativas para encontra-lo, por meio de
ligacoes para o seu celular e de diligéncias do Batalhao a sua residéncia; que o
Justificante parecia insensivel as orientagdes do Comando, no sentido de nao se
tornar contumaz em faltas desta natureza; que entende que o Justificante nao
cumpriu suas obrigagoes por ter se ausentado do expediente por nove dias sem
justificativas.

Em referéncia a falta ocorrida em 21/10/2011, declarou que era Co-
mandante do 252 Blog em 2011 e sancionou o Justificante com 2 dias de pri-
sdo pela falta referida; que o Justificante ndo solicitou autorizagao para deixar
de comparecer ao expediente; que ndo informou o motivo do ndo compare-
cimento; que nao pode afirmar que a falta do Justificante tenha sido pre-
meditada apesar de diversas tentativas para encontra-lo por meio de ligagoes
para o seu celular e de diligencias do Batalhdo a sua residéncia; que foram
inimeras as oportunidades em que o Cmt e o S Cmt orientaram o Justificante;
e que, somente apds a 42 punigao pelo mesmo motivo, tenha surtido um efeito
positivo, pois o Justificante ndo mais apresentou este problema nos trés meses
seguintes, quando foi transferido para a EsAO.

O Maj LUIZ CLAUDIO OLIVEIRA DA SILVA, testemunha das faltas
ocorridas em 13/1/2011, em 24/1/2011 a 30/1/2011 e em 10/10/2011 a
18/10/2011, ao ser ouvido, nada pdde acrescentar para os trabalhos do Conse-
lho. Em suas declaragdes, mencionou nao se recordar dos fatos com precisao,
tanto pelo decurso do tempo quanto pelo fato de responder pela fungao de
Subcomandante de forma intermitente.

Dada a oportunidade ao Justificante de ser interrogado (fls. 199/204)
quanto a falta cometida em 7/10/2008, este declarou que a razdo pela qual
cometeu a falta foi ter saido na noite do dia 6/10/2008 e consumido bebida
alcodlica em demasia, o que o impossibilitou de acordar no horario para o
expediente do dia seguinte; que ndo possuia telefone fixo; que o celular nao
estava efetuando ligages por falta de crédito; que estava trancado em sua re-
sidéncia; que nao teve como saber qual a repercussao gerada pela ocorréncia
da falta cometida, uma vez que ndo observou nenhuma manifestagao gerada
pelo fato.

Quanto a falta cometida em 17/5/2010, declarou que consumiu bebida
alcodlica em demasia no dia anterior, o que o impossibilitou de acordar no hora-
rio para o expediente do dia seguinte; que estava casado com a senhora Glducia
Mara Rocon havia mais de um ano, e que ambos estavam submetidos a trata-
mento psicoldgico e que atravessavam periodo conturbado no matriménio.
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Quanto as demais faltas, o Justificante se restringiu a declarar que todas
as suas declaragdes ja foram expostas nas razoes de defesa do Justificante.

E inconteste que o Justificante realizou todas as condutas descritas no
libelo acusatério. Desse modo, violou preceitos e normas militares e maculou
valores importantes para a vida militar. Contudo, da analise de todo o contexto
fatico, bem como das provas contidas nos autos, observa-se que, de fato, o
Justificante, a época das condutas tidas como irregulares, passava por sérios
problemas financeiros, conjugais e com o alcoolismo. Suas razbes mencionam
tais problemas. Corroboram as afirmagdes do Justificante, em especial quanto
ao alcoolismo, as testemunhas Maj R/1 CELSO FERREIRA DOS REIS e Cel
CARLOS EDUARDO DE MOURA NEVES, que foi enfatico ao dizer que o
problema do Justificante se restringia ao alcoolismo, nao julgando que te-
nha ele ferido preceitos do pundonor militar, pois, na verdade, necessitava
de tratamento médico.

E certo que nao se pode precisar o nivel de dependéncia alcoélica do
Justificante, uma vez que nao houve qualquer exame pericial neste sentido.
Contudo ndo se pode negar a existéncia de problema do Justificante com alcool,
o que, aliado a problemas pessoais e familiares, afetou gravemente sua relagao
com o dever militar.

Embora ndo se possa precisar que tenha havido premeditagdo por
parte do Justificante na prética das condutas, as testemunhas Cel CARLOS
EDUARDO DE MOURA NEVES, Cel ALEXANDER MARKEL COTA DINIZ e
Maj CELSO FERREIRA DOS REIS mencionaram crer que as faltas nao foram
premeditadas.

Pesa, em favor do Justificante, a deficiéncia de atuacdo de uma defesa
efetiva no processo, ja que o Oficial nomeado, especialmente para atuar em
sua defesa, Capitao VANER ODA DE OLIVEIRA MORAES, nao se fez presente
em nenhuma das sessdes de instrugdo do feito, bem como nao teve qualquer
atuagdo perante o Conselho, conforme se observa das Atas de fls. 53, 57, 111,
205 e 215, sem que conste dos autos qualquer motivo para sua ndo atuagao,
assim como o fato de o Justificante ter sido punido disciplinarmente por todas
as condutas descritas no libelo acusatério.

Militam, ainda, em favor do Justificante, como asseverou a PGJM em
seu parecer de fls. 300/328: a auséncia de fatos desabonadores das fungoes
militares do Justificante antes dos fatos objeto deste Processo, bem como du-
rante os trés anos subsequentes, indicando que o militar, de fato, passou por
graves problemas, que o levaram a incorrer nas faltas; o fato de a administragao
militar ter-se mantido inerte apesar de tantas transgressoes, instaurando o proce-
dimento apuratério administrativo somente mais de trés anos apds a dltima
prdtica infracional; e que, apés o ano de 2011, ndo consta das Folhas de Alte-
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ragoes do Justificante qualquer ocorréncia de transgressdes militares, indicando
que o Justificante conseguiu superar o periodo conturbado de sua vida, man-
tendo-se cumpridor de seus deveres militares sem alteragoes nos dltimos trés anos.

Ante o exposto, voto pela improcedéncia do Conselho de Justificagao
para considerar o Cap EVANDRO FERNANDES MARQUES DA SILVA justifica-
do das condutas descritas no libelo acusatério e, em consequéncia, determinar
o arquivamento do feito.

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, em rejeitar a preliminar, arguida pela Defenso-
ria Pdblica da Uniao, de nulidade da Portaria n® 1013, de 12/9/2014, que ins-
taurou o Conselho de Justificagdo; por unanimidade, em rejeitar a segunda
preliminar defensiva de ilegalidade da remessa dos autos do Conselho pelo
Comandante do Exército ao Superior Tribunal Militar sem representagao da
Advocacia-Geral da Unido; por maioria, em rejeitar a terceira preliminar de-
fensiva de nulidade da sessdo secreta de deliberacao final do Conselho. Por
maioria, em rejeitar a quarta preliminar defensiva de exiguidade do prazo para
apresentacao das perguntas ao Justificante por violagdo ao principio da ampla
defesa. Em seguida, por unanimidade, em rejeitar a quinta preliminar defensi-
va, sob a alegacdo de que o Justificante deveria ser ouvido em Juizo; por una-
nimidade, em acolher a sexta preliminar defensiva, e declarar a prescrigao do
fato imputado ao Justificante no item “a” do Libelo Acusatério consumado, em
tese, em 7/10/2008; por maioria, em rejeitar a sétima preliminar defensiva de
auséncia de defesa técnica, no intuito de viabilizar o exame do mérito. Por
unanimidade, o Tribunal julgou improcedente o Conselho de Justificagdo para
considerar o Cap Ex Evandro Fernandes Marques da Silva justificado das con-
dutas descritas no libelo acusatério e, em consequéncia, determinar o arqui-
vamento do feito.

Brasilia, 5 de novembro de 2015 — Alte Esq Carlos Augusto de Sousa,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
Conselho de Justificacdo N2 26-83.2015.7.00.0000-DF

Trata-se de Conselho de Justificacdo remetido a este Tribunal pelo Co-
mandante do Exército, em cumprimento ao disposto no art. 13, caput, e inciso
V, alinea “a”, da Lei n2 5.836 de 1972, figurando como Justificante o Capitao
EVANDRO FERNANDES MARQUES DA SILVA, julgado culpado das acusagoes
que lhe foram imputadas nas alineas “a” a “f” do Libelo Acusatério, tornando,
assim, incapaz de permanecer nas fileiras do Exército, nos termos do art. 12,
§ 19, alinea “a”, da lei citada.
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PRELIMINAR DE NULIDADE DO ATO DE INSTAURACAO
DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO

A Defesa sustenta a nulidade da Portaria de instauragdo do Conselho
de Justificagdo, considerando a inexisténcia de expressa mencao ao motivo,
requisito de validade do ato administrativo.

Consoante bem observou o representante da PCJM, ndo ha falar em
nulidade do ato impugnado porquanto a Portaria tdo somente limitou-se a no-
mear os Oficiais que integrariam o Conselho, sem apresentar qualquer irregula-
ridade. Mais, a instauragdo do procedimento foi determinada pelo Despacho
Decis6rio n® 033/2014, relatando o Libelo Acusatério os fatos e a descricdo das
condutas imputadas ao Justificante, momento no qual ele tomou conhecimento
da acusacao.

Assim, o motivo para a instauracdo do Conselho de Justificacao en-
contra-se inserido no contexto fatico e profissional do militar sub judice. Con-
forme citagao da prépria DPU, a fl. 293: “é o pressuposto de fato que autoriza ou
exige a prética do ato. E, pois a situacdo do mundo empirico que deve ser tomada
em conta para a prdtica do ato. Logo, é externo ao ato. Inclusive, o antecede”®.

Entendo, pois, ter sido respeitado o devido processo legal, porque
oportunizado o direito de manifestagdao ao oficial, bem como seu conhecimen-
to do teor acusatério. Igualmente restaram respeitados os demais direitos con-
sagrados pelo principio em questdo, a excegao do julgamento publico, conso-
ante abordado na preliminar anterior por mim acolhida.

Pelo exposto, voto pela rejeicao da preliminar de nulidade do ato de
instauracdo do Conselho de Justificacao

PRELIMINAR DE ILEGALIDADE NA REMESSA DOS AUTOS
DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO SEM REPRESENTACAO DA AGU

A Defesa alegou que a remessa dos autos ao STM, por meio de despa-
cho do Comandante do Exército, e ndo por via da agao, consoante os arts. 282
e 283 do CPC, constituiria nulidade. Sustentou que o presente processo deve-
ria iniciar-se por peticdo da Advocacia-Geral da Unido em representacao judi-
cial da Unido.

Pois bem, como ja sustentei anteriormente (CJ n? 4-98.2010.7.00.0000),
o Conselho de Justificagao tem natureza juridica de processo especial, o qual
se destina a julgar a incapacidade do oficial de carreira para permanecer na
ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condigdes para se justificar.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2010. p. 397.
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Inicia-se administrativamente no ambito de cada Forca Armada. A
posteriori, os autos sao encaminhados a esta Corte Superior a quem compete a
declaracao de indignidade ou incompatibilidade com o oficialato, ex vi da pre-
visdo constante no art. 13, inciso V, da norma em aprego™. Tal proceder tem o
condao de torna-lo um procedimento judicialiforme, por forga constitucional.

E que as previsdes dos incisos VI e VIl do § 32 do art. 142 da Lex Fun-
damental ndo se confundem. Para a devida distincao, imprescindivel a citagao
da norma, verbis:

VI - o oficial sé perderd o posto e a patente se for julgado indigno
do oficialato ou com ele incompativel, por decisao de tribunal militar de
cardter permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tem-
po de guerra;

VIl - o oficial condenado na justica comum ou militar a pena priva-
tiva de liberdade superior a dois anos, por sentenca transitada em julga-
do, sera submetido ao julgamento previsto no inciso anterior;

O inciso VII consubstancia garantia magna destinada aos oficiais das
Forgas Armadas de, apenas, serem julgados indignos ou incompativeis com o
oficialato por decisdo de tribunal militar quando sua conduta, necessariamente
tipica, comissiva ou omissiva, tiver sido definitivamente censurada pelo Direito
Penal. E, como a perda do posto e da patente nao pode ser declarada na proé-
pria sentenga penal condenatdria em razdo da previsao supra, torna-se impres-
cindivel a formulacdo de representacdo, pelo Procurador-Geral da Justica Mili-
tar, nos moldes do art. 112 e seguintes do RISTM.

Dita representacdo, com efeito, tem natureza juridica processual, até
mesmo por se constituir num sui generis efeito extrapenal especifico da senten-
ca condenatéria.

De seu turno, o inciso VI traduz-se na garantia destinada aos oficiais das
Forgas Armadas de serem julgados indignos ou incompativeis com o oficialato
por decisao de tribunal militar quando sua conduta, comissiva ou omissiva, se
encaixar nas hipéteses legais do art. 22 da Lei n® 5.836/72.

E mesmo a submissdo devido a censura definitiva pelo Direito Penal
(art. 22, inciso 1V, da Lei n? 5.836/72) decorre da condenagao a pena privativa

8 Art. 13. Recebidos os autos do processo do Conselho de Justificagao, o Ministro Militar, dentro
do prazo de 20 (vinte) dias, aceitando ou nao seu julgamento e, neste Gltimo caso, justificando
os motivos de seu despacho, determina:

(..)

V - a remessa do processo ao Superior Tribunal Militar:

a) se a razao pela qual o oficial foi julgado culpado estd previsto nos itens I, Il e V do artigo 29;
ou

b) se, pelo crime cometido prevista nos itens IV do artigo 22 o oficial foi julgado incapaz de
permanecer na ativa ou na inatividade.
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de liberdade inferior ou até dois anos, e nao superior a dois anos. E que a pena
privativa de liberdade inferior ou até dois anos, por si s6, ndo tem o condao de
produzir, no decisum condenatério, o efeito extrapenal especifico da perda da
patente.

Nesse sentido, anteriormente a vigéncia da Carta da Republica atual, o
Cédigo Penal Militar asseverava em seu art. 99 que a perda do posto e da pa-
tente poderia ser declarada na prépria decisao criminal, desde que a pena pri-
vativa de liberdade fosse superior a dois anos. Ao revés, obviamente, a conde-
nacao a sancgao privativa de liberdade inferior ou até dois nao poderia levar a
perda do posto e da patente.

Assim, a submissao do oficial ao Conselho de Justificacdo, em ultima
andlise, decorre do poder disciplinar da Administragdo Pulblica Castrense de
julgd-lo culpado, de forma que o processo no ambito desta Corte visa assegurar
ao Justificante, além de uma espécie de foro por prerrogativa de funcao, um
novo julgamento imparcial, resguardando-lhe todas as garantias consagradas
pela Lex Magna e pelo Diploma Processual Especial e ganhando contornos de
procedimento hibrido.

Nesse cendrio, impossivel a interpretagao do Conselho de Justificagao
como uma agdo ordindria peticionada pela Advocacia-Geral da Unido. O legi-
timado a impulsionar o processo, encaminhando-o a esta Casa de Justica, é o
proprio Comandante de cada Forga Armada, demonstrando, desse modo, o
interesse da Administracao Militar em ver declarada a incapacidade ou indigni-
dade com o Oficialato.

Ademais, a Lei n? 5.836/72 é norma especifica da esfera militar, que
regula o procedimento especial destinado a julgar a incapacidade do oficial das
Forgas Armadas para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, con-
digdes para se justificar. Nao prevé, contudo, a atuagdo do representante da
AGU, seja para a defesa do Oficial, seja para o resguardo dos interesses da
Unido.

Entendo ndo ser o caso de se declarar a nulidade do procedimento, ou
mesmo a interpretacao conforme a Constituicdo, para que o feito seja aforado
no STM por meio de Representacao por Indignidade ou através da AGU repre-
sentando o Comandante do Exército, haja vista que tais requisitos constituiriam
em hipdteses ndo aventadas pelo legislador, sob pena de usurpagao de sua
competéncia.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de ilegalidade da remessa dos autos
do Conselho pelo Comandante do Exército sem a representagao da AGU.
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PRELIMINAR DE NULIDADE DOS ATOS
DO CONSELHO REALIZADOS EM SESSAO SECRETA DE DELIBERACAO

A Defesa suscita a nulidade da deliberagao do Conselho de Justificacao
em “sessdo secreta”®, em face da nao recepgdo do art. 92, § 12, e do art. 12,

ambos da Lei n® 5.836/72°, com a Carta da Republica.

Consoante ja expus no julgamento do Conselho de Justificagdo n? 20-
23.2008.7.00.0000, entendo ter havido a revogagao pela Constituicao Federal
dos dispositivos acima nomeados.

Abusiva é a norma que priva o cidadao de participar de sessao de jul-
gamento em processo a que responde, vedando, até mesmo, a presenca de
advogado constituido, por revelar incontestavel desrespeito as garantias consti-
tucionais e odioso retrocesso juridico que aniquila postulados clausulados co-
mo pétreos.

Certo é que a positividade maxima, ao sistematizar os direitos funda-
mentais, resguardou os ideais difundidos pelo regime democratico®.

Impbe o Diploma Republicano a observancia dos axiomas magnos, ins-
culpidos no art. 52, de eficicia imediata e aplicabilidade direta, vedado a lei
infraconstitucional afastar-se das diretrizes garantidoras do processo justo e
eficaz.

O conceito atual de Estado Democratico de Direito estabelece institutos
juridicos aptos a assegurar o due process of law. Salutar que o poder estatal,
nomeadamente no exercicio do munus judicial, observe e faca observar as ga-
rantias conferidas aos cidadaos, ja que atentar contra elas vicia os atos e as de-
cisdes prolatadas, devendo ser banidas condutas intervencionistas tendentes a
paralisar ou restringir o alcance de suas disposigoes.

8 Consoante Relatério do CJ (fl. 227), “encontrando-se o processo em termos para julgamento,
(...), o Conselho designou dia e hora para a sessao secreta, a fim de deliberar sobre o presen-
te Relatério” (grifo nosso).

8 Art. 92, § 12: “o Justificante deve estar presente a todas as sessoes do Conselho de Justificagdo,
exceto a sessdo secreta de deliberacdo do relatério”. (grifo nosso).

Art. 12: “Realizadas todas as diligéncias, o Conselho de Justificacao passa a deliberar, em ses-
sdo secreta, sobre o relatério a ser redigido”. (grifo nosso).

%7 Relevante é o pensamento de Biscaretti di Ruffia: “Nos Estados de democracia clssica — tanto
de tendéncia laica como catdlica — a doutrina politica dominante vé na pessoa humana o fator
prevalente. E os mdltiplos grupos sociais (entre eles o Estado), espontaneamente produzidos ou
artificialmente criados pelo homem, nao devem ter outra missdo sendo a de funcionar no inte-
resse daqueles que os compdem, secundando, portanto, as respectivas vontades individuais e
facilitando o livre e natural desenvolvimento, até que nao lese os iguais direitos de seus seme-
lhantes” In DI RUFFIA, Paolo Biscaretti, Direito Constitucional (Instituicbes de Direito Pablico).
Tradugdo de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1984, pp. 522/523.
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Nesse contexto, com o fito de evitarem-se praticas atentatérias ao de-
mocratismo, nomeadamente na seara processual penal, a Constituicdo Federal
assegura, no art. 52, incisos LIV e LV, o devido processo legal, consubstanciado
na ampla defesa e no contraditério, nas garantias de igualdade entre os litigan-
tes, na imparcialidade do magistrado, na publicidade dos atos judiciais, na fun-
damentacao das decisoes, dentre outras.

A legislagao ordinaria, ao subsumir-se a elas, ha de respeitar a eficacia
almejada, nao estabelecendo limitagoes desmotivadas e desnecessédrias aos
direitos dos cidadaos.

Preceito fundamental amplo, a legitimidade do processo configura o
exercicio da liberdade individual.

Lucida a conceituagao doutrindria de Ada Pellegrini, Candido Dinamar-
co e Antonio Carlos de Aratjo Cintra®:

O devido processo legal, como principio constitucional, significa o
conjunto de garantias de ordem constitucional, que de um lado assegu-
ram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes de natureza pro-
cessual e, de outro, legitimam a prépria fungao jurisdicional.

Pacifico, entre os doutrinadores, que tal postulado fortaleceu-se com a
promulgacao da Lex Magna, quando destacou mecanismos destinados a prote-
¢ao do denunciado em face dos alvedrios perpetrados pelo Estado. Aliado basi-
lar do resguardo a liberdade, a garantia revela-se indispensavel no processo
jurisdicional dos Estados legitimos.

De irrefutavel relevancia, de seus preceitos decorre o reconhecimento
no Direito Comparado e no Direito Internacional, tendo sido incluido na De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ex vi dos arts. 82, 10 e 11,
item 1, in litteris:

Art. 82 Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes recurso efetivo para os atos que violem os direitos funda-
mentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.

Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audi-
éncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacao criminal contra ela.

Art. 11. Item 1. Todo homem acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Ran-
gel. Teoria Ceral do Processo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
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Tal como esposado, inadmissivel ser vedado ao Justificante o acesso a
sessao de julgamento por absoluto empecilho a atuagao defensiva. O sigilo
seria concebivel, apenas, em fase inquisitorial e, tao somente, para angariar o
minimo lastro probatério, ja que, inclusive ai, os autos ndo podem ser absolu-
tamente sonegados do indiciado.

Na espécie, inexistem motivos idoneos aptos a embasar a auséncia de
publicidade no julgamento de um Conselho de Justificagao. Afinal, na fase de-
cisiva todas as provas ja foram colhidas, sendo vedada a inovagao, ndo haven-
do, pois, que falar em sigilo decorrente da necessdria colheita de provas.

Sobre o tema, pontua Nelson Nery Janior®:

O principio do contraditério ndo admite a existéncia, para os liti-
gantes e seus advogados, de procedimento ou processo secreto, seja no
ambito administrativo, seja no judicial. £ inadmissivel no estado democra-
tico de direito a investigacdo, o processo secreto. Conhecimento da exis-
téncia do procedimento ou processo em que se é acusado ou parte é di-
reito fundamental garantido pela CF, artigo 59, LV.

Relativamente a questao, colaciono a visao de Helena Delgado Ramos
Fialho Moreira™:

Vé-se, portanto, que a garantia de ampla publicidade dos atos pro-
cessuais de uma forma geral aqui — especificamente reforcado pelo fun-
damento de validagdo dos julgamentos judiciais, em face da cominagdo
de nulidade — representa, em dltima andlise, um desdobramento l6gico e
necessario da garantia elementar do devido processo legal (artigo 5°, LIV),
substancialmente incompativel com a banida pratica de julgamentos se-
cretos. Resta a parte, assim, cabalmente protegida contra julgamentos rea-
lizados sem sua prévia ciéncia vélida, de modo a oportunizar o amplo
exercicio do contraditério e da ampla defesa! (artigo 5°, LV).

Sabido, por decorréncia légica e necessaria, que a presenga da parte e
de seu defensor em todos os atos judiciais € medida impositiva para a consecu-
cao eficaz da lide.

Magnifico avango inserido pelo constitucionalismo ocidental, a publici-
dade, consectdrio da lisura processual, é de observancia obrigatéria, devendo
ser combatidas praticas tendentes a restringir ou abolir a transparéncia dos pro-
cedimentos, seja no ambito judicial, seja no administrativo. Sua restricao so-
mente é tolerada para a preservacao da intimidade ou, eventualmente, se o
interesse social a recomendar, mas isso com relacao a terceiros ou a imprensa;
nunca com relagdo as partes e aos seus procuradores.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Processo Secreto e Principio do Contraditério. In: BONAVIDES, Pau-
lo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (Coord). Comentdrios a Constituicao Federal de
1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 189.

% MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura (Coord). Comentdrios a Constituicao Federal de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 1190.
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A publicidade é regra em todos os atos judiciais, excepcionando-se pa-
ra salvaguardar a ordem publica ou o interesse intimo dos litigantes.

In specie, a legislacao regulamentadora do Conselho de Justificagdo nao
buscou resguardar a intimidade do Justificante ou o interesse social. Ela sim-
plesmente retirou do militar o direito de participar de julgamento no qual figu-
rava como parte acusada, subtraindo-lhe a plenitude da defesa, sem apresentar
qualquer justificativa.

A doutrina é enfatica ao apontar a relevancia da transparéncia no exer-
cicio dos atos judiciais, autorizando a vedagdo somente em casos extremos.
Veja-se”':

O texto constitucional consagra a publicidade dos atos processuais,
estabelecendo que a lei s6 podera restringi-la quando a defesa da intimi-
dade ou o interesse social o exigirem (art. 52, LX). Essa regra encontra cor-
respondéncia no art. 93, 1X, da Constituigdo, que consagra a publicidade
dos julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario, podendo a lei, se o inte-
resse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
proéprias partes e a seus advogados ou somente a estes. (grifos nossos).

Acerca da impossibilidade de ocorréncia de julgamentos secretos, a ADI
n? 2970, relativa as disposi¢oes constantes no Regimento Interno do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, proclamou:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 16
DA LEI 8.185, DE 14.05.91. ARTS. 144, PAR. UNICO E 150, CAPUT, DO
REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FE-
DERAL E TERRITORIOS. COMPETENCIA PENAL ORIGINARIA. FORO
POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. ATO DE JULGAMENTO REALIZA-
DO EM SESSAO SECRETA. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS. ARTS. 52, LX E 93, IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O impugnado art. 16 da Lei 8.185/91 en-
contra-se tacitamente revogado desde a edicio da Lei 8.658, de
26.05.93, que estendeu a aplicacdo das regras previstas nos arts. 12 a 12
da Lei 8.038/90 — dirigidas, originariamente, ao STF e ao ST) — as agdes
penais de competéncia origindria dos Tribunais de Justica dos Estados e
do Distrito Federal e dos Tribunais Regionais Federais. 2. Com o advento
da Constituicao Federal de 1988, delimitou-se, de forma mais criteriosa, o
campo de regulamentagdo das leis e o dos regimentos internos dos tribu-
nais, cabendo a estes Gltimos o respeito a reserva de lei federal para a
edigdo de regras de natureza processual (CF, art. 22, I), bem como as ga-
rantias processuais das partes, “dispondo sobre a competéncia e o funcio-
namento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos” (CF, art.
96, 1, a). 3. Sdo normas de direito processual as relativas as garantias do
contraditério, do devido processo legal, dos poderes, direitos e 6nus que

9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 502/503.
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constituem a relacao processual, como também as normas que regulem
os atos destinados a realizar a causa finalis da jurisdicao. 4. Ante a regra
fundamental insculpida no art. 52, LX, da Carta Magna, a publicidade
se tornou pressuposto de validade nao apenas do ato de julgamento
do Tribunal, mas da prépria decisio que é tomada por esse 6rgao ju-
risdicional. Presente, portanto, vicio formal consubstanciado na invasao
da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual.
Precedente: HC 74761, rel. Min. Mauricio Corréa, D) 12.09.97. 5. Acao
direta parcialmente conhecida para declarar a inconstitucionalidade for-
mal dos arts. 144, par. Gnico e 150, caput do Regimento Interno do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. (STF. ADI 2970/DF, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ. 12/5/2006). (grifos nossos).

Por certo, descabe a legislagdo ordinaria instituir o sigilo desarrazoado
ou proibir o acesso das partes aos atos realizados, em respeito a igualdade das
partes litigantes, escopo garantidor da aplicabilidade e da constante evolucao
dos direitos, nomeadamente, os fundamentais, alcangcados pela sociedade.

Nesse conspecto, as normas subalternas é vedado prever distingoes de-
sautorizadas pela Constituicdo. Em se tratando dos militares, quando a Carta da
Republica objetivou distingui-los, seja para conferir ou suprimir garantias, mani-
festou-se taxativamente, a fim de obstar dividas ou interpretagbes equivocadas.

Para além, a publicidade dos atos publicos — e as sentengas judiciais ou
decisdes administrativas o sao — é uma poderosa aliada da sociedade no con-
trole da atuagdo das autoridades no que tange a moralidade e a lisura dos pro-
cedimentos adotados.

Nesse contexto, 6bvio é o interesse geral, e ndo somente o do Justifi-
cante, porquanto o decisério atinge tanto a parte quanto a sociedade que con-
vive com o eventual sujeito ativo e sofre as consequéncias danosas do ilicito, in
casu, as Forcas Armadas: “A decisdo judicial nao é um ato solitdrio do juiz, mas
uma construcdo na qual se envolvem todos os interessados na solugdo da con-
trovérsia””.

Nem se argumente ter o Conselho de Justificacdo natureza administrati-
va, razao pela qual afastados restariam os postulados inerentes a judicializagao;
a uma, pelo seu carater hibrido, a emprestar-lhe natureza judicialiforme; a duas,
porque, mesmo se cingido a condigao de mero Processo Administrativo Disci-
plinar, ainda nesta hipétese, ele encontrar-se-ia sob o jugo das garantias consti-
tucionais que abrigam o devido processo penal.

Detalhou a Constituicdo Brasileira, minuciosamente, os principios e
preceitos basicos norteadores da Administragao Piblica, dedicando-lhe capitu-
lo especifico e artigos destacados.

92 JUNIOR, Luis Carlos Martins Alves. Direitos Constitucionais Fundamentais. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008. p. 146.
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O Poder Disciplinar, inserido no rol das atribui¢des instrumentais da
Governanga, tem por fim aplicar sangoes aos agentes piblicos pela pratica de
infragoes de carater funcional, assegurando-lhes, porém, as fiangas revitalizado-
ras do sistema democratico.

Reconhecida a infracdo aos deveres ou as proibi¢des funcionais por
parte de servidor, o poder disciplinador é chamado a intervir, tal como capitu-
lado na art. 143% da Lei n® 8.112/90 e nos arts. 12 e 22 da Lei n? 5.836/72;
contudo, o agir estatal vincula-se aos comandos normativos que ornam a pes-
soa humana.

A evidéncia, a averiguagdo de fatos que possam ser qualificados como
irregulares, ilegais ou criminosos destina-se, nao s6, a preservar a boa ordem
do servigo publico; serve, outrossim, de instrumento de defesa do servidor
investigado.

No direito positivo brasileiro, duas sdo as modalidades de apuracao da
falta funcional: a sindicancia, que guarda similaridade com o IPM ou a IPD no
ambito das Forgas Armadas, e o processo administrativo disciplinar. Ora, se
se considerar o Conselho de Justificacdo como processo administrativo, inega-
vel encard-lo como um mecanismo punitivo que apena o servidor militar com a
perda do posto e da patente, destituindo-o do cargo. Ou seja, apena-o com a
mais grave sangao que se imporia ao servidor civil.

A propésito, saliento que se por um lado a Lei n? 8.112/90 ampliou a
discricionariedade na aplicagdo da punicao ao servidor faltoso, por outro a re-
primenda restou condicionada as estatuicdes normatizantes que estabelecem
como sangao maxima a demissao, a ser imposta nos casos expressamente arrola-
dos pelo art. 132,

9 “Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico piblico é obrigada a pro-
mover a sua apuracdo imediata, mediante sindicdncia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa.”

% Veja o artigo mencionado:

“Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:

I - crime contra a administragao publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinagao grave em servigo;

VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou de
outrem;

Vill - aplicagdo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacao de segredo do qual se apropriou em razao do cargo;

X - lesao aos cofres publicos e dilapidacao do patriménio nacional;

XI - corrupgao;

XIl - acumulagao ilegal de cargos, empregos ou fungbes publicas; XIlI - transgressao dos incisos
IXaXVidoart. 117.”
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Da gravidade sancionatéria decorre a legitima atribuicao de se conferir
ao sindicado, justificante ou investigado, as fiangas instituidas pelo devido pro-
cesso lato sensu.

Desinteressa a espécie perquirir sobre as modalidades de sindicancias
previstas pelo Estatuto do Funciondrio Pablico, que poderao resultar, além da
ordindria instauragdo de processo disciplinar, a imediata punicdo do investiga-
do, nos moldes previstos pelo art. 145%. Sem embargo, impde nomea-las para
estabelecer eventuais similitudes ao procedimento militar sub examine.

Sao elas a meramente investigativa ou inquisitorial, instalada para
apuracao de irregularidades e identificagdo da respectiva autoria, aberta sem a
presenga de acusados; a conectiva, que serve de meio de instauracdo de pro-
cesso administrativo disciplinar nos casos passiveis de penas mais graves do que
a suspensdo de até trinta dias; e a autbnoma ou punitiva, instaurada com acu-
sacao formal contra o agente pulblico e na qual é assegurada a ampla defesa,
por destinar-se a imposicao, ao seu final, de ato punitivo.

E esta Gltima que guarda conexdo com o procedimento do Conselho de
Justificagao. E, por certo, sobre ela incidirdao os preceitos maximos norteadores
do direito disciplinar, porquanto sua natureza reveste-se de verdadeiro processo
administrativo que enseja possibilidade concreta de apenagao. Nesses termos,
a sindicancia apenadora, o processo disciplinar e o Conselho de Justificagao
observam idénticos parametros.

Efetivamente, estd-se diante de institutos que atendem a fins desseme-
lhantes, mas dimensionados de acordo com a metodologia interpretativa e a
funcdo estabilizadora do Estado de Direito. Nesse mister, vedado ao legislador
desfigurar as normagodes que os regem.

Isso porque, ao fim e ao cabo, todos eles possibilitam a penalizagao do
servidor publico — civil ou militar — donde decorre dever a Governanca respei-
tar as franquias magnas deferidas aquele que os respondem.

Agregue-se, ademais, a ideia da proporcionalidade como necessidade
intrinseca ao bom funcionamento do regime politico.

Verdadeiro principium ordenador, a proporcionalidade, a despeito de
nao vir explicitada, textualmente, na Lex Magna, nao impede que se |he atribua
vigéncia e eficdcia, face ao disposto pelo § 22 do art. 5, segundo o qual: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ele adotados.”.

9 “Art. 145. Da sindicdncia pode resultar:
|- arquivamento do processo;
lI- aplicagao de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias;
lll- instauragdo de processo disciplinar.”
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Assim, reconhecer a validade juridica de julgamentos secretos, mesmo
em sede de processo administrativo, amesquinha a Carta Cidada e nega efica-
cia ao seu espiritu. Inaceitavel que lei infraconstitucional restrinja direitos e
garantias maiores, pois, ao revés de comprimi-los, buscou o Constituinte Origi-
nario refor¢a-los em sua imperatividade e alargar-lhes a influéncia no ordena-
mento juridico social.

Vale sublinhar, com Ronald Dworkin, que “principios sdo proposicoes
que descrevem direitos”™; e “é nessa dimensao, objetiva, que eles aparecem |...]
como, engrenagens essenciais do mecanismo politico-constitucional [...] indis-
pensdveis para a preservagao de direitos fundamentais.””’ .

De lastimar ndo tenham os julgadores a quo atentado para a necessida-
de de efetivarem estimativas ou ponderacoes impostas pela natureza dos valo-
res para efeito de sua aplicagdo a situagbes concretas, como a que ora se apre-
senta. Contudo, o sentido indeclindvel de unidade que faz convergirem para o
campo da integracao as disposicdes de um mesmo diploma legal, como tam-
bém a imperiosidade de se interpretar o verdadeiro significado de uma lei am-
param a tese da desconformidade hierdrquica dos arts. 92, § 12, e 12, da Lei n®
5.836, de 5 de dezembro de 1972, cuja redagao foi revogada pela Carta de
1988.

Em suma, ndo hd como desabrigar do escudo protetivo da Norma
Normarum o militar submetido a Conselho de Justificacdo, uma vez que o atuar
disciplinatério da Administragdo Puablica submete-se aos valores garantistas
norteadores do direito penal, bem assim aos canones de regéncia referentes a
atuagao persecutéria do Poder Estatal.

Nesse norte, coube ao art. 52 da CF estatuir acerca da aplicabilidade do
devido processo legal a esfera administrativa e, ndo s6, a judicial, a teor do
inciso LV. Litteris:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes.

Norte da processualistica liberal, o dispositivo possibilita que, antes de
serem tomadas decisdes gravosas contra o individuo, seja-lhe oportunizado
manifestar-se em prol de seus interesses, restando-lhe salvaguardado, dentre
outros direitos, um julgamento publico, célere e imparcial.

A publicidade dos atos processuais a que se refere o inciso LX do art. 52
da Carta Politica inicia-se com a citacdo e termina com o julgamento do acusa-

% Principles are propositions that describe rights - Is a law a system of rules? In: The Philosophy of
Law, Oxford, 1977, p. 38.
7 Willis Santiago Guerra Filho; Op.cit., p. 21.
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do, atos que devem ser processados as claras, sem conjuragdes ou segredos,
como s6i acontecer em sociedades abertas, nas quais restam vedados tribunais
de excecdo e julgamentos secretos.

Tal como colocado, infere-se que a atividade sancionatéria da estatali-
dade baliza-se acorde os canones do Direito Penal Constitucional, a despeito
do crime diferenciar-se da infragdo administrativa. Contudo, sem embargo da
distincdo ontoldgica, inolvidavel que, tanto no ilicito criminal quanto no admi-
nistrativo, estd-se ante situagdo ensejadora da manifestacao sancionadora, ra-
zao pela qual o sistema democratico recomenda a incidéncia das prerrogativas
criminais aos agentes publicos infratores. O préprio Supremo Tribunal Federal
assentou o entendimento, conforme se extrai do MS n2 20.999 de relatoria do
Min. Celso de Mello.

Imperioso, nesses termos, o estrito acatamento do procedimento admi-
nistrativo disciplinar, in specie, do Conselho de Justificagdo, a rigidez da positi-
vidade méxima.

Nesse diapasao, descortina-se como exigéncia cognitiva de elaboragao
racional de Justica que se proceda a exegese dos arts. 92, § 12, e 12 da Lei n®
5.836, de 5 de dezembro de 1972, em intima conexdo com os valores axiol6-
gicos que emanam, inelutaveis e irredutiveis, da Carta da Republica. Decorre
dai sua inexordvel desconformidade hierdrquica ante ela®.

Sobre a nulidade de processo administrativo sigiloso, manifestou-se o
Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA INDIRETA.
PROCEDIMENTO PARA COLOCACAO DE MAGISTRADO EM DISPO-
NIBILIDADE. SESSAO SECRETA DE JULGAMENTO. PROIBICAO DA
PRESENCA DO ACUSADO E DE SEU DEFENSOR. NULIDADE DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO. Processo administrativo anulado, pelo
Superior Tribunal de Justica, com base na interpretacdo de normas infra-
constitucionais. Interpretacdo esta, que, ademais, é a que melhor se coa-
duna com a garantia constitucional da ampla defesa. Recurso extraordina-
rio ndo conhecido. (STF, RE 195612/R], Primeira Turma, Rel. Min. Ellen
Gracie, D) 14/6/2002) (grifos nossos).

Averiguada a inadequagao da legislagdo ordindria frente a Lei Maior,
curial a revogagao.

% MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. 1. ed. reimpressdo.
Coimbra: Coimbra Editora, 1968, p. 26. Sobre a tematica, enfatiza: “£ mais custoso, embora im-
prescindivel, congragar um Direito constitucional com o sentimento dos factos sociais. Virar-se pa-
ra os factos sociais destréi qualquer construgao juridica, fugir-lhes tira a construgao qualquer inte-
resse. O Direito promana da sociedade, o Direito constitucional espelha por definicdo uma ima-
gem da sociedade, a experiéncia juridica ndo se esgota na obediéncia a normas”.
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Nestes autos, de indiscutivel relevancia é a andlise do fenbmeno da re-
cepgao. Caso a norma pretérita seja compativel com o texto constitucional
vigente, sera ela acolhida pela Nova Ordem juridica; contudo, verificada a des-
conformidade vertical de dispositivo legal editado sob a égide da Carta anterior,
resta ele revogado em consonancia com o brocardo “lex posterior derogat priori”.

Por outras palavras, o juizo negativo de recepcao dd ensejo a supressdao da
norma materialmente incompativel ao ordenamento magno superveniente.

Certo, assim, é que a lei infra promulgada antes do advento da Consti-
tuicdo Federal vigente e que com ela nao guarde acatamento é simplesmente
revogada, nao havendo que se cogitar hipétese de declaragao de inconstitucio-
nalidade.

A validez de uma norma ha de ser aferida em relacdo ao Ordenamento
Supremo ao tempo da promulgacdo. Se com ele compativel e contemporanea,
sera constitucional, caso contrario, a declaracdo de inconstitucionalidade é
medida que se impde. Tratando-se de regra anterior a norma normarum em
vigor, opera-se sua revogagao se desconforme com a Lex Magna.

Pacifica a doutrina do Supremo Tribunal Federal desde a década de
1940, conforme assinalou o Ministro Paulo Brossard em voto proferido na ADI
n? 2, de 6/2/1992, cuja ementa transcrevo:

EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE.
REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOS-
SIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou nao é lei. Lei inconstitucional
é uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a Constitui-
¢ao; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o
que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e
ha de ser apurado em face da Constituicao vigente ao tempo de sua ela-
boragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Consti-
tuicao superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicao futu-
ra. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores
com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicao
nao deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ilégico que a lei funda-
mental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordina-
rias. A lei maior valeria menos que a lei ordindria. 2. Reafirmagao da anti-
ga jurisprudéncia do STF, mais que cinqlientenaria. 3. Acdo direta de que
se ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido. (STF. ADI n2
2/DF, Tribunal Pleno. Rel. Min. Paulo Brossard, julgado em 6/2/1992, D)
21/11/1997).

No aludido voto, o Relator, ap6s trazer o repertério jurisprudencial do
Pret6rio Excelso e de outros Tribunais, citou Pontes de Miranda®. In litteris:

9 STF. ADI n? 2/DF, Tribunal Pleno. Rel. Min. Paulo Brossard, julgado em 6/2/1992, D)
21/11/1997.
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Se, com a nova constituigdo forem inconcilidveis, implicita ou ex-
plicitamente, todas as regras, escritas ou ndo, do direito anterior, todas
elas deixardo de vigorar no instante mesmo que se iniciou a vigéncia da
nova Constituicdo. (Comentarios a Constituicdo de 1946. 3. ed, VI, p.
395; Comentarios a Constituicdo de 1967 e 69, 2. ed, Ill, p. 595).

Nestes autos, patenteia-se incongruéncia vertical da vedacao legal con-
tida nos arts. 92, § 12, e 12 da Lei n? 5.836, de 5 de dezembro de 1972, disci-
plinadora do Conselho de Justificagdo, com os ditames magnos prevalentes, em
especial, aqueles que resguardam o devido processo legal e os coroldrios e fun-
damentos norteadores dos direitos humanos fundamentalizados pela Lex Repu-
blicana.

Em sintese, tem-se que a lei atacada que nao guarda relagdo de con-
temporaneidade com a novel Carta Politica deve ser declarada revogada.

Eu concluo afirmando que a natureza de uma Republica reflete o espi-
rito de suas leis. Os procedimentos administrativos punitivos e judiciais na No-
va Ordem brasileira ostentam feicao vinculada, cingidos que estao aos parame-
tros superiores que comandam a atividade do Poder Pablico. A medida ideal
de justica nos Conselhos de Justificagdo, por suposto, hd de resguardar a mora-
lidade administrativa tao cara ao ethos militar, mas sem olvidar as garantias
minimas do cidadao. E o que se espera de um Estado bem ordenado, pautado
por uma cultura civica e politica comprometida com a legitimidade juridica.

Ante o exposto, votei vencida e declarei revogados os arts. 92, § 12, e
12 da Lei n? 5.836/72 pela Constituicao Federal, manifestando pela declaracao
de nulidade do procedimento a partir do julgamento secreto.

PRELIMINAR DE NULIDADE EM FACE DA EXIGUIDADE DO PRAZO
PARA A APRESENTACAO DOS QUESITOS AS TESTEMUNHAS (3 DIAS)

A Defesa alegou exiguidade de tempo para apresentagdo dos quesitos
as testemunhas que foram ouvidas por Carta Precatéria, uma vez que, na ses-
sao de 22/9/2014, foi dado ao Justificante o “prazo legal” para tanto e, no dia
25/9/2014, ele nao apresentou nenhuma relacao de perguntas.

Embora a Lei n? 5.836/72 nao o fixe para a formulagdo de quesitos, dis-
pde o art. 359 da Legislagdo Processual Castrense'® a exigéncia de intimacao da
expedicdo de carta precatéria com prazo razoavel. Ainda, de acordo com o art.
291 do mesmo diploma legal, as citagbes, intimagdes ou notificagdes serdo sem-
pre feitas com antecedéncia de 24 horas, pelo menos, do ato a que referirem.

19 Utilizada subsidiariamente por forga do art. 17 da Lei n? 5.836/72.
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No precedente citado pela Defesa (C] n2 4-98.2010.7.00.0000), que
utilizo como parametro ao meu convencimento, o Conselho indeferiu o pedido
de intimagdo das testemunhas arroladas pela Defesa, fixando prazo de uma
hora para elaboracdo de quesitos de testemunhas que seriam ouvidas por Carta
Precatdria. Naquela ocasidao, entendi incoerente o prazo firmado.

In casu, observa-se que o Conselho fixou o prazo de 3 (trés) dias para a
apresentagao dos quesitos, o que pareceu razoavel.

Sem embargo, o Justificante ndo apresentou qualquer pergunta ou
trouxe qualquer testemunha para ser ouvida em seu beneficio.

Inexiste, pois, elemento probatério que permita inferir que a dilacao do
prazo poderia lhe ser benéfica, pois ele ndo demonstrou o desejo de oferecer
quesitos ou questionamentos as testemunhas ouvidas no presente Conselho de
Justificacao.

Nesse sentido, rejeito a preliminar de exiguidade de prazo arguida
pela DPU.

DIREITO DE O JUSTIFICANTE SER OUVIDO EM JUiZO

A Defesa sustentou a garantia de o Justificante ser ouvido em Juizo, ex vi
do art. 82, item 1, da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica).

Impende consignar tratar-se o Conselho de Justificacdo de procedimen-
to com regramento especifico, no qual a oitiva do Justificante realiza-se na fase
administrativa, inexistindo previsao legal ou regimental para novo interrogatério
quando da sua tramitagao perante a Corte Castrense.

Eventual deferimento neste sentido deve ser analisado com respaldo no
Regimento Interno desta Corte de Justiga, que ndo oferece subsidio para o re-
gramento deste momento defensivo nos processos aqui submetidos.

Para além, da leitura dos autos, observam-se elementos probatérios su-
ficientes para o julgamento do mérito da presente demanda. Nas Razoes de
Defesa e Alegacoes Finais o Justificante expds, de forma pormenorizada, os
motivos que o levaram a faltar ao expediente em sua trajetéria profissional.

Entendo ser desnecessario, portanto, ouvi-lo neste Tribunal Superior, a
luz do bindbmio interesse-necessidade e/ou utilidade.

Pelo exposto, rejeito a preliminar defensiva de oitiva do Justificante em
Juizo.

PRESCRIQAO DO PRIMEIRO FATO IMPUTADO AO JUSTIFICANTE
(alinea a do Libelo Acusatoério)

A Defesa suscita a prescricdo do primeiro fato imputado ao Justificante,
nos termos do art. 18 da Lei n? 5.836/72, considerando terem transcorrido
mais de 6 anos do ocorrido (7/10/2008).
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A Lei n? 5.836/72, que dispde sobre o Conselho de Justificagao, no art.
17'%", adota, subsidiariamente, as regras do Cédigo de Processo Penal Militar e,
ao versar sobre a prescrigao, estatui:

Art. 18. Prescrevem em 6 (seis) anos, computados na data em que
foram praticados, os casos previstos nesta Lei.

Paragrafo Gnico. Os casos também previstos no Codigo Penal Mili-
tar como crime prescrevem nos prazos nele estabelecidos.

A legis ndo prevé causas de suspensdo ou interrupgao dos prazos pres-
cricionais, entendendo esta Corte pela sua fruicao desde a ocorréncia.

A respeito, precedente desta Casa de Justiga:

CONSELHO DE JUSTIFICACAO - SOBRESTAMENTO - PRESCRI-
CAO. Oficial do Exército submetido a Conselho de Justificacio visando
apurar fatos ocorridos entre o final de 1999 até abril de 2000, constituin-
do violagdo dos preceitos da ética e dos deveres militares. Sobrestado o
curso do Conselho de Justificagdo por estar o Justificante respondendo a
agao penal perante a Justica Criminal Estadual. Certificado, em 12 de ou-
tubro de 2006, o cumprimento integral das condi¢des impostas pelo sur-
sis processual, com fulcro na Lei n? 9.099/95. Configurado estarem os
fatos apontados alcancados pelo instituto da prescricao, devido ao
transcurso de tempo superior a seis anos, conforme artigo 18 da Lei
n? 5.838/72. Declarada, preliminarmente, de oficio, a prescricao dos
fatos que originaram o Conselho de Justificacao, determinando-se o
arquivamento dos autos. Decisdao unanime. (Conselho de Justificagdo n®
2001.01.000188-4/DF, Rel Min. Marcus Herndl, Decisao de 1/3/2007,
publicada em 16/4/2007) (grifo nosso).

Consoante Ronaldo Jodo Roth, no tocante as infragcoes administrativas,
a fixagdo do dies a quo inicia-se a partir da falta ou da sua consumagao, apli-
cando-se a teoria do resultado e ndo se estabelecendo causas de interrupgao

ou suspensao da prescri¢ao'®.

Em sentido idéntico, salienta Jorge Luiz Nogueira de Abreu:

a Lei 5.836/1972 nao contempla hipéteses de suspensdo e inter-
rupgao da prescricdo para infragdes administrativas puras. Logo, uma vez
praticado ato que enseje a instauragdo do Conselho, o lapso prescricional

fluird sem pausas. Findo o prazo legal, incidird a prescri¢ao'®.

Ocorrido prazo superior a 6 (seis) anos entre o primeiro fato descrito no
Libelo Acusatério e o presente julgamento, ha de se declarar a prescricao da-
quela acusagao (aliena “a”), ex vi do art. 18 da Lei n® 5.836/72.

19T Art. 17. Aplicam-se a esta lei, subsidiariamente, as normas do Cédigo de Processo Penal Militar.

192 ROTH, Ronaldo Jodo. A prescri¢ao, os recursos e a atuagdo do Ministério Piblico no Conselho
de Justificagao. Revista Direito Militar. Florianépolis, n. 42, p. 13-18, apud ASSIS, Jorge Cézar.
Curso de Direito Disciplinar Militar. Curitiba: Jurud, 2011, p. 253/254.

193 ABREU, Jorge Luiz Nogueira de. Direito administrativo militar. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2010, p. 368.
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Ex positis, voto pelo acolhimento da preliminar levantada pela Defesa,
para a declaragdo da prescricao da primeira conduta descrita no Libelo Acusa-
tério, prosseguindo no julgamento do mérito das demais condutas.

AUSENCIA DE DEFESA TECNICA

Preliminarmente, a Defensoria Piblica da Unido alegou ter havido vio-
lacdo a ampla defesa, haja vista o Oficial nomeado para atuar na Defesa do
Justificante nao ter acompanhado os atos do Conselho de Justificagao.

Em principio, cabe frisar que a Lei n? 5.836/72 ndo impde o acompa-
nhamento de oficial para a defesa do Justificante, presenca unicamente pre-
vista para o Conselho de Disciplina, disposto no Decreto n® 71.500/72, art. 92,
§ 4(_)104.

Entretanto, neste caso, foi-lhe assegurado, consoante a Ata da 12 Sessao
do Conselho de Justificacao, de 5/9/2014 (fl. 36), o acompanhamento do Capi-
tao Vaner Oda de Oliveira Moraes, para atuar em seu auxilio.

O nao comparecimento do Oficial, sem qualquer justificativa, trouxe
evidente prejuizo a sua defesa.

Observa-se que o oficial, embora tenha apresentado nas suas Razoes de
Defesa os motivos que o levaram a faltar injustificadamente durante os anos de
2010 e 2011, trazendo a tona os conflitos emocionais e pessoais vivenciados na
ocasiao, ndo destacou exatamente o mais relevante: o alcoolismo. Tal fato so-
mente ficou esclarecido nos depoimentos do Cel Carlos Eduardo de Moura
Neves e do Major da Reserva Celso Ferreira dos Reis (fls. 148/149).

Como bem pontuou a DPU, o Justificante muitas vezes ndo oferecia
justificativa para suas faltas precisamente “por entender que ndo haveria como
justificd-las com sua situagdo de alcodlatra — o que ainda é o padrdo decorrente
de todo o preconceito que envolve a doenca, sendo ainda muito comum que as
pessoas enxerguem o alcoolismo como fraqueza, falta de cardter, e ndo como
doenca”.

Tal sentimento (culpa) tornou-se visivel durante sua defesa neste processo.

Frise-se, inclusive, que durante o segundo depoimento no Conselho de
Justificacao (fls. 199/204), quando perguntado se o seu comportamento feriu os
preceitos da ética e do dever militar, ou maculou, sob o aspecto ético e moral,
preceitos do pundonor militar, respondeu afirmativamente em todas as ocasioes.

194§ 42 O processo é acompanhado por um oficial: a) indicado pelo acusado, quando este o
desejar para orientagao de sua defesa; ou b) designado pela autoridade que nomeou o Con-
selho de Disciplina, nos casos de revelia.



296

Restou claro, portanto, que a ampla defesa restou comprometida, uma
vez que, em sua autodefesa, praticamente concordou que suas condutas feri-
ram os valores defendidos pela Instituicdo Militar.

Consoante o art. 59, LV, da Constituicao Federal de 1988, “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Sobre o tema, esposo o seguinte entendimento, verbis:

Tanto para a sindicancia apenadora, quanto para o processo admi-
nistrativo disciplinar, a Administragao Piblica deverd respeitar as franquias
constitucionais deferidas ao acusado. Neste ponto, cumpre analisa-las sob
a égide da Lei Maior, porquanto norteadoras do direito penal e disciplinar
na Republica Federativa do Brasil.

A primeira a ser mencionada remete ao principio da legalidade,
que estabelece ndo poder, nenhuma penalidade, ser aplicada sem prévia
apuragdo procedimental e observancia das leis de regéncia referentes a
atuagao persecutéria do Poder Piblico.

De fato, a Constituigdo Federal confere ao acusado um rol de ga-
rantias fundamentais.

Coube ao art. 52 da Carta Magna distribui-los em seus diversos in-
cisos; a saber: inciso LIV que dispde sobre o principio do devido processo
legal e seus consectdrios naturais: o contraditério e a ampla defesa - LV;
a presuncdo da inocéncia - LVII; o juiz natural - XXXVII e LIll; a aplicagao
da pena e as condigoes para seu cumprimento - XXXVII e seguintes. No-
meie-se, ainda, os direitos da personalidade consubstanciados na inviola-
bilidade da intimidade, da honra e da imagem - X; a indenizagdo pelo
dano moral e uso indevido da imagem - V; e o direito a intimidade que
restringe a publicidade de atos processuais - LX.

Eu inicio (...) com o devido processo legal, principio matriz da pro-
cessualistica liberal, cujos desdobramentos sdo o direito ao contraditério,
a ampla defesa e ao juiz natural ou administrador competente.

Possibilita o due process of law que, antes de serem tomadas deci-
soes gravosas contra alguém, lhe seja oportunizado manifestar-se em prol
de seus interesses. O direito administrativo brasileiro, ao subjugar-se ao
principio da legalidade acatou-o como decorréncia natural. Ele se mani-
festa no direito a citagcdo e conhecimento do teor da acusacdo; no arro-
lamento de testemunhas; em um julgamento publico, célere e imparcial;
na plena igualdade entre acusacdo e defesa; na impossibilidade de se
processar alguém por infragdo a lei editada posteriormente ao fato impu-
tado; no direito de ndo ser acusado com base em provas ilegalmente ob-
tidas; no direito ao siléncio; na assisténcia judiciaria, inclusive, a gratuita;
dentre outros preceitos assecuratorios.

Traduz-se, o contraditério, na plena informagdo do processo ou
sindicancia com a devida antecipagdo, a fim de que o investigado tenha
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efetiva possibilidade de preparar-se para a intervencao e a efetiva possibi-
lidade de intervir. Ja a ampla defesa é exercida mediante o direito a plena
manifestagdo processual, a produgdo cabal de provas e ao oferecimento
de razdes que devem ser consideradas pelo julgador'®.

O Conselho de Justificagdo, como processo de natureza administrativa
e judicial que impde ao justificante uma sangao legal, deve estar intrinsecamen-
te vinculado a estes postulados.

Nesse contexto, embora tenham sido disponibilizadas ao Justificante
oportunidades de manifestagdo, com a apresentacdo de suas Razbes e Alega-
¢oes Finais, o militar quedou-se inerte em dois momentos importantes para a
sua defesa (apresentacao de testemunhas e quesitos).

Como bem pontuou o nobre Parecerista, 0 nao comparecimento do
Oficial designado para acompanhar o Justificante prejudicou sua articulagao
defensiva, “em face do evidente envolvimento emocional e restrito a esfera fami-
liar e pessoal que, por vezes, inibe o acusado de declinar, em sua defesa, o que
deveria ser analisado em seu beneficio”.

No presente caso, considero inaplicavel o entendimento esposado na
Sdmula n2 5 do STF, uma vez que nao se trata, aqui, de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar, mas, sim, de auxilio defensivo
por um Oficial nomeado pelo préprio Conselho de Justificagao.

Nesse contexto, saliento insuperavel a questdo, uma vez que o nao
acompanhamento do Justificante pelo Oficial designado violou sua garantia a
ampla defesa.

Posto isso, votei vencida, acolhendo a preliminar de nulidade arguida
pela DPU, por violagdo ao principio da ampla defesa, ex vi do art. 52, LV, da
Constituicao Federal de 1988.

MERITO

Analiso, no mérito, as faltas injustificadas imputadas ao Cap Ex EVAN-
DRO FERNANDES MARQUES DA SILVA, ex vi do art. 22, inciso |, alineas “a”,
“b” e “c”, da Lei n2 5.836/72.

Indubitavel a violagdo dos atos normativos militares, em especial o Re-
gulamento Disciplinar do Exército (RDE), itens 25 e 26 do Anexo I, com as
agravantes dos incisos Il, Ill e V do art. 20, que macularam relevantes postula-
dos do ambiente castrense.

19 Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha. Palestra: As Tutelas e Garantias Constitucionais no
Direito Disciplinar da Republica Federativa do Brasil. Tercer Congreso Internacional de Aboga-
cia Piblica en el afio del Bicentenario “Horizontes del Derecho Administrativo en el Siglo
XX1”, promovido pela Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, Procuracién del Tesoro de
la Nacion de la Republica Argentina, em Buenos Aires/Argentina, em 3/11/2010.
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Porém, conforme destacou o representante da PGJM, se faz necessaria
a analise de todo o “conjunto de acbes e atitudes do militar infrator para se
concluir ser o transgressor indigno ou incompativel de permanecer no servico
ativo, por apresentar personalidade que ndo se harmoniza com os preceitos
éticos e morais da vida militar”.

Em que pese nos anos de 2010 e 2011 a conduta do militar tenha se
revelado reprovavel do ponto de vista ético e moral, demonstram os autos ter
ele se recuperado dos problemas pessoais que enfrentava, em especial os con-
jugais e o alcoolismo.

Ademais, como bem destacou o nobre parecerista, litteris:

(...) labora a seu favor o fato de a Administracdo Militar ter se man-
tido inerte inobstante tantas transgressoes, apenas instaurando o proce-
dimento apuratério administrativo mais de trés anos apés a ultima pratica
infracional, inclusive deixando prescrever o periodo mais critico e que
mais deu énfase neste processo, ou seja, o ano de 2008, quando era ins-
trutor, pois ndo consta de suas Folhas de Alteracbes (Apenso 1), apos
2011, que o Oficial tenha sido submetido a idéntica apuragdo ou, em es-
pecial, incorrido novamente em transgressdes militares, tudo indicando
que o referido militar efetivamente passou por problemas graves, tendo
incorrido em comportamentos altamente reprovaveis, mas, por outro la-
do, conseguiu superar esse periodo, mantendo-se cumpridor de seus de-
veres militares sem alteracdes nos Gltimos 3 (trés) anos.

Nao seria razoavel, portanto, exatamente no momento em que o
militar se mostra capaz de superar todas as suas crises pessoais e deficién-
cias, reabilitar-se, inclusive da mais dificil delas, que é o alcoolismo, de-
clara-lo incapaz de permanecer no servigo ativo ou de ser indigno para o
oficialato.

Tal como colocado, revela-se contraditério declard-lo indigno do Ofi-
cialato apés permitir que o militar frequentasse o curso de aperfeicoamento de
oficiais, inclusive assumindo funcdo de Subcomandante da 22 Companhia de

Comunicagdes Leve (fevereiro de 2013).

Entendo igualmente relevante destacar que o Regulamento Disciplinar
do Exército prevé que as punicoes disciplinares devam ser aplicadas de forma
crescente em relagdo a gravidade, sendo a dltima delas o licenciamento e a
exclusao a bem da disciplina (art. 32, § 12, I e I).

O Justificante foi punido com prisao, por diversas vezes, reiterando na
conduta indisciplinada, e ndo se cogitou, na época, sua exclusao.

Cumpre salientar que a infracao de letra g (falta injustificada nos dias 10
a 18 de outubro de 2011), inclusive, poderia ter acarretado na responsabiliza-
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¢ao do militar pelo crime de desercao, mas nao se intencionou a punicdo penal
do Justificante, talvez porque ele informou ter viajado para a cidade de Belo
Horizonte/MG, embora sem autorizacgao.

No tocante as justificativas apresentadas pela Defesa, restou comprova-
do, especialmente com as oitivas do Cel Carlos Eduardo de Moura Neves (fls.
152/160) e do Major da Reserva Celso Ferreira dos Reis (fls. 148/149), que o
Justificante enfrentava sério problema de alcoolismo e necessitava de tratamen-
to médico.

Como bem argumentou a Defesa, verbis:

No periodo que o justificante se encontrava intoxicado pelo alcoo-
lismo que ocorreram todas as infragoes disciplinares — e frise-se 0 mesmo
nunca apresentou justificativa para suas faltas justamente por entender
que ndo haveria como justifica-las com sua situagao de alcodlatra — o que
ainda é o padrao decorrente de todo o preconceito que envolve a doen-
¢a, sendo ainda muito comum que as pessoas enxerguem o alcoolismo
como fraqueza, falta de carater, e nao como doenga.

Destaco ser a dependéncia do alcool uma doenca cronica, definida na

Classificagao Internacional de Doengas (CID-10) pela Organizagao Mundial de
Satdde (OMS) como um

conjunto de fendmenos comportamentais, cognitivos e fisiolégicos
que se desenvolvem apds o uso repetido de alcool, tipicamente asso-
ciado aos seguintes sintomas: forte desejo de beber, dificuldade de con-
trolar o consumo (ndo conseguir parar de beber depois de ter comegado),
uso continuado apesar das consequéncias negativas, maior prioridade da-
da ao uso da substancia em detrimento de outras atividades e obrigacbes,
aumento da tolerancia (necessidade de doses maiores de alcool para atin-
gir o mesmo efeito obtido com doses anteriormente inferiores ou efeito
cada vez menor com uma mesma dose da substancia) e por vezes um es-
tado de abstinéncia fisica (sintomas como sudorese, tremedeira e ansie-
dade quando a pessoa estd sem o dlcool).

Nesse sentido, reconheco a existéncia de maior dificuldade do Justifi-

cante em determinar-se da maneira exigida pela norma militar e esperada pe-
los superiores hierarquicos.

Frisa-se que as faltas ndo foram premeditadas, consoante depoimento
das testemunhas ouvidas durante o Conselho de Justificacdo, Comandantes das
Unidades em que serviu o oficial sub judice.

O Cel Carlos Eduardo de Moura Neves, Comandante do 25 2 Blog (Es)
em 2010, que sancionou disciplinarmente o Justificante pelas auséncias em
17/05/2010, 6 a 8, 21 a 27/7/2010, declarou que, embora o Capitao EVAN-
DRO FERNANDES tenha deixado de observar, parcialmente, os preceitos da
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ética castrense, era um militar exemplar e exercia muito bem as fungbes de
Comandante da Companhia de Comando e Apoio até apresentar os sintomas
de alcoolismo.

Do exposto, ndo vislumbro que as condutas imputadas ao Justificante
tiveram o desvalor necessario a considera-lo indigno com o Oficialato, nao
restando evidenciada a violagdo dos principios basilares da hierarquia e disci-
plina ou infringéncia aos deveres de civilidade que sao peculiares aos militares
da ativa, em especial dos Oficiais de carreira.

Pelo exposto, voto pela improcedéncia do Conselho de Justificagao, pa-
ra considerar o Cap Ex EVANDRO FERNANDES MARQUES DA SILVA justifica-
do das condutas descritas no Libelo Acusatério.

Superior Tribunal Militar, 5 de novembro de 2015.

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra-Revisora

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

JOSE BARROSO FILHO
Conselho de Justificacdo N2 26-83.2015.7.00.0000-DF

No presente caso, na 852 Sessao de Julgamento, em 5 de novembro de
2015, rejeitei a sétima preliminar, suscitada pela Defensoria Piblica da Unido
(DPU), de auséncia de defesa técnica, por ofensa a ampla defesa, tendo em
vista que o Oficial nomeado para atuar na Defesa do Justificante nao acompa-
nhou os atos do Conselho de Justificacao.

Naquela ocasido, ressaltei que, in casu, ndo se tratava de aplicar o
enunciado n® 5 da Simula Vinculante do STF, in verbis: “A falta de defesa téc-
nica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Consti-
tuicao.”.

Embora seja um procedimento administrativo, asseverei que nesses ca-
sos especificos ndo seria vidvel aplicar, indistintamente, a mencionada Stimula,
por consubstanciar violagao ao principio constitucional da ampla defesa, levan-
do-se em consideragdo as consequéncias que trazem um processo desta natu-
reza e a auséncia de meios de impugnacgao da Decisao.

Assim, reconhecia os fundamentos juridicos da nulidade suscitada pela
DPU, mas, no presente caso, ndo lhe dava os efeitos, para se garantir o exame
do mérito da quaestio, enfatizando que o exame da referida nulidade esta im-
bricado com o préprio mérito.
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Ademais, enfatizava que a rejeicao desta preliminar ndo causara qual-
quer prejuizo para a Defesa do Justificante, ao revés, ser-lhe-a benéfica diante
do contexto fatico em andlise.

Ante o exposto, rejeitava a sétima preliminar suscitada pela DPU, de
nulidade do feito por auséncia de defesa técnica, para dar prosseguimento ao
exame do mérito da causa.

Superior Tribunal Militar, 5 de novembro de 2015.

José Barroso Filho
Ministro do STM
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Relator: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Revisora e Relatora p/ o Acérdao: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira

Rocha.

Requerente: O Exmo. Sr. Comandante da Aerondutica encaminha, em cumpri-

mento ao prescrito na Lei n? 5.836/72, os autos do Conselho de Jus-
tificagdo a que foi submetido o Cap Aer Jodo Maria do Nascimento.

Advogados: Drs. Ruy Medeiros Fernandes e Cristianne Diniz Barreto de Paiva.

EMENTA

CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES DE CABI-
MENTO, NULIDADE, PRESCRICAO, BIS IN IDEM, VIiCIO DE
PROCEDIMENTO, ACAO JUDICIAL EM TRAMITE E AUSENCIA
DE MOTIVACAO DA DECISAO CLERICAL. REJEICAO. MERITO.
AUSENCIA DE IMPUTACAO DE CONDUTA FUNCIONAL IRRE-
GULAR. JUSTIFICANTE CONSIDERADO NAO CULPADO.

Preliminares de nao cabimento do procedimento ético e de
nulidade por violagdo da garantia constitucional ao siléncio nao
acolhidas nos termos do voto do Relator. Decisao por maioria.

Auséncia de decurso de lapso temporal suficiente entre o
ato que privou, definitivamente, o justificante da pratica do sacer-
décio em ambientes militares e a instauragdo do presente Conse-
lho. Inocorréncia da prescri¢ao. Decisdo por unanimidade.

Nao ha que cogitar dupla submissdo ao Conselho de Justifi-
cacdo. O primeiro procedimento teve como fundamento a priva-
cdo temporaria do exercicio do sacerdécio; o segundo, a privagao
em definitivo. Nao ocorréncia de bis in idem. Decisao por unani-
midade.

A mera alegacdo de prejuizo sem prova concreta atrai a in-
cidéncia clara do postulado pas de nullité sans grief, segundo o
qual inexiste nulidade sem prejuizo, principio esse de ampla apli-
cagdo no processo penal, de incidéncia subsidiaria ao procedimen-
to sub examine. Decisao por unanimidade.

Quanto aos efeitos do decisum proferido no bojo da aludida
Acdo em tramite perante o Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
as decisoes ali emanadas versam sobre a agregacdo do justificante
no momento em que se encontrava, temporariamente, privado do
exercicio do ministério religioso. Nao é o caso, pois, de se falar em
aplicacdo, nesse momento, de liminar concedida naquela ocasido
e para aqueles fins, revogada a posteriori por sentenga. Decisao
por unanimidade.

As questdes relacionadas com nulidades na aplicagdo da
privagao da ordem pela autoridade eclesidstica ndo podem ser ale-
gadas na seara administrativa ou judicial. Isso porque o exercicio
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das atividades pastorais estd no ambito da competéncia da autori-
dade eclesidstica, restando vedado aos Poderes laicos adentrar no
mérito dessas decisoes. Decisdao por unanimidade.

Sem embargo de o Conselho de Justificagdo ser um processo
especial, de cunho eminentemente discricionario da administragao
castrense, devem estar evidenciadas condutas, em tese, reprova-
veis por parte do justificante, para julga-lo culpado das imputagoes
que lhe sdo feitas. E, in casu, ausente qualquer imputacdo, seja
comissiva ou omissiva, a resvalar em desvalor de agir. Decisdo por
maioria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, rejeitou a preliminar suscitada pela Ministra
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora), que julgava extinto o
processo do Conselho de Justificacdo, sem apreciacdo do mérito, nos termos
do art. 32, alinea “d”, do CPPM, c/c o art. 267, inciso IV, do CPC, e determina-
va a remessa dos autos ao Comando da Aerondutica para que, observada a
protecao constitucional ao direito adquirido do Oficial, fossem aplicados os
ditames do art. 15 da Lei n? 6.923/81. Em seguida, por maioria, rejeitou a
segunda preliminar arguida pela Ministra-Revisora, no que foi acompanhada
pelo Ministro José Coélho Ferreira, de nulidade absoluta do Conselho de Justi-
ficacdo, em razao da revogacao do art. 305 do CPPM pela Constituicdo Fede-
ral. Em seguida, por unanimidade, rejeitou a preliminar de prescrigdo, suscita-
da pela Defesa, com base no art. 18 da Lei n? 5.836/72; por unanimidade,
rejeitou, por inocorréncia do bis in idem, a segunda preliminar arguida pela
Defesa, de ilegalidade do Conselho de Justificagao, por ja ter sido o Justificante,
anteriormente, submetido a outro procedimento justificativo, a fim de apurar o
mesmo fato; por unanimidade, rejeitou a terceira preliminar suscitada pela
Defesa, de nulidade do Conselho de Justificagdo, pelo ndao cumprimento do
rito previsto na Lei n? 5.836/72. Em seguida, o Tribunal, por unanimidade,
rejeitou a alegacao defensiva, analisada como preliminar, de existéncia de Acao
Civil n? 8.00065-49.2013.20.84000, em tramite no TRF da 52 Regido. Na se-
quéncia, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou alegacdo defensiva, analisada
como preliminar, de vicio na decisao do Ordinariado militar. No mérito, por
maioria, nos termos do voto da Ministra Maria Elizabeth Guimardes Teixeira
Rocha (Revisora), votou pela improcedéncia do Conselho de Justificagao, para
considerar o Cap Aer Jodao Maria do Nascimento nio culpado das acusagoes
contidas no Libelo Acusatério. Os Ministros Alvaro Luiz Pinto (Relator), José
Coélho Ferreira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicédcio Silva e Odilson
Sampaio Benzi julgavam o Oficial ndo justificado da acusacao que lhe fora im-
putada, por considerd-lo incompativel com o exercicio das fungoes de Capelao
Militar, em face da sua suspensao, em cardter definitivo e irrevogavel, do Minis-
tério Sagrado, pela autoridade eclesiastica competente, determinando, portanto,
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a sua reforma, nos termos do art. 16, inciso Il e § 12, da Lei n? 5.836, de 5 de
dezembro de 1972. Relatora para o Acérdao Ministra Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha (Revisora). O Ministro Alvaro Luiz Pinto (Relator) fara voto ven-
cido. Na forma regimental, usaram da palavra o Advogado da Defesa, Dr. Ruy
Medeiros Fernandes, e o Subprocurador-Ceral da Justica Militar, Dr. Alexandre
Carlos Umberto Concesi.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Alexandre Carlos
Umberto Concesi. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernan-
do Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos San-
tos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho,
Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa e Francisco Joseli Parente
Camelo. (Extrato da Ata da 892 Sessdo, 17/11/2015).

RELATORIO

Trata-se de Conselho de Justificagdo remetido a este Tribunal pelo
Exmo. Sr. Comandante da Aerondutica, em cumprimento ao disposto no art.
13, inciso V, alinea “a”, e art. 14 da Lei n? 5.836/72, figurando como justifican-
te o Capitdo da Aerondutica JOAO MARIA DO NASCIMENTO, do Quadro de
Oficiais Capelaes da Aerondutica, julgado culpado das acusagoes que [he foram
imputadas, como incurso no art. 22, inciso Ill, da citada lei, em razao de ter
sido afastado do cargo na forma do Estatuto dos Militares — incompatibilidade
ou incapacidade para o exercicio das fungdes militares a ele inerentes.

O fato ensejador da instauracdo do Conselho de Justificagao foi a co-
municacao ao Comando da Aerondutica pelo Arcebispo do Ordinariado Mili-
tar, em 19/8/2013, de que havia sido aplicada uma pena candnica ao Capitao
da Aerondutica JOAO MARIA DO NASCIMENTO, privando-o definitivamente
de exercer o ministério sacerdotal no meio castrense, o que importaria na de-
missao ex officio do militar, a teor do disposto no paragrafo tGnico do art. 14 da
Lei n2 6.923/81, que trata do Servigo de Assisténcia Religiosa nas Forgcas Arma-
das (fl. 9).

No caso em tela, o justificante foi a ele submetido apés pronunciamento
da Consultoria Adjunta do Comando da Aerondutica, de que deveria ser garan-
tido o devido processo legal ao oficial demitido ex officio, oportunizando-lhe o
contraditério e a ampla defesa (fls. 13/14).

O aludido procedimento foi instaurado por intermédio da Portaria
n? 1/GC1, de 27/1/2014, a fim de avaliar a capacidade do justificante, como
militar de carreira, e, diante dos fatos que lhe foram atribuidos, de permanecer
no servico ativo da Aeronautica (fl. 2).
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O Libelo Acusatério (fls. 53/54) aduz ter sido ele definitivamente priva-
do de exercer o ministério sacerdotal em ambientes militares por determinagao
do Sr. Arcebispo do Ordinariado Militar, Dom Osvino José Both, em 12/8/2013
(fl. 9). Por conseguinte, deveria ser demitido ex officio, ingressando na reserva
nao remunerada, no mesmo posto que possuisse na ativa, a teor do disposto no
paragrafo Gnico do art. 14 da Lei n? 6.923/81. A Exordial acusatéria informa,
ainda, que o presente Conselho visa oportunizar ao justificante o due process
of law, atendendo assim as garantias individuais positivadas na Lei republicana.
Desta feita, conclui a exordial (fl. 54):

[..] 7. Assim, como o militar ndo exercera mais o cargo de Capeldo
Militar nas fileiras da Forga Aérea Brasileira, como determinado pela auto-
ridade competente para tal, o justificante devera expor os motivos pe-
los quais nao deve ser demitido ex officio, ingressando na reserva nao
remunerada, no mesmo posto que possufa na ativa, conforme a Lei n2
6.923, de 29 de junho de 1981, na qual dispde sobre o Servigo de Assis-
téncia Religiosa das Forcas Armadas em seu art. 14, Paragrafo Gnico. [...]
(grifo nosso).
Em 31/1/2014, o oficial tomou ciéncia do teor do Libelo Acusatério por
intermédio de seu Advogado (fls. 56/57). Foi devidamente qualificado e inter-

rogado no dia 12/2/2014 (fls. 88/92).

Na oportunidade, na presenca de seus advogados, o Capitao da Aero-
nautica JOAO MARIA DO NASCIMENTO declarou que concluiu o curso de
teologia em 1994 e ingressou na Forga Aérea em 2002, visto que reunia todas
as condigoes do edital para a investidura no cargo. Sustentou reconhecer o
Ordinariado Militar como competente para a concessao da Provisdao de Cape-
lao no ambito castrense, tendo informado, ainda, que, no ano de 2011, em
razao da descoberta pelo Arcebispo Militar de que possufa um filho, foi afasta-
do temporariamente das fungoes sacerdotais pelo Ordinariado Militar, passan-
do a condicao de agregado. Que acreditava que tal afastamento perduraria até
a maioridade civil de seu filho, emancipado em 2012 por escritura publica.

Alegou, nesse sentido, que, em relacdo aos efeitos da maioridade civil
do rebento, Dom Osvino descumpriu a determinagao administrativa do Co-
mandante do COMGEP (Comando-Geral do Pessoal). Aduziu ter sido coagido
pelo Arcebispo a assinar o Decreto de afastamento tempordrio das fungoes
eclesiasticas e acrescentou, por fim, que o Ordinariado ja tinha ciéncia da exis-
téncia da crianga, nascida antes do seu ingresso na Aerondutica.

Somente Dom Osvino soube da existéncia de seu filho em janeiro de
2011. Pontuou que aquele religioso nao seria competente para afasta-lo das
atividades, e, sim, o Arcebispo de Natal, onde o justificante fora incardinado.
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Informou que o filho nasceu em setembro de 1996 e que deu conhe-
cimento do fato ao Arcebispo de Natal, Dom Heitor, e este o perdoou. Con-
firmou ter omitido a condi¢ao de pai no momento do ingresso na Aerondutica
e que apenas o declarou como seu dependente na Forga Aérea entre os anos
de 2006 e 2007.

Inferiu que, durante o tempo do afastamento temporario das fungoes
sacerdotais, exerceu outras atividades no dmbito da Aerondutica. Em arremate,
declarou que somente o Papa poderia afastad-lo definitivamente do ministério
religioso e, consectariamente, poderia ser privado de ser capelao militar.

Juntou-se cépia da escritura piblica de emancipagao de Pedro Vitor
Faustino do Nascimento, filho do justificante, as fls. 97/99.

Na fase instrutéria foram ouvidas 3 (trés) testemunhas da Defesa (fls.
109/114 e 129/133), unissonas no sentido de que tomaram conhecimento do
fato que ensejou o Conselho de Justificacdo pelo proprio justificante. Que ele
exercia bem as fungoes militares e paroquiais e que ndo tinham quaisquer noti-
cias que desabonassem sua conduta pessoal, tanto sacerdote no meio civil,
quanto capelao militar.

As fls. 167/170, consta o Oficio n2 2930/CURIA/MD, de 14/3/2013,
contendo os subsidios enviados a AGU para defesa da Unido em processo mo-
vido pelo justificante, no qual se discutia a sua reversao as atividades eclesiasti-
cas durante o periodo em que esteve agregado, por ter sido suspenso daquelas
fungoes de forma temporaria, nos termos do art. 14, caput, da Lei n? 6.923, de
29 de junho de 1981 (dispde sobre o Servico de Assisténcia Religiosa nas For-
cas Armadas).

Consta, outrossim, dos autos Ata de Reuniao do Ordinariado Militar da-
tada de 14/2/2011, na qual ha relato de que o oficial aceitou afastar-se tempo-
rariamente do sacerddcio para cuidar do filho menor (fls. 173/174).

Em Razoes Escritas (fls. 178/195), nos termos do art. 92 da Lei 5.836/72,
a Defesa requereu, preliminarmente, o arquivamento do Conselho por nao
cabimento, tendo em vista a auséncia de preenchimento dos requisitos legais
autorizadores da instauragdo do procedimento ético. No mérito, invocou o
principio da eventualidade, para que, desacolhida a preliminar, seja reconhe-
cido que o justificante ndo praticou qualquer conduta habil a ensejar sua incur-
sao no art. 22, inciso Ill, da Lei n? 5.836/72, e, em decorréncia, seja ele decla-
rado habilitado para permanecer no servigo ativo da Aerondutica, exercendo,
plenamente, as atividades inerentes ao cargo de Capelao Militar.

As fls. 205 a 229, constam fragmentos das Acdes Ordinarias 0800065-
49.2013.4.05.8400 e 0800759-18.2013.4.05.8400, em tramite no TRF5, ques-
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tionando os aspectos administrativos da incidéncia da legislacao especifica que
regula o servigo de assisténcia religiosa nas Forcas Armadas durante o periodo
de afastamento tempordrio do ministério sacerdotal no ambito castrense, a
saber: a reversdo da agregacdo e a promocao do justificante ao posto de Major
a contar de 25 de dezembro de 2012.

Foi juntada cépia de apelo, assinado pelo oficial capelao, datado de 19
de agosto de 2013, e enderegado as autoridades eclesiasticas, no qual se insur-
ge contra o Decreto que o privou do exercicio do oficio de Ordinario Militar
(fls. 240/250).

Nas fls. 253/342 foram juntadas as cépias das alteragdes funcionais do
justificante.

Consta interrogatério complementar as fls. 345/349, datado de
19/2/2014, no qual o capelao foi advertido, nos termos do art. 305 do CPPM,
que seu siléncio poderia ser interpretado contra sua prépria defesa.

A fl. 347 da oitiva, o militar, ao ser reinquirido, confirma que seu filho
nunca residiu com ele. Ao ser indagado sobre a indenizagdo de transporte re-
cebida em decorréncia da sua movimentacdo de Porto Velho para Belém, sa-
cada em razao do filho morar com ele, firmou ter sido orientado a assim pro-
ceder pelo Esquadrao de Pessoal da Base de Porto Velho. O capeldo apresen-
tou Razbes Escritas complementares nas fls. 358/364, reiterando os pedidos
constantes das Razoes oferecidas anteriormente.

Em Sessdao Secreta de 25/2/2014 (fl. 365), apds a analise dos fatos e das
provas, bem como a conclusao dos membros do Conselho de Justificagao, res-
tou assentada, no Relatério de fls. 368/398, a decisdao do colegiado que consi-
derou nao justificado o aludido militar, cuja parte final dispde, in verbis:

RESOLVE O CONSELHO DE JUSTIFICA(;AO, por unanimidade,
JULGAR o justificante Capitio Capeldo JOAO MARIA DO NASCIMENTO,
culpado da acusagao que lhe foi imputada, tendo em vista ser incompati-
vel com o cargo de Capelao Militar, conforme disposto no Art. 22, inciso
[l da Lei n? 5.836/72, de 05 de dezembro de 1972, por ter sido definiti-
vamente privado de exercer o ministério sacerdotal em ambientes milita-
res, por determinagdo do Sr. Arcebispo do Ordinariado Militar, Dom Os-
vino José Both, autoridade competente, em 12 de agosto de 2013, por
meio do Oficio n2 046/CURIA/MD, determinado que, lavrado o compe-
tente termo de encerramento, seja o presente processo encaminhado ao
Excelentissimo Senhor Comandante da Aerondutica, para fins de direito.

O Comandante da Aerondutica, autoridade nomeante do Conselho de
Justificagdo, por meio do Despacho Decisério de fl. 403, ratificou a decisao
exarada pelo colegiado e, em observancia ao preceituado nos arts. 13, caput e
inciso V, letra “a”, e art. 14 da Lei n? 5.836/1972, c/c o art. 62, inciso Il, letra
“f”, da Lei n2 8.457/92, remeteu os presentes autos a esta Corte (fl. 405).
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Nesta instancia, o Ministro-Relator concedeu vista ao justificante para ma-
nifestar-se acerca dos fatos a ele imputados, ex vi do art. 158 do RISTM (fl. 409).

Na oportunidade, a Defesa (fls. 418/445) arguiu, preliminarmente, a
nulidade do procedimento instaurado pelo Comandante da Aeronautica, em
decorréncia da prescricao, por terem se passado mais de 6 anos dos fatos moti-
vadores da privagao imposta pelo Ordinariado Militar, qual seja, o nascimento
do seu filho.

Alegou, igualmente, que respondeu a Conselho de Justificacao pelos
mesmos fatos no ano de 2011, procedimento este que foi regularmente arqui-
vado pelo Comandante da Aerondutica e que a nova submissao a Procedimen-
to Etico incorre na vedacao do bis in idem.

Ainda, sobre as quaestios propedéuticas, pontuou pelo reconhecimento
da insubsisténcia do Libelo Acusatério, em face do Conselho de Justificacao
nao ter enfrentado o incidente de nulidade que contestava a juntada de docu-
mentos novos pela “parte acusatéria — a Cdria Militar -, ap6s o encerramento
da producdo probatéria, em especial a oitiva de testemunhas. Alertou, nesse
mister, o cerceamento do seu direito de formular quesitos que pudessem escla-
recer-lhe o contetdo.

No mesmo sentido reputou como ilegal o interrogatério complementar
por auséncia de previsao normativa e pontuou o descabimento do Conselho de
Justificagdo, por auséncia de preenchimento dos requisitos legais autorizadores
da instauragdo do procedimento ético.

Concernente ao meritum causae, reproduziu as alegagoes aventadas em
sede de preliminar (fl. 434) e, ainda, pontuou a falta de fundamentacao da
decisdao do Ordinariado Militar que o afastou das atividades.

No mesmo desiderato, questionou a vinculagao dos fatos apurados pelo
Conselho a prépria decisao do Ordinariado Militar da privacao definitiva do
exercicio do sacerddcio e na oportunidade aduziu, mais uma vez, a auséncia
de motivacao daquele ato clerical.

Prosseguindo, em decorréncia das questoes postas, prequestionou ma-
téria constitucional, a saber: violagdo do contraditério, da ampla defesa e da
legalidade.

Alfim, na fl. 444, apés todas as impugnacoes, requereu a declaracao da
prescricao, a nulidade de todos os atos praticados pelo Conselho de Justifica-
cdo, em virtude da desobediéncia a liminar concedida no Processo n2
0800065-49.2013.8.20.84000/TRF5, que, segundo o justificante, teve seus
efeitos restabelecidos por forca da anulacdo da sentenca proferida naqueles
autos, impondo a reversao da agregacdo do militar. No mérito, alternativamen-
te, pugnou pela justificagdo ou a concessdao da reforma, consoante o art. 16,
inciso Il, § 19, da Lei n® 5.836/72.
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A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral Dr. Mario Sérgio Marques Soares, manifestou-se no sentido de
considerar o Capitio Capeldo da Aeronautica JOAO MARIA DO NASCIMEN-
TO néo justificado, em face da incompatibilidade para o exercicio da capelania
militar. Contudo, em nome dos postulados da proporcionalidade e razoabili-
dade, opinou pela reforma do justificante (fls. 488/511).

As fls 518/519, insta mencionar a juntada aos autos, pugnada pela De-
fesa, da Declaragao de fl. 520, subscrita pelo Chefe da Secao de Pessoal Militar
do Centro de Langamento da Barreira do Inferno, na qual consta a informagao
que o Oficial contava, até o dia 24 de fevereiro de 2015, com um total de 33
(trinta e trés) anos e 1 (um) dia de servico. Na oportunidade, requereu ao Mi-
nistro-Relator a autorizacdo para o ingresso na reserva remunerada, nos termos
do art. 97 da Lei n2 6.880/80 (Estatuto dos Militares).

Restou acostado aos autos o Oficio n2 030/CURIA/MD, de 10 de abril
de 2015, do Ordinariado Militar do Brasil (fl. 521), que encaminhou, com a
devida tradugdo, um Decreto emanado pela Congregacao para o Clero (Vati-
cano), de 26 de margo de 2015, no qual a Igreja Catélica torna publica a pena
de perda definitiva do exercicio do sacerdécio aplicada ao justificante (fls.
525/526).

Recebi os autos por redistribuicdo em 21/5/2015, nos termos do art. 38
do RISTM.

E o Relatorio.
VOTO

Insurge-se o Capitio Capeldo da Aeronautica JOAO MARIA DO NAS-
CIMENTO contra a Decisdao do Conselho de Justificagdo que o considerou cul-
pado da acusagao que lhe foi imputada: a de ser incompativel com o cargo de
Capelao Militar, ex vi do art. 22, inciso Ill, da Lei n® 5.836, de 5/12/1972.

1 PRELIMINAR DE NAO CABIMENTO DA INSTAURACAO DO CONSELHO

A Defesa apontou, como preliminar, a nulidade do procedimento em
razao da inadequacao da via eleita para viabilizar a demissao ex officio do ora
justificante, sob entendimento de que os incisos do art. 22 da Lei n? 5.836/72,
que dispéem sobre o Conselho de Justificacao, sdo hipéteses taxativas, limita-
das a situagoes previamente valoradas pelo legislador ordindrio. Aduziu que a
realidade fética do caso ndo se subsume a quaisquer incisos do dispositivo legal
mandamental ensejador da instauracdo do processo ético em desfavor do mili-
tar (fls. 429/433).
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Com relagao a esta preliminar, votei vencida, divergindo da douta maio-
ria, pelos motivos que passo a expor.

No ano 2002, o Capitdo Capeldo JOAO MARIA DO NASCIMENTO in-
gressou na Forca Aérea, regularmente, por meio de concurso publico para o
cargo de capelao militar catélico, sendo, a época, padre e exercendo plena-
mente o sacerddcio (fl. 253).

Ocorre que, em 14 de fevereiro de 2011, o justificante foi afastado
temporariamente do exercicio do ministério sacerdotal e, em agosto de 2013,
por intermédio do Oficio n® 46/CURIA/MD, a Aerondutica tomou conhecimen-
to de que ele fora suspenso, em carater definitivo, do uso de Ordem pela auto-
ridade eclesiastica com poderes para tanto (fl. 9).

Por consequéncia, devido a tal privagdo, o justificante deixou de pre-
encher requisito objetivo, instituido pela Lei n? 6.923, de 29 de junho de
1981, — dispde sobre o Servigo de Assisténcia Religiosa nas Forgas Armadas —,
cuja consequéncia é a demissao ex officio, com ingresso na reserva nao remu-
nerada, no mesmo posto que possuisse na ativa. Leia-se:

Art. 14. O Capelao Militar que, por ato da autoridade eclesidstica
competente, for privado, ainda que temporariamente, do uso da Ordem
ou do exercicio da atividade religiosa, serd agregado ao respectivo Qua-
dro, a contar da data em que o fato chegar ao conhecimento da autori-
dade militar competente, e ficara adido, para o exercicio de outras ativi-
dades nao-religiosas, a organizagdo militar que lhe for designada.

Paragrafo Gnico. Na hipétese da privacao definitiva a que se re-
fere este artigo, ou da privacao tempordria ultrapassar dois anos, conse-
cutivos ou ndo, sera o Capelao Militar demitido ex officio, ingressando
na reserva nao remunerada, no mesmo posto que possuia na ativa.
(grifos nossos).

Como visto, a permanéncia do justificante no servigo ativo da Aeronau-
tica deixou de atentar aos requisitos da lei de regéncia (Lei n? 6.923/81), pelo
que entendeu a Forga Aérea nao lhe restar outra opgdo a ndo ser sua exclusao
do servico ativo, mediante demissao ex officio, na forma regulada pela especial
combinada com o Estatuto dos Militares (Lei 6.880/80).

A fl. 2, no intuito de viabilizar a norma retro e visando oportunizar-lhe
o contraditério e a ampla defesa, por orientacao da Consultoria Juridica Adjun-
ta ao Comando da Aerondutica, instaurou-se o presente Conselho, com fulcro
no art. 22, inciso lll, da Lei n® 5.836/72, litteris:

Art. 22 E submetido a Conselho de Justificagdo, a pedido ou “ex
officio” o oficial das forgas armadas:

[...]
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[l - afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares por se
tornar incompativel com o mesmo ou demonstrar incapacidade no exer-
cicio de funcoes militares a ele inerentes, salvo se o afastamento é decor-
réncia de fatos que motivem sua submissao a processo;

Contudo, apesar do fundamento juridico alegado e do enquadramento
estampado na Portaria de instauracao do procedimento, ndo restou comprova-
do nos autos o afastamento do militar nos moldes do disposto na Lei n?
6.880/80 (Estatuto dos Militares), como a norma do conselho ético requer. Ao
revés, o afastamento do militar de suas fungoes se deu sob o palio da lei espe-
cial a qual o militar subordina-se, a saber: art. 14 da Lei n? 6.923/81. Por outro
lado, também nao constou do Libelo Acusatério a conduta imputada ao militar
apta a demonstrar sua incapacidade de exercer as fungdes do cargo militar. Na
Peca Pértico apontou-se apenas o ato decisério clerical que privou, definitiva-
mente, o oficial do exercicio de seu ministério.

Em que pese a inconteste necessidade de serem precedidos de proces-
so administrativo revestidos de todas as garantias constitucionais, em particular
o contraditério e a ampla defesa, a perda de posto e patente e a demissao ex
officio sao institutos distintos, conforme aclara a disposicao contida no art. 94
da Lei n? 6.880/80, litteris:

Art. 94. A exclusao do servigo ativo das Forgas Armadas e o conse-
quente desligamento da organizacdo a que estiver vinculado o militar de-
correm dos seguintes motivos:

[ - transferéncia para a reserva remunerada;

I - reforma;

Il - demissao;

IV - perda de posto e patente;

V - licenciamento;

VI - anulagao de incorporagao;

VII - desincorporagao;

VIII - a bem da disciplina;

IX - desercao;

X - falecimento; e

XI - extravio. (grifos nossos).

Conforme preleciona o dispositivo transcrito, a exclusao de um militar
do servigo ativo pode ocorrer em razao de diversos motivos, sendo que um
deles é a demissao (lll), e outro a perda de posto e patente (IV). Ambos os
institutos ocasionam o mesmo efeito pratico, entretanto, o fundamento e as
consequéncias juridicas de um e de outro sao diferentes, tal qual o proce-
dimento administrativo para sua aplicagao.
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O Conselho de Justificagdo, com espeque constitucional no art. 142, § 32,
inciso VI'%, configura um julgamento de honra destinado a valorar a capacida-
de do oficial de permanecer na ativa, por ofensa aos principios de ética e de-
sobediéncia aos deveres militares; por outras palavras, avalia se o oficial, por
forca de sua conduta, é indigno ou incompativel para com o oficialato.

N3ao é outro o teor da Lei n? 6.880/80:

Art. 118. O oficial perdera o posto e a patente se for declarado in-
digno do oficialato, ou com ele incompativel, por decisdo do Superior
Tribunal Militar, em tempo de paz, ou de Tribunal Especial, em tempo de
guerra, em decorréncia de julgamento a que for submetido.

Confirmada a natureza ética do Conselho de Justificagao, a lei que o
regulamenta (Lei n? 5.836/72) o prevé em hipéteses para a permanéncia dos
militares na ativa, na reserva remunerada ou reformados, ou seja, ele impoe
impossibilidade daquele que fora submetido e considerado ndo justificado
permanecer ostentando a condicao de militar, mesmo na reserva, verbis:

Art. 12 O Conselho de Justificagao é destinado a julgar, através de pro-
cesso especial, da incapacidade do oficial das Forcas Armadas — militar de
carreira — para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo,
condigbes para se justificar.

Paragrafo Gnico. O Conselho de Justificagdo pode, também, ser
aplicado ao oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmen-
te incapaz de permanecer na situacao de inatividade em que se en-
contra. (grifos nossos).

Notadamente, no caso dos autos o justificante incidiu em previsao legal
que enseja a demissao “ex officio, com a sua inclusdo na reserva ndo remunera-
da, no mesmo posto” (art. 14, paragrafo tnico, da Lei n? 6.923/81), e nado, a
perda do posto e patente, cujo procedimento encontra-se regulado pela Lei n2
5.836/72. E importante observar que a Lei do Servigo de Assisténcia Religiosa
nas Forgas Armadas (Lei n? 6.923/81), diferentemente do que consta na legisla-
cao de conduta ética, ¢ mandamental quanto a inclusao do militar na reserva
ndo remunerada: “no mesmo posto”, nos casos de demissao.

Nao ha falar, entao, em perda do posto e patente, porquanto ai o mili-
tar ndo podera ser incluido na reserva, por expressa determinagdo contida no
§ 12 do art. 94 do Estatuto dos Militares (Lei n? 6.880/80). Cabe salientar, ou-
trossim, que sequer a pena de reforma a ser aplicada pelo Conselho teria o
conddo de inclui-lo na reserva, por imperativo legal da norma sobre o servigo
religioso. Leia-se a distingao nas respectivas legislacoes regentes:

196 Art. 142 (...) § 32 Os membros das Forcas Armadas siao denominados militares, aplicando-se-lhes,
além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposigoes: (...) VI - o oficial s6 perdera
o posto e a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisao
de tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em
tempo de guerra;
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Art. 14, [...]

Paragrafo Gnico - Na hipétese da privagdo definitiva a que se refere
este artigo, ou da privagdo tempordria ultrapassar dois anos, consecutivos
ou ndo, serd o Capelao Militar demitido ex officio, ingressando na re-
serva nao remunerada, no mesmo posto que possuia na ativa.

Art. 94. A exclusdo do servico ativo das Forcas Armadas e o conse-
quiente desligamento da organizacdo a que estiver vinculado o militar de-
correm dos seguintes motivos:

[...]

I — reforma

Il - demissdo;

IV - perda de posto e patente;
[...]

§ 12 O miilitar excluido do servico ativo e desligado da organiza-

cao a que estiver vinculado passara a integrar a reserva das Forcas Ar-

madas, exceto se incidir em qualquer dos itens II, 1V, VI, VIII, IX, X e XI

deste artigo ou for licenciado, ex officio, a bem da disciplina. (grifos nossos).

A situagdo na qual incorreu o justificante ao ser suspenso, definitiva-

mente, do uso de ordem pela autoridade eclesiastica fez desaparecer um dos

requisitos normativos para o exercicio da fungao para a qual fora incorporado.

Por consequéncia, tornou-se impossivel, por imperativo legal, repiso, que o
demandante permanega no servigo ativo das Forgas Armadas.

De fato, nao se pode confundir o procedimento do Conselho de Justifi-
cagdo com a situagdo concreta, demissdao do servigo ativo. Tanto é que o en-
quadramento estampado na Portaria de instauragdo nao condiz com a realida-
de trazida aos autos como dito alhures.

Nesse ponto resta evidente que, caso o militar venha a ser considerado
nao justificado e, consectariamente, venha a perder o posto e a patente, serd
submetido a situagdo mais gravosa do que aquela que regime juridico especial
lhe impde, a exemplo o direito de ser julgado pelo conselho especial de justiga
nos crimes militares. E mesmo se lhe for imposta a pena de reforma com pro-
ventos proporcionais, a esfera de direitos do militar serd reduzida, nao poden-
do ser incluido na reserva mobilizdvel. Ademais, tal medida nao foi a eleita
pelo legislador.

Nesse sentido, o de ndo ser o Conselho de Justificagdo procedimento
habil a demissao por perda definitiva do exercicio do sacerdécio, colaciono
excertos de decisdao do TRF4 nos Embargos de Declaracao na Apelagao Civel
n? 5000184-67.2011.404.7102/RS, que confirmou o acerto de aplicagdo da
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demissao ex officio a um Capelao do Exército, apenas, por procedimento ad-
ministrativo interna corporis, leia-se:

ADMINISTRATIVO. MILITAR. DECADENCIA. PRAZO. IN-
TERRUPCAO. DEMISSAO EX OFFICIO. PERDA DA CONDICAO
DE RELIGIOSO. LEI N2 6.923/1981. SINDICANCIA. CONSELHO
DE JUSTIFICACAO. LEI N2 5.836/72. INAPLICABILIDADE.

Néo tendo transcorrido entre a “Declaragdo de Suspensao
de Uso da Ordem Religiosa” e a Portaria de demissao ex officio do
autor mais de cinco anos, ndo ha decadéncia a impedir a pratica
do ato hostilizado, porquanto, no momento em que a Administra-
cao procedeu ao seu afastamento, deixou de ser inerte, cessando o
fluxo do lapso decadencial.

[...]

Em se tratando de hipdtese de afastamento do servico
militar ativo, para reserva nao remunerada, como consectario
légico e inexoravel da perda de uma das condicées objetivas
para provimento e exercicio do cargo de Capelao Militar, em
decorréncia da privacao de uso da ordem religiosa (arts. 42 e
18, inciso VI, da Lei n? 6.023/81) — e nao de punicao militar ou
incapacidade -, nao era exigivel a instauracao de Conselho de
Justificacao (Lei n? 5.836/72) ou inquérito administrativo, pro-
cedimentos adequados para situacao diversa (apuracao de con-
duta irregular/ilicita).

Tendo decorrido a demissao ex officio do autor, diretamente
da privagao definitiva de uso da ordem religiosa ou exercicio de
atividade religiosa, por ato da autoridade eclesiastica, carece a
Unido de legitimidade para responder pela regularidade do respec-
tivo processo, regulado pelo direito canonico e conduzido pela
Igreja Catolica Apostélica Romana. (grifos nossos).
Ora, impossivel igualar a perda de condigao objetiva de ingresso na car-
reira com a demonstracdo de incapacidade para o exercicio das fungdes cas-
trenses. A primeira é requisito objetivo ope legis, ja a segunda é conduta subje-

tiva comportamental deontolégica.

A toda evidéncia, nao exigiu o legislador, na Lei n? 6.923/1981, tam-
pouco na Lei n2 5.836/72, nos casos de demissao do servigo ativo em decorrén-
cia da perda definitiva do direito ao exercicio ao sacerdécio no ambito das For-
cas Armadas, a submissao do militar demissionario ao Conselho de Justificacao,
razao pela qual entendo nao guardar pertinéncia e adequagao a via procedimen-
tal eleita para cumprir a determinacao impositiva da legislacao especial.

Nesse ponto, entendo que submeter a procedimento ético de demissao
ex officio em decorréncia da legislacdo que regula a Assisténcia Religiosa nas
Forgas Armadas, por si s6, inviabilizaria a aplicacdo da penalidade imposta em



315

regra especifica. Da simples leitura do rol de penalidades previsto na Lei n®
5.836/72, constata-se a inexisténcia da possibilidade de incidéncia, por parte
desta Corte, da demissao de oficial, com sua inclusdao na reserva nao remune-
rada no mesmo posto.

E bem verdade que a implementagio da pena de perda do posto e pa-
tente se d4, necessariamente, por via de demissdo ex officio; contudo, trata-se
de uma espécie sui generis de perda total do vinculo juridico e financeiro com
a instituicao militar. E, em decorréncia de vedagao legal, ndo poderd o oficial
demissiondrio integrar a reserva nao remunerada no mesmo posto, visto que o
perdera.

Cabe aqui transcrever o art. 16 da Lei n2 5.836/72, que elenca as pos-
sibilidades de decisao deste STM no bojo do Conselho de Justificagao:

Art. 16. O Superior Tribunal Militar, caso julgue provado que o
oficial é culpado de ato ou fato previsto nos itens |, Il e V, do artigo 22 ou
que, pelo crime cometido, previsto no item IV, do artigo 22, é incapaz de
permanecer na ativa ou na inatividade, deve, conforme o caso:

I - declara-lo indigno do oficialato ou com ele incompativel, de-
terminando a perda de seu posto e patente; ou

Il - determinar sua reforma.

§ 12 A reforma do oficial é efetuada no posto que possui na ativa,
com proventos proporcionais ao tempo de servigo.

§ 22 A reforma do oficial ou sua demissao ”ex officio” conseqtien-
te da perda de posto e patente, conforme o caso, é efetuado pelo Minis-
tro Militar respectivo ou encaminhada ao Presidente da Republica, tao lo-
go seja publicado o acérdao do Superior Tribunal Militar. (grifos nossos)

Seguramente afirmo que o STM nao foi contemplado com a competén-
cia de implementar ou homologar a decisdao do legislador acerca da conse-
quéncia legal e, portanto, vinculada, da demissdao decorrente da perda do di-
reito ao exercicio de ministério religioso no ambito das Forgas Armadas, com a
consequente inclusdo do militar na reserva ndo remunerada. Por certo, a atri-
buigao restou adstrita a autoridade administrativa castrense, sob pena de tornar
in6cua a disposicdo constante do paragrafo Gnico do art. 14 da Lei n?
6.923/1981.

Por conseguinte, descabe a este Tribunal alterar previsao legal, bem assim
usurpar competéncia administrativa para aplicagdo da norma especial que rege
a carreira do capelao militar.

In casu, para além das questdes ja citadas, presente ainda outro 6bice a
instauragao do Conselho: o oficial adquiriu em fevereiro de 2012 o direito ao
ingresso na reserva remunerada ao completar 30 anos de servigo. Ora, tal mar-
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co se deu em momento anterior ao perdimento do exercicio do ministério sa-
cerdotal em 19/8/2013, por conseguinte, o ato clerical ndo possui o condao de
desconstituir o direito adquirido do capelao.

Ressalto, in specie, incabivel a concessao da reforma com proventos
proporcionais, muito embora o oficial conte com 33 anos de servico, a possibi-
litar-lhe perceber a remuneragao integral do posto. A razao é 6bvia, para tanto,
mister perpassar-se pela andlise de culpa dos fatos imputados no Libelo Acusa-
tério, que, no caso, além de inexistir, ndo compete a esta Corte sobre eles se
pronunciar. Nao se mostra adequada a protecdo de um direito fundamental
por intermédio da aplicagdo de penalidade, como a reforma.

Relembro impossibilitar a reforma o ingresso do militar na reserva nao
remunerada, ou seja, a Forca Aérea ndo podera contar com o oficial em uma
eventual mobilizacao; sem duvida uma capitis diminutio para o cidadao que
ostenta a farda.

Insta salientar possuir o justificante tempo de servigo suficiente para in-
gresso na reserva remunerada, que adquiriu direito a este beneficio, pendente,
apenas, seu exercicio de manifestagao do proéprio oficial. Daf qualquer decisao
desta Corte que o suprimisse violaria frontalmente o postulado constitucional
de protecdo ao direito adquirido devidamente incorporado ao patriménio juri-
dico do militar.

Certo é que a lei que versa sobre a capelania militar poderia eleger ou-
tra medida como consequéncia da perda definitiva do exercicio do ministério
religioso, como, por exemplo, a prépria reforma com proventos proporcionais,
contudo, ndo o fez. Aplicar este instituto no presente feito equivaleria a legislar
para afastar a incidéncia de norma especial da carreira, a Lei n? 6.923/1981,
inclusive, quanto ao ingresso na reserva remunerada.

O Servigo de Assisténcia Religiosa, diferentemente de outros Quadros e
Servigos das Forgas Armadas, é regido por norma especifica e de observancia
comum a Marinha, ao Exército e a Aerondutica. Reforcando a opcao legislativa,
o art. 82 do Estatuto dos Militares (Lei n2 6.880/80) atesta a aplicagao subsidia-
ria ao diploma clerical, nos seguintes termos:

Art. 82 O disposto neste Estatuto aplica-se, no que couber:
[...]
IV - aos Capelaes Militares.

Nesse diapasao, o Estatuto sera aplicado quando a norma especial, v.g.
a Lei n? 6.923/1981, for lacunosa. Ora, a legislagdo de referéncia cuidou do
direito ao ingresso na reserva remunerada dos oficiais capelaes, o que de pron-
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to afastaria a norma estatutdria geral sobre o tema. Os requisitos de ingresso na
reserva para o Quadro estao elencados no art. 15 da aludida norma, verbis:

Art. 15. Os Capelaes Militares serdo transferidos para a reserva re-
munerada:

[ - ex officio , ao atingirem a idade limite de 66 (sessenta e seis) anos;
[ - a pedido, desde que contem 30 (trinta) anos de servigo.

Resta claro o direito de o capelao militar ingressar na reserva ao com-
pletar 30 anos de servico. Na hipétese vertente, caberia ao justificante apresen-
tar requerimento para tanto na via administrativa nesse sentido, e a autoridade
competente deferir o pleito em observancia ao direito adquirido e a vedagao
ao locupletamento por parte de administracao publica, por ter ele contribuido,
ao longo de 33 anos de servigo, para a previdéncia militar.

Assim, considerando os eventos narrados, observo que, em vista do con-
texto juridico e de previsao legal expressa, o ato de demissao do militar mostra-se
invidvel por forca do direito adquirido do oficial. Cabe a autoridade administra-
tiva, ao aplicar a norma ao caso concreto, proceder a adequada filtragem prin-
cipiolégica constitucional, pois a impossibilidade do exercicio das fungoes ecle-
sidsticas, por si s6, ndo tem o condao de afastar o manto da seguranga juridica
que cobre o direito adquirido pelo militar, ou seja, o ingresso na reserva remu-
nerada, uma fez que retine todos os requisitos legais.

Indubitavel as leis ordindrias deverem obediéncia aos direitos e as ga-
rantias magnas.

Tal como colocado, repiso, cabe a autoridade administrativa competen-
te, e ndo a esta Corte Castrense, o reconhecimento do direito adquirido do
justificante para conceder-lhe o ingresso na reserva remunerada a pedido, a
teor da legislacao especial de incidéncia. Dessa forma, o oficial terd assegurado
seu direito, como também a Forca Aérea podera com ele contar na reserva
mobilizavel até que complete 68 anos, momento no qual serd reformado, con-
soante o art. 16 da Lei n2 6.923/81.

Ex positis, ausente a possibilidade juridica do pedido, qual seja, a de-
missao ex officio do oficial por esta Corte e, ainda, a falta de interesse em agir
da administracao em face da existéncia do direito adquirido ao ingresso na
reserva remunerada, votei pela extingdo do Conselho de Justificagdo, sem
apreciacao do mérito, nos termos do art. 32, alinea “d”, do CPPM c/c art. 267,
inciso IV, do CPC.

Nao obstante, o Tribunal, por maioria, ndo acolheu a preliminar de
cabimento, consoante o voto do Ministro-Relator ALVARO LUIZ PINTO.
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2 PRELIMINAR DE DIREITO AO SILENCIO (SUSCITADA DE OFICIO)

Consta do interrogatério complementar na fl. 347, datado de
19/2/2014, ter o justificante sido advertido, nos termos do art. 305 do CPPM,
de que o seu siléncio poderia ser interpretado contra si.

Certo é que ao militar submetido ao Conselho devem ser assegurados a
ampla defesa e o contraditério com todos os recursos a ele inerentes, em aten-
dimento aos dispositivos da Carta Magna, para que possa se justificar na forma
da lei e dos regulamentos militares. Por conseguinte, se lhe aplica o direito fun-
damental ao siléncio. Trata-se de inarredavel garantia do individuo acusado,
seja qual for o tipo de acusacao.

Convém consignar que o privilégio contra autoincriminagdo, além da
estatuigdo constitucional, encontra-se previsto no artigo 82, inciso Il, “g”, do

Pacto de Sao José da Costa Rica'”

, incorporado ao ordenamento juridico nacio-
nal desde 1992, com status supralegal, em cuja ratio se lé: que “toda pessoa
tem o direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se

culpada”.
Deste teor, o posicionamento doutrindrio de Paulo Rangel:

De acordo com o Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 82, 2, g),
toda pessoa tem o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma
nem a declarar-se culpada e, portanto, ndo esta o indiciado obrigado a
fornecer os escritos a autoridade policial. O 6nus da prova, no processo
penal moderno, pertence todo ao Ministério Piblico, ndo sendo admissi-
vel que o indiciado tenha que suportar o encargo de municiar o érgdo de
acusacao para que este ofereca dendincia contra aquele.’®

Em sentido idéntico, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
fundamenta em seu art. XI, n2 1, a garantia da ampla defesa:

[...] todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento pablico no qual Ihe tenham sido assegu-
radas todas as garantias necessarias a sua defesa.

No ordenamento juridico patrio, a nova redacao do artigo 186 do Cé-
digo de Processo Penal, dada pela Lei n? 10.792 de 12 de Dezembro de 2003,
explicita a garantia de o siléncio nao poder ser interpretado desfavoravelmente
ao acusado, verbis:

1970 Pacto de Sado José da Costa Rica foi aprovado pelo Congresso Nacional em 1992, por in-
termédio do Decreto Legislativo n? 27/1992 e com cumprimento integral determinado pelo
Decreto n? 678/1992.

19 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2002. p. 784/785.
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Art. 186 - Depois de devidamente qualificado e cientificado do in-
terior teor da acusagao, o acusado serd informado pelo juiz, antes de ini-
ciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao res-
ponder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo Unico - O siléncio, que ndo importara em confissio, ndo
podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
Por conseguinte, mutatis mutandis, ndo mais prevalece a redagdo do
art. 305 do CPPM, visto néo ser licito ao Juiz considerar culpado o réu, sim-
plesmente porque permaneceus silente.

Com o advento do atual texto constitucional, explicito o direito ao si-
léncio aquele que o invoca. Logo, a presuncao de culpa nao incide sobre quem
se cala. E o norte adotado pelo Supremo Tribunal Federal:

[...] lll. Nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Além de
ndo ser obrigado a prestar esclarecimentos, o paciente possui o direito de
ndo ver interpretado contra ele o seu siléncio.

IV. Ordem concedida, para cassar a condenagéo.'”
A prop6sito, manifestou-se o Ministro Sepulveda Pertence:

Mas, em matéria de direito ao siléncio e a informagdo oportuna
dele, a apuragdo do gravame ha de fazer-se a partir do comportamento
do réu e da orientagdo de sua defesa no processo: o direito a informacao
oportuna da faculdade de permanecer calado visa a assegurar ao acu-
sado a livre opcao entre o siléncio — que faz recair sobre a acusacao to-
do o dnus da prova do crime e de sua responsabilidade - e a interven-
cao ativa, quando oferece versao dos fatos e se propoe a prova-la: a op-
cao pela intervencao ativa implica abdicacao do direito a manter-se
calado e das conseqiiéncias da falta de informacao oportuna a respei-
to."" (grifos nossos).

A toda evidéncia, o art. 305 do CPPM resta revogado pela norma cons-
titucional vigente e, ao impor grave ameaca aquele que ousar a se valer do

siléncio em sua prépria defesa, sua aplicagao redunda em nulidade absoluta do
ato, cujo prejuizo se presume.

Importa ressaltar que o direito fundamental a calar-se tem ampla apli-
cagao nos processos administrativos disciplinares, consoante se posicionou jul-
gado do STJ:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL.
DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CITACAO.
AUSENCIA DE INDICACAO DAS ACUSACOES FEITAS. NULIDADE. IN-

199 STF, HC n2 84.517/SP, Relator Ministro Septlveda Pertence. Orgao julgador: 12 Turma. Jul-
gamento: 19/10/04. Publicagao: DJ, de 19/11/04.

19 STF, HC n2 78.708/SP, Relator Ministro Sepulveda Pertence. Orgéo Julgador: 12 Turma. Jul-
gamento: 9/3/99. Publicagao: D), de 16/4/99.
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TERROGATORIO DA INVESTIGADA. COMPROMISSO DE DIZER A
VERDADE. PRERROGATIVA CONTRA AUTO-INCRIMINACAO. ART. 52,
LXIII, DA CF/88. INFRINGENCIA. ANULACAO DO PROCESSO QUE SE
IMPOE DESDE O ATO CITATORIO. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.
SEGURANCA CONCEDIDA.

1. Por ocasido da citagdo inicial no processo administrativo disci-
plinar, ndo foram explicitadas as condutas ilicitas imputadas a servidora,
tampouco indicados os preceitos legais eventualmente violados. A investi-
gada, portanto, no momento em que foi cientificada da instauragdo do
processo administrativo disciplinar, desconhecia as razes pelas quais es-
tava sendo investigada, o que lhe impossibilitou o pleno exercicio do con-
traditério e da ampla defesa. Impoe-se, pois, a anulagdo do processo ad-
ministrativo disciplinar a partir da citagdo. 2. De outra parte, no caso em
comento, a servidora foi interrogada por duas vezes durante o proces-
so administrativo disciplinar, e, em ambas as oportunidades, ela se
comprometeu “a dizer a verdade das perguntas formuladas”. 3. Ao
assim proceder, a comissao processante feriu de morte a regra do
art. 52, LXIIl, da CF/88, que confere aos acusados o privilégio contra
a auto-incriminacao, bem como as garantias do devido processo legal
e da ampla defesa. Com efeito, em vez de constranger a servidora a
falar apenas a verdade, deveria ter-lhe avisado do direito de ficar em
siléncio. 4. Os interrogatérios da servidora investigada, destarte, sao
nulos e, por isso, nao poderiam embasar a aplicacao da pena de de-
missao, pois deles nao pode advir qualquer efeito. Como, na hipétese
em comento, o relatério final da comissao processante que sugeriu a de-
missdo e a manifestacdo da autoridade coatora que decidiu pela imposi-
cao dessa reprimenda se valeram das evidéncias contidas nos interrogat6-
rios, restaram contaminados de nulidades, motivo pelo qual também néo
podem subsistir. 5. Recurso ordindrio provido. Seguranca concedida, em
ordem a anular o processo administrativo disciplinar desde a citagao.
(RMS 14.901/TO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sex-
ta Turma, julgado em 21/10/2008, DJe 10/11/2008) (grifos nossos).

Saliente-se, ademais, nao dever o siléncio ser encarado como forma de
dificultar a apuragdo dos fatos, sabido que a materialidade e a autoria do fato
tipico, ilicito e culpdvel hao de ser comprovados pelo Estado, e nao pela parte ré.

Conforme assevera Alexandre de Moraes:

O direito de permanecer em siléncio, constitucionalmente consa-
grado, apresenta-se como verdadeiro complemento aos principios do due
process of law e da ampla defesa, garantindo-se dessa forma ao acusado
ndo s6 o direito ao siléncio puro, mas também o direito a prestar declara-
¢oes falsas e inveridicas, sem que por elas possa ser responsabilizado,
uma vez que nao se conhece em nosso ordenamento juridico o crime de
perjario [para o acusado].""

" MORAES, Alexandre de. A evolucdo do direito ao siléncio. Revista Juridica Consulex — Ano Xl —
N2 281, de 30/9/2008, p. 66.
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O relatério final da comissao processante, que considerou o justificante
culpado, foi acatado pelo Comandante da Aerondutica e valeu-se do depoi-
mento complementar do militar colhido mediante violagao de garantias consti-
tucionais. Assim sendo, suscitei de oficio a nulidade do Conselho de Justifica-
¢do por inobservancia do direito fundamental do justificante ao siléncio, em
face da revogacao do art. 305 do CPPM pela Constituicao Federal de 1988.

Nao obstante, o Tribunal, por maioria, ndo acolheu a preliminar de
nulidade, consoante o voto do Ministro-Relator ALVARO LUIZ PINTO.

3 PRELIMINAR DE PRESCRIQAO

A Defesa suscitou a prescrigdo do fato imputado ao justificante, nos ter-
mos do art. 18 da Lei n® 5836/72, considerando terem transcorrido mais de 6
anos entre o ocorrido, o nascimento do seu filho em 19/9/1996 e a instauracao
do Conselho em 27/1/2014 (fl. 424).

Ora, consabido que o motivo ensejador da instauracao do procedimen-
to ético nao foi o nascimento do filho do justificante e, sim, o fato de ter sido
ele privado definitivamente do exercicio do sacerdécio. E este fato se deu em
19/8/2013 (fl. 9).

A Lei n? 5.836/72, que dispoe sobre o Conselho de Justificacao, no art.
17", adota, subsidiariamente, as regras do Cédigo de Processo Penal Militar e,
ao versar sobre a prescrigdo, estabelece:

Art. 18. Prescrevem em 6 (seis) anos, computados na data em que
foram praticados, os casos previstos nesta Lei.

Paragrafo Gnico. Os casos também previstos no Cédigo Penal Mili-
tar como crime prescrevem nos prazos nele estabelecidos.

Evidente que o fato ensejador da submissao do militar ao Tribunal Etico
nao decorreu do nascimento da crianga, até porque a paternidade e a protecao
a prole sao tuteladas e protegidas pelo Estado. Um filho reconhecido e susten-
tado pelo pai jamais se enquadraria dentre as situagoes antiéticas ou desabo-
nadoras aptas a demandar a submissao de oficial ao Conselho.

Mesmo se assim ndo fosse, ressalto que o préprio justificante em de-
poimento reconhece ter omitido a existéncia da crianga no momento de seu
ingresso na Forca Aérea, em 2002. De forma idéntica relatou que aquela insti-
tuicdo apenas tomou ciéncia da sua condi¢do de pai entre os anos de 2006 e
2007.

12 Art. 17. Aplicam-se a esta lei, subsidiariamente, as normas do Cédigo de Processo Penal Militar.
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Impende ressaltar que, mesmo apés o justificante ter incluido, regular-
mente, o filho como dependente, a Aerondutica ndo deflagrou qualquer pro-
cedimento administrativo contra ele.

O fato que deflagrou o procedimento canénico, o qual culminou na im-
putacdo da pena de privacao do ministério sacerdotal, se deu em 2011, ocasido
em que Dom Osvino tomou conhecimento da existéncia do filho do capelao.

Daf ndo se poder atribuir como marco inicial prescricional aquela data
e exigir da Administracdo castrense, de forma preventiva e antecipada, a defla-
gracao do Conselho de Justificagdo, pois inexistia razao ensejadora de qualquer
acao. De fato, o marco inicial para deflagragao do procedimento administrativo
foi a decisdo final do Ordinariado Militar em 12/8/2013.

Consoante Ronaldo Joao Roth, no tocante as infragoes administrativas,
a fixagdo do dies a quo inicia-se a partir da falta ou da sua consumagao, apli-
cando-se a teoria do resultado e ndo se estabelecendo causas de interrupgao

ou suspensao da prescricao'".

Notadamente, nesse conspecto, nao decorreu lapso temporal suficiente
entre o ato que privou, definitivamente, o justificante da pratica do sacerdé6cio
em ambientes militares e a instauragao do presente Conselho, apto a operar a
aventada prescricao. Pode-se falar em prescricao, tao s6, em 12/8/2019.

Ex positis, votei pelo desacolhimento da preliminar de prescricao, le-
vantada pela Defesa, para a instauragao do Conselho de Justificagao.

4 PRELIMINAR DE BIS IN IDEM DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO

Prosseguindo, a Defesa argumenta que o justificante respondeu a outro
Conselho de Justificagao instaurado em 2011, tendo sido este arquivado pelo
Comandante da Forca Aérea, em razdo do mesmo objeto, o que impediria
novo Procedimento Etico.

Nesse diapasao, filio-me ao Parecer da douta Procuradoria-Geral da Jus-
tica Militar e cito fragmentos daquele posicionamento institucional, adotando-as
como razoes de decidir:

De fato, o Justificante ja foi submetido a Conselho de Justificagao
anterior, cujo objeto ndo se confunde com o dos Autos. Naquela ocasido,
instaurou-se o procedimento diante da informagdo do afastamento_tem-
pordrio do Capeldo de suas atividades, "considerando a necessidade de

3 ROTH, Ronaldo Jodo. A prescri¢do, os recursos e a atuacio do Ministério Piblico no Con-
selho de Justificacao. Revista Direito Militar. Florian6polis, n. 42, pp. 13/18, apud ASSIS, Jor-
ge Cézar. Curso de Direito Disciplinar Militar. Curitiba: Jurua, 2011. pp. 253/254.
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se prevenir escdndalos durante o Processo Administrativo Criminal” em
curso no Ordinariado Militar contra o Capelao Militar e, ainda, ante a ne-
cessidade de tutelar o direito do filho menor de idade do Sacerdote. Na-
quele momento, o afastamento perduraria enquanto o filho ndo comple-
tasse a maioridade civil (fis. 198 e 201).

De relevo, os autos do processo do Conselho anterior foram arqui-
vados pelo Comandante da Aeronautica, sob o fundamento de que o
militar possuia condicoes de permanecer no servico ativo desempe-
nhando outras atividades nao religiosas (fl. 152), restando 6bvio que,
tanto as conclusoes do Conselho, como a decisao do Comandante da Ae-
rondutica, se basearam no carater temporario do afastamento do Justifi-
cante.

Diante da informacao de que o Capeldo Militar havia sido privado
definitivamente do ministério sacerdotal em ambiente militar pelo
Ordinariado Militar, instaurou-se os presentes autos para andlise da in-
compatibilidade ou ndo do exercicio de suas fungdes militares conside-
rando sua nova situagdo, ndo caracterizando, portanto, bis in idem. (grifos
no original).

Ex positis, votei pelo desacolhimento da preliminar de nulidade do
Conselho de Justificacao, levantada pela Defesa, em virtude da submissao do
justificante a novo Conselho.

5 PRELIMINAR DA NULIDADE DO INTERROGATORIO COMPLEMENTAR

O justificante aventou ademais, em sede preliminar, a ilegalidade do in-
terrogatério complementar. Em prol do desiderato, aduziu ter sido submetido a
inquisicao aditiva realizada em 19/2/2014 (fls. 345/349) em desacordo com a
legislagdo de regéncia do procedimento, a Lei n? 5.836/72 e a Portaria n2
1.027/GC, de 3/11/2009.

Pontuou, igualmente, ter ceifado seu direito ao contraditério, uma vez
que foi juntado aos autos, em momento posterior ao depoimento das suas tes-
temunhas, o Oficio n2 003-CURIA/MD, datado de 12/2/2014, sendo certo que
teve acesso a este em 17/2/2014. No seu entender, por ndo ter tido acesso ao
aludido oficio antes da oitiva testemunhal, no periodo de 13 a 17/2/2014, res-
tou maculado seu direito ao contraditério e a ampla defesa, porquanto deixa-
ram de ser formulados quesitos as testemunhas sobre o contetido daquela mis-
siva, o que lhe causou prejuizo (fls. 427/428).

Notadamente, nesse conspecto, ndo assiste razao ao justificante, pelos
motivos que passo a expor.

Primeiramente, porque ndo se desincumbiu de demonstrar a nulidade
dos atos procedimentais, ja que ndo ha vedacao legal a reinquiricao das partes.
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Ao revés, ha normativos aventando tal possibilidade. Ademais, a doutrina e
jurisprudéncia apontam que, uma vez respeitados os direitos e garantias fun-
damentais, deve o encarregado do processo prezar pela busca da instrumenta-
lidade das formas como meio de atingir a finalidade, levando em conta que o
processo nao é um fim em si mesmo.

Nesse ponto, colaciono entendimento doutrindrio'":

[...] principio da informalidade: consectério l6gico do principio da
instrumentalidade das formas, entende-se que ndo ha necessidade de se
adotar formas sacramentais, nem tampouco de se observar o rigorismo
formal do processo, desde que a finalidade do ato processual seja atingi-
da. A busca da verdade e o ideal maior de realizacdo da justica devem
prevalecer sobre o excessivo formalismo que norteia a pratica de atos so-
lenes, os quais quase sempre se revelam absolutamente estéreis.

Em segundo lugar, notéria é a incongruéncia entre o pleito da declara-
¢ao da nulidade do interrogatério complementar realizado em 19/2/2014 e o
alegado cerceamento de defesa em razao do ébice ao exercicio do contradit6-
rio a respeito do documento juntado em 12/2/2014, sobre o qual teve acesso

em 17/2/2014.

Ora, diferentemente do alegado, o justificante teve sim a oportunidade,
2 (dois) dias apés o acesso ao Oficio da 003-CURIA/MD/2014, de requerer,
até, a reinquiricdo de testemunhas ou a producao provas. Contudo, quedou-se
silente. Optou pela inércia e apenas manter a impugnagao da sua reinquiricao.
Em nova oportunidade de manifestacdo antes do encerramento da instrugao
processual, foi-lhe franqueada a manifestacdo in juditio por ocasiao da apresen-
tacdo das Razdes Complementares de Defesa, porém, novamente, permaneceu
inerte.

Ressalte-se que, nessa mesma oportunidade, as fls. 558/364, a Defesa
ndo obteve sucesso em demonstrar qualquer prejuizo advindo do procedimen-
to legalmente adotado na fase instrutéria do Conselho, conforme aventado. Tal
qual como colocado, a mera alegacao de prejuizo sem prova concreta atrai a
incidéncia clara do postulado pas de nullité sans grief, segundo o qual inexiste
nulidade sem prejuizo, principio esse de ampla aplicagdo no processo penal e
de incidéncia subsidiaria ao procedimento sub examine.

Sobre a quaestio cito fragmentos de julgado do STJ:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. ALEGACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. PAS DE NULLITE
SANS GRIEF. AUSENCIA DE PREJUIZO. PRECLUSAO. ORDEM NAO

"1 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 2. ed. 2014, Salvador: Juspodivm, p. 1.365.
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CONHECIDA. 1. Em matéria de nulidade, rege o principio pas de nullité
sans grief, segundo o qual ndo ha nulidade sem que o ato tenha gerado
prejuizo para a acusagdo ou para a defesa. Nao se prestigia, portanto, a
forma pela forma, mas o fim atingido pelo ato. Por essa razao, a de-
sobediéncia as formalidades estabelecidas na legislacao processual
s6 pode acarretar o reconhecimento da invalidade do ato quando a
sua finalidade estiver comprometida em virtude do vicio verificado,
trazendo prejuizo a qualquer das partes da relacao processual, o
que, definitivamente, ndo é o caso, visto que o paciente foi patrocinado
por advogado em todas as fases do processo. 2. As nulidades relacionadas
aos interesses das partes — analisadas a luz do principio da instrumentali-
dade das formas — devem levar em consideragao os prazos previstos no art.
571 do CPP, sob pena de preclusdo. 3. A alegacdo de cerceamento de
defesa pela auséncia de intimagdo da advogada para apresentar alegacoes
finais — sendo certo que a pega foi apresentada por defensor piblico — s6
foi arguida nestes autos. Nem mesmo na revisdo criminal, julgada em
2006, foi levantada a matéria, o que evidencia a preclusdo do tema. 4.
Habeas corpus nao conhecido. (grifos nossos)

(ST) - HC: 261698 SP 2012/0267016-4, Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Data de Julgamento: 24/3/2015, T6 - Sexta Turma, Data de
Publicagao: DJe 6/4/2015)
Posto isto, votei pelo desacolhimento da preliminar da ilegalidade do
interrogatério complementar, bem como da juntada de documento no curso
da instrugao probatéria.

6 PRELIMINAR DE EXISTENCIA DE ACAO CIVIL EM TRAMITE NO TRF5

A Defesa, na fl. 444, ao findar suas impugnagdes, no momento do pe-
dido, requereu a declaragao da nulidade de todos os atos praticados pelo Con-
selho de Justificacdo, em virtude da desobediéncia a liminar concedida no Pro-
cesso n? 0800065-49.2013.8.20.84000/TRF5, que, segundo o justificante, teve
seus efeitos restabelecidos por forca da anulagdo da sentenga proferida naque-
les autos, impondo a reversao da agregacao do militar.

Com relagao aos efeitos do decisum proferido no bojo da aludida Acao
em tramite perante o Tribunal Regional Federal da 52 Regido, entendo que as
decisdes ali emanadas versam sobre a agregacdo do justificante no momento
em que se encontrava, temporariamente, privado do exercicio do ministério
religioso. Nao é o caso, pois, de se falar em aplicagdo, nesse momento, de li-
minar concedida naquela ocasido e para aqueles fins, revogada a posteriori por
sentenca.

Notadamente, a reversao da agregacao do militar, segundo o disposto
no art. 86 da Lei n2 6.880/80 (Estatuto dos Militares), implicaria, tdo somente, o
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retorno do justificante ao respectivo Quadro. Contudo, essa reversao, mesmo
se aplicada pelo Judicidrio, ndo possui o condao de obstar a instauracao do
Conselho de Justificacao.

A evidéncia, ainda que se adote a tese de efeito repristinatério da limi-
nar, nio poderd ela afastar a deflagracio do Tribunal Etico, visto versar sobre
fato diverso: a agregacao, que nao se confunde com requisitos para submissao
de militar ao procedimento de justificagao.

Ex positis, votei pelo desacolhimento da preliminar de nulidade do
Conselho de Justificagdo, em virtude da desobediéncia a liminar de reversao de
agregacao concedida no Processo n? 0800065-49.2013.8.20.84000/TRF5.

7 PRELIMINAR DE ViCIO DA DECISAO DO ORDINARIADO MILITAR

Em que pese ter o justificante alegado, no mérito, vicios na decisao cle-
rical que lhe impos a pena de suspensao do uso da ordem (fls. 435/436), en-
tendo que seu exame precede aquele momento processual, razao pelo qual
passo a sua andlise.

Nesse diapasao, cabe assinalar, inicialmente, que o Ordinariado Militar
é a circunscri¢ao eclesidstica instituida pelo Papa Joao Paulo Il, a 21 de abril de
1986, pela Constituicao Apostélica: Spirituali Militum Curae.

[...]
Séo portanto estabelecidas as seguintes normas:

I § 1. Os Ordinariados militares, que podem também chamar-se
castrenses e que sao juridicamente assimilados as dioceses, sdo cir-
cunscricdes eclesiasticas especiais, regidas por estatutos proprios
emanados pela Sé Apostélica, nos quais serdo precisadas mais em por-
menor as prescrigdes da presente Constituicdo, mantendo-se validas, on-
de existem, as Convengdes estipuladas entre a Santa Sé e os Estados (cf.
Codex luris Canonici, can 3) .

§ 2. Onde as circunstancias o aconselhem, ouvidas as Conferéncias
Episcopais interessadas, serao erectos pela Sé Apostélica os novos Ordina-
riados militares.

11§ 1. A frente do Ordinariado militar é colocado, como préprio,
um Ordinario normalmente constituido na dignidade episcopal, o qual
goza de todos os direitos e esta sujeito a todas as obrigacoes dos Bis-
pos diocesanos, a ndo ser que conste diversamente pela natureza das
coisas ou pelos estatutos particulares.

§ 2. O Sumo Pontifice nomeia livremente o Ordinario militar ou
institui ou confirma o candidato legitimamente designado (cf. Codex
luris Canonici, can 163, 377 par. 1).
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§ 3. Para que possa aplicar-se com todas as suas forgas a esta espe-
cifica missao pastoral, o Ordindrio militar sera normalmente liberto de ou-
tros oficios que comportem cura de almas, a menos que exigéncias parti-
culares de uma Nacdo aconselhem outra coisa.

§ 4. Entre o Ordindrio militar e as outras Igrejas particulares deve
existir um estreito vinculo de comunhao e uma coordenacao de forcas na
agao pastoral.

[...] (grifos nossos).

Como visto, em decorréncia da Constituicdo Apostélica Spirituali Mili-
tum Curae, o Ordinariado Militar é equiparado juridicamente a uma diocese,
tendo por finalidade cuidar do bem espiritual dos militares. Em 1989, foi fir-
mado o Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé sobre Assis-

téncia Religiosa as Forcas Armadas, destacando-se os seguintes trechos:

ARTIGO |

1. A Santa Sé constitufra no Brasil um Ordinariado Militar para a
assisténcia religiosa aos fiéis catdlicos, membros das Forgas Armadas.

2. O Ordinariado Militar, canonicamente assimilado as dioceses,
serd dirigido por um Ordindrio Militar, que gozara de todos os direitos e
estard sujeito a todos os deveres dos Bispos diocesanos.

ARTIGO Il

1. O Ordindrio Militar devera ser brasileiro nato, tera a dignidade
de Arcebispo e ficard vinculado administrativamente ao Estado Maior das
Forgas Armadas, sendo nomeado pela Santa Sé, ap6s consulta ao Gover-
no brasileiro.

2. O Ordinério Militar ndo acumulard esse encargo com o governo
de outra sede diocesana.

ARTIGO V

1. A Jurisdicdo eclesiastica do Ordinario Militar é pessoal, ordinaria
e propria, segundo as normas candnicas.

2. No eventual impedimento do Ordinario Militar, exercerd sua ju-
risdicdo o Bispo diocesano, a convite das autoridades militares ou apds
entendimento com elas, devendo o mesmo ocorrer com o Péroco local,
no impedimento do Capelao catélico.

ARTIGO VI

A admissdao e o acesso dos Capelaes Militares no quadro da
respectiva Forca Singular far-se-a nos termos da legislacao especifica
brasileira, sendo de competéncia do Ordinario Militar a concessao da
provisao canénica.
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ARTIGO IX

O Capelao Militar catélico, no exercicio de suas atividades milita-
res, subordinar-se-a a seus superiores hierarquicos; no exercicio de sua
atividade pastoral, seguira a orientacao e prescricoes do Ordinario
Militar, conforme as normas do Direito Canénico.

ARTIGO X

1. As sangdes disciplinares de carater militar aplicavel aos Capelaes
Militares obedecerdo a legislagdo pertinente, observada a condigao pecu-
liar do transgressor, e serdo comunicadas ao Ordinario Militar.

2. As sancoes disciplinares de carater canonico serao de compe-
téncia do Ordindrio Militar, que comunicara a decisao a autoridade
militar competente para as providéncias cabiveis. (grifos nossos).

Os artigos retro transcritos deixam clara a distingao entre as questoes re-
lacionadas as atividades militares e aqueloutras relacionadas ao exercicio da
atividade pastoral. O Ordinariado Militar no Brasil foi constituido pela Santa Sé;
que o assemelhou canonicamente as dioceses; sendo que o Ordinario Militar
goza de todos os direitos e estd sujeito a todos os deveres dos Bispos Diocesa-
nos. O Ordinario Militar é nomeado pela Santa Sé e sua jurisdicdo eclesidstica
é pessoal, ordindria e prépria, segundo as normas canonicas. O Capelao Militar
catélico, no exercicio da atividade pastoral, segue as orientacoes e prescrigoes
do Ordinario Militar, conforme as normas do Direito Candnico. O item 2 do
art. X é expresso: “As sangées disciplinares de cardter canénico serdo de compe-
téncia do Ordindrio Militar, que comunicard a decisao a autoridade militar com-
petente para as providéncias cabiveis”.

Em suma, as questoes relacionadas com nulidades na aplicagao da pri-
vacao da ordem pela autoridade eclesiastica ndao podem ser alegadas na seara
administrativa. Isso porque o exercicio das atividades pastorais estd no ambito
da competéncia da autoridade eclesidstica, restando vedado a autoridade laica
adentrar no mérito dessas decisoes. Trata-se de procedimento préprio da Igreja
Catélica, e por ela conduzido segundo os ditames candnicos, sem qualquer
interferéncia ou participagcdo da administragdo castrense. Cabe unicamente ao
Poder Puablico, em face da comunicacao recebida da autoridade eclesiastica,
analisar a situagao objetivamente, aplicando o mandamento legal que rege o
Servico de Assisténcia Religiosa das Forcas Armadas.

Nesse contexto, ndo compete a esta Corte Superior adentrar no acerto
da decisdo candnica, bem como de eventuais vicios.

Pelo exposto, votei pelo desacolhimento da preliminar de vicio da deci-
sao do Ordinariado Militar em razao da absoluta incompeténcia deste Tribunal
para a andlise das decisoes eclesidsticas.
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MERITO

Concernente ao meritum causae, a Defesa pontuou pelo reconheci-
mento da insubsisténcia do Libelo Acusatério, em face de o Conselho de Justi-
ficagdo nado ter enfrentado o incidente de nulidade arguido pelo justificante,
que contestou a juntada de documentos novos pela “parte acusatéria — a Ciria
Militar — ”, ap6s o encerramento da producao de provas, em especial a oitiva
de testemunhas (fl. 434). Apontou, outrossim, auséncia de fundamentacdo da
decisao do Ordinariado Militar que o afastou das atividades eclesiasticas no
meio castrense e o cerceamento do direito de formular quesitos que pudessem
esclarecer o contetido do documento da igreja.

No mesmo desiderato, questionou a vinculagao dos fatos apurados pelo
Conselho a prépria decisao do Ordinariado Militar da privagao definitiva do
exercicio do sacerddcio. Na oportunidade, relevou a auséncia de motivagao do
ato clerical.

Prosseguindo, prequestionou matéria constitucional, consubstanciada
na violagao do contraditério, da ampla defesa e da legalidade.

Alfim, na fl. 444, requereu a declaragdo da prescrigao, a nulidade de
todos os atos praticados pelo Conselho de Justificagao em virtude da desobedi-
éncia a liminar concedida no Processo n® 0800065-49.2013.8.20.84000/TRF5,
que, segundo o justificante, teve seus efeitos restabelecidos por forca da anula-
cdo da sentenca proferida naqueles autos, impondo a reversao da agregacao do
justificante. No mérito, alternativamente, requereu a justificacdo do militar ou
concessao da reforma, ex vi do art. 16, inciso I, § 12, da Lei n? 5.836/72.

Impende ressaltar que quase a totalidade das matérias alegadas pelo
justificante no capitulo do mérito, na realidade, revestiam-se de assunto preju-
dicial aquele momento processual e foram, portanto, analisadas em sede pre-
liminar.

Resta ao exame de mérito, pois, somente a alegacao de vinculagao dos
fatos apurados pelo Conselho a prépria decisao do Ordinariado Militar de pri-
vagao definitiva do exercicio do sacerdécio por parte do justificante.

E nesse conspecto, assiste-lhe razdo, porquanto a vinculagao do apura-
do pelo Conselho a decisdo do Ordinariado Militar inviabilizou quaisquer
chances de justificagao da conduta imputada ao capeldao, como requer a norma
que rege a matéria. Essa afirmacao extrai-se facilmente do préprio Libelo Acu-
satorio.

Nesse mister, ressalto inicialmente ser o Conselho de Justificacdo pro-
cedimento destinado a apurar conduta lesiva as Forgas Armadas, sendo a de-
cretacdo da incapacidade ou indignidade para com o Oficialato dltima ratio e
medida excepcionalissima.
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Por isso, os fatos narrados no libelo devem ser apreciados minuciosa-
mente, o que farei a seguir:

Item 1 do Libelo Acusatério (fl. 53):

Considerando haver sido instaurado o Conselho de Justificagdo pe-
lo Comandante, nomeado pela Portaria n? R-1/CC1, de 27 de janeiro de
2014, objetivando a julgar o Capitdo Capelido JOAO MARIA DO NASCI-
MENTO, incurso no art. 29, inciso Il da Lei n® 5836, de 05 de dezembro
de 1972. Lé-se no referido artigo:

Art. 20 E submetido a Conselho de Justificacdo, a pedido ou ‘ex of-
ficio” o oficial das forcas armadas:

[l - afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares por se
tornar incompativel com o mesmo ou demonstrar incapacidade no
exercicio de fungbes militares a ele inerentes, salvo se o afasta-
mento é decorréncia de fatos que motivem sua submissao a processo.

Como se |é, o fundamento legal sobre o qual se calcou o presente Con-
selho foi o “afastamento do cargo” na forma do Estatuto dos Militares, a tradu-
zir-se na “demonstracao de incapacidade” para exercicio das fungoes inerentes
ao cargo militar de capeldo.

Ora, inexiste nos autos prova de que o justificante fora afastado de suas
funcoes clericais nos termos da Lei n? 6.880/80 (Estatuto dos Militares), ao re-
vés, foi afastado ex vi do art. 14, caput, da Lei n? 6.923/81. De igual forma,
restou aqui elencada conduta que demonstrasse sua incapacidade para o exer-
cicio das fungdes castrenses.

Da leitura do Libelo Acusatério, extrai-se tdo somente a transcrigao do
Oficio n? 046/CURIA/MD, que comunicou a Forga Aérea a privacao em defini-
tivo do exercicio do ministério religioso no meio militar por parte do capeldo,
verbis:

Item 2 do Libelo Acusatério (fl. 53):

Considerando haver sido definitivamente privado de exercer o mi-
nistério sacerdotal em ambientes militares, por determinagdo do Sr. Arce-
bispo do Ordinariado Militar do Brasil, Dom Osvino José Both, em 12 de
agosto de 2013, por meio do Oficio n® 046/CURIA/MD, o justificante, o
Capitdo Capelido JOAO MARIA DO NASCIMENTO devera ser demitido
ex officio, ingressando na reserva ndo remunerada, no mesmo posto que
possufa na ativa, conforme a Lei n2 6.923, de 29 de junho de 1981, na
qual dispde o Servigo de Assisténcia Religiosa nas Forcas Armadas em seu
art. 142 (sic), Paragrafo tnico.

“Art. 14 - O Capeldo Militar que, por ato da autoridade eclesidstica
competente, for privado, ainda que temporariamente, do uso da Ordem
ou do exercicio da atividade religiosa, serd agregado ao respectivo Quadro,
a contar da data em que o fato chegar ao conhecimento da autoridade mi-



331

litar competente, e ficard adido, para o exercicio de outras atividades ndo-
religiosas, a organizagdo militar que lhe for designada.

Paragrafo Unico - Na hipotese da privacao definitiva a que se re-
fere este artigo, ou da privagdo tempordria ultrapassar dois anos, conse-
cutivos ou ndo, serd o Capelao Militar demitido ex officio, ingressando
na reserva nao remunerada, no mesmo posto que possuia na ativa.”
(grifos nossos).

Também, nesse item, inexiste imputagdo de conduta ao justificante.
Vislumbra-se, tdo s6, a comunicagdo do ato candnico e a consequéncia legal
dele advinda. Nao h4, contudo, a subsuncao de tal acontecimento aos ditames
do inciso Il do art. 22 da Norma Etica, que trata do Conselho de Justificagao
supracitado. Inexiste fato dos quais o justificante possa se defender.

Item 3 do Libelo Acusatério (fl. 53):

Além disso, este Conselho tem o objetivo de promover o principio
da ampla defesa e do contraditério, atendendo plenamente as garantias
individuais consagradas na Constituicdo Federal.

Na mesma linha, ndo ha imputacdo de conduta ao militar. Por sua vez,
os itens 4, 5 e 6 da Peca Pértico referem-se aos artigos da legislacio canonica
que amparam a submissao dos capelaes militares ao Ordinariado Militar. Leia-se:

4. Cabe ressaltar que, conforme prevé a Constituicio Apostélica
Spirituali Militum Curae, do Beato Jodo Paulo Il, de 21 de abril de 1986,
que regula a assisténcia espiritual aos militares: os ambientes e os lugares
reservados aos militares estdo sujeitos, primdria e principalmente, a juris-
digdo do Ordinariado Militar; de modo secundario, porém, estao também
sujeitos a jurisdicdo do Bispo diocesano, isto é, quando faltem o Ordina-
rio militar e seus Capeldes: em tal caso, quer o Bispo diocesano, quer o
paroco agem por direito préprio. Assim, a autoridade competente para
privar ou conceder o uso da ordem em ambientes militares é o Ordinariado
Militar do Brasil, o qual emitiu o Oficio n2 046/CURIA/MD.

5. Ainda, no acordo entre Repuiblica Federativa do Brasil e Santa
Sé sobre a assisténcia religiosa as Forgas Armadas, de 23 de outubro de
1989, confirmado pelo Acordo entre a Repiblica Federativa do Brasil e a
Santa Sé sobre o Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, de 13 de
novembro de 2008, afirma:

6. O Capelao Militar catélico no exercicio de suas atividades milita-
res, subordinar-se-a a seus superiores hierarquicos; no exercicio de sua
atividade pastoral, seguira a orientagao e prescrigoes do Ordinariado Mili-
tar, conforme as normas do Direito Canonico.

Item 7 do Libelo Acusatério (fl. 54) assim dispée:

Assim, como o militar ndo exercera mais o cargo de Capelao Mili-
tar nas fileiras da Forca Aérea Brasileira, como determinado pela autori-
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dade competente para tal, o justificante devera expor os motivos pelos
quais nao deve ser demitido ex officio, ingressando na reserva nao re-
munerada, no mesmo posto que possufa na ativa, conforme a Lei n®
6.923, de 29 de junho de 1981, na qual dispde sobre o Servigo de Assis-
téncia Religiosa das Forgas Armadas em seu art. 14, Paragrafo Gnico. (gri-
fos nossos).

Uma vez mais, o Libelo Acusatério reitera a impossibilidade de o cape-
lao exercer seu mister clerical, razdo pela qual se lhe imporia a demissao ex
officio. Dai, espera-se que ele exponha os motivos pelos quais nao deveria sé-lo.
Ora, a meu ver, esse 6nus probante é impossivel de ser suportado pelo militar,
pois, se o ato é vinculado e de incidéncia obrigatéria, como poderia ele, entéo,
conseguir reverter mandamento legal? Nesse contexto, desde seu inicio, ja era
sabido qual seria o desfecho do procedimento.

Impende ressaltar que a prova exigida na Exordial Acusatéria “expor os
motivos pelos quais ndo deve ser demitido ex officio” se enquadra perfeitamen-
te no que a doutrina e jurisprudéncia abominam e denominam de prova dia-
bélica, por colocar a parte numa situagdao de desvantagem do 6nus probante,
uma vez que o fato ou documento posto em questdao no processo para fins de
contestacao é de dificil ou impossivel comprovagdo, por varios motivos.

Cedico que a lei ndo pode exigir o irrazoavel na producao de prova cri-
vel. A vedagao dessa espécie de 6nus probante é consectdria légica da garantia
dos direitos fundamentais.

In specie, quer-se que o justificante afaste a norma legal de vinculagao
e incidéncia de oficio, qual seja, o paragrafo Gnico do art. 14 da Lei n? 6.923,
de 29 de junho de 1981.

Nesse sentido, cito entendimento do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. PECA OBRIGATORIA. CERTIDAO DE INTIMACAO DA
DECISAO AGRAVADA. FORMALISMO EXCESSIVO. PROVA DIABOLICA.
MEIO DIVERSO DE VERIFICACAO DA TEMPESTIVIDADE. NOTIFICA-
CAO EXTRAJUDICIAL. POSSIBILIDADE. 1 - Em homenagem ao principio
da instrumentalidade, a auséncia da certiddo de intimacdo da decisao
agravada pode ser suprida por outro instrumento habil a comprovar a
tempestividade do agravo de instrumento. 2 - Exigir dos agravados a
prova de fato negativo (a inexisténcia de intimacao da decisao recorri-
da) equivale a prescrever a producao de prova diabdlica, de dificilima
producao. Diante da afirmagdo de que os agravados somente foram inti-
mados acerca da decisdo originalmente recorrida com o recebimento da
notificagdo extrajudicial, caberia aos agravantes a demonstragdo do con-
trério. 3 - Dentro do contexto dos deveres de cooperagdo e de lealdade
processuais, é perfeitamente razoavel assumir que a notificacdo remetida
por uma das partes a outra, em atencdo a determinagdo judicial e nos
termos da Lei 6.015/73, supre a intimagdo de que trata o art. 525, I, do



333

CPC. Agravo a que se nega provimento. (ST) - AgRg no AgRg no REsp:
1187970 SC 2010/0061260-2, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de
Julgamento: 5/8/2010, Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe
16/8/2010). (grifos nossos).

Ora, impossivel igualar a perda de condigao objetiva de ingresso na car-
reira com a demonstracdo de incapacidade para o exercicio das fungdes cas-
trenses. A primeira é requisito objetivo ope legis, ja a segunda é conduta subje-
tiva comportamental deontolégica. Em relacao a esta Gltima, em que pese au-
sentes imputagbes, o justificante reuniu provas testemunhais que atestaram sua
conduta irrepreensivel como oficial da Forca Aérea.

Na verdade, a Gnica razao da submissao do capelao ao presente Conse-
lho de Justificacdo foi a necessidade de oportunizar-lhe o contraditério e a am-
pla defesa para, a posteriori, demiti-lo ex officio do servico ativo e inclui-lo na
reserva ndo remunerada no posto de Capitao.

Assim, tendo em vista nao ter havido imputacao de fato ao justificante e
a propria Defesa orbitado em tentativa in6cua da ilegalidade do ato do Ordina-
riado Militar, ato esse que nem a administracao militar nem este Tribunal tém
atribuigdes para reverter, por fugir da competéncia de ambas, esvaziou-se por
completo o Libelo Acusatério e o préprio Conselho de Justificagao.

Ressalto que a perda do direito ao exercicio do sacerdécio no ambito
das Forgas Armadas, por si s6, ndo constitui fundamento apto para declaragao
de incompatibilidade para com o Oficialato.

Noutra banda, a paternidade e seu reconhecimento jamais poderao ser
considerados condutas indignas e consequentemente incompativeis com o
oficialato, aptas a submissao do militar a Conselho de Justificagdo. A despeito
da existéncia das normas clericais, ndo esta a administracao publica autorizada
a violar normas constitucionais protetivas dispensadas a familia, em especial aos
filhos. No caso vertente, o perdimento do posto ou patente, bem como a re-
forma de oficial em razéo da sua condicdo de pai, revelar-se-a medida contra-
posta ao mandamento republicano.

Nesse mister, cabe ressaltar que o vinculo de filiacdo nao possui condao
de impor aos oficiais das Forcas Armadas julgamento em Tribunal Etico e, co-
mo tal, ndo pode ser alcado como discrimen vélido somente para os militares
integrantes do Quadro de Capeldo, sob pena de configurar conduta discrimina-
téria injustificada. A ética militar é regra geral de comportamento institucional
exigida de todos aqueles que envergam a farda, e ndo apenas de alguns Qua-
dros. Consectariamente, a paternidade nao pode ser exaltada e protegida para
determinados oficiais, e conduta reprovavel e punivel eticamente para outros.
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Configura medida desarrazoada considerar o Capitao Capelao da Aero-
nautica JOAO MARIA DO NASCIMENTO indigno para o oficialato em decor-
réncia de ato canonico.

Da mesma forma entendo incabivel a concessao da reforma com pro-
ventos proporcionais, muito embora o oficial conte com 33 anos de servigo, a
possibilitar-lhe perceber a remuneragao integral do posto. A razao é 6bvia; para
tanto, mister perpassar-se pela andlise de culpa dos fatos imputados no Libelo
Acusatério, que, no caso, além de inexistir, ndo compete a esta Corte sobre
eles se pronunciar.

Relembro impossibilitar a reforma o ingresso do militar na reserva nao
remunerada, ou seja, a Forca Aérea ndo podera contar com o oficial em uma
eventual mobilizacao; sem ddvida uma capitis diminutio para o cidadao que
ostenta a farda.

Impende ressaltar possuir o justificante tempo de servigo suficiente para
ingresso na reserva remunerada, que adquiriu direito a este beneficio, penden-
te, apenas, seu exercicio de manifestacdo do préprio oficial. Dai qualquer deci-
sao desta Corte que o suprimisse violaria frontalmente o postulado constitucio-
nal de protecdo ao direito adquirido devidamente incorporado ao patrimdnio
juridico do militar.

Certo é que a lei que versa sobre a capelania militar poderia eleger ou-
tra medida como consequéncia da perda definitiva do exercicio do ministério
religioso, como, por exemplo, a prépria reforma com proventos proporcionais,
contudo, ndo o fez. Aplicar este instituto no presente feito equivaleria a legislar
para afastar a incidéncia de norma imperativa do paragrafo tGnico do art. 14 da
Lei n2 6.923/1981. Nesse diapasao, entendo que o pedido alternativo da Defe-
sa para aplicacdo do instituto da reforma revela-se impossivel, por ndo restar
previsto na legislagdo do Servico de Assisténcia Religiosa das Forgas Armadas.

Insta salientar descaber a este STM autorizar ou ndo o ingresso do justi-
ficante na reserva remunerada, consoante o art. 97 da Lei n2 6.880/80, por ser
aquele ato da alcada da administragdo militar. Alfim, cumpre-me tecer algumas
consideracoes.

O Servigo de Assisténcia Religiosa, diferentemente de outros Quadros e
Servigos das Forgas Armadas, é regido por norma especifica e de observancia
comum a Marinha, ao Exército e a Aeronautica. Reforgando a opcao legislativa,
o art. 82 do Estatuto dos Militares (Lei n2 6.880/80) atesta a aplicagao subsidia-
ria ao diploma clerical, nos seguintes termos:

Art. 82 O disposto neste Estatuto aplica-se, no que couber:
[..]

[V - aos Capelaes Militares.
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Nesse diapasao, o Estatuto serd aplicado quando a norma especial, v.g.
a Lei n? 6.923/1981, for lacunosa. Ora, a legislagao de referéncia cuidou do
direito ao ingresso na reserva remunerada dos oficiais capelaes, o que de pron-
to afastaria a norma estatutdria geral sobre o tema. Os requisitos de ingresso na
reserva para o Quadro estao elencados no art. 15 da aludida norma, verbis:

Art. 15. Os Capelaes Militares serao transferidos para a reserva re-
munerada:

| - ex officio , ao atingirem a idade limite de 66 (sessenta e seis)
anos;

Il - a pedido, desde que contem 30 (trinta) anos de servigo.

Resta claro o direito de o capelao militar ingressar na reserva ao com-
pletar 30 anos de servico. Na hipétese vertente, caberia ao justificante apresen-
tar requerimento para tanto na via administrativa nesse sentido, e a autoridade
competente deferir o pleito em observancia ao direito adquirido e a vedagao
ao locupletamento por parte de administracao publica, por ter ele contribuido,
ao longo de 33 anos de servigo, para a previdéncia militar.

Assim, considerando os eventos narrados, observo que, em vista do
contexto juridico e de previsao legal expressa, o ato de demissao do militar mos-
tra-se mandamental por opcao do préprio Parlamento. Sem embargo, cabe a
autoridade administrativa, ao aplicar a norma ao caso concreto, proceder a
adequada filtragem principiolégica constitucional, pois a impossibilidade do
exercicio das fungoes eclesiasticas, por si s6, ndo tem o condao de afastar o
manto da seguranca juridica que cobre o direito adquirido pelo militar, ou
seja, o ingresso na reserva remunerada, uma vez que retine todos os requisitos
legais. Tampouco afasta a protecdo a familia, bem juridico tutelado pelo art.
226 da Constituigao Federal.

Indubitavel as leis ordindrias deverem obediéncia aos direitos e as ga-
rantias magnas.

Para além, em obiter dictum, ressalto que acolheu a vigente Carta Re-
publicana a laicizagao do Estado e a sacralizacao do Contrato Social. Se por um
lado o Constituinte invocou a existéncia de Deus e admitiu a cooperagao entre
instituigoes religiosas e o Poder Publico, por outro rejeitou a confessionaliza-
cao. A prépria defesa da liberdade religiosa insculpida nos incisos do art. 52,
geograficamente situado no capitulo dedicado aos direitos e garantias indivi-
duais, explicita a voluntas legislatoris.

Na licdo de Daniel Sarmento:

A laicidade do Estado ndo se esgota na vedacao de adogao explici-
ta pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibicao de
apoio ou privilégio publico a qualquer confissao. Ela vai além, e envolve a
pretensdo republicana de delimitar espagos préprios e inconfundiveis pa-
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ra o poder politico e para a fé. No Estado laico, a fé é questao privada. Ja
o poder politico, exercido pelo Estado na esfera publica, deve basear-se
em razoes igualmente publicas — ou seja, em razbes cuja possibilidade de
aceitagdo pelo publico em geral independa de convicgoes religiosas ou
metafisicas particulares. Ela (...) impde aos poderes estatais uma postura
de imparcialidade e equidistancia em relacdo as diferentes crengas religio-
sas, cosmovisoes e concepcdes morais que lhes sdo subjacentes.’'

O inciso VIl do art. 52 do Diploma Fundamental, seu preceito regula-
mentador — a Lei n2 6.923, de 29 de junho de 1981- e as invocagoes ao sagra-
do pelo Legislador Originario nao induzem a divinizagao da polis. O norte exe-
gético que se lhes deve imprimir orienta-se nas reciprocas implicagdes com as
demais preceituagdes constitucionais em observancia a coesao sistémica da Lex
Fundamentalis.

Inadmissivel, desse modo, que a estatalidade, in casu, a Aerondutica,
atue como mero executor de um ato clerical, proclame a responsabilidade ob-
jetiva do capelao por violagdo de regras inerentes ao cargo publico e, tudo isso,
em face da perda definitiva do exercicio do ministério sacerdotal, ou seja, da
condicado objetiva de ingresso na carreira de capelao desempenhando, mutatis
mutandi, o papel de agente executor de uma “sentenga” religiosa. Reconhecer
tal ingeréncia e, por conseguinte, a validade hierdrquica do art. 14, paragrafo
Gnico, da Lei n2 6.923/81 equivale a admitir a intervencao abusiva da igreja nas
questoes internas da estatalidade.

O que estd em causa em conselhos, crimes militares e punicoes disci-
plinares é o malferimento dos valores deontolégicos da caserna, completamen-
te dissociados do ministério sacerdotal.

A publicizacdo da fungao religiosa ou a confessionalizagdo da fungao
publica renega conquistas civilizatrias impostergdveis, tributo do ideério de-
mocratico ocidental.

A separacdo organica e de fungbes, assim como a independéncia admi-

nistrativa reciproca entre agrupamentos religiosos e o Poder Publico, implica

que suas estruturas organizacionais ndo convergem ou se superpoem''°.

> SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e constitui¢do. In: Diferentes mas iguais. Estudos
de Direito Constitucional. 1. ed, Rio de Janeiro: Editora Limen Jdris, 2006, pp. 95 e 138.

16 Sobre o direito de administra os assuntos da comunidade religiosa escreve Claudio Marcelo
Kiper: “El Estado debe abstenerse de intervenir en cuestiones relativas a la disciplina interna de
las comunidades religiosas, a no ser em los casos em los que préctica de uma religion pueda
ser contraria a las exigéncias del orden pdblico, la moral o la seguridad nacional. También debe
concederse el mismo tipo de libertad con respecto a la administracion de los asuntos financie-
ros de una Iglesia, el nombramiento de sus representantes, la decisién de cuestiones relativas a
las propiedades de la comunidad, y la elaboracién de estatutos propios de organizacién y fun-
cionamiento.” In: Derechos de las minorias ante la discriminacién. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi S.R.L, 1998, pp. 197-198.
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Tal como colocado, reenfatizo, cabe a autoridade administrativa com-
petente, e ndo a esta Corte Castrense, o reconhecimento do direito adquirido
do justificante, da protecao a familia e da laicidade do Estado para conceder-lhe
o0 ingresso na reserva remunerada a pedido, a teor da legislacao especial de
incidéncia. Dessa forma, o oficial terd assegurado seu direito, como também a
Forga Aérea poderd com ele contar na reserva mobilizavel até que complete 68
anos, momento no qual serd reformado, consoante o art. 16 da Lei n?
6.923/81.

Ex positis, nao vislumbro fundamento para que o Capitdo Capeldo da
Aerondutica JOAO MARIA DO NASCIMENTO perca seu posto e patente ou
seja reformado.

Sem embargo de o Conselho de Justificagdo ser um processo especial,
de cunho eminentemente discricionario da administracao castrense, devem
estar evidenciadas condutas, em tese, reprovaveis por parte do justificante,
para julgid-lo culpado das imputagdes que lhe sao feitas. E in casu, ausente
qualquer imputagao, seja comissiva ou omissiva, a resvalar em desvalor de agir.

Votei, pois, pela improcedéncia do Conselho, para considerar o militar
nao culpado.

Em consequéncia, determinei a remessa dos autos ao Comando da Ae-
rondutica para que, observada a protecdo constitucional ao direito adquirido
do oficial, aplique os ditames do art. 15 da Lei n? 6.923/1981, a critério da
autoridade competente.

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 maioria, em rejeitar a preliminar suscitada pela Ministra Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora), que julgava extinto o processo
do Conselho de Justificagdo, sem apreciagdo do mérito, nos termos do art. 32,
alinea “d”, do CPPM, c/c o art. 267, inciso IV, do CPC, e determinava a remes-
sa dos autos ao Comando da Aerondutica para que, observada a protegao
constitucional ao direito adquirido do Oficial, fossem aplicados os ditames do
art. 15 da Lei n? 6.923/81. Por maioria, em rejeitar a segunda preliminar ar-
guida pela Ministra-Revisora de nulidade absoluta do Conselho de Justificagao,
em razdo da revogagao do art. 305 do CPPM pela Constituicdo Federal. Em
seguida, por unanimidade, em rejeitar a preliminar de prescrigao, suscitada
pela Defesa, com base no art. 18 da Lei n? 5.836/72; por unanimidade, em
rejeitar, por inocorréncia do bis in idem, a preliminar arguida pela Defesa, de
ilegalidade do Conselho de Justificagdo, por ja ter sido o Justificante submetido
a outro procedimento justificativo, a fim de apurar o mesmo fato; por unani-
midade, em rejeitar a preliminar suscitada pela Defesa, de nulidade do Conse-
lho de Justificagdo, pelo ndo cumprimento do rito previsto na Lei n® 5.836/72.
Em seguida, por unanimidade, em rejeitar a alegacao defensiva, analisada co-
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mo preliminar, de existéncia de Agao Civil n2 8.00065-49.2013.20.84000, em
tramite no TRF da 52 Regido. Na sequéncia, por unanimidade, em rejeitar a
alegacao defensiva, analisada como preliminar, de vicio na decisao do Ordina-
riado militar. No mérito, por maioria, nos termos do voto da Ministra Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora), em votar pela improcedéncia
do Conselho de Justificagdo, para considerar o Cap Aer Jodao Maria do Nasci-
mento nao culpado das acusagoes contidas no Libelo Acusatério.

Brasilia, 17 de novembro de 2015 — Dra. Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Ministra-Revisora e Relatora para o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Alte Esq ALVARO LUIZ PINTO
Conselho de Justificacdo N2 43-56.2014.7.00.0000-DF

Votei vencido, divergindo da douta maioria quanto ao mérito da ques-
tdo, tendo em vista que, a meu ver, o Oficial encontra-se, de forma definitiva,
incompativel para exercer suas atividades no meio militar.

Discutia-se apenas e tdo somente sobre o fato de o Justificante ter sido
permanentemente privado do sacerdécio na seara castrense e, por conseguinte,
ter ficado incompativel com as atividades militares para as quais se dispds desde
0 seu ingresso na FAB.

Como se sabe, para se tornar padre, faz-se necessario, apés concluida a
formacdo em Seminario, que o sacerdote seja incardinado (ligado formalmente)
pelo Arcebispo da regidao a uma paréquia sob sua jurisdigao.

Ocorre que, mesmo cumpridos esses requisitos, ndo necessariamente
um padre se torna apto a ser capelao militar. Para tanto, é imprescindivel que
lhe seja concedida, pelo Ordinariado Militar do Brasil, uma “autorizacao” de-
nominada Provisdao Candnica, a qual tornard possivel o exercicio do sacerdécio
no ambito das Forgas Singulares.

Desse modo, o capeldo militar fica subordinado, além das regras da
Igreja, ao Estatuto dos Militares e a Lei n? 6.923/81, que regulamenta o Servico
de Assisténcia Religiosa nas FFAA. Incidem, pois, sobre ele duas regras especifi-
cas completamente independentes entre si.

Diante dessas consideragoes, importa mencionar, antes de tudo, que ca-
be ao Conselho de Justificagao decidir apenas na seara castrense. O julgamento
relativo ao Direito Canonico compete — e no caso especifico ja foi realizado —
Gnica e exclusivamente a autoridade eclesiastica a qual também se subordina o
religioso.

Nesse contexto, a partir do momento em que o Cap Capl Aer JOAO
MARIA DO NASCIMENTO fora, definitiva e irrevogavelmente, pelo Ordinaria-
do Militar do Brasil, proibido de exercer o sacerdécio nas paréquias militares,
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passou a ser incompativel com o exercicio das suas fungoes na Forga Aérea
Brasileira, quais sejam, as de capelao militar catélico, cargo para o qual prestou
0 concurso que permitiu o seu ingresso naquela Forga.

Mesmo o argumento de ainda ser ele padre e estar incardinado a uma
paréquia — a Arquidiocese de Natal, no presente caso — ndo mais o habilita a
ser, ou a continuar sendo, capeldao militar. Faltar-lhe-ia a provisao canodnica,
que, como ja dito, é o que lhe possibilitaria exercer o sacerdécio nas paréquias
militares, e lhe foi retirada pelo Arcebispo do Ordinariado Militar.

E de se entender, por 6bvio, que, se um padre ingressa em uma Forga
Armada com a finalidade precipua de exercer o oficio sacerdotal e, por qualquer
motivo, seja, definitiva e irrevogavelmente, por ato da autoridade eclesidstica
competente, privado de fazé-lo, este se torna incompativel com suas fungées.

Assim, ndo merecem prosperar as alegagcdes da Defesa. A decisao que
profbe o Cap Capl Aer JOAO MARIA de exercer o sacerdécio na seara militar é
definitiva, e a esta Corte Superior nao cabe adentrar no seu mérito ou reformé-la.

Nesse sentido, cita-se o Conselho de Justificacdo n® 2001.01.000187-6/DF,
Relator Ministro Gen Ex GERMANO ARNOLDI PEDROZO, julgado em 7/3/2002,
assim ementado:

EMENTA. CONSELHO DE JUSTIFICACAO. Libelo Acusatério im-
putando a Oficial Capelao conduta infringente aos incisos I, alineas “a” e
“b”, e lll, do art 29, da Lei n? 5.836/72. Preliminar de excecido de incom-
peténcia. Improcedéncia. Nao cuida o Conselho de Justificacao julgar,
eclesiasticamente, o Justificante, posto que isso foi feito pela autori-
dade catdlica competente, com base no Cédigo de Direito Candnico.
Ao Conselho de Justificacdo e ao STM cabem, sim, julgar a conduta do
Oficial Capeldo, de acordo com as prescrigbes contidas nas Leis n2
6.923/81, 5.836/72 e 6.880/72. No mérito, restaram comprovadas as im-
putagoes contidas nos itens 3.1, 3.2, 3.3, 3.6 e 3.8, do Libelo Acusatorio.
Diante da procedéncia das imputagdes formuladas, considera-se o Justifi-
cante culpado de procedimento incorreto no exercicio do cargo e de es-
tar incompativel com o exercicio das funcdes de capelao militar, por ter
sido suspenso de ordens e incapaz, portanto, de permanecer na ativa. Re-
formado, ex vi do art. 16, inciso I, § 12, da Lei n? 5.836/72. Decisdao una-
nime (grifo nosso).

Citam-se, também, os Embargos n? 10-47.2006.7.00.0000/DF, Relator
Ministro Alte Esq MARCOS AUGUSTO LEAL DE AZEVEDO, julgado em
2/3/2010, in verbis:

EMBARGOS - RECURSO DA DEFESA. CONSELHO DE JUSTIFI-

CACAO. GOLPE DO SEGURO. ETICA MILITAR. INDIGNIDADE. IN-
COMPATIBILIDADE. (...) 2 - Em processos que se busca declarar um
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oficial incompativel ou indigno ao oficialato nao se rediscute o mérito
do processo que deu origem ao julgamento da declaracao pretendida,
vez que o mérito ja foi analisado durante a acao penal ou durante o
desenrolar do processo administrativo. (...) Recurso de Embargos rejei-
tado, decisdo por maioria. (grifo nosso).

Importa mencionar, também, que veio aos autos, a fls. 521, o Oficio n®
030/CURIA/MD, de 10 de abril de 2015, da lavra do Arcebispo do Ordinariado
Militar do Brasil, Dom FERNANDO GUIMARAES, que participa a demissiao do
Justificante, pela Igreja Catdlica, definitiva e formalmente, do ministério sacer-
dotal. O Decreto emanado pelo Vaticano, anexo ao documento acima citado,
consta as fls. 525/256 dos autos.

Fica, assim, cabalmente demonstrado que o Justificante ingressou na
FAB com a finalidade especifica de prestar assisténcia religiosa aos seus mem-
bros e que foi, a posteriori, em cardter definitivo, pela autoridade eclesiastica
competente, no caso o Ordinariado Militar do Brasil, declarado proibido de
fazé-lo.

Ademais, a sua demissao, pela Igreja Catdlica, que ndo permite que ele
sequer continue a ser padre, também o impossibilita, por conseguinte, de exer-
cer as fungdes de sacerdécio nas paréquias militares. Legalmente, ndo é mais
possivel que o Cap Capl Aer JOAO MARIA DO NASCIMENTO continue a
compor o Quadro de Capelaes Militares da FAB por total incompatibilidade
com o exercicio do seu posto.

Entretanto, pesa a favor do Justificante o fato de nao constarem, duran-
te o tempo de servico prestado a Forgca Aérea, quaisquer fatos que desabonas-
sem sua conduta. Ao contrdrio, as noticias sao de que ele bem exercia suas
fungodes, fossem sacerdotais ou militares. Mesmo a conduta que deu ensejo ao
seu afastamento, qual seja, a paternidade biolégica de um filho, ndo tem tama-
nha carga de reprovacdo que possa vir a acarretar a sua declaracao de indigni-
dade. A incompatibilidade que foi comprovada esta adstrita as suas fungoes
militares, profissionais, portanto. O nascimento do seu filho data de 1996, an-
tes do seu ingresso na FAB. O Oficial tem, ainda, 12 (doze) anos de efetivo
servico, e tempo averbado que, ao ser somado, totaliza mais de 33 (trinta e
trés) anos de servigo. Encontra-se, pois, apto para ser transferido para a Reserva
Remunerada daquela Forga Singular.

O art. 16 da Lei n2 5.836, de 5 de dezembro de 1981, que versa sobre
o Conselho de Justificacao, assim determina:

Art. 16. O Superior Tribunal Militar, caso julgue provado que o ofi-
cial é culpado de ato ou fato previsto nos itens I, Il e V, do artigo 22 ou
que, pelo crime cometido, previsto no item IV, do artigo 22, é incapaz de
permanecer na ativa ou na inatividade, deve, conforme o caso:

| - declara-lo indigno do oficialato ou com ele incompativel, de-
terminando a perda de seu posto e patente; ou



341

Il - determinar sua reforma.

§ 12 A reforma do oficial é efetuada no posto que possui na ati-
va, com proventos proporcionais ao tempo de servico.

§ 22 A reforma do oficial ou sua demissao “ex officio” conseqtiente
da perda de posto e patente, conforme o caso, é efetuado pelo Ministro
Militar respectivo ou encaminhada ao Presidente da Republica, tdo logo
seja publicado o acérdao do Superior Tribunal Militar (grifos nossos).

Dessa maneira, em que pese estar comprovada a incompatibilidade do
Justificante, entende-se que, no caso sub examine, declara-lo indigno nao seria
a sangao mais adequada, devendo o mesmo, sob os postulados da Proporcio-
nalidade e da Razoabilidade, ser reformado, de modo que possa, minimamen-
te, prover o seu sustento e o dos seus familiares. A perda da funcao militar,
somada a do exercicio sacerdotal ndo lhe permitiriam, ainda que transitoria-
mente, sustentar-se de forma condigna.

Corroborando esse entendimento, assim opinou o nobre Parecerista da
PGJM, Dr. MARIO SERGIO MARQUES SOARES, in verbis:

(...)

Ex positis, opina esta Procuradoria-Geral no sentido de considerar
o Cap Capl Aer JOAO MARIA DO NASCIMENTO néo justificado das
condutas pelas quais respondeu perante o Conselho de Justificagdo, em
face da incompatibilidade para o exercicio da capelania militar, por ter
sido demitido definitivamente do estado clerical por Sua Santidade, o Papa,
opinando, contudo, mais adequada a aplicagdo da reforma, a luz dos
Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade.

(...) (fl. 517).

Pelo exposto, julguei o Oficial ndo justificado da acusagao que lhe fora
imputada, por considera-lo incompativel com o exercicio das fungoes de cape-
lao militar, em face da sua demissdo, em carater definitivo e irrevogavel, do
ministério sagrado, pela autoridade eclesiastica competente, determinando,
portanto, a sua reforma, nos termos do art. 16, inciso Il e § 12, da Lei n? 5.836,
de 5 de dezembro de 1972.

Superior Tribunal Militar, 17 de novembro de 2015.

Alte Esq Alvaro Luiz Pinto
Ministro-Relator
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HABEAS CORPUS N2 138-52.2015.7.00.0000-RS

Relator: Min. Artur Vidigal de Oliveira.
Paciente: Wagner da Luz Porto, Sd Ex.

Impetrante: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL MI-
LITAR. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO PROMO-
TOR NATURAL. PROVA ILEGAL. NAO CONTAMINACAO DO
ACERVO QUE LASTREOU A DENUNCIA. PRESENCA DE JUSTA
CAUSA. IN DUBIO PRO SOCIETATE.

1. Uma vez observadas as regras de distribuigdo previamen-
te estabelecidas, bem como os postulados da Unidade, da Indivisi-
bilidade e da Independéncia Funcional, que orientam a atuagdo do
Ministério Pdblico, ndo ha que se falar que sucessivas alteragdes de
titularidade do feito entre membros do MPM impliquem violacao
ao principio do Promotor Natural.

2. Nao havendo contaminagdo das provas que serviram de
base para o oferecimento da Denlncia, a prova ilicita colhida no
curso do IPM ndo é apta a anular a Agdo Penal Militar.

3. Diante dos claros indicios de autoria e materialidade e da
auséncia de qualquer ilegalidade, presente esta a justa causa para a
persecucdo criminal, ndo sendo possivel seu trancamento. Postulado
do In Dubio Pro Societate.

Ordem conhecida e parcialmente concedida. Decisdo una-
nime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e concedeu parcialmente a
ordem de habeas corpus para, revogando a Decisao que deferiu o pleito limi-
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nar, determinar o desentranhamento das provas constantes as fls. 174/176 do
Apenso 1 e as fls. 234/236 do Apenso 2, bem como o subsequente prossegui-
mento da Acdo Penal Militar n® 2-44.2015.7.03.0203.

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, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Ltcio
Mario 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 652
Sessdo, 10/9/2015).

RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus impetrado pela Defensoria Piblica da Uniao
em favor do Soldado do Exército WAGNER DA LUZ PORTO, sob a alegacao de
estar o Paciente sofrendo constrangimento ilegal por parte do MM. Juiz-Auditor
da 22 Auditoria da 32 CJM, que recebeu Dentncia que lhe imputava suposta
prética do delito descrito no art. 240, caput, do CPM, dando inicio a Acao Pe-
nal Militar n® 2-44.2015.7.03.0203/RS.

Consta dos autos que, em 13 de agosto de 2014, o MPM, na figura do
Procurador de Justica Militar Dr. DIMORVAN GONCALVES LEITE, denunciou
o ora Paciente como incurso no art. 240, caput, do CPM, pelo suposto furto do
notebook de um colega de farda (fls. 31/34). Recebida a Dentncia (fls. 36/38),
originou-se a Agao Penal Militar n® 43-45.2014.7.03.0203.

Em 9 de setembro de 2014, no curso da Audiéncia de qualificacao e in-
terrogatorio, a Defesa arguiu a nulidade do feito por inépcia da inicial, uma vez
que esta teria se baseado em prova nula, ao que assentiu o Dr. CICERO ROB-
SON COIMBRA NEVES, representante do MPM presente a Sessao. O pedido
foi acolhido pelo Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da 32 CJM,
que decidiu extinguir a Agao Penal Militar n2 43-45.2014.7.03.0203, sem jul-
gamento do mérito, oportunizando a reapresentacdo da Dentincia, desde que
a nova inicial viesse apoiada em outros elementos de prova (fls. 39/40; 44/49).
Em 19 de setembro de 2014, o Dr. DIMORVAN informou que o Parquet cas-
trense ndo iria apresentar recurso contra a referida Decisao (fl. 51).

Na sequéncia, as pegas do extinto processo foram encaminhadas no-
vamente ao MPM, onde foram autuadas como Noticia de Fato n? 10-
09.2014.1302 e, posteriormente, distribuidas ao Promotor de Justica Militar Dr.
MARCIO PEREIRA DA SILVA (fl. 56). Este, por sua vez, declinou de sua atribui-
gao para atuar no feito, determinando a remessa dos autos ao Dr. DIMORVAN,
por prevencao (fls. 58/62).
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No entanto, tendo em vista sua anterior manifestagdo quanto aos fatos
constantes nos autos, o Dr. DIMORVAN declarou-se “impedido e/ou suspeito”
e solicitou que o feito fosse encaminhado ao Promotor de Justica Militar Dr.
CICERO (fl. 64). Este, por seu turno, requisitou a instauragao de novo Inquérito
Policial Militar (fls. 66/74).

Assim, em 27 de fevereiro de 2015, ap6s a producao de novas pro-
vas e a juntada integral do IPM que havia servido de subsidio para o ofere-
cimento da anterior Dentincia, o Dr. CICERO ofereceu nova Dentncia contra
o Paciente (fls. 83/86). Esta, ao ser recebida pelo Juiz-Auditor da 22 Auditoria
da 32 CJM em 4 de margo de 2015 (fls. 88/89), deu origem a Agao Penal Militar
n2 2-44.2015.7.03.0203, ora em curso.

No presente writ, o Impetrante alega, em sintese, que a nova Dentincia
foi ofertada em flagrante violagdo ao Principio do Promotor Natural, tendo em
vista as sucessivas e irregulares redistribuicdes do feito no ambito do MPM,
assim descritas:

1) o feito ja havia sido objeto de distribuicao no ambito do MPM, de
modo que, ao oferecer contra o Paciente a Denlincia posteriormente julga-
da inepta, o Dr. DIMORVAN tornou-se prevento para o oferecimento da
nova Dentncia, sendo, portanto, indevida a distribuicdo da Noticia de Fato
n2 10-09.2014.1302 ao Dr. MARCIO;

2) ao declinar de sua atribuicao, o Dr. DIMORVAN, ao invés de instau-
rar o devido conflito negativo de atribuigbes perante a Camara de Coordena-
cao e Revisao do MPM, preferiu declarar-se “impedido e/ou suspeito” — nao
obstante seus argumentos ndo configurarem hipétese de suspeicdo ou de im-
pedimento — e encaminhar o feito a um terceiro Promotor, em uma distribui-
cao disfarcada;

3) apesar de o art. 42 da Resolucdo n2 64 do Conselho Superior do
MPM dispor que a requisicdo de inquérito nao vincula a distribuicado ao mem-
bro que atuou no IPM, ndo houve distribuigdo, entre os membros do MPM em
Bagé/RS, do inquérito que havia sido requisitado pelo Dr. CICERO. Na verda-
de, quando o IPM retornou ao Parquet castrense, houve simplesmente seu
encaminhamento ao referido representante ministerial, que se encarregou do
oferecimento da nova Dentncia.

Ademais, o Impetrante sustenta a nulidade da Agdo Penal Militar atual-
mente em curso, tendo em vista que a prova viciada que deu azo a extingao do
feito anterior foi reintroduzida, pelo Encarregado, nos autos do novo IPM e
consta no caderno probatério do presente processo. Assim, com esteio na apli-
cacao da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, afirma que a juntada da
prova ilicita contaminou os demais elementos de prova, inclusive os que foram
utilizados para embasar o oferecimento da nova Dentincia.
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Por conseguinte, requer a concessao de liminar para que haja o imedia-
to sobrestamento/trancamento do tramite da Acao Penal Militar n? 2-44.2015.
7.03.0203.

No mérito, pugna pelo trancamento da persecucdo penal e seu arqui-
vamento, com a anulagdo do ato de recebimento da Dentncia, com funda-
mento no art. 52, incisos XXXVII, LI, LIV e LVI, da Constituicao Federal e no
art. 467, alineas “b”, “c” e “i”, do CPPM.

A peticao eletronica veio acompanhada dos documentos de fls. 35/126.

Em 8 de julho de 2015, foi protocolizada a pega original de impetracao
deste writ.

Na mesma data, o Ministro-Presidente Ten Brig Ar WILLIAM DE OLI-
VEIRA BARROS deferiu o pleito liminar para suspender o curso da Acao Penal
Militar n? 2-44.2015.7.03.0203 até o julgamento do presente Habeas Corpus,
tendo em vista a existéncia do fumus boni iuris e o perigo de lesdao a garantia da
Ampla Defesa (fls. 130/131).

Ademais, requisitou informagdes ao Juizo da 22 Auditoria da 32 CJM, as
quais foram prestadas em 10 de julho de 2015 pelo MM. Juiz-Auditor Dr.
JORGE MARCOLINO DOS SANTOS (fls. 152/153).

A autoridade apontada como coatora apresentou breve histérico sobre o
tramite da referida Acao Penal, desde o oferecimento da Dentncia. Ha, inclusi-
ve, a informacao de que, em 8 de abril de 2015, durante a Audiéncia de qualifi-
cagao e interrogatério, a Defesa arguiu a nulidade do feito, por ofensa ao Princi-
pio do Promotor Natural, bem como requereu a inversao da ordem do interroga-
tério, pleitos que foram indeferidos, por unanimidade, pelo Colegiado a quo.

A autoridade judicidria registrou, ainda, que, uma vez apresentadas as
Alegacodes Escritas, os autos estdo conclusos para fins do disposto no art. 430 do
CPPM. Ao final, foram anexadas, dentre outras, copias dos seguintes documen-
tos: Termo de Qualificagdo e Interrogatério do Acusado (fls. 160/161); Termos
de Oitiva do Ofendido e das Testemunhas arroladas pelo MPM (fls. 162/169);
Decisdo que indeferiu o pleito defensivo de declaracao de nulidade do feito
(fls. 170/176); e declaragoes do Paciente colhidas no curso do dGltimo IPM ins-
taurado (fls. 177/178).

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer da lavra da Subpro-
curadora-Geral Dra. ARILMA CUNHA DA SILVA (fls. 181/190), pronunciou-se
pelo conhecimento e pela concessao da ordem. Para tanto, afirmou o seguinte:

(...) ndo parece razoadvel que a nova Agdo Penal Militar n? 2-44.
2015.7.03.0203 utilize um caderno apuratério que ja havia sido macula-
do de nulidade. Ora, a ilicitude da prova, certamente, contamina todos
0s atos subsequentes.
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Nao hd como garantir que o elemento de prova nulificado, que fo-
ra encartado em novo procedimento, ndo tenha influenciado na convic-
¢ao do Promotor oficiante que ofereceu a Dendncia ou no préprio Juizo
que recebeu a dita Exordial Acusatéria.

(...)

Por fim, salvo melhor juizo, vislumbramos que o trancamento da
Acdo Penal Militar n? 2-44.2015.7.03.0203 é medida razoavel e propor-
cional, com fins de reparar constrangimento ilegal, conforme revela a De-
fesa em seu arrazoado.

E o Relatorio.
VOTO

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido o pre-
sente Habeas Corpus.

No tocante ao mérito, pretende o Impetrante o trancamento da Agao
Penal Militar n? 2-44.2015.7.03.0203, em tramite na 22 Auditoria da 32 CJM,
com seu consequente arquivamento, em razao da violagao ao Principio do Pro-
motor Natural e da nulidade da prova ilicita por derivagao. Para tanto, sustenta
terem havido sucessivas e irregulares distribuigoes do feito no ambito do MPM.
Ademais, alega que a prova viciada que deu azo a extingao do feito anterior foi
reintroduzida nos autos do novo IPM e consta no caderno probatério do presen-
te processo, contaminando, assim, os demais elementos de prova, inclusive os
que foram utilizados para embasar o oferecimento da nova Dentncia.

Atualmente, o instituto do Habeas Corpus tem sido empregado de
forma mais ampla, inclusive com o fim de se trancar a acao penal, desde
que reconhecida, de plano, a auséncia de justa causa para a persecucdao
penal, ou quando hé flagrante ilegalidade demonstrada em inequivoca pro-
va pré-constituida.

Passo, entdo, a analisar se, no presente caso, existe justa causa para a ins-
tauragdo do processo, bem como se existe alguma ilegalidade a contaminé-lo.

Inicialmente, é importante observar o que dispde o art. 127, caput e
§ 12, da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 127. O Ministério Plblico é instituicdo permanente, essencial
a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis.

§ 12 Sao principios institucionais do Ministério Piblico a unida-
de, a indivisibilidade e a independéncia funcional. (Grifos nossos).

Entende-se por Unidade do Ministério Publico o fato de seus membros
integrarem um s6 6rgao, sob a direcdo de um Unico chefe. Por conseguinte,
tem-se o Principio da Indivisibilidade, segundo o qual a atuagao desses mem-
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bros representa a atuagdo da prépria instituicao, o que significa que eles nao se
vinculam aos processos em que atuam, podendo ser substituidos uns pelos
outros. Finalmente, conforme o Principio da Independéncia Funcional, o Minis-
tério Pablico é independente no exercicio de suas competéncias constitucionais,
de modo que seus representantes gozam de liberdade e independéncia para
atuar nos limites da lei e de suas consciéncias.

Esses principios, ao garantirem ao Parquet todos os meios para exercer
seu papel constitucional de defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, acabam por se tornar de ne-
cessaria observancia quando da escolha dos representantes ministeriais que
irdo atuar em cada persecucao criminal. Essa é a esséncia do Principio do
Promotor Natural (implicitamente previsto pelo art. 52, inciso LIlI, da Consti-
tuicdo Federal): assegurar que, nessa escolha, seja respeitado o exercicio pleno
e independente das atribuicdes dos membros do Ministério Piblico, repelindo
a figura do “acusador de excecao”, que é aquele nomeado casuisticamente
com o fim de manipular o desenvolvimento do processo.

Nesse sentido, ganha destaque trecho do antolégico voto proferido pe-
lo Ministro Relator CELSO DE MELLO quando do julgamento, pelo Plenério do
STF, em 6 de agosto de 1992, do Habeas Corpus n? 67.759/R], in verbis:

O principio do Promotor Natural, tendo presente a nova disciplina
constitucional do Ministério Pablico, ganha especial significagdo no que se
refere ao objeto Ultimo decorrente de sua formulagdo doutrindria: trata-se
de garantia de ordem juridica destinada tanto a proteger o membro da
Instituicdo, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno e indepen-
dente de seu oficio, quanto a tutelar a prépria coletividade, a quem se re-
conhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o Promo-
tor cuja intervengao se justifique a partir de critérios abstratos e pré-
determinados, estabelecidos em lei.

No caso ora em comento, tem-se que os fatos que deram origem a
Acao Penal Militar foram, em tese, praticados por militar, contra militar, dentro
de quartel situado em Jaguarao/RS, cidade préxima a Bagé/RS. Portanto, nao
ha ddvidas quanto a ser efetivamente da Procuradoria da Justica Militar em
Bagé, representada por um de seus membros, a atribuigdo para oferecer even-

tual Dendncia contra o agente.

A controvérsia surge quando se analisa a distribuicdo interna do feito.
Nesse intento, observa-se que realmente houve sucessivas alteragdes de titula-
ridade no ambito da PJM em Bagé/RS. No entanto, tem-se que nenhuma delas
significou manipulagao casuistica ou designacao seletiva a permitir a existéncia
de acusador ad hoc. Senao vejamos.
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Primeiramente, o Procurador de Justica Militar Dr. DIMORVAN GON-
CALVES LEITE denunciou o ora Paciente como incurso no art. 240, caput, do
CPM. Apés a extingao do processo sem o julgamento do mérito, as suas pegas
foram encaminhadas novamente ao MPM, onde foram autuadas como Noticia
de Fato n? 10-09.2014.1302. Esta, consoante se observa do Termo de Distri-
buicao de fl. 56, foi distribuida, por processamento eletrénico, ao Promotor de
Justica Militar Dr. MARCIO PEREIRA DA SILVA, como Titular, e aos Drs. DI-
MORVAN GONCALVES LEITE e CICERO ROBSON COIMBRA NEVES, como
12 e 29 Substitutos, respectivamente.

Ap6s declinar de sua atribuigio para atuar no feito, o Dr. MARCIO de-
terminou a remessa dos autos ao Dr. DIMORVAN, por prevengao (fls. 58/62).
No entanto, tendo em vista sua anterior manifestacdo quanto aos fatos constan-
tes nos autos, o Dr. DIMORVAN declarou-se “impedido e/ou suspeito” e solici-
tou que o feito fosse encaminhado ao Promotor de Justiga Militar Dr. CICERO
ROBSON COIMBRA NEVES (fl. 64). Este, por sua vez, requisitou a instauragao
de novo Inquérito Policial Militar e, ato continuo, ofereceu nova Denlncia
contra o Paciente (fls. 66/74).

Ressalte-se que a distribuicdo realizada ao Dr. MARCIO nio padece de
qualquer irregularidade. Afinal, consoante se infere do art. 72 da Resolucao
n2 64 do Conselho Superior do MPM (CSMPM), de 13 de dezembro de 2010 —
que regulamenta a distribuigao dos feitos aos membros do MPM em exercicio
nos Oficios das Procuradorias da Justica Militar (fls. 122/126) —, o representante
ministerial ndo se vincula aos fatos que deram origem ao feito, mas ao feito que
se origina da Dendncia por ele ofertada. Assim, uma vez extinto o processo
sem o julgamento do mérito, nada impede que as pecas desse processo sejam
novamente distribuidas, por processamento eletrnico, no ambito do MPM.

Da mesma forma, as duas mudancas de titularidade que se seguiram
nao implicaram qualquer violagdo ao Principio do Promotor Natural. De fato,
ambas foram, de alguma forma, motivadas e seguiram estritamente a ordem de
substituicdo entre membros estabelecida quando da supramencionada distri-
buigao por processamento eletronico.

Ora, se o postulado da Independéncia Funcional garante que os repre-
sentantes ministeriais exercam suas atribuigbes de forma independente, de
modo a poderem atuar apenas nos limites da lei e de suas consciéncias, como
entdo tolher a possibilidade de eles, sob o argumento da prevencao ou da sus-
peicao, declinarem de suas atribuicdes em favor de seus legitimos substitutos?
Na verdade, reconhecer a legitimidade dessas redistribuicdes e das respectivas
motivagoes significa prestigiar liberdade de atuacao de cada um dos represen-
tantes daquela Procuradoria.



352

Ademais, é importante ressaltar que a auséncia de nova distribuigao do
feito apds a conclusao do IPM nao acarretou violagdo a Resolucao n? 64 do
CSMPM. Afinal, de acordo com o art. 42 desse normativo (fl. 123), o fato de o
Dr. CICERO ter requisitado a instauracdo de IPM, além de nao vincular, ndo
impede que esse mesmo representante ministerial ofereca a Dentincia.

Por conseguinte, ndo restou demonstrada nenhuma efetiva lesao aos
predeterminados e abstratos critérios de distribuicdo previstos em lei ou ao
exercicio pleno e independente das atribuicdes dos representantes ministeriais.
Tampouco consta dos autos qualquer indicio de manipulagdo casuistica e des-
motivada das atribuicdes, no ambito da PJM em Bagé/RS, a deixar entrever a
figura do acusador de excecao.

Some-se a esses argumentos a necessidade de que o Principio do Promo-
tor Natural seja interpretado ndo somente com esteio no postulado da Indepen-
déncia Funcional, mas também a luz da Unidade e da Indivisibilidade do Minis-
tério Pablico Militar. Desse modo, tem-se que quem conduz as investigagbes e
propde a agao penal militar ndo é o promotor ou o procurador de forma indivi-
dualizada, mas o MPM, que o faz por meio de um representante que esteja em
exercicio perante o Juizo competente para a apreciagdo dos fatos.

Nao por outro motivo, a prépria DPU reconheceu, in verbis:

a definicdo de promotor natural ndo guarda relagdo com a pessoa
fisica que encarna o 6rgao de acusagao, mas ao 6rgao impessoal e abstra-
to por este eventualmente titularizado, no caso o oficio ou promotoria.
Assim é que, quando se fala em juiz natural a perspectiva de andlise deve
ser, sobretudo, o juizo por este titularizado. Quando se fala em promotor
natural, a ética se volta para o oficio ou promotoria por este ocupado
(fls. 9/10 - grifos no original).

Dessa forma, no presente caso, somente haveria ofensa ao Promotor
Natural se, ndo obstante a existéncia de outros membros em atuagao perante a
22 Auditoria da 32 CJM, a Noticia do Fato fosse distribuida a um representante
ministerial atuante em outro Juizo. Nao foi o que ocorreu. Com efeito, os trés
membros entre os quais transitou a titularidade do feito estavam, naquele mo-
mento, lotados na Procuradoria da Justica Militar em Bagé/RS (fl. 56), ou seja,
estavam atuando perante o Juizo competente para a apreciacao dos fatos. Na-
da mais correto, portanto, que, ao tomar conhecimento do ilicito, um desses
representantes, em obediéncia ao Principio da Obrigatoriedade, propusesse a
Acdo Penal ora em curso.

Assim, tendo em vista a estrutura una e indivisivel do MPM, aliada a
observancia das regras de distribuicao previamente estabelecidas e, conse-
quentemente, ao postulado da Independéncia Funcional, reforca-se o en-
tendimento de que as distribuicoes e redistribuicoes operadas entre os
membros da PJM em Bagé/RS nao implicaram a criacao da figura do acusa-
dor de excecao, o que afasta qualquer alegacao de violacao ao Principio do
Promotor Natural.
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Melhor sorte ndo assiste ao Impetrante quando pleiteia a nulidade da
Acao Penal ora em curso ao argumento de o IPM ter sido instruido com prova
ilicita. Sendo vejamos.

Consoante se observa dos autos, o Soldado do Exército WAGNER DA
LUZ PORTO foi denunciado como incurso no art. 240, caput, do CPM, pelo
suposto furto do notebook de um colega de farda (fls. 31/34). Recebida a De-
nancia (fls. 36/38), originou-se a Acao Penal Militar n2 43-45.2014.7.03.0203.
No curso da Audiéncia de qualificagdo e interrogatério, a Defesa arguiu a nuli-
dade do feito por inépcia da inicial, uma vez que esta teria se baseado em pro-
va nula produzida no curso do IPM, qual seja: acareagao na qual, ao ser ouvido
na condicao de testemunha, sem ser informado sobre seu direito ao siléncio, o
Paciente confessou o delito (fls. 174/176 — Apenso 1; e fls. 234/236 — Apenso 2).
O pedido foi acolhido pelo Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da
32 CJM, que decidiu extinguir a Acao Penal Militar n2 43-45.2014.7.03.0203,
sem julgamento do mérito, oportunizando a reapresentagao da Dendncia, des-
de que a nova inicial viesse apoiada em outros elementos de prova (fls. 39/40;
44/49).

Na sequéncia, as pegas do extinto processo foram encaminhadas no-
vamente ao MPM, que requisitou a instauragao de novo inquérito. Nesse inten-
to, o Encarregado solicitou copia do antigo IPM (no qual estd a prova anterior-
mente considerada ilicita), a fim de elucidar os fatos (fls. 78/80), bem como
providenciou a realizagdo de nova oitiva de testemunhas e de oitiva do Pacien-
te na condi¢do de Indiciado, momento em que este novamente confessou a
autoria dos fatos. De posse desse acervo, o Parquet castrense ofereceu outra
Dentincia contra o Soldado WAGNER. Esta, ao ser recebida pelo Juiz-Auditor
da 22 Auditoria da 32 CJM (fls. 88/89), deu origem a Acao Penal Militar n® 2-44.
2015.7.03.0203, ora em curso.

Inicialmente, cumpre observar que a acareacao reputada ilicita foi prati-
cada no curso do Inquérito Policial Militar, que, como é cedico, constitui mero
procedimento administrativo inquisitério e preparatério, conduzido pelo Encar-
regado do Inquérito, servindo de subsidio para que o Ministério Pablico Militar
possa propor a agao penal, conforme se pode extrair do art. 92 do CPPM.

Tendo em vista essa fungdo meramente informativa, o Inquérito exaure
sua finalidade com o oferecimento da Dentincia. Tanto é assim que, se 0o MPM
tiver em maos as informaces necessarias a propositura da acao penal, o
IPM sera dispensavel, nao causando nenhuma macula ao processo.

Nesse passo, a existéncia de qualquer vicio ocorrido na instauragdo ou
na condugdo do Inquérito Policial Militar certamente nao inquina de nulidade
a Acao Penal Militar que a ele se seguir.
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Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal tem entendimento de
que nao é viavel a anulacao da acao penal em virtude de irregularidades detec-
tadas no inquérito, consoante se observa do seguinte julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE ESTUPRO. TRANSITO EM JULGADO DO ACORDAO
PROFERIDO NO JULGAMENTO DO RECURSO DE APELACAO DA DE-
FESA. IMPETRACAO DE HABEAS CORPUS NO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA APOS O TRANSCURSO DO PRAZO RECURSAL. IMPOSSI-
BILIDADE DE UTILIZACAO DE HABEAS CORPUS COMO SUCEDANEO
DE REVISAO CRIMINAL. NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E
PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA.

1. Transito em julgado do acérdao objeto da impetragdo no Supe-
rior Tribunal de Justica. Nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tri-
bunal, o habeas corpus ndo pode ser utilizado como sucedaneo de revi-
sao criminal.

2. A andlise da inexisténcia de material probatério que corrobore a
condenagao impde, na espécie vertente, revolvimento de fatos e provas,
o que ultrapassa os limites do procedimento sumdrio e documental do
habeas corpus.

3. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirma inviavel
a anulacao do processo penal em razao das irregularidades detectadas
no inquérito, pois as nulidades processuais concernem, tao-somente,
aos defeitos de ordem juridica que afetam os atos praticados ao longo
da acao penal condenatdria. Precedentes.

4. Ordem denegada. (STF — Habeas Corpus n? 116442/SP; Rel.
Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma. Julgado em 6/11/2013. Publicado
no DJe de 11/11/2013). (Grifo nosso).

Confiram-se, a propésito, mais precedentes do STF: Agravo Regimental
no Recurso Extraordindrio com Agravo n? 654.192/PR, Segunda Turma, de
relatoria do Ministro GILMAR MENDES (julgado em 22/11/2011); Recurso em
Habeas Corpus n2 85.286/SP, Segunda Turma, de relatoria do Ministro JOA-
QUIM BARBOSA (julgado em 29/11/2005); Recurso em Habeas Corpus n?
84.083/RJ, Segunda Turma, de relatoria do Ministro NELSON JOBIM (julgado
em 20/4/2004); Habeas Corpus n2 80.902/SP, Segunda Turma, de relatoria do
Ministro CARLOS VELLOSO (julgado em 18/12/2001).

No mesmo sentido vem decidindo esta Corte, in verbis:

EMENTA: APELACAO. DELITO DE ESTELIONATO, CONFORME
TIPIFICADO NO ART. 251 DO CODIGO PENAL MILITAR. REJEICAO
DAS PRELIMINARES SUSCITADAS PELA DEFESA. DESPROVIMENTO NO
MERITO. Em face de tratar-se de procedimento de apuracio dos fatos
com a finalidade precipua de ministrar elementos necessarios a pro-
positura da Actio, eventuais irregularidades do Inquérito Policial Mili-
tar nao contaminam a Persecutio in Judicio e, menos ainda, ensejam a
sua anulacao. Nesses precedentes termos, nao cabe falar em nulidade do
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Processo por excesso de prazo para a conclusdo do IPM, até porque, com
a instauragdo da Agao Penal, restou inaugurado novo prazo para a forma-
¢ao da culpa. Eventual suspeicao de Juiz Militar ndo tem o condao de ge-
rar a nulidade do Processo, salvo se, na Sentenca, a maioria se constituir
com o seu voto, na exata diccdo do art. 509 do CPPM; hipdtese em que,
inclusive, o Juiz Militar apontado como suspeito limitou-se a prética de
ato meramente instrutério. Rejeicdo das preliminares por unanimidade. In
casu, suficiéncia das provas testemunhal e documental para propiciar a cer-
teza de que o Acusado procedeu nos termos da Dendncia, isto é, de que
efetivamente prestou declaracio mendaz a Administragdo Militar sobre o
lugar em que residia, vindo a obter, nessa senda, auxilio-transporte em va-
lores superiores aos que teria direito. Desprovimento do Apelo no seu méri-
to também por unanimidade. (Apelagdo n2 16-14.2008.7.02.0102/SP, Re-
lator Ministro Gen Ex RENALDO QUINTAS MAGIOLI. Julgado em
23/8/2011. Publicado no DJe em 25/10/2011). (Grifo nosso).

Esse também é o entendimento que se extrai dos seguintes julgados:
Apelagdo n? 1-48.2008.7.01.0401/RJ, de relatoria do Ministro Gen Ex
RAYMUNDO NONATO DE CERQUEIRA FILHO (julgado em 12/8/2010); Ape-
lacdo n2 17-87.2008.7.02.0202/SP, de relatoria do Ministro Alte Esq JOSE
ALFREDO LOURENCO DOS SANTOS (julgado em 21/10/2009); Apelagao n®
3-02.2006.7.05.0005/PR, de relatoria do Ministro Alte Esq MARCOS AUGUS-
TO LEAL DE AZEVEDO (julgado em 29/6/2009).

No presente caso, observa-se que, a despeito da presenca da acareacao
julgada ilicita, a Dentincia também foi instruida com as seguintes provas: o
Termo de Apreensao do bem subtraido (fl. 294 — Apenso 2); o Auto de Avalia-
cao (fls. 421/425 — Apenso 2); a oitiva do Ofendido e de duas testemunhas,
que apontaram ser o Soldado WAGNER o autor do delito (fls. 36/37 — Apenso 1;
e fls. 413/418 — Apenso 2); e a confissao do Paciente, ocorrida no momento
em que ele, ao ser ouvido como Indiciado, foi devidamente alertado quanto ao
seu direito ao siléncio (fls. 177/178 — vol. 1). Trata-se de provas legitimas que
foram produzidas de forma absolutamente independente em relacao aquela
considerada nula.

Com efeito, desde antes da instauracdo do primeiro IPM, ja havia a
desconfianga entre os militares quanto a ser o Paciente o autor do delito, tendo
em vista ter sido encontrado com ele um notebook com as mesmas caracteristi-
cas do que fora subtraido (fls. 71/72; 90/95; 98/99; 106/108 — Apenso 1). Essas
acusagbes se seguiram no curso do antigo IPM, antes mesmo de o Soldado
WAGNER ter confessado a autoria do crime durante a supramencionada aca-
reacao (fls. 121/123; 125/126; 128/130; 132/133; 162/164 — Apenso 1). Nao
ha, portanto, como afirmar que as declaragbes testemunhais posteriores te-
nham sido contaminadas pela confissio nula constante as fls. 174/176 do
Apenso 1.
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Ademais, demonstram os autos que, ao ser ouvido como Indiciado no
curso do segundo IPM, o Paciente foi alertado quanto ao seu direito de perma-
necer em siléncio e, ainda assim, optou por novamente confessar a autoria do
delito (fls. 177/178). Torna-se, dessa forma, completamente descabido afirmar
que o préprio Paciente tenha sido influenciado pela sua anterior confissao.

Portanto, ndo obstante a presenca da acareagdo julgada nula, tem-se
que as demais provas dos autos nao foram, de forma alguma, por ela contami-
nadas. Por conseguinte, tendo em vista que essas provas remanescentes foram
suficientes para lastrear o oferecimento da segunda Dendncia, imperioso se faz
— ap6s o desentranhamento da prova ilicita (bem como da prova constante as
fls. 234/236 do Apenso 2, uma vez que produzida nas mesmas condigoes) — o
reconhecimento da justa causa e da consequente impossibilidade de as provas
viciadas inquinarem de invalidade o presente feito. Afinal, como visto, o IPM
no qual ocorreu a aludida irregularidade exauriu sua finalidade no momento
em que o MPM ofereceu a Dentncia valida.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o simples fato de uma testemunha
confessar a autoria de um crime ndo pode ser tomado como argumento sufi-
ciente para se anular todo o processo ou para deixar de apurar os fatos, tanto
mais quando ha outros fortes e validos indicios do cometimento do delito. En-
tender o contrdrio significaria criar uma armadilha para o préprio Judicidrio,
que passaria a estar de pés e maos atados a partir do momento em que hou-
vesse uma confissao desse género.

Por todos esses argumentos, tendo em vista a prevaléncia, no presente
momento, do postulado do In Dubio Pro Societate, necessario se faz o prosse-
guimento da Acao Penal Militar n? 2-44.2015.7.03.0203, a fim de que o Juizo
a quo, ap6s a conclusao da instrugdo criminal, possa estar apto a analisar a au-
toria e a materialidade delitivas.

Vale ressaltar que, em sede de Habeas Corpus, o trancamento da agao
penal s6 se mostra cabivel em casos excepcionalissimos, quando manifesta a
atipicidade da conduta, a presenga de causa extintiva de punibilidade, a au-
séncia de suporte probatério minimo de autoria e materialidade delitivas ou a
existéncia de flagrante ilegalidade, conforme elucida o seguinte julgado do STF,
in verbis:

Ementa: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PE-
NAL. INEXISTENCIA DE FATO TIPICO. EXAME APROFUNDADO DE
PROVA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. EXCEPCIONALIDADE. DENUNCIA. CUMPRIMENTO AO ART.
41 DO CPP. PRESCRICAO ANTECIPADA. INADMISSIBILIDADE. WRIT
PARCIALMENTE CONHECIDO E DENEGADO. 1. Esta Corte possui orien-
tacdo pacifica no sentido da incompatibilidade do habeas corpus quando
houver necessidade de apurado reexame de fatos e provas, ndo podendo
o remédio constitucional servir como espécie de recurso que devolva
completamente toda a matéria decidida pelas instancias ordindrias ao
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Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 2. A questdo da inexisténcia de
fato tipico merece andlise mais detida na oportunidade do julgamento do
processo, com amparo nas provas produzidas durante a instrugao proces-
sual, sob o crivo do contraditério, o que impede o conhecimento do pre-
sente writ quanto a esse ponto. 3. O trancamento da acao penal, em
habeas corpus, constitui medida excepcional que sé deve ser aplicada
quando indiscutivel a auséncia de justa causa ou quando ha flagrante
ilegalidade demonstrada em inequivoca prova pré-constituida. Prece-
dentes. (...) 6. Habeas corpus parcialmente conhecido e denegado. (STF —
Habeas Corpus n? 100.637/BA. Relatora Ministra ELLEN GRACIE, Segun-
da Turma. Julgado em 8/6/2010. Publicado no DJe de 25/6/2010). (Grifo
Nosso).

Nos autos ora em comento observa-se que as provas que lastrearam o
oferecimento da Dentincia realmente indicam que o Paciente cometeu, em
tese, o crime militar capitulado no art. 240 do CPM. Ademais, ndo ha qualquer
comprovagao de que tais provas sejam ilegais ou de que a Inicial tenha sido
oferecida em violacao ao postulado do Promotor Natural.

Nessas condigbes, uma vez desentranhadas as provas julgadas ilicitas,
nao se verifica qualquer ilegalidade ou abuso de poder a ensejar o trancamento
da Acdo Penal Militar ora em questdao. Na verdade, esta presente a justa causa
que justifica a instauragdo do processo ora em tela, ndo havendo que se falar
em constrangimento ilegal.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e pela parcial concessao da
ordem de Habeas Corpus para, revogando a Decisdao que deferiu o pleito limi-
nar as fls. 130/131, suspendendo o curso da acdo penal, determinar o desen-
tranhamento das provas constantes as fls. 174/176 do Apenso 1 e as fls.
234/236 do Apenso 2, bem como o subsequente prosseguimento da Acao Penal
Militar n2 2-44.2015.7.03.0203.

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 conhecer e conceder parcialmente
a ordem de Habeas Corpus para, revogando a Decisao que deferiu o pleito
liminar, determinar o desentranhamento das provas constantes as fls. 174/176
do Apenso 1 e as fls. 234/236 do Apenso 2, bem como o subsequente prosse-
guimento da Acdo Penal Militar n® 2-44.2015.7.03.0203.

Brasilia, 10 de setembro de 2015 — Dr. Artur Vidigal de Oliveira, Ministro-
Relator.



HABEAS CORPUS N2191-33.2015.7.00.00000-DF

Relator: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.
Paciente: Maria do Socorro Teixeira de Lima, Civil.

Impetrante: Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

HABEAS CORPUS. ART. 216 DO CPM. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL MILITAR. FALTA DE JUSTA CUSA PARA A
ACAO PENAL.

E materialmente atipica, caracterizando-se em falta de justa
causa para a Agdo Penal Militar, a conduta de Paciente idosa, so-
frendo de Transtorno Esquizoafetivo (CID-10 F25) e Deméncia
Inespecifica (CID 10-F03) ha 25 anos, atestado em Laudo Pericial,
que nao possufa capacidade de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, no mo-
mento da agdo, existindo divida acerca da materialidade do delito
(ndo comprovacao do dolo), prevalecendo, in casu, sobre o Principio
in dubio pro societate, o principio constitucional maior, norteador
do sistema juridico patrio, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Ordem de habeas corpus concedida. Decisdo unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, concedeu a ordem de habeas corpus
para trancar a Acao Penal n? 96-28.2014.7.10.0010, a que responde a Civil
Maria do Socorro Teixeira de Lima, perante a Auditoria da 102 CJM, por falta
de justa causa, determinando o seu arquivamento. O Ministro Fernando Sérgio
Galvao néo participou do julgamento.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho, na ausén-
cia ocasional do titular. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eli-
zabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicacio Silva, Luis Carlos Gomes Mattos,
Licio Mdrio de Barros Gées, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa
e Francisco Joseli Parente Camelo. Ausentes, justificadamente, os Ministros
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos e José Barroso Filho. (Extrato da Ata da 802
Sessao, 27/10/2015).

RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus, com pedido liminar, impetrado pela De-
fensoria Piblica da Unidao, em 17 de setembro de 2015 (fls. 2/5v), em favor da
Civil MARIA DO SOCORRO TEIXEIRA DE LIMA, que se encontra respondendo
a Acao Penal Militar n2 96-28.2014.7.10.0010, em tramite na Auditoria da 102
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CIM, alegando estar sofrendo constrangimento ilegal por parte do Conselho
Permanente de Justica daquela Auditoria.

Narra a Impetrante, em sintese, que a Paciente foi denunciada pela
pratica do delito tipificado no art. 216 do CPM, por ter, no dia 17/9/2014, pro-
ferido palavras de cunho racial e outras ofensas, no setor de pronto atendimen-
to do Hospital Geral de Fortaleza, contra a 32 Sgt THAIS DA CONCEICAO
FERREIRA, consistentes em que a referida Sargento queria rasgar as suas rou-
pas, bem como rouba-la e, além disso, estava muito agressiva e gritava exausti-
vamente e dizendo que “ndo queria ser atendida por esta negrinha”.

Alega a Defesa que a Paciente tem 72 (setenta e dois) anos de idade,
possui Transtorno Esquizoafetivo (CID-10 F25) e Deméncia Inespecifica (CID
10-F03) ha 25 anos, de acordo com o Laudo Pericial (fls. 58/59).

Afirma que, como constou da prépria Dentncia, a Paciente ofendeu a
32 Sargento THAIS apés ter sido medicada com sedativos, pois teria sido sub-
metida a exame de endoscopia e apds passar por episédio de vomito e diar-
reia. Também afirma que, conforme o Laudo Médico, as patologias acima cita-
das provocam na Sra. MARIA DO SOCORRO “frequentes episédios de irritabi-
lidade e agressividade verbal com terceiros, comprometimento cognitivo e social
significativo”, atestando, dessa forma, que a Paciente ndo era capaz de enten-
der o carater ilicito do fato e nem de se determinar de acordo com esse enten-
dimento.

Afirma, ainda, que a Sra. MARIA DO SOCORRO néao tinha, em ne-
nhum momento, a vontade livre e consciente de ofender as Instituicoes Milita-
res, nem quis ofender a pessoa da 32 Sgt THAIS, uma vez que, além de sofrer
de Transtorno Esquizoafetivo, estava sob efeito de medicamentos e sedativos.

Ressalta que a situagdo em que se encontrava a Paciente era degradan-
te e humilhante, pois a mesma estava fragilizada, vomitada, defecada e incapa-
citada de proceder sozinha a sua higienizacdo, o que, por si s6, ja € uma situa-
Gao que causa irritagdo e constrangimentos, ainda mais quando se soma aos
problemas de salde pelos quais passa ha 25 anos.

Conclui alegando nao haver justa causa para a deflagracao da Acao Penal.

Assevera, também, que os agentes publicos, profissionais capacitados,
devem discernir entre uma ofensa de injdria e uma explosao de sentimentos
devido a problemas psicolégicos, ainda mais quando j4 atestado por laudo mé-
dico que a Paciente é inimputdvel. E que o Direito Penal ndo deve se ocupar
de fatos juridicamente irrelevantes, como processar uma idosa de 72 anos,
totalmente inimputavel, que nao tem discernimento para aferir a ilicitude de
sua conduta, enquanto falta aos agentes publicos capacidade de entender e
suportar uma situacao ja esperada ao lidar com pessoas idosas e portadoras de
doencas mentais.
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Requereu o deferimento da medida liminar para determinar o sobres-
tamento do Processo de origem, até o julgamento do mérito do presente man-
damus, sob pena de, em caso de indeferimento, a decisao do mérito tornar-se
inécua, devido ao transcurso do processo e o consequente transito em julgado
da Sentenca.

No mérito, requer a concessao final da ordem pleiteada, para o tran-
camento da Acdo Penal a que responde a Paciente, por falta de justa causa.

Em Decisao de 23/9/2015, este Relator deferiu o pedido liminar para,
tao somente, sobrestar a Acao Penal n? 96-28.2014.7.10.0010, a que responde
a Sra. MARIA DO SOCORRO TEIXEIRA DE LIMA perante a Auditoria da 102
CIM, até o julgamento do mérito deste mandamus, por entender estarem pre-
sentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora e, ainda, por
estar na fase inicial a Acdo Penal.

Em 30/9/2015, por meio do Oficio n? 1074, de 28/9/2015, da Audito-
ria da 102 CJM, foram prestadas pela autoridade apontada como coatora as
informacoes (fls. 77/78), em sintese:

- que o Ministério Pablico Militar ofereceu Dentlncia em 9/1/2015, a
qual foi emendada em 12/2/2015, tendo sido recebida em 24/3/2015;

- a Defensoria Publica da Unido interpds requerimento de revogacao da
Decisdo de recebimento da Dendncia e, em carater subsididrio, o declinio da
competéncia da Justiga Militar da Unido para a Justica comum;

- 0 MPM se manifestou contrariamente;

- Em 20/4/2015, o pedido de revogagao do recebimento da Dendncia
foi indeferido monocraticamente e, em 27/4/2015, o CPJ/Ex reconheceu a in-
competéncia da Justica Militar da Unido, nos termos do art. 145 do CPPM,
com o consequente encaminhamento a Justica comum;

- Em 6/5/2015, o MPM interpds Recurso em Sentido Estrito;

- Em 11/6/2015, o Magistrado manteve a decisao de incompeténcia da
JMU e determinou a remessa dos autos ao Superior Tribunal Militar.

Cabe, por oportuno, trazer a esse feito a informagdao de que, em
17/9/2015, o STM, por unanimidade, deu provimento ao Recurso em Sentido
Estrito n2 96-28.2014.7.10.0010/CE, interposto pelo MPM para anular a Deci-
sdo da primeira instancia que declinou da competéncia da JMU na Acédo Penal
Militar a qual responde a Sra. MARIA DO SOCORRO e manter a competéncia
da Justica Militar da Unido, determinando o processamento regular do feito.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, no Parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral Dr. EDMAR JORGE DE ALMEIDA, manifestou-se pela denegagao
da ordem e pela declaragdo de perda do objeto ou a manifesta caréncia de
amparo legal, por entender que em primeiro momento deveria ter-se negado
provimento ao Recurso em Sentido Estrito, mantendo a Decisdo da Primeira
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Instancia que declinou da competéncia da JMU em favor da Justica comum. E
em um segundo momento, tendo sido provido o Recurso em Sentido Estrito,
mantendo a competéncia da JMU, ndo haveria razdo para acolhimento do pe-
dido da impetrante para trancamento da Acao Penal Militar, por ndo haver
nada que contamine o procedimento que foi regularmente instaurado em de-
trimento da Paciente.

A Defensoria Piblica da Uniao foi intimada de que o feito foi colocado
em mesa para julgamento.

E o Relatorio.
VOTO

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conheco do presente pe-
dido de Habeas Corpus e passo a andlise do mérito.

O trancamento da Acao Penal é medida extrema diante de fatos descri-
tos na Dentncia que ndo sejam tipificados como crime, ja que para o recebi-
mento da Pega Exordial é necessario haver a justa causa (a existéncia de mate-
rialidade do delito e indicios de autoria). Nao se exigem, quando do recebi-
mento da Dentincia, a cognicdo e a avaliagdo exaustiva da prova ou a aprecia-
gao exauriente dos argumentos das partes, bastando o exame da validade for-
mal da peca e a verificagdo da presenca de indicios suficientes de autoria e de
materialidade.

Todavia, o trancamento da Acao Penal na via estreita do Habeas Cor-
pus é cabivel quando manifesta a atipicidade da conduta; haja a presenca de
causa extintiva de punibilidade ou auséncia de suporte probatério minimo de
autoria e materialidade delitivas, estando a pega acusatéria eivada de vicio,
inepta.

Dessa forma, configura-se constrangimento ilegal, por falta de justa cau-
sa, dando ensejo ao mandamus, pois, segundo a Constituicdo Federal, “conce-
der-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

O caso em aprego revela-se materialmente atipico diante da conduta
praticada pela Paciente, que tem 72 (setenta e dois) anos de idade, e da situa-
¢do em que se encontrava, ou seja, degradante e humilhante, estando acama-
da, fragilizada, vomitada, defecada e incapacitada de proceder sozinha a sua
higienizagao.

Consta na Dendncia que a Paciente ofendeu a 32 Sargento THAIS apés
ter sido medicada com sedativos, pois teria sido submetida a exame de endos-
copia, e apds passar por episdédio de vomito e diarreia. Também que, conforme
o Laudo Médico, as patologias acima citadas provocam na Sra. MARIA DO
SOCORRO “frequentes episédios de irritabilidade e agressividade verbal com
terceiros, comprometimento cognitivo e social significativo”, atestando, dessa
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forma, que a Paciente ndo era capaz de entender o caréter ilicito do fato e nem
de se determinar de acordo com esse entendimento (fls. 58/59).

O Laudo Pericial constante dos autos atesta que a Paciente possui
Transtorno Esquizoafetivo (CID-10 F25) e Deméncia Inespecifica (CID 10-FO3)
ha 25 anos e, também, que ndo possuia capacidade de entendimento da ilici-
tude do fato, no momento da acao, in verbis:

(...)

a) Se a indicada sofre de doenca mental, de desenvolvimento men-
tal incompleto ou retardado: SIM.

(...)

c) se, em virtude das circunstancias referidas no item primeiro, pos-
sufa a indiciada, capacidade de entender o cardter ilicito do fato e de de-
terminar de acordo com esse entendimento: NAO.

().

Portanto, de acordo com o critério biopsicolégico, adotado pelo Cédigo
Penal Militar, a Paciente ndo era, ao tempo da acdo, inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com esse en-
tendimento.

Dessa forma, é evidente a auséncia de justa causa, pois a conduta pre-
cisa se adequar perfeitamente ao tipo penal. E, nesse caso, ndo se adequou por
auséncia do elemento subjetivo do tipo (o dolo), necessério, também, ser anali-
sado para a submissdo da conduta ao tipo, ainda mais nos casos em que o tipo
nao admite a modalidade culposa.

E certo que a Acdo carece de justa causa, uma vez que a materialidade
do delito imputado a Paciente ndo foi cabalmente comprovada, porque, dife-
rentemente da autoria, para a qual basta que haja indicios (provas preliminares
suficientes), quanto a materialidade, hd a necessidade de comprovagao, com
todos os elementos, objetivos e subjetivos do tipo penal, para o recebimento
da peca acusatéria e para a persecugao penal, por se tratar da prépria existén-
cia do delito.

A jurisprudéncia desta Corte Castrense confirma a necessidade da pre-
senga dos elementos faticos a preencherem o tipo para se prosseguir a Agao
Penal Militar.

HABEAS CORPUS n? 114-24.2015.7.00.0000-DF, Julgamento: 23/6/2015,
Relator: Ministro Dr. JOSE BARROSO FILHO, Publicagao no DJe: 29/7/2015,
in verbis:

Ementa: Habeas corpus. Estelionato. Constrangimento ilegal. Con-
cessao de Ordem para trancamento da agao penal. A plausibilidade juri-
dica da concessao da Ordem restou caracterizada pelos elementos féticos
e juridicos trazidos a colagdo, pois ndo se evidenciou a presenca dos re-



363

quisitos minimos necessarios ao prosseguimento da acdo penal militar.
Auséncia de justa causa. Crime contra o patrimdnio, em que nao se con-
figurou a lesao ao bem juridico tutelado. Decisdo liminar revogada. Con-
cedida a Ordem. Decisao unanime.

Noutro giro, o Direito Penal é a ultima ratio do ordenamento juridico,
ndo cabendo acioné-lo para punir condutas de somenos importancia, que po-
dem ser objeto de outras esferas de reprovagao social. Reserva-se esse Direito
para punir condutas graves e gravissimas, de alto grau de reprovacao social. No
caso em tela, trata-se de pessoa idosa, sofrendo ha 25 (vinte e cinco) anos com
problemas mentais, estando em um Hospital em condicdo degradante e humi-
lhante devido a essa doenca.

Mover a maquina Estatal, por causa da conduta praticada por essa Pa-
ciente, seria desumano e se portaria o Estado como o Leviata idealizado por
Thomas Hobbes'”. Até porque nao é essa a resposta que a sociedade espera
da Justica como um todo e, neste caso, da Justica Militar.

Nesse tocante, é baixo o grau de reprovabilidade social da conduta da
Paciente e pequena sua ofensividade, levando-se em conta tratar-se de uma
senhora idosa, 72 (setenta e dois) anos, doente, na cama de um hospital, sob
tratamento e efeitos de remédios, cuja Ofendida é enfermeira, que conhecia
essa sua condicdo e que, certamente, convive com muitos doentes em seme-
lhante estado. Havendo que se indagar se toda vez que doentes mentais, em
tratamento nos hospitais, proferirem palavras ofensivas estariam praticando
delitos penais, dignos de serem perseguidos pelo Estado, ou serd que os profis-
sionais de satde, no ambito de um hospital, devem estar preparados, além de
tecnicamente para ministrar medicacdo, também psicologicamente para lidar
com essas situagdes e com esses doentes? O que dizer entdo se vier a ocorrer
situagdo semelhante, por exemplo, na Unidade Integrada de Satde Mental
(UISM), onde, por vezes, militares com problemas mentais sdao contidos, com o
uso de forca, por outros militares. Nesse caso, seria crime militar?

Nao se pode olvidar, também, que os idosos merecem uma protecao
especial do Estado e da sociedade, a qual é regulamentada no Estatuto do ido-
so. Nao sendo razoavel aceitar que o préprio Estado venha a submeter a um
processo penal, por conduta infima, uma idosa doente, para ao fim chegar a
conclusdo de que nao é caso que mereca resposta penal, jogando por terra o
Principio da Economia Processual.

A respeito do tema, destaca-se trecho do ensinamento de ADA PELLE-
GRINI GRINOVER "8, in verbis:

"7 Thomas Hobbes viveu entre 1588 e 1679. Considerado como um dos teéricos do poder
absolutista em vigor na Idade Moderna.

"8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Sca-
rance. As nulidades no Processo penal. 112 ed.,rev., atual, e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos tribunais, 2009. p. 33.
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(...) por imposicdo da economia processual, incumbe ao juiz da
causa, no exercicio de seu poder de direcao do processo, zelar pela rigo-
rosa observancia das formas legais, sem o que inGtil podera vir a ser a ati-
vidade processual realizada irregularmente, inclusive com repercussoes
nos atos subsequentes; assim, o mais correto e desejavel é que ao longo
do iter procedimental eventuais vicios sejam desde logo extirpados (...).

No que tange ao argumento da PGJM de que deve prosseguir a Acao,
pois essa Corte manteve a competéncia da Justica Militar da Unido para pro-
cessar e julgar o feito no Julgamento do Recurso em Sentido Estrito interposto
pelo MPM, nado procede, porque, em havendo causas para o seu trancamento,
essa Decisao ndo obriga o prosseguimento da Agdo Penal, inclusive no seu
proprio decisum foi mantida a competéncia da Justica Militar da Unido e de-
terminado o processamento regular do feito, o que implica a ndo existéncia de
nulidades ou falta de justa causa para Acao Penal Militar.

Ademais, impor a uma pessoa, comprovadamente doente e idosa, exis-
tindo divida acerca da materialidade do delito, haja vista a ndo comprovagao
do dolo, que sofra todos os inconvenientes de ter contra si um processo penal,
em nome do principio in dubio pro societate, é posicdo que nao se coaduna
com o principio constitucional maior, norteador do sistema juridico patrio, que
deve prevalecer sobre todas as normas e principios, o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

Posto isso, concedo a ordem de Habeas Corpus, para trancar a Agao
Penal n? 96-28.2014.7.10.0010, a que responde a Civil MARIA DO SOCOR-
RO TEIXEIRA DE LIMA, perante a Auditoria da 102 CJM, por falta de justa cau-
sa, determinando o seu arquivamento.

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, em conceder a ordem de Habeas Corpus, para
trancar a Acao Penal n? 96-28.2014.7.10.0010, a que responde a Civil Maria
do Socorro Teixeira de Lima, perante a Auditoria da 102 CJM, por falta de justa
causa, determinando o seu arquivamento.

Brasilia, 27 de outubro de 2015 — Alte Esq Alvaro Luiz Pinto, Ministro-
Relator.



HABEAS CORPUS N2 205-17.2015.7.00.0000-MS

Relator: Min. Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente Camelo.
Paciente: Dener de Oliveira Gomes, Sd Ex.

Impetrante: Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

HABEAS CORPUS. DESERCAO. MANTENCA DE PRISAO EX
LEGE COM ESTEIO NOS ARTIGOS 452 E 453, C/C O ARTIGO
255, TODOS DO CPPM. LIMINAR DE LIBERDADE PROVISORIA.
CONCESSAO. AUSENCIA DE REQUISITOS SUBJETIVOS DO AR-
TIGO 255 DO DIPLOMA ADJETIVO CASTRENSE. MERITO. CON-
FIRMACAO DA LIMINAR. PRESENCA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. CONCESSAO DA ORDEM.

Na prisao obrigatéria prevista no artigo 452 do CPPM, o res-
tabelecimento do status libertatis do desertor ndo estd necessaria-
mente condicionado ao exaurimento do lapso temporal de 60 (ses-
senta) dias citado no artigo 453 do mesmo diploma legal, e é razoa-
vel que a manutengao da mencionada constricio cautelar ocorra
em consondncia com os elementos subjetivos elencados no artigo
255 da lei adjetiva castrense, observadas as peculiaridades de cada
caso. Precedentes do STF e desta Corte Castrense.

Nesse compasso, a simples alegacdo de ndo haver transcor-
rido o prazo de 60 (sessenta) dias previstos no artigo 453 do CPPM
e de que o preso por desercao Unica e reapresentacao voluntaria
tenderia a desertar caso cessasse a custédia, com a consequente
perda do status de militar e da condigdo de prosseguibilidade da
acgdo, ndo encontra ressondncia nesta Corte para justificar a segre-
gagao. Argumentos insustentaveis, a emergir o constrangimento ilegal.

Ordem concedida por maioria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, nos termos do voto do Ministro Francisco Jo-
seli Parente Camelo (Relator), confirmando a liminar deferida, concedeu a or-
dem de habeas corpus, para que o Paciente Sd Ex Dener de Oliveira Gomes
responda em liberdade a Agao Penal n? 106-68.2015.7.09.0009, perante a
Auditoria da 92 CJM, se por outro motivo nao estiver preso. Os Ministros José
Coélho Ferreira, Fernando Sérgio Galvao, Licio Mario de Barros Gées e Odil-
son Sampaio Benzi denegavam a ordem de habeas corpus, cassavam a liminar
concedida e determinavam a baixa dos autos ao Juizo a quo para que o Pacien-
te fosse recolhido a prisao, na forma do art. 453 do CPPM. A Ministra Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha fara declaracao de voto.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. José Garcia de Frei-
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tas Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guima-
raes Teixeira Rocha, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao, Cleonil-
son Nicacio 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 e Francisco Joseli Parente Camelo. Ausente, justificadamente,
0 Ministro Alvaro Luiz Pinto. (Extrato da Ata da 792 Sessao, 15/10/2015).

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pela De-
fensoria Pablica da Unido, em favor de DENER DE OLIVEIRA COMES, Sd Ex,
que responde a Agao Penal n? 106-68.2015.7.09.0009, em tramite na Audito-
ria da 92 CJM.

Alega a impetrante, em sintese, que o paciente se ausentou por mais de
oito dias sem autorizacdo, apresentou-se a sua unidade militar (base de admi-
nistragdo e apoio/CMO) no dia 8 de setembro de 2015 e se encontra preso até
entdo, apdés cometer o crime de desercao.

Relata que requereu a liberdade proviséria de DENER, mas o juizo da
citada Auditoria indeferiu o pedido, com esteio nos artigos 452 e 453, c/c os
artigos 254 e 255, todos do CPPM (fls. 55/57).

Irresignada, contesta tal decisao ao argumento de que a autoridade dita
coatora ignorou os demais requisitos que devem estar presentes para a decre-
tacdo e manutengao da medida excepcional e que o simples fato de haver pre-
visao ex lege do crime de desercdo ndo constitui fundamentagao apta a prorro-
gar o cerceio da liberdade do paciente.

Na sequéncia, assevera carecer de embasamento concreto e idoneo a
decisdao da autoridade judicial, visto ndo estar presente eventual requisito con-
tido no artigo 255, o que ensejaria indubitavel revogagao da cautelar.

Nessa esteira, traz precedentes da Suprema Corte que entende haver
injusto constrangimento ilegal ao se decretar a prisao apenas com amparo nos
artigos 452 e 453 do CPPM, eis que se deve justificar a imprescindibilidade da
medida constritiva do status libertatis do acusado.

Por fim, requer, liminarmente, a concessao da liberdade proviséria ao
paciente e, subsidiariamente, de medidas cautelares diversas da prisdao ou con-
cessao da menagem. No mérito, a confirmagao da liminar.

Ao considerar que o feito carecia de maiores esclarecimentos para for-
macao de um juizo de valor quanto ao pleito, requisitei informagées da autori-
dade apontada como coatora (fls. 91/92).

Em 7 de outubro seguinte, o juizo da Auditoria da 92 CJM informou
que o paciente figura como acusado no Processo n? 106-682015.7.09.0009,
como incurso no artigo 187, ¢/c o artigo 189, inciso |, ambos do CPM (fls. 97/99).
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Informa, ainda, que DENER se encontra preso preventivamente, nos
termos dos artigos 452 e 453, e que estao presentes as elementares objetivas
do artigo 254 e subjetivas do artigo 255, em suas alineas “a” (uma vez que, em
se quedando foragido novamente, consumard novo crime de desercao), “b” e
“d” (pelo cardter sui generis do processo de desercado, que exige como condigcao
de procedibilidade e prosseguibilidade da agdo penal a mantenca do agente na
condicao de militar da ativa), todos do CPPM (fls. 103/105).

Conclui que o feito se encontra pronto para o julgamento, em data a
ser designada por aquele Juizo e que o paciente permanece preso, nos termos
dos artigos 452 e 453 do CPPM, com o prazo dos sessenta dias de prisao a
expirar-se no dia 6 de novembro vindouro.

Presentes os requisitos autorizadores da concessao da liminar, quais se-
jam, a plausibilidade do direito alegado, lastreado no contexto fatico-juridico, e
a iminéncia de dano irreparavel, determinei o relaxamento da prisao cautelar,
se por outro motivo nao estivesse preso o paciente (fls. 123/124).

Ao se manifestar sobre o feito, a Procuradoria-Geral da Justica Militar,
pelo parecer do ilustre Subprocurador-Geral Dr. Mério Sérgio Marques Soares,
reconheceu que os elementos produzidos nesta sede processual revelam-se
insuficientes para justificar a prisdo cautelar do desertor e opinou pelo conhe-
cimento e deferimento do writ, confirmando-se a liminar deferida (fls.
131/139).

E o Relatério.
VOTO

O presente habeas corpus preenche os requisitos de admissibilidade,
merecendo ser conhecido, processado e julgado.

Responde o paciente a Agao Penal n? 106-682015.7.09.0009 perante a
Auditoria da 92 CJM, pela prética, em tese, descrita no preceito primario do
artigo 187, c/c o artigo 189, inciso I, ambos do CPM. Ao se apresentar a sua
organizagao militar, foi posto sob custédia cautelar.

O presente mandamus cinge-se na concessao da ordem para revogar a
prisdao processual imposta a DENER DE OLIVEIRA GOMES, Sd Ex, sob o argu-
mento de ndo haver elementos que autorizem a mencionada custédia.

Como relatado, a acao penal ja foi instaurada. Motiva-se a autoridade
judicial em manter a prisdo cautelar com lastro nos artigos 452 e 453 do CPPM
e no argumento de que “uma vez que, em se quedando foragido novamente,
consumard novo crime de desercao” e, ainda, “pelo cardter sui generis do pro-
cesso de desercao, que exige como condicao de procedibilidade e prosseguibili-
dade da agdo penal a mantenca do agente na condicao de militar da ativa”.
Além de ancorar-se no prazo de 60 (sessenta) dias do artigo 453 do CPPM, traz
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a autoridade apontada como coatora total certeza de que, caso seja posto em
liberdade, voltard a delinquir o Sd DENER. E mais, abona a custédia com o
intuito de garantir o status de militar para iniciar e prosseguir a agao penal pelo
crime de desercao.

Nao vejo como tais argumentos possam sustentar a prisao cautelar, posto
que, a uma, nada leva a crer que o paciente volte a desertar, pois nao é “reinci-
dente” e, transcorrido o prazo de graga, cujo término se deu no dia 6 de setem-
bro de 2015, se apresentou espontaneamente a sua unidade militar no dia 8
seguinte, ou seja, apenas no segundo dia ap6s cometer o delito; a duas, este
Tribunal é de entendimento majoritario que nos delitos de desercao a condicao
de militar é exigivel tdo somente para a instauragao da agao penal, o que ja ocor-
reu; e, por Gltimo, a liberdade € a regra e a prisao é medida excepcional.

Além do mais, torna-se contraproducente justificar a custédia mera-
mente com apoio no prazo de sessenta dias do artigo 453 do CPPM, nao ob-
servados os requisitos subjetivos do artigo 255 do mesmo diploma legal. Ou
seja, de imediato o desertor é obrigado a cumprir 1/3 (um tergo), sem saber se
é inocente ou culpado, da pena minima imputada ao crime. Como se vé, tal
entendimento configuraria verdadeiro meio de antecipacdo executéria da pe-
na, em descompasso com a nova ordem constitucional, que impde a presun-
gao de inocéncia como principio fundamental e, com ele, a necessidade de se
aplicar a prisao acautelatéria somente quando houver condigao autorizadora
no ambito da cautelaridade.

Por outro lado, ja se passaram mais de trinta dias de constricao e o pro-
cesso encontra-se pronto para julgamento. O efeito pedagégico intramuros ha
muito ocorreu e nao subsiste plausibilidade na manutencao da medida cautelar
com amparo nos argumentos trazidos pela autoridade coatora.

Enfrentando a matéria, esta Casa assim se manifestou:

HABEAS CORPUS. DESERCAO. ART. 453 DO CPPM. CONCES-
SAO DE LIBERDADE PROVISORIA. ORDEM CONCEDIDA.

Consoante normatizado no art. 453 da Lei Adjetiva Militar, o de-
sertor que nao for submetido a julgamento, em até 60 (sessenta) dias de
sua apresentagao voluntdria, ndo mais estara sujeito a cerceamento de sua
liberdade, salvo outro motivo.

In casu, faltam apenas 10 (dez) dias para que o Paciente complete
0s 60 (sessenta) dias de prisao e, tendo em vista ndo mais persistirem os
requisitos da prisdo preventiva, ndo ha razdo para a manutengao da pri-
sdo com o Unico objetivo de se completar o prazo legal.

Ordem concedida.

Decisdao por maioria. (HC n? 190-82.2014.7.00.0000, Rel. p/
acordao Min. Alvaro Luiz Pinto. Julg. 11.12.2014).
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HABEAS CORPUS. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. DESER-
CAO. PRISAO. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. INDEFERIMEN-
TO. ARTIGO 255, ALINEA “E”, E ART. 453, AMBOS DO CPPM. MANU-
TENCAO DA HIERARQUIA E DA DISCIPLINA. INSUFICIENTE FUNDA-
MENTACAO. ORDEM CONCEDIDA. UNANIMIDADE.

Nos termos do art. 453 do Cdédigo de Processo Penal Militar, a du-
racao maxima da prisao cautelar do desertor é de 60 (sessenta) dias,
subsistindo, dentro desse lapso temporal, se presentes os pressupos-
tos consignados no art. 255 do CPPM, dado o seu carater excepcional.

"n

A fundamentagdo da prisdo preventiva tdo somente na alinea “e
do artigo 255 do CPPM (exigéncia da manutengdo das normas ou princi-
pios de hierarquia e disciplina militares), ao argumento de que o militar
consumou sua segunda desercao, revela-se insuficiente para justificar a
manutengao da custédia cautelar.

Ordem de Habeas Corpus concedida. Unanimidade. (HC n2 49-
29.2015.7.00.0000. Rel. Min Cleonilson Nicéacio Silva, Julg. 7.4.2015)
(destaque nosso).

Oportuno trazer o entendimento da Suprema Corte, verbis:

A prisdo processual prevista no dispositivo inscrito no art. 453 do
CPPM nao prescinde da demonstragdo da existéncia de situagao de real
necessidade, apta a ensejar, ao Estado, quando efetivamente configurada,
a agdo — sempre excepcional — dessa medida constritiva de carater pessoal,
a significar que a Justica Militar deve justificar, em cada caso ocorrente, a
imprescindibilidade da medida constritiva do “status libertatis” do indicia-
do ou do acusado, sob pena de caracterizagao da ilegalidade ou de abuso
de poder na decretacdo da prisio meramente processual (HC 112.487-PR,
22T, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 24.9.2013).

Outros precedentes: STF, HC 89.645, Rel. Min. Gilmar Mendes; STM,

HC 147-19.2012.7.00.0000, Rel. Min. Raymundo Nonato de Cerqueira Filho;
e HC 2008.01.034520-5, Rel. Min. Flavio Fores da Cunha Bierrenbach.

Sob esse prisma, detecto o alegado constrangimento ilegal, a ser afasta-
do pela presente ordem de habeas corpus.

Quanto ao pedido de concessdao de menagem, nao ha previsao legal de
se concedé-la a preso por delito de desercao, conforme entendimento desta
Corte'"”. Ademais, como foi requerida subsidiariamente, torna-se desnecessaria
sua analise, em face da concessao da liberdade proviséria.

Ante o exposto, confirmando a liminar deferida, concedo a ordem de
habeas corpus, para que o Paciente DENER DE OLIVIERA GOMES, Sd Ex, res-
ponda em liberdade a Agao Penal n? 106-68.2015.7.09.0009, perante a Audi-
toria da 92 CJM, se por outro motivo ndo estiver preso.

19 GTM, HC 2008.01.034544-2, Rel. Min. Francisco José da Silva Fernandes.
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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 maioria de votos, confirmando a liminar deferida, em conce-
der ordem de habeas corpus, para que o Paciente DENER DE OLIVIERA GO-
MES, Sd Ex, responda em liberdade a Acdo Penal n2 106-68.2015.7.09.0009,
perante a Auditoria da 92 CJM, se por outro motivo ndo estiver preso.

Brasilia, 15 de outubro de 2015 — Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente
Camelo, Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO DA MINISTRA

Dra. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
Habeas Corpus N2 205-17.2015.7.00.0000-MS

Trata-se de Habeas Corpus com pedido de liminar, impetrado em favor
do Sd Ex DENER DE OLIVEIRA GOMES, que responde a Acdo Penal n2 106-
68.2015.7.09.0009, em tramite na Auditoria da 92 CJM, em que alega estar
sofrendo constrangimento ilegal por parte do citado Juizo, que nao revogou a
prisdo preventiva do paciente e declarou legal e constitucional a prisao consoli-
dada no art. 453 do CPPM, sem apreciar os outros requisitos que devem estar
presentes para a decretacdo e manutencao da medida excepcional (art. 255 do
CPPM e art. 312 do CPP).

O paciente encontrava-se preso em virtude da consumagao do crime
de desercao desde 8/9/2015, data em que se apresentou voluntariamente na
Base de Administracao e Apoio do Comando Militar do Oeste.

Com efeito, a regra é a liberdade do individuo, somente sendo admiti-
do o carcere prematuro — aquele evidenciado antes do transito em julgado da
condenagdo — em situagdes excepcionais, apés andlise do caso concreto e por
decisao devidamente fundamentada.

Nesse conspecto, cito duas principais consequéncias imediatas da pro-
mulgacao da Carta Fundamental de 1988 para a alteragdao da dogmatica do
sistema prisional, na diccdo de Eugénio Pacelli de Oliveira:

a) a instituigdo de um principio afirmativo da situagdo de inocéncia
de todo aquele que estiver submetido a persecucdo penal;

b) a garantia de que toda prisdo seja efetivamente fundamentada e
por ordem escrita de autoridade judicidria competente.'*°

120 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. revista, atualizada e ampliada.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 414.
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O teor da Carta vigente traduz-se no postulado da presuncdo de ino-

céncia, a despeito de ndo tratar especificamente de uma presuncdo, mas de

uma afirmacao dela como valor normativo a ser considerado em todas as fases

do processo ou da persecucao penal.

Apesar de aparentemente singela, esta foi uma substancial mudanca na

sistematica processual. Sustenta o doutrinador retro nominado que:

(...) o reconhecimento da situagdo juridica de inocente (art. 59,
LVI) impde a necessidade de fundamentacdo judicial para toda e qual-
quer privagao da liberdade, tendo em vista que s6 o Judicidrio podera de-
terminar a prisdo de um inocente. E mais: que essa fundamentagdo seja
construida em bases cautelares, isto €, que a prisao seja decretada como
acautelamento dos interesses da jurisdigdo penal, com a marca da indis-
pensabilidade e da necessidade da medida.

(...) toda prisdo antes do transito em julgado deve ser considerada
uma prisao provisoria. Proviséria unicamente no sentido de néo se tratar
de prisdo-pena, ou seja, aquela decorrente de sentenca penal condenaté-
ria passada em julgado, também chamada de prisdo definitiva, embora se
saiba que ndo existe prisdo por tempo indeterminado (perpétua) no nosso
ordenamento juridico.

De outro lado, toda prisao anterior ao transito em julgado deve tam-
bém ser considerada uma prisdo cautelar. Cautelar no que se refere a sua
funcdo de instrumentalidade, de acautelamento de determinados e especi-
ficos interesses de ordem publica. Assim, a prisio que ndo decorra de sen-
tencga passada em julgado serd, sempre, cautelar e também provisoria.

(...)

E por se tratar de prisdao de quem deve ser obrigatoriamente consi-
derado inocente, a falta de sentenga penal condenatéria passada em jul-
gado, é preciso e mesmo indispensavel que a privacdo da liberdade seja
devidamente fundamentada pelo juiz e que essa fundamentagdo esteja
relacionada com a protecao de determinados e especificos valores igual-
mente relevantes.

(...) em qualquer Estado Democrético de Direito, é ao Judiciario
que se atribui a missdo de tutela dos direitos e garantias individuais, ou
das ainda chamadas liberdades publicas (garantias do individuo em face
do Estado). (...)

Assim, as privagbes da liberdade antes da sentenca final devem ser
judicialmente justificadas e somente na medida em que estiverem prote-
gendo o adequado e regular exercicio da jurisdicao penal. (...) Somente af
se podera legitimar a privagao da liberdade de quem é reconhecido pela
ordem juridica como ainda inocente. (...)

Com efeito, a prisdo cautelar é utilizada, e somente af se legitima,
como instrumento de garantia da eficcia da persecucao penal, diante de
situagOes e risco real devidamente previstas em lei. Se a sua aplicagao
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pudesse trazer consequéncias mais graves que o provimento final buscado
na agdo penal, ela perderia a sua justificagdo, passando a desempenhar
funcao exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da prisao cautelar é,
portanto, a medida de sua legitimacao, a sua ratio essendi."”'
Assim, em sendo a medida cautelar uma excepcionalidade, para a sua
! ’
decretacao mister motivacao idénea, baseada em circunstancias concretas a
justificar a impossibilidade de o paciente permanecer em liberdade. O que nao
ocorreu na espécie.

Prevé o art. 243 do CPPM que “qualquer pessoa poderd e os militares
deverao prender quem for insubmisso ou desertor, ou seja encontrado em
flagrante delito”(grifo nosso).

Com efeito, numa leitura contemporanea, o dispositivo amolda-se ao
previsto no art. 59, inciso LXI, da Carta Magna, pois ndo impde a manutencao
do desertor na prisdo, s6 que ele seja preso. Trata-se de medida necessaria
para sua reinclusdo ou reversao e, para que a autoridade judiciaria competente
decida sobre a decretacao da prisdo preventiva, ou ndo, como ocorre nos casos

de prisao em flagrante.

Impropria a interpretagao de que a regra do art. 453 do CPPM sujeita o
desertor, irrevogavelmente, a prisao por um periodo de 60 (sessenta) dias. Ela
somente determina a duragdo maxima da custédia, ndo podendo ultrapassar

esse prazo, condicionada que estd ao julgamento.

O dispositivo em tela visa assegurar a razodvel duracao do processo,
principio inscrito igualmente no rol de direitos e garantias fundamentais consa-
grados na Lei Maior, inserido pela Emenda Constitucional n2 45/2004.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas
Corpus n2 89.645/PA, nao vislumbrou desconformidade do art. 453 do CPPM
com o atual sistema constitucional, exigindo-se, para tanto, que a segregagao
cautelar eventualmente imposta atenda aos requisitos da prisdo preventiva.
Verbis:

EMENTA: Habeas Corpus. 1. No caso concreto, alega-se falta de
fundamentagao de acérdao do Superior Tribunal Militar (STM) que revo-
gou a liberdade proviséria do paciente por auséncia de indicacdo de ele-
mentos concretos aptos a lastrear a custédia cautelar. 2. Crime militar de
desercao (CPM, art. 187). 3. Interpretagdo do STM quanto ao art. 453 do
CPPM (“Art. 453. O desertor que ndo for julgado dentro de sessenta dias,
a contar do dia de sua apresentagao voluntdria ou captura, serd posto em

21 Idem, pp. 414/416.
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liberdade, salvo se tiver dado causa ao retardamento do processo”). O
acordao impugnado aplicou a tese de que o art. 453 do CPPM estabelece
o prazo de 60 (sessenta) dias como obrigatério para a custédia cautelar
nos crimes de desergdo. 4. Segundo o Ministério Piblico Federal (MPF), a
concessao da liberdade proviséria, antes de ultimados os 60 (sessenta) dias,
previstos no art. 453 do CPPM, nao implica qualquer violagao legal. O
Parquet ressalta, também, que o decreto condenatério superveniente,
proferido pela Auditoria da 82 CJM, concedeu ao paciente o direito de
apelar em liberdade, por ser primario e de bons antecedentes, ndo ha-
vendo qualquer razdo para que o mesmo seja submetido a nova prisao.
5. Para que a liberdade dos cidadaos seja legitimamente restringida,
é necessario que o 6rgao judicial competente se pronuncie de modo
expresso, fundamentado e, na linha da jurisprudéncia deste STF,
com relacao as prisdes preventivas em geral, deve indicar elementos
concretos aptos a justificar a constricao cautelar desse direito fun-
damental (CF, art. 52, XV - HC n? 84.662/BA, Rel. Min. Eros Grau, 12
Turma, unanime, D) 22.10.2004; HC n2 86.175/SP, Rel. Min. Eros Grau,
22 Turma, unanime, D) 10.11.2006; HC n2 87.041/PA, Rel. Min. Cezar
Peluso, 12 Turma, maioria, DJ 24.11.2006; e HC n2 88.129/SP, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, unanime, D) 17.8.2007). 6. O acérdao
impugnado, entretanto, partiu da premissa de que a prisdo preventiva,
nos casos em que se apure suposta pratica do crime de desercao (CPM,
art. 187), deve ter duragdo automdtica de 60 (sessenta) dias. A decreta-
cao judicial da custédia cautelar deve atender, mesmo na Justica cas-
trense, aos requisitos previstos para a prisao preventiva nos termos do
art. 312 do CPP. Precedente citado: HC n? 84.983/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 22 Turma, undnime, D) 11.3.2005. Ao reformar a decisio do
Conselho Permanente de Justica do Exército, o STM nao indicou quais-
quer elementos fatico-juridicos. Isto é, o acérdao impugnado limitou-se a
fixar, in abstracto, a tese de que “é incabivel a concessao de liberdade ao
réu, em processo de desercdo, antes de exaurido o prazo previsto no art.
453 do CPPM”. E dizer, o acérdao impugnado nao conferiu base empirica
idénea apta a fundamentar, de modo concreto, a constri¢ao proviséria da
liberdade do ora paciente (CF, art. 93, IX). Precedente citado: HC n®
65.111/R], julgado em 29.5.1987, Rel. Min. Célio Borja, Segunda Turma,
unanime, D) 21.8.1987). 7. Ordem deferida para que seja expedido alva-
ra de soltura em favor do ora paciente. (STF, HC n2 89.645/PA, 22 Turma,
Rel. Min. Gilmar Mendes, D) de 28/9/2007) (grifos nossos).

A argumentagao amolda-se ao caso sub examine, pois diante da atual

ordem normativa ndao se conforma a prisao ex lege — vg: aquela que prescinde
de fundamentagao — e amparada, Gnica e exclusivamente, em previsao legal.

Certo é que a Carta da Republica ao atribuir significado destacado aos
direitos individuais, determinando sua eficicia imediata, enfatiza seu acata-
mento por todos, mormente, pelos érgaos estatais que lidam com a liberdade e
a integridade dos individuos. O Poder Judicidrio tem papel relevante e possui
funcdo precipua na garantia de sua aplicacao de forma justa e equanime.
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A decretagao da prisdo preventiva, como espécie de segregacao caute-
lar da liberdade do cidadao, exige a presenca dos requisitos préprios das medi-
das cautelares, quais sejam, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis so-
mados a quaisquer das hipéteses discriminadas no art. 255 do CPPM (garantia
da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrugao
criminal, garantia da aplicacdo da lei penal e exigéncia da manutencao das
normas ou principios de hierarquia e disciplina militar).

Infere-se, entdo, que, para se conformar a prisdo tratada pela presente
impetragdo a ordem constitucional, deve estar ela amparada por suporte fatico
justificado no caso concreto; por outras palavras, impde-se uma base empirica
apta a fundamenté-la.

In casu, nao se vislumbra na decisao do Juizo a quo qualquer funda-
mento no sentido de aplicagdo dos requisitos da preventiva para a manutencao
da constrigao da liberdade do desertor. O argumento de que a propria estrutu-
ra do crime de desercao ndo recomenda a soltura do denunciado (fl. 56) nao
se mostra adequada a fundamentar, de forma concreta, a segregacao cautelar
do paciente.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e concessao da ordem de habeas
corpus, para que o Sd Ex DENER DE OLIVEIRA GOMES responda ao processo
em liberdade, salvo se por outro motivo estiver preso.

Superior Tribunal Militar, 15 de outubro de 2015.

Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha
Ministra do STM



Mandado de Seguranca






MANDADO DE SEGURANCA N2 160-13.2015.7.00.0000-RS

Relator: Min. José Barroso Filho.
Impetrante: O Ministério Pablico Militar.
Litisconsorte Passivo: Dari Joao Gabbi, Civil.

Advogados: Drs. Eduardo Monteiro de Souza e Carlos Rogerio Araujo Lacerda
Junior.

EMENTA

Mandado de Seguranga impetrado pelo MPM. Pedido de
quebra de sigilo bancario e fiscal. Liminar concedida. Sobresta-
mento do Feito. Desproporcionalidade da medida excepcional.
Denegacao da ordem. Revogacdo da medida liminar. Prossegui-
mento da Agao Penal Militar.

O sigilo dos dados bancdrios e fiscais estd inserido no direito
fundamental da pessoa humana de ver intocavel sua privacidade,
ex vi do art. 52, incisos X e Xll, da Constituicao Federal de 1988.

A manutengao dos sigilos bancério e fiscal é regra, que s6
pode ser abrandada quando nao ha nos autos outros elementos de
prova suficientes para embasar a acusacdo, devendo-se analisar, no
caso, a proporcionalidade da medida excepcional, a luz de inter-
pretagao que procura dar forga normativa ao disposto no texto
constitucional.

Conclui-se inexistir a imprescindibilidade da medida excep-
cional, levando-se em consideracdo o direito fundamental a priva-
cidade, a desproporcionalidade da medida, os documentos ja
acostados aos autos e que a pretendida diligéncia nao influenciarg,
decisivamente, no convencimento do érgao julgador quanto a au-
toria e materialidade do crime capitulado na Dentincia.

Ordem denegada.

Decisao unanime.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu do pedido e denegou a segu-
ranga por falta de amparo legal, para, revogando a medida liminar, determinar
o regular prosseguimento da Acao Penal Militar n? 40-90.2014.7.03.0203, em
tramite perante a 22 Auditoria da 32 CJM.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justiga Militar, designado, Dr. José Garcia de Frei-
tas Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Artur Vidigal de Oliveira,
Fernando Sérgio Galvao, Cleonilson Nicécio 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 Pa-
rente Camelo. Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guima-
rdes Teixeira Rocha e Alvaro Luiz Pinto. (Extrato da Ata da 772 Sessdo,
13/10/2015).

RELATORIO

Trata-se de Mandado de Seguranca interposto pelo Procurador de Justi-
ca Militar Dr. Dimorvan Gongalves Leite, contra a Decisdo do Conselho Per-
manente de Justica para o Exército da 22 Auditoria da 32 CJM, de 9 de junho
de 2015, proferida nos autos da Agao Penal Militar n? 40-90.2014.7.03.0203,
que, a unanimidade, indeferiu o pleito para que fosse procedida a quebra dos
sigilos bancdrio e fiscal do denunciado Dari Joao Gabbi, civil (fls. 2/12).

O Representante do MPM ofereceu Dentincia em desfavor do civil Dari
Jodo Gabbi e outros 3 (trés) Acusados, como incursos no art. 251 do CPM, sob
o argumento de que os acusados fraudaram contrato de parceria rural, em pre-
juizo da Administracao Militar.

Em sintese, sustenta a acusagdo que o civil Dari teria atuado na condi-
cao de “laranja”, em conluio com os demais Denunciados, porquanto firmou
contrato de arrendamento rural de terras pertencentes a Unido, sob a adminis-
tracdo do Exército Brasileiro, localizadas no Municipio de Rosédrio do Sul/RS,
em 27 de outubro de 2011,

O Orgao Ministerial assevera ter o civil Dari firmado, em 5 de novembro
de 2011, parceria agricola com os Denunciados Daizer Gongalves Folleto, Leo-
nardo Gongalves Foletto e Valdemar Vicente Foletto, para utilizacao das referidas
terras, inadimplindo ao disposto no contrato com a Administragao Militar.

O CPJ/Ex da 22 Auditoria da 32 CJM, em 9 de junho de 2015, analisando o
pleito do MPM de quebra de sigilo bancario e fiscal do denunciado Dari, por una-
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nimidade de votos, decidiu indeferi-lo, sob o fundamento de auséncia de indis-
pensabilidade da medida, bem como de relevante interesse publico (fls. 64/67).

Inconformado, em 24 de julho de 2015, o Representante do MPM im-
petrou o presente mandamus, pugnando pela concessdo da seguranga, para
que seja deferida a quebra de sigilo bancério e fiscal do denunciado Dari, rela-
tiva aos anos de 2010, 2011 e 2012 e, ao final, seja concedida medida liminar
para se determinar o sobrestamento da Acao Penal Militar n2 40-90.2014.7.03.
0203 até julgamento definitivo do presente Feito (fls. 2/12).

Aduz que a medida se mostra imprescindivel para a prova dos fatos,
principalmente no tocante a situagao financeira do Denunciado e quanto as
transagdes monetarias entre os envolvidos e sua utilizagdo como “laranja”, res-
saltando a existéncia de relevante interesse publico, sob o argumento de que
houve prejuizo contra a Administragdo Militar — patrimonio publico —, vitimi-
zando toda a coletividade.

O Ministro Vice-Presidente do STM, no exercicio da Presidéncia, conce-
deu, parcialmente, a liminar requerida, para que seja sobrestada a Acdo Penal
Militar n2 40-90.2014.7.03.0203 até o julgamento definitivo desta Acdo Man-
damental; solicitando as informagdes da autoridade apontada como coatora,
determinando a intimagao da AGU e a citacao do denunciado Dari (fls. 35/37).

Por meio do Oficio 025/GAB-AVO, de 30 de julho de 2015, esta Corte
encaminhou cépia da inicial e da supracitada Decisdo a Advocacia-Geral da
Unido, para os fins previstos no art. 72, inciso Il, da Lei n2 12.016/2009 (fl. 41).

O Juizo da 22 Auditoria da 32 CJM prestou as informagdes por meio do
Oficio n? 1005, de 30 de julho de 2015 (fls. 69/70).

A Defesa do Denunciado apresentou contestagdo ao presente Manda-
do de Seguranca, asseverando ser irrelevante o pedido do MPM, pois o edital
referente ao arrendamento nao exigia prévio depésito bancario, caugao e/ou
situagdo econdmica financeira diferenciada para as licitagdes, mas tdo somente
o taldo de produtor rural, para demonstrar que o licitante era agropecuarista
(fls. 118/119).

Compulsando os autos, verifica-se inexistir manifestagbes da Advocacia-
GCeral da Uniao, embora intimada.

A Procuradoria-Ceral da Justica Militar, em parecer da lavra da Subpro-
curadora-Geral da Justica Militar Dra. Arilma Cunha da Silva, opinou pelo co-
nhecimento do presente Mandado de Seguranca e, no mérito, pela concessao
da ordem (fls. 127/133).

E o Relatério.
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VOTO

O presente mandamus é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo ser conhecido. Quanto ao mérito, o pleito deve ser
indeferido.

O Feito encontra-se devidamente instruido, enfatizando que o denun-
ciado Dari foi citado, compondo a demanda na condigdo de litisconsércio passi-
vo necessario, atendendo, portanto, o disposto no enunciado da Simula n® 701
do Supremo Tribunal Federal.

Ademais, enviou-se cépia da Inicial e da Decisao de deferimento parcial
do pleito liminar a Advocacia-Geral da Unido, ex vi do disposto no art. 79, inci-
so Il, da Lei n? 12.016/2009.

Verifica-se, também, que nao transcorreu o prazo decadencial de 120
(cento e vinte) dias entre a data da Decisao impugnada (9/6/2015) e a presen-
te impetracdo (24/7/2015), consoante o previsto no art. 23 da Lei n2
12.016/2009.

O presente Mandado de Seguranca é cabivel, pois ndo ha, no caso, ou-
tro meio de impugnagao, sendo o Orgao do MPM parte legitima, em conso-
nancia com precedente desta egrégia Corte castrense, in verbis:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO.

E o Ministério Piblico Militar parte legitima e interessada em
buscar, pela via do writ constitucional do Mandado de Seguranca, a
reforma de decisdo que lhe negou a quebra de sigilo bancario.

A doutrina aponta como requisitos, em razao da gravidade da coa-
¢do a intimidade que a quebra do sigilo financeiro representa, que esta
seja requerida ao Poder Judiciario, haja justa causa para a medida em tela
e proporcionalidade entre a coagao e a finalidade que se busca atingir.

No caso em tela, ndo ha direito a intimidade a ser resguardado, haja
vista que o sigilo da movimentagao financeira em momento posterior a morte
da titular da conta corrente ndo lhe aproveita, muito menos aos seus herdei-
ros. Seguranca concedida. Unanime. (MS 0000037-20.2012.7.00.0000/BA,
Rel. Min. Marcos Martins Torres, 24/4/2012) (grifo nosso).

No tocante ao mérito da impetracao, ndo assiste razao ao pleito do MPM.

Numa analise apressada, poder-se-ia chegar a conclusao de ser vidvel o
deferimento do pleito, tendo em vista que cabe ao Ministério Pablico Militar o
onus de produzir as provas necessarias para a comprovagao dos fatos narrados
na Dendncia.
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Contudo, apdés minuciosa andlise, conclui-se inexistir a imprescindibili-
dade da medida excepcional, levando-se em consideracao o direito fundamen-
tal a privacidade e que a pretendida diligéncia nao influenciard, decisivamente,
no convencimento do 6rgao julgador quanto a autoria e materialidade do cri-
me capitulado na Dendncia (art. 251 do CPM).

Consoante os fundamentos expendidos na Decisao de recebimento da
Dentncia (fl. 79), nos autos da Agao Penal constam os seguintes documentos
probatérios: Contrato de arrendamento celebrado entre a Unido e o denuncia-
do Dari Joao Gabbi; contrato de parceria agricola celebrado entre Dari e os
demais denunciados; Laudo Técnico elaborado por engenheiro agronomo,
dando conta que na area arrendada foi cultivada, além de arroz, lavoura de
soja; e Pericia Contabil, em que consta o quantum do prejuizo suportado pela
Administracao Militar.

Na peticao inicial o Representante do MPM argumenta (fl. 7), in verbis:

(...)

Em que pesem os argumentos mencionados pelo Conselho Perma-
nente de Justica para o Exército supracitado, entende-se que ndao merece
prosperar a respeitavel decisao. Verifica-se que a necessidade da quebra
de sigilos bancdério e fiscal mostra-se imprescindivel para a completa pro-
ducio de provas e formacio da opinio delicti por parte desse Orgio Acu-
satério, sendo o meio com aptidao para comprovar efetivamente as possi-
veis movimentacdes financeiras do réu DARI JOAO GABBI e a sua condi-
gao patrimonial no perfodo que foi firmado o j& mencionado contrato de
arrendamento com a administragdo militar. (grifo nosso).

Frise-se que, consoante as informagoes prestadas, a Dentncia ja foi re-
cebida, os Denunciados foram citados, constando a realizacao de oitivas das
testemunhas arroladas pelo MPM e pela Defesa, sendo determinada, ainda, a
expedicdo de carta precatéria para a oitiva das demais testemunhas.

Nesse diapasao, ressalte-se que, na fase processual em que se encontra
a referida Acao Penal Militar, mister se faz observar que estamos diante de
producdo de provas que serao destinadas a convic¢ao do 6rgao Julgador, por-
tanto, sob o manto do principio da comunhao das provas.

Destarte, as provas até entdo produzidas e as que serdo acostadas aos
autos, ao longo da instrugao processual penal, mostram-se suficientes para o
Conselho Julgador valorar a subsuncao ou nao do fato a norma descrita no art.
251 do CPM, bem como a autoria e a materialidade delitiva.

A alegacao do Representante do MPM de que a “temdtica da dentncia
envolve, de forma direta, questoes econémicas e financeiras” nao é suficiente
para entender que, havendo consondncia tematica com a Dendncia, por si so,
as medidas extremas de quebra de sigilo bancario e fiscal devam ser impostas.
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Nesse ponto, muito bem concluiu o Conselho de Justiga (fl. 66), in verbis:

Portanto, o Conselho de Justica ndo vislumbra qualquer relacao 16-
gica entre o fato imputado a DARI JOAO GABBI e a necessidade de se es-
tabelecer a quebra dos sigilos bancarios e fiscais. Qualquer que seja o re-
sultado dessas medidas seria irrelevante para a formagdo da opinido do
julgador em relacdo ao mérito. Na verdade, pouco importa se DARI JOAO
GABBI possufa ou néo fluxo financeiro relevante ou mesmo algum bem
declarado. A questdo da parceria rural é fato incontestavel nos autos, ten-
do sido, inclusive, admitida pelos demais acusados e pelo préprio DARI
JOAO GABBI. Assim, sequer ha de se aventar que a medida poderia ser
benéfica a GABBI, posto que poderia provar que realmente ndo teria
condigbes de explorar solitariamente a area arrendada. Nenhum desses
fatos possui imbricagdo l6gica com o nicleo do tipo penal aventado. O
que se pretende, realmente, ao final do processo, € verificar se a prefala-
da parceria rural gerou ou ndo prejuizos ao Exército Brasileiro.

Ademais, deve-se analisar, in casu, a proporcionalidade da medida ex-

cepcional, a luz de interpretacao que procura dar forga normativa ao disposto
no texto constitucional (Konrad Hesse).

O sigilo dos dados bancarios e fiscais esta inserido no direito fundamen-
tal da pessoa humana de se ver intocavel a sua privacidade, ex vi do art. 52,
incisos X e XllI, da Constituicao Federal de 1988.

E cedico que tal direito ndo é absoluto, podendo ser mitigado em situa-
¢oes devidamente justificadas e, obviamente, excepcionais, principalmente
quando nao ha outros elementos de provas nos autos, mas, no caso sub exami-
ne, nao se pode transformar em regra algo que é excecao.

Conforme precedente desta Corte, a preservagao do sigilo bancério é
regra geral, que s6 pode ser abrandado ante a inexisténcia de outros meios de
prova, in verbis:

EMENTA. Mandado de Seguranca. IPM. Quebra de Sigilo ban-
cario. A preservacao do sigilo bancario constitui regra geral e, em-
bora nao tenha natureza de direito absoluto, o deferimento de sua
quebra impode-se como providéncia essencial a satisfacao das fina-
lidades inderrogaveis da investigacio penal, e tendo em vista, ain-
da, a inexisténcia de outros meios para a consecucao de tais obje-
tos. No vertente caso ha elementos minimos e suficientes indispensa-
veis a propositura da agdo penal. Indeferimento do mandamus. Deci-
sdo unanime. (MS n? 2002.01.000601-0/PR, Rel. Min. Valdesio Gui-
lherme de Figueiredo, 15/10/2002) (grifo nosso).

Consoante o disposto no art. 12, § 42, da Lei Complementar n2 105/2001,
que dispde sobre o sigilo das operagoes de instituicoes financeiras, a “quebra de
sigilo poderd ser decretada, quando necessdria para apuragdo de ocorréncia de
qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial”.
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Tal norma, obviamente, deve ser aplicada, levando-se em consideragao
os principios constitucionais atinentes a proporcionalidade, garantia da privaci-
dade do individuo e a dignidade do ser humano.

No mesmo sentido, quanto ao sigilo das informagoes fiscais, o Codigo
Tributario Nacional traz dispositivo que demonstra a regra da inviolabilidade
das informagdes referentes a situacdo econdmica ou financeira dos sujeitos
passivos, in verbis:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagao criminal, é vedada
a divulgagao, por parte da Fazenda Piblica ou de seus servidores, de in-
formacao obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econémica ou finan-
ceira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades.

Em andlise da jurisprudéncia desta Corte, vé-se que existem diversos
precedentes em que se afasta o sigilo bancario e fiscal, em funcao da prerroga-
tiva do MPM, do interesse da coletividade e da busca da verdade real.

No presente caso, fazendo-se adequado juizo de ponderagao de valo-
res, chega-se a conclusao de que a diligéncia requerida pelo MPM mostra-se
desproporcional, tendo em vista a existéncia de meios menos onerosos para se
chegar ao fim almejado, no ambito da instrugao processual penal.

Nesse ponto, ndo se pode olvidar das licoes de Canotilho ao comentar
o principio constitucional da proporcionalidade, in verbis:

O principio da exigibilidade, também conhecido como o principio
da necessidade ou a de menor ingeréncia possivel coloca a tonica na ideia
de que o cidadao tem o direito a menor desvantagem possivel. Assim, exi-
gir-se-ia sempre a prova de que, para a obtengdo de determinados fins, ndo
era possivel adaptar outro meio menos oneroso para o cidadao (CANOTI-

LHO Apud D'URSO, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade
no processo penal. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 66).

Em suma, o pleito do MPM deve ser indeferido, tendo em vista existi-
rem nos autos da Acdo Penal provas suficientes para auxiliar no livre conven-
cimento motivado do Julgador, sobre a autoria e materialidade delitiva, bem
como, quanto a subsungao ou ndo do fato ao tipo penal descrito no art. 251 do
CPM, conforme constam das informagoes prestadas, quais sejam:

- Contrato de arrendamento celebrado entre a Unido e o denunciado
Dari Joao Gabbi;

- Contrato de parceria agricola celebrado entre Dari e os demais de-
nunciados;

- Laudo Técnico elaborado por engenheiro agrobnomo, dando conta
que na area arrendada foi cultivada, além de arroz, lavoura de soja;
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- Pericia Contabil, em que consta o quantum do prejuizo suportado pe-
la Administracao Militar;

- Termos de qualificagdo e interrogatério dos Denunciados Dari Jodo
Gabbi, Deizer Gongalves Foletto e Valdemar Vicente Foletto;

- Oitiva de testemunhas arroladas pelo MPM na Dentincia;

- Deferimento de oitiva de 6 testemunhas referidas, arroladas pelo
MPM e 3 testemunhas arroladas pela Defesa;

- Oitiva de duas das Testemunhas referidas arroladas pelo MPM e ex-
pedicdo de carta precatéria para oitiva das demais;

- Oitiva das testemunhas arroladas pela Defesa;

- Oitiva, por carta precatéria, de trés testemunhas referidas arroladas
pelo MPM; e

- Deferimento de oitiva de mais uma testemunha arrolada pela Defesa,
tendo sido ouvida.

Por fim, revoga-se a medida liminar deferida na Decisao de fls. 35/37, que
determinou o sobrestamento da Agao Penal Militar n2 40-90.2014.7.03.0203 até
o julgamento definitivo desta Acdo Mandamental.

Ante o exposto, conheco do pedido e denego a seguranca por falta de
amparo legal, para, revogando a medida liminar, determinar o regular prosse-
guimento da Acdo Penal Militar n2 40-90.2014.7.03.0203, em tramite perante
a 22 Auditoria da 32 CJM.

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 conhecer do pedido e denegar a
seguranga por falta de amparo legal, para, revogando a medida liminar, deter-
minar o regular prosseguimento da Ag¢ao Penal Militar n¢ 40-90.2014.7.03.0203,
em tramite perante a 22 Auditoria da 32 CJM.

Brasilia, 13 de outubro de 2015 — Dr. José Barroso Filho, Ministro-
Relator.



MANDADO DE SEGURANCA N¢ 245-96.2015.7.00.0000-R]

Relator: Min. Gen Ex Licio Mério de Barros Gdes.

Impetrante: O Ministério Pablico Militar.

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. APURACAO DE CRIME MI-
LITAR. ATO JUDICIAL. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE DILI-
GENCIA. PRERROGATIVA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR.
EXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. CONCESSAO DA
SEGURANCA.

As posigdes doutrindrias e jurisprudenciais sdo, inegavel-
mente, favordveis quanto a legitimidade do Orgao Ministerial para
propor a agdo mandamental, bem como em relagdo a admissibili-
dade da medida contra ato jurisdicional.

Existe o direito liquido e certo do MPM de requisitar dili-
géncia, considerando, em tese, que pode ocorrer prejuizo ao do-
minus litis para formar a sua convicgdo em relagdo a conduta do
indiciado.

Em que pese a discricionariedade do juiz na apreciacao das
provas, prevista no art. 297 do CPPM, torna-se viavel o deferimen-
to do pleito, tendo em vista que cabe ao Ministério Piblico Militar
o dnus de produzir as provas necessdrias para a comprovagao dos
fatos narrados na Dentncia.

Da mesma forma que a Defesa tem direito a producdo de
prova, sendo licito requerer o que lhe for (til ao exercicio da ga-
rantia constitucional da ampla defesa, por forga do principio da
isonomia, ao Ministério Pablico também é licito requerer diligéncia
na busca de comprovar o fato alegado.

Concessao da seguranca. Decisdo unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e concedeu a Seguranga para
desconstituir a Decisao recorrida e determinar ao Juizo a quo que diligencie ao
Departamento de Policia Técnico-Cientifica da Policia Civil do Estado do Rio
de Janeiro, para providenciar o respectivo laudo pericial definitivo de substan-
cia entorpecente ou, na sua impossibilidade, informar se o laudo acostado a fl.
41 é o definitivo. A Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha nao
participou do julgamento.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Giovanni Rattacaso.
Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Fernando Sérgio Galvao,
Cleonilson Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Go-
mes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio
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Benzi e Carlos Augusto de Sousa. Ausente, justificadamente, o Ministro Francis-
co Joseli Parente Camelo. (Extrato da Ata da 1002 Sessdo, 17/12/2015).

RELATORIO

Trata-se de Mandado de Seguranga, com pedido de liminar, impetrado
pela Dr2 Helena Mercés Claret da Mota, Promotora da Justica Militar, contra a
Decisdo do Juiz-Auditor Substituto, no exercicio da titularidade, da 22 Auditoria
da 12 CJM, que indeferiu o pedido do Ministério Piblico Militar, para que, no
prazo do art. 427 do CPPM, fosse providenciado o laudo definitivo de consta-
tacdo de substancia entorpecente, encontrada em poder do ex-Sd Ex WILLIAN
BARROS ALBINO NASCIMENTO, no dia 5/10/2014.

De acordo com os autos, em 15/5/2015, o ex-Sd Ex WILLIAN BARROS
ALBINO NASCIMENTO foi denunciado pela prética do crime previsto no art.
290 do CPM, na modalidade trazer consigo substancia entorpecente em lugar
sujeito a Administracao Militar (fls. 5/7).

A Dendncia foi recebida em 2/6/2015 (fl. 9).

Regularmente citado em 6/7/2015, o Acusado foi qualificado e interro-
gado em 8/7/2015, ocasido em que foram inquiridas as testemunhas arroladas
pelo MPM. Na fase do art. 417, § 22, do CPPM, a Defesa deixou de arrolar tes-
temunhas (fl. 28).

Na fase do art. 427 do CPPM, o Orgdo Ministerial requereu fosse oficia-
do ao Comando da Escola de Aperfeicoamento de Oficiais para que providen-
ciasse o laudo definitivo de constatagao da substancia entorpecente encontrada
em poder do Acusado (fl. 41).

Em 4/11/2015, conforme o Despacho de fl. 54, o pleito ministerial foi
indeferido pelo Magistrado a quo, ao argumento de que o laudo definitivo ja se
encontrava acostado aos autos do Processo Ordinério n2 244-97.2014.7.01.0201,
uma vez que foi objeto de diligéncia pelo préprio Parquet.

Inconformado, o MPM interpds, em 10/11/2015, o presente mandamus
(fls. 2/4), alegando, em sintese, que a referida Decisdo constitui evidente prejuizo
a acusagao, eis que a auséncia do laudo definitivo pode levar a absolvicao do
Acusado.

Ressalta o fato de que o laudo pericial considerado como definitivo pe-
lo Juizo da 22 Auditoria da 12 CJM se trata, na realidade, do mesmo laudo pré-
vio, tendo em vista que ambos tém a mesma numeragao (Laudo n2 063-
E/2014), foram expedidos na mesma data (17/10/2014) e assinados pelo mesmo
Perito Criminal (Vitor Consentino Ribeiro).

Sustenta, ainda, que, ao indeferir a diligéncia pleiteada pelo MPM, o
douto Magistrado aniquilou a Gltima oportunidade processual de sanear o pro-
cesso, deixando o feito vulneravel para futura declaracao de nulidade, em pre-
juizo de toda a instrugao criminal ja produzida.
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Ao final, requereu, liminarmente, que esta Corte determinasse a reali-
zagao da diligéncia requerida e, ap6s juntada do respectivo laudo pericial defi-
nitivo, a abertura de vista ao MPM para complementacao das Alegagoes Escri-
tas. No mérito, requereu a concessao da seguranga para cassar o Despacho
impugnado e determinar a vinda aos autos do laudo definitivo de constatagao
de substancia entorpecente, requerido na fase do art. 427 do CPPM.

O presente mandamus veio instruido com a seguinte documentagao:
- Céopia da Dendncia (fls. 5/7);

- Copia do Laudo Prévio n? 063-E/2014 (fl. 8);

- Decisdo de recebimento da Dentncia (fl. 9); e

- Cépia do Despacho de indeferimento do pleito (fl. 10).

Em 11/11/2015, pelo Despacho de fl. 14, considerando que os docu-
mentos que acompanhavam a Inicial necessitavam ser valorados com os moti-
vos que ensejaram a Decisdo hostilizada, reservei-me para decidir o pleito li-
minar apés a vinda das informagbes da autoridade apontada como coatora,
acompanhadas da documentagao pertinente.

Em 17/11/2015, a referida autoridade prestou as informagoes, acosta-
das as fls. 28/54, em que detalha o andamento do Processo n® 244-97.2014.7.
00.0000/R]J, e informa que o pedido do MPM foi indeferido considerando que
o laudo definitivo requerido ja se encontrava juntado aos autos do processo e
que a diligéncia pleiteada fora atendida pela Organizacao Militar em tela.

As informagbes vieram acompanhadas, entre outros, dos seguintes do-
cumentos:

- Laudo Pericial n® 52/14 - Exame de Constatacao Preliminar da Natu-
reza e Quantidade da Droga — (fls. 36/39);

- Laudo n2 063-E/2014 — Laudo Prévio, datado de 17/10/2014 (fl. 40);

- Laudo n? 063-E/2014 — Laudo de Exame em Entorpecente, datado de
17/10/2014 (fl. 41);

- Céopia do requerimento do MPM (fl. 52); e
- Cépia do Despacho de indeferimento do pleito (fl. 54).

Em 24/11/2015, pela Decisdao de fl. 56, indeferi o pleito ministerial,
pontuando que a liminar se confunde com o meritum causae, cuja competén-
cia é do Plenério do STM. Todavia, determinei a suspensao do andamento do
processo até que esta Corte Castrense decida o mérito da questao.

Com vista dos autos, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer
de fls. 64/74, da lavra da ilustre Subprocuradora-Geral Dra. ANETE VASCONCE-
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LOS DE BORBOREMA, opina pelo conhecimento e deferimento do presente
writ, para que seja concedida a seguranca, cassando-se a Decisao impugnada e
determinando-se a expedicao de oficio a Policia Civil do Estado do Rio de Janei-
ro (Secretaria de Seguranca Piblica) para encaminhar o respectivo laudo pericial
definitivo de substancia entorpecente ou, na sua impossibilidade, informar se o
Laudo n2 063-E/2014, acostado a fl. 41 dos autos, é o definitivo ou nao.

E o Relatorio.
VOTO

O presente mandamus é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo ser conhecido.

Inicialmente, cumpre assinalar que as posi¢des doutrindrias e jurispru-
denciais sdo, inegavelmente, favoraveis quanto a legitimidade do Orgao Minis-
terial para propor a agdo mandamental, bem como em relagao a admissibilida-
de da medida contra ato jurisdicional. Nesse sentido, destaca-se a seguinte
jurisprudéncia desta Corte Castrense:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO. DILIGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA CONCEDIDA. E reconhecida a legi-
timidade do Ministério Piblico para impetrar mandado de seguranca
contra atos ilegais dos Juizos de primeira instancia e Tribunais. (...) A
quebra de sigilo bancario afigura-se como medida emergencial e necessa-
ria para a obtengao de indicios relativos ao ilicito penal, haja vista o con-
sideravel lapso temporal decorrido apés concluido o inquérito policial mi-
litar, sem reunir os elementos necessarios a propositura da agdo penal. O
direito liquido e certo do qual o Ministério Piblico é detentor decorre do
interesse pela obtencao de dados e de informagdes indispensaveis ao ofe-
recimento da denincia, o que impde o afastamento do sigilo bancario.
Seguranca concedida. Decisdo por maioria. (MS n2 2008.01.000709-1.
Rel. Min. Gen Ex ANTONIO APPARICIO IGNACIO DOMINGUES. Julga-
mento: 10/4/2008). (grifo nosso).

Por oportuno, cabe citar as abalizadas opinides dos Professores Ada Pelle-
grini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, na
obra Recursos no Processo Penal, editora RT, 22 ed. 1997, pag. 399, in verbis:

Para a maioria dos casos, o mandado de seguranga contra ato ju-
risdicional inscreve-se entre os remédios processuais de indole preventiva,
porquanto visa a atacar os efeitos da decisdo impugnada, capazes de cau-
sar dano irreparavel, ou de dificil reparagdo, ao direito da parte.

E 0 caso dos autos, em que a Representante do Ministério Pdblico Mili-
tar insurge-se contra a Decisao do Juiz-Auditor Substituto, no exercicio da titu-
laridade, da 22 Auditoria da 12 CJM, que indeferiu seu pedido de diligéncia
acerca do laudo definitivo de substancia entorpecente.
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Quanto ao mérito da impetracao, assiste razao ao MPM, sendo vejamos.
Consoante dicgao do art. 52, inciso LXIX, da Carta Magna:

conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢bes de Poder Publico;

No presente caso, entendo que existe o direito liquido e certo do MPM
de requisitar a referida diligéncia, considerando, em tese, que pode ocorrer
prejuizo a acusagao, pois a auséncia de laudo definitivo pode levar a absolvicao
do Acusado ou a nulidade do processo.

Sobre esse ponto, cabe citar a seguinte jurisprudéncia dessa Corte Cas-
trense:

EMENTA: APELACAO. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. TRA-
FICO, POSSE OU USO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM AREA SU-
JEITA A ADMINISTRACAO MILITAR. (...) AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL
DEFINITIVO. MATERIALIDADE DELITIVA PREJUDICADA. APELO PRO-
VIDO. ABSOLVICAO. UNANIMIDADE. (...)

A auséncia do Laudo Pericial definitivo impede a identificagédo e
classificacdo da substancia encontrada com o Acusado como entorpecen-
te, fragilizando a comprovagdo da materialidade delitiva, impondo-se a
sua absolvicdo. Apelo a que se da provimento. Unanimidade. (Apelagao
n? 83-78.2014.7.11.0211/DF. Rel. Min. Ten Brig Ar CLEONILSON NI-
CACIO SILVA. Julgamento: em 29/10/2015).

Fazendo-se uma minuciosa andlise dos autos, em que pese a discricio-
nariedade do juiz na apreciacao das provas, prevista no art. 297 do CPPM,
torna-se viavel o deferimento do pleito, tendo em vista que cabe ao Ministério
Pdblico Militar o 6nus de produzir as provas necessarias para a comprovagao
dos fatos narrados na Dentncia.

In casu, verifica-se que o Laudo de fl. 41, considerado definitivo pelo
Magistrado a quo, mostra muitas semelhancas com o Laudo Prévio (fl. 40), pois
ambos apresentam a mesma numeragao (Laudo n2 063-E/2014), foram expedi-
dos na mesma data (17/10/2014) e assinados pelo mesmo Perito Criminal (Vitor
Cons