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Jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, relativo aos acérdaos

de julho de 2016 a dezembro de 2016 desta Corte, a Comissao
de Jurisprudéncia consolida a meta propugnada de difusao da doutrina e da
jurisprudéncia referentes a Justica Militar da Unido (JMU).

C om a edicdo do volume 26, n® 1, da Revista de Doutrina e

Tal éxito somente foi alcancado gracas ao esforgo e motivagao dos
Ministros integrantes da mencionada Comissao e da equipe da Diretoria de
Documentacao e Gestao do Conhecimento (Didoc) desta colenda Corte.

Com muito prazer, destacamos a publicacao de artigos que foram cola-
boragdes dos Ministros do Superior Tribunal Militar:

a) “Proposta de inclusao da Justica Militar da Unido na composigao do
Conselho Nacional de Justica: um apanhado histérico” (Ministro
CHERUBIM ROSA FILHO);

b)“A mulher militar e sua integragdo nas Forgas Armadas” (Ministra
MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA); e

c) “Brazilian Federal Military Justice’s jurisdiction to prosecute civilians”
(Ministro CARLOS AUGUSTO DE SOUSA).

Novamente, a Comissao de Jurisprudéncia informa e concita o leitor a
acessar outros julgados do STM, que estao disponiveis no enderego eletronico
www.stm.jus.br. Nesse ensejo, aproveita e noticia que os exemplares das
publicagoes de 1992 a 2016 ja estao disponiveis no sitio do Tribunal, acessando,
em “Servigos”, o item “Revista Jurisprudéncia” e, em seguida, a aba “Edigoes”.

Comissao de Jurisprudéncia
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PROPOSTA DE INCLUSAO DA JUSTICA MILITAR
DA UNIAO NA COMPOSICAO DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA: UM APANHADO HISTORICO

CHERUBIM ROSA FILHO
Ministro aposentado do Superior Tribunal Militar

ANTONIO SIMAO NETO
Analista Judicidrio do Superior Tribunal Militar

Foi a Constituicao de 1934 que incluiu os Tribunais Militares e seus juizes
na estrutura do Poder Judicidrio brasileiro. No inicio dos anos 1990, quando dos
primeiros debates sobre a reforma do Judicidrio, apés a apresentacao de projeto
inicial, de autoria do deputado Hélio Bicudo (PT-SP), a Comissao Especial da
Camara dos Deputados pretendia, na prdtica, extinguir todas as justicas especia-
lizadas. Devido a forte reacao do Poder Judicidrio, essa ideia nao prosperou. Nao
vingando a pretensao de extincdo da Justica Militar, no que tange ao Superior
Tribunal Militar, a Comissao pretendia reduzir drasticamente o nimero de minis-
tros, de 15 para 7. O projeto passou a tramitar como Proposta de Emenda a
Constituicao n2 96/1992.

Nessa mesma época, estava sendo “constituido” o Conselho Nacional de
Justiga: passou a ser discutida a criagdo de um 6rgao de controle do Poder Judi-
ciario. Tal debate ganhou forca com a criagao, em 1995, de uma Comissao Es-
pecial para o exame da PEC n? 96/1992, na qual foi solicitada a apensacao da
PEC n2 112/95, de autoria do deputado José Genoino (PT-SP), que buscava insti-
tuir o sistema de controle do Poder Judiciario, determinando que o sistema de
controle exerceria fiscalizacao externa do Poder Judiciario, vedada a interferéncia
no mérito das decisdes proferidas e nas atividades jurisdicionais, alterando a
Constituicao Federal.

Quando foi verificado que o representante da Justica Militar da Unido
nao constava da relagdo de membros desse Conselho, foi contatada a deputada
Zulaié Cobra (PSDB-SP) — designada pelo deputado Aloysio Nunes (PSDB-SP),
para ser relatora, na Comissao Especial, da Justica Militar —, que nao se sensibili-
zou com tal pretensdo, informando que seus membros ndo haviam sido incluidos
porque tal justica especializada seria extinta.

A PEC n2 96/1992 comecou a ser discutida em Plenario na Camara dos
Deputados no ano de 1999. O Presidente do STM na época, Ministro Carlos de
Almeida Baptista, ainda alertou a varios deputados, por meio de Oficio Circular,
em 2 de dezembro de 1999, de sua estranheza pela nao inclusao de um repre-
sentante do STM, ja que, no Conselho Nacional do Ministério Piblico, haveria
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um representante do Ministério Pablico Militar. Uma emenda, aceita pela relato-
ra, acrescentou os representantes da Justica do Trabalho, ampliando para 15 o
niimero de membros do CNJ. A PEC 96/1992 acabou tendo sua votacao con-
cluida somente em junho de 2000, prevendo, em seu artigo 103-A, um CNJ de
13 membros, seguindo para o Senado com a nomenclatura de PEC n2 29/2000.

Na tramitacdo da PEC n2 29/2000 no Senado, ainda na Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), o STM tentou, através de varias emendas,
incluir na composicao do Conselho um ministro integrante da Corte Castrense.
Foram autores dessas emendas os senadores Romeu Tuma (PFL-SP) e Romero
Juca (PSDB-RR). O relator na época era o senador Bernardo Cabral (PFL-AM),
que recebeu inimeras visitas, tanto de ministros quanto da Assessoria Parlamen-
tar do STM. Quando no Plenério, ainda em 12 turno, os senadores Romero Juca,
Romeu Tuma, Marluce Pinto (PMDB-RR), Ronaldo Cunha Lima (PSDB-PB) e
Geraldo Melo (PSDB-RN) também apresentaram Emendas de Plendrio com essa
pretensdo, que foram aceitas pelo entdo relator.

Em 2003, com a nova legislatura, o entdao Presidente do Senado José
Sarney (PMDB-AP) determinou que a reforma permanecesse na CCJ aguardando
sugestdes dos novos senadores eleitos. Assumiu a relatoria o senador José Jorge
(PFL-PE). Este, por sua vez, ndo acatou as modificagdes propostas pelo antigo
relator, mantendo a proposta da Camara dos Deputados — que ndo previa a
inclusdo de um ministro do STM. Novamente procurado, o senador Romeu
Tuma tentou modificar o art. 103 que veio aprovado da Camara, mas o relatério
que foi para Plendrio ndo acrescentava o representante do STM. O senador José
Jorge alegou que necessitava modificar o menor niimero possivel de artigos para
a PEC ndo ter que voltar para a Camara. Na votacao em 29 turno, foi aprovado
somente o aumento do nlimero de ministros de 9 para 11 (art. 123 da CF), além
de definir a competéncia do STM (art. 124 da CF), sem, entretanto, modificar o
art. 103 a fim de incluir novos membros no CNJ. Houve promulgagao parcial em
dezembro de 2004. Com a publicagdo da Emenda Constitucional n2 45, tendo
havido divergéncia, no que dizia respeito a composicao do STM, entre os textos
aprovados na Camara e no Senado, a matéria teve que ser devolvida aquela ca-
sa. Dessa forma, com o impasse, a composicao da Corte Castrense teve que ser
mantida com 15 ministros.

Assim, a partir da Emenda Constitucional n? 45, de 2004, conhecida
como reforma do Judicidrio, a Justica Militar da Unido compete julgar 0s crimes
militares definidos em lei, que estao contidos no Cédigo Penal Militar. Cabe frisar
que tanto um militar do Exército, da Marinha ou da Aeronautica como um civil
podem ser julgados nesta esfera. A Constituicao de 1988 classificou o crime mili-
tar como aquele definido em lei, adotando critério ratione legis ou critério objeti-
vo, previsto no Cédigo Penal Militar com os requisitos expressos nos artigos 92 e
109, incluindo os crimes propriamente e impropriamente militares.
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Em primeira instancia, a Justica Militar da Uniao ficou dividida em doze
Circunscricoes Judiciarias Militares, de acordo com a Lei n? 8.457, de 4 de
setembro de 1992. Em regra, sdo compostas por, no minimo, uma Auditoria
(atualmente, a 12 possui quatro, a 22, duas, a 32, trés e a 112, duas), que se
assemelham as Varas criminais da Justica Comum, possuindo jurisdicao no que
diz respeito aos crimes militares definidos em lei.

Como corte de apelagdo tem-se o Superior Tribunal Militar, com sede
em Brasilia-DF. Sua composigao atual, de acordo com o artigo 123 da CF, conta
com quinze ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a indicagao pelo Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-generais
da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-
generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e
cinco dentre civis. Os ministros civis sao escolhidos pelo Presidente da Repdblica
dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo trés dentre advogados de
notério saber juridico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva ativi-
dade profissional e dois, por escolha paritdria, dentre juizes-auditores e membros
do Ministério Pablico Militar.

A citada Emenda Constitucional também instituiu o Conselho Nacional
de Justiga, a quem compete realizar o controle da atuagao administrativa e finan-
ceira do Poder Judicidrio e a fiscalizagdo do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes. Tal poder alcanga, além dos magistrados, os servigos auxiliares e os
servigos notariais e de registro. Nao desempenha, dessa forma, atividade jurisdi-
cional, e sim controle administrativo, financeiro e correicional da magistratura.
De todos os ramos do Poder Judicidrio brasileiro, apenas a Justica Militar e a Jus-
tica Eleitoral ndo tiveram representantes incluidos no Conselho.

Por tal motivo, a Assessoria Parlamentar do Superior Tribunal Militar
apresentou ao senador José Jorge, em 5 de maio de 2005, uma sugestao de PEC,
prevendo uma vaga para ministro do STM e uma vaga para juiz-auditor da JMU,
nos moldes dos outros Tribunais Superiores. O senador José Jorge apresentou a
PEC n2 27/2005, somente com uma vaga para ministro, em 12 de junho de
2005. A tramitagao foi bem lenta, face as preocupagbes do Legislativo, durante o
segundo semestre de 2005, terem sido com as varias Comissdes Parlamentares
de Inquérito instaladas. Acabou arquivada ao final da legislatura.

A PEC n® 358/2005, de autoria da Comissao de Constituicao, Justica e
Cidadania do Senado Federal, foi apresentada em 10 de janeiro de 2005. Em 9
de fevereiro de 2006, em audiéncia publica, na Comissao Especial que tratava da
revisdao da Reforma do Judiciario na Camara, o Ministro Vantuil Abdala, Presiden-
te do Tribunal Superior do Trabalho, e o Ministro do Superior Tribunal de Justica
e Corregedor Nacional de Justica Antdnio Padua Ribeiro citaram estranheza pelo
fato de ndo ter sido previsto um representante do STM no CNJ.
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A PEC n2 358/2005 foi aprovada na Comissao Especial em 20 de dezem-
bro de 2006, com complementagao de voto. Quanto ao representante do STM no
CNJ, foi este item acrescentado pelo deputado Paes Landim (PTB-PI) em sua com-
plementacao de voto. Essa modificacao, caso aprovada em Plendrio, deve retornar
ao Senado, ja que veio diferente do que [4 foi aprovado. A PEC 358/2005 estd
desde a sua aprovacao na Comissdao Especial aguardando apreciagao em
Plenério, tendo havido, como dltima tramitacao, Requerimento de Inclusao
na Ordem do Dia por parte do deputado Arnaldo Faria de S& (PTB-SP) em
agosto de 2016.

Em julho de 2014, foi apresentada ao Senado a Proposta de Emenda a
Constituicao n? 21, de autoria do senador Romero Juca (PMDB-RR), que busca
alterar a composigcao do Conselho Nacional de Justica, incluindo representantes
da Justica Militar da Unido e da Justica Eleitoral. Foi inicialmente relatada, na
Comissao de Constituicdo e Justica do Senado, pelo senador Indcio Arruda
(PCdoB-CE) e, atualmente, pelo senador Antonio Anastasia (PSDB-MG), tendo
recebido relatério favoravel por parte de ambos.

A PEC apresentada propde a alteragao do artigo 103-B da Constituicao
Federal':

Art. 12 O caput do art. 103-B da Constituicdo Federal passa a vigo-
rar com a seguinte redacao:

Art. 103-B. Conselho Nacional de Justica compde-se de 19
(dezenove) membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma)
reconducao, sendo:

Art. 22 O art. 103-B da Constituigdo Federal passa a vigorar acres-
cido dos seguintes incisos IV e V, renumerando-se os subsequentes:

Art. 103-B

[V — um Ministro do Tribunal Superior Eleitoral, indicado pelo
respectivo tribunal;

V — um Ministro civil do Superior Tribunal Militar, indicado
pelo respectivo tribunal;

X — um juiz de Tribunal Regional Eleitoral, indicado pelo
Tribunal Superior Eleitoral;

X — um Juiz-Auditor da Justica Militar da Unido, indicado
pelo Superior Tribunal Militar;

! BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda a Constituicao n? 21, de 2014. D4 nova redagio
ao art. 103-B da Constituigao Federal, p. 1. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/
documento?dm=3038114>. Acesso em: 23 out. 2016.
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Como se pode observar, a PEC propde, no inciso V do artigo 103-B, que
um ministro civil do Superior Tribunal Militar, indicado pelo respectivo tribunal,
seja um dos componentes do CNJ. Assim, no caso de ministro, a escolha recairia
sobre um dos cinco togados. Por fim, um juiz-auditor da JMU, magistrado de
carreira, seria o representante da primeira instancia.

Um argumento favordvel a introdugao da JMU na composicao do CNJ é
o fato de instituigoes externas ao Poder Judicidrio fazerem parte do Conselho,
que sdo os casos do membros oriundos do Ministério Piblico da Unido e do
Ministério Pablico estadual, além dos dois advogados e dos dois cidadaos de
notavel saber juridico e reputacdo ilibada. Nesse contexto, a auséncia de um
tribunal superior — no caso, o STM —, parte do Poder Judicidrio, na composicao
do CNJ, carece de coeréncia, principalmente no que diz respeito a competéncia
do Conselho em relacao ao controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

Assim, pela mesma razdo que levou a composicdo do Conselho
Nacional de Justica com membros de todos os tribunais superiores, inclu-
sive o Tribunal Superior do Trabalho, que se caracteriza por ser um tribu-
nal de justica especializada, considero que a inclusdo de um ministro do
STM e de um juiz-auditor da Justica Militar da Unido vira contribuir para
a maior representatividade do conselho e para o melhor desempenho de
suas nobres atribuicbes constitucionais.

A inclusdo de representantes da justiga eleitoral no CNJ, um minis-
tro e um juiz de Tribunal Regional Eleitoral afasta a possibilidade de inge-
réncia politica, preservando a imparcialidade de seus membros e outor-
gando transparéncia e lisura ao processo eleitoral.

A alteragdo conferira maior legitimidade ao CNJ, uma vez que os
representantes dessas Justigas especializadas nao foram incluidos pela
Emenda Constitucional n2 45, de 2004.2

Outro argumento favoravel a introducao da Corte castrense baseia-se na
observagao de que, dos tribunais superiores do Poder Judicidrio brasileiro, o Su-
perior Tribunal Militar e o Tribunal Superior Eleitoral ndo tém representacao no
CNJ, sendo que o primeiro tem composicdo permanente, diferentemente do
segundo. Assim, o STM é o dnico dos tribunais superiores de composicao per-
manente que nao tem representagao no CNJ.

Verifica-se que dos tribunais superiores de composicdo permanen-
te, apenas o Superior Tribunal Militar ndo esta representado. Trata-se do
mais antigo tribunal superior do pafs, criado em abril de 1808, com a de-

? BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda a Constituigao n? 21, de 2014. D4 nova redacéo
ao art. 103-B da Constituigao Federal, p. 2. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/
documento?dm=3038114>. Acesso em: 23 out. 2016.
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nominagdo de Conselho Supremo Militar e de Justiga. Desde sua funda-
gao, a Justica Militar da Unido exerce fungoes judiciais e administrativas,
embora tenha sido introduzida, efetivamente, no Poder Judiciario, pela
Constituicdo de 1934, e tenha recebido o nome atual — Superior Tribu-
nal Militar (STM) na Constituicao de 1946.° (Grifo do original).
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A MULHER MILITAR E SUA INTEGRACAO
NAS FORCAS ARMADAS

MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA
Ministra do Superior Tribunal Militar

A evolugao histérica sobre a participacdo das mulheres nas Forgas
Armadas sofreu, no inicio da década de 70 do século XX, uma profunda trans-
formacao. Antecedida pela participagdo feminina na economia formal durante
a Primeira e a Segunda Guerra Mundial*, pela adogdo de um novo modelo de
participagao social e de politicas publicas, pela insercdo feminina no mercado
de trabalho e pela pressao democrética em favor de valores igualitarios e equi-
dade de género, restaram alterados os arquétipos militares.

Efetivamente, no ambito dos Tratados e Acordos Internacionais inexistiam,
desde entdo, ddvidas sobre a possibilidade do ingresso feminino em todas as
funcoes militares, inclusive a de combate, tal como previsto na Carta das Na-
¢oes Unidas de 1945, que proclama enfaticamente a igualagdo entre homens e
mulheres; a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1948 — art. 21, pardgrafo 22> — e a Convencao sobre os Direitos Politicos das
Mulheres das Nagdes Unidas, datada de 1953, que, em observancia a Declara-
cao de 1948, dispoe enfaticamente no art. 32 que “as mulheres terdo direito de
assumir cargos publicos e de exercer as fungdes pulblicas em condigoes de
igualdade com os homens, sem discriminagao alguma”.

Para corrobora-las, os Protocolos Adicionais de junho de 1977 as Con-
vengoes de Genebra (1949) estatuem, nos artigos 43 e 44 do primeiro Protocolo,
terem as mulheres acesso ao estatuto de combatente, podendo portar armas®.

Porém, para dar eficicia a normatividade externa, mister que as legisla-
¢oes nacionais a concretize. A questdo dialoga, portanto, com as politicas pu-
blicas de género adotadas pelos Estados e ndo com critérios de expertise ou
competéncia bélica, porquanto sdo as positividades domésticas que entrinchei-
ram a mulher militar em postos secundarios ou ndo; experiéncia que diferenciou

* Uma descri¢ao minuciosa sobre a mulher em combate no Primeiro e Segundo Conflitos Mun-
diais estd em CAIRE, Raymond. A Mulher Militar. Das origens aos nossos dias. Rio de Janeiro:
Biblioteca do Exército Editora, 2002, pp. 55-151.

> Verbis: “Todas as pessoas tém direito de acesso as condigdes de igualdade nas fungées publicas
de seu pais”.

® Consequentemente, em caso de captura com armas na mao, serdo consideradas prisioneiras de
guerra.



25

a Rassia” dos Estados Unidos na Il Grande Guerra, ou o Vietna, que contou em
sua luta com a participagao feminina na missao do infante, desempenhada com
maestria.

A abertura das Forgas Armadas as mulheres deveu-se a uma conjuncao
de acontecimentos: a crise de recrutamento vivenciada pelos principais Exércitos
do mundo; a supressdo da conscricdo obrigatéria; a remuneragao dos soldos
sempre abaixo dos salarios oferecidos pela iniciativa privada e pelos demais 6r-
gdos publicos de natureza civil, condicionantes que levaram a adogao do open
door que, longe de ter sido desinteressado, nasceu da necessidade do aparelha-
mento de recursos humanos para salvaguardar a soberania dos Estados®.

Agreguem-se as inovagoes tecnolégicas; a inversao da ratio entre fun-
¢oes de apoio e de combate; a fragmentacao e a especializagao ocupacional; o
fim dos exércitos de massa; o alistamento voluntério; a profissionalizacao; a
redugdo dos contingentes e a mutacdo das relagbes de forgas no plano interna-
cional a demandarem pessoas qualificadas para a defesa nacional.

Fato é que, desde a Revolugao Francesa e as demais Revolugbes nacio-
nais do século XIX, o servico militar funcionou como um relevante fator de
inclusdo na comunidade politica, emergindo como marca de cidadania, e esta,
como marca da democracia’.

Impedidas de participar da construcdo da estatalidade, as mulheres fo-
ram negados a conscricdo e o sufragio; “uma exclusdo reveladora da forma
assimétrica de como os homens adiantaram-se, historicamente, na obtencao do
status de cidadao”, a semelhanga do ocorrido com os afroamericanos durante
os conflitos mundiais nos Estados Unidos'®.

Alids, este exemplo é frequentemente invocado em paralelo a exclusao
da mulher, por retratar o embate dos negros nas Forgas Armadas Norte-
Americanas, segregados racialmente em unidades de combate comandada por
brancos, ou mesmo impedidos de lutar'.

7 No tocante a participagdo bélica das mulheres russas, pontua Raymond Caire que “a sabedoria
de Lenin revelou-se no entendimento de que o éxito da Revolugdo passava pela emancipagao das
mulheres. Dessa maneira, ele evitou o obstaculo criado na Revolugao Francesa, onde o antife-
minismo marcante desviou as mulheres das idéias novas. [...]". Op. cit. p. 55.

% Mais, “a integracdo feminina aconteceu, em geral, em contextos de caréncia de efectivos, presente
ou antecipada, pela necessidade de alargar a base social de recrutamento e ‘libertar’ os homens para
a primeira linha. As mulheres constituiram uma reserva de forga laboral que as Forgas Armadas tive-
ram de mobilizar no sentido de enfrentar caréncias de pessoal qualificado no mercado de trabalho.
Este foi especificamente o caso dos Estados Unidos, onde o fim da conscricdo e a constituicao de
uma forga exclusivamente voluntéria suscitou preocupagoes relativamente a capacidade de atingir
os objetivos de recrutamento. [...]. Abrir as fileiras as mulheres representou, pois, um aumento dos
recursos disponiveis, mas também a possibilidade de recrutar pessoal qualificado com menores
custos. [...]". CARREIRAS, Helena. Mulheres em Armas. A participacao militar feminina na Europa
do Sul. Lisboa: Edigoes Cosmos. Instituto da Defesa Nacional, 2002, p. 40.

? CARREIRAS, Helena. Op. cit, p. 25.

1d., p. 26.

Id., p. 27.
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Hodiernamente, a despeito da crescente equalizacao estatutaria entre
militares dos dois sexos, acentuada pela intervencao externa de tribunais civis,
nacionais ou supranacionais que impdem a nao discriminagao, certo é que, em
quase todos os paises nos quais as mulheres participam militarmente, é-lhes
vedado o acesso a um conjunto de posicoes e especialidades. Tais restricoes
retratam as enormes desigualdades que confinam a presenca feminina na ca-
serna a uma condicdo simbdlica em termos de poder e identidade, excluidas
que sao dos nicleos centrais que constituem a esséncia do espirito militar.

Nem sempre apreciadas e muitas vezes objeto de resisténcia explicita, a
dinamica sociolégica que confronta as mulheres sao “as politicas oficiais versus
praticas informais; os discursos dominantes e identidades hegemonicas versus;

discursos marginais e identidades dependentes”'”.

Confronta-as, outrossim, a auséncia do olhar institucional acerca da diver-
sidade que impde o dualismo das polaridades nas relagoes de género. A sequela
explicita e potencializa as clivagens de poder, oportunidades e escolhas possi-
veis em desfavor do sexo feminino.

A instituigao castrense, durante séculos, e ainda hoje, representa um refe-
rencial de masculinidade. “Nesse sentido, a cultura militar ndo sé se estrutura em
modelos cognitivos de género, como confere e define identidades sexuais”".

“Tradicionalmente, o servico militar, sobretudo na modalidade da
conscricdo obrigatéria, funcionou e funciona como um rito de passagem para
idade adulta dos homens e, também, como uma marca de diferenciacao entre
o masculino e o feminino. [...] A equagdo do homem-guerreiro é operacionali-
zada por meio de parametros fisicos onde o ideal de virilidade assume enorme
relevancia.”'* O fato de a guerra ter contado quase que exclusivamente com
homens é a evidéncia empirica dessa ligagao. O mundo do soldado é caracteri-
zado por estereétipos de masculinidade, projetados como medida de compe-
téncia, armadura de luta e protétipo de heroismo." Decorrentemente, a difi-
culdade de conciliagdo entre as pertengas definidoras dos papéis adequados
entre seres humanos comprometem a integracao feminina em todas as Forcas
Singulares.

Argumentos desqualificadores que articulam com aspectos anatémicos
e psicolégicos, dentre outros, tém sido comumente utilizados para acentuar
falsas incapacidades, tais como: pouca forga fisica, gravidez, emocao exacer-
bada, et caterva'®.

21d., p. 14.

¥id., p. 35.

id., pp. 34-35.

id., p. 35.

16 “Quatro tipos de argumentos tém sido utilizados e confrontados em cada um dos polos do
debate ‘direitos versus prontidao’. Um primeiro conjunto de argumentos relaciona-se com as
caracteristicas individuais das mulheres, os seus corpos e tragos psicoldgicos, os quais supos-
tamente as tornariam piores combatentes (forca fisica, menstruacao, gravidez, emocionali-
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Nesse ponto, a coesdao, comumente utilizada para reforcar a dinamica
da marginalizacdo e a exclusao feminina a determinados postos e fungdes nas
Forgas Armadas, em especial, a de combatente, merece especial enfoque.

Inicialmente, cumpre definir seu conceito, para, a posteriori, trazer a
balha as significativas alteracoes descritas ou medidas ao longo do tempo pelos
cientistas sociais e comportamentais, bem como pelos investigadores militares.

Define-a John H. Jones como: “a argamassa que une os membros de
uma unidade ou organizagcdo de modo a manter as suas vontades, o compro-
metimento de uns com os outros, a unidade e a missao”"”.

Consigne-se nao deixar clara a doutrina cientifica ser a coesao uma
construgao unitéria. Sua dimensdo abarca a coesao social e a coesao da missao.

A coesdo social refere-se a natureza e a qualidade dos vinculos afetivos
de amizade, simpatia e proximidade entre os membros do grupo. O grupo
apresenta alta coesdao social na medida em que seus componentes preferem
usufruir o tempo social em conjunto, desfrutando a companhia um do outro'®.

A coesao da missdo centra-se no compromisso compartilhado entre os
colegas de farda cujo desiderato é alcangar o objetivo que requer o esforco
coletivo. A coesdo da missdo mostra-se elevada quando os integrantes que par-
tilham a mesma meta encontram-se motivados para, coordenando esforcos
conjuntos, atingi-la".

Recentes avaliagoes sobre a relagdo coesdo-desempenho escrutinam a
existéncia de uma fraca relacao positiva entre ambos, destacando os elevados
niveis de coordenacdo, a comunicacao e o monitoramento como fatores deci-
sivos para a melhor atuacdo em conjunto. Tais andlises revelam, por oportuno,
que é a coesao de missdo a relacionada ao sucesso, e ndo a social.

Estudos realizados por Edward Shils e Morris Janowitz*®, em 1948, logo
ap6s a Segunda Guerra Mundial, analisaram o comportamento do soldado

dade, capacidade de operar sob stress, etc.). Em segundo lugar, surgem questdes relacionadas
com o efeito da presenca feminina sobre a coesdao e moral das unidades militares (efeito de
processos de interaccdo sobre desempenhos, impacto sobre a solidariedade masculina); em
terceito lugar, destacam-se argumentos concernentes a relacao custo-eficacia (atricao, perca
de tempo de servigo, custos de selegdo de pessoal); e finalmente, sdo ainda frequentemente
ventiladas as consequéncias da participagao militar feminina em termos de valores sociais e
culturais (preservagao de ideias de género, opinido puablica, percepgao das forgas militares
por parte de aliados e potenciais adversarios.” CARREIRAS, Helena. Mulheres em Armas,
Op. cit, p. 58.

7'JOHNS, John H. et al. Cohesion in the U.S Military: Defense Management Study Group on
Military Cohesion.Washington: National Defense University Press. 1984. p. 4.

'8 BARNES 11, John L. Don’t Ask, Don’t Tell: a costly and wasteful choice. Tese de Mestrado.
Monterey: California. Naval Posgraduate School. 2004. p. 14.

©1d., p. 14.

2 d., p. 16.
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alemao no conflito, concluindo que a solidariedade com os camaradas, e nao a
crenga na causa, foi a motivagdo para a continuidade da luta, a despeito do
indicativo da derrota. Samuel Stouffer chegou a idéntica conclusao avaliando
os soldados americanos. Ocorre que, posteriormente reavaliados pela Ciéncia
Social, ditas analises revelaram premissas inexatas. No caso dos soldados ale-
maes, por exemplo, verificou-se que a taxa média de baixas no final da guerra
era de 98%, razao pela qual havia reposicoes de homens continuamente, o que
impediria um conhecimento mais aprofundado entre os novos camaradas. Po-
rém, as unidades continuaram combatendo com a mesma determinagao. Logo,
foi a coesao da missao que propiciou o prolongamento da luta por bom tempo.

Robert MacCoun®', em artigo datado de 1993 e intitulado Sexual orienta-
tion and military cohesion: A critical review of the evidence, ao sopesar a coesao
e o desempenho de militares e civis, concluiu ser a coesao social que impul-
siona, muitas vezes, o fraco desempenho do grupo. Ressaltou que, quando
a coesdo social é muito elevada, as consequéncias podem ser deletérias
devido ao excesso de socializacdo ocasionando, inclusive a insubordinacao
e 0 motim.

MacCoun®, analisando a discriminacao de outro grupo minoritdrio no
seio das Forgas Armadas — os homossexuais —, pontuou que o impacto da inclu-
sao de gays poderia, até, reduzir a coesdo social em algumas unidades, contu-
do, se lhe afigurou improvdvel o mesmo efeito sobre a coesdo da missao. Sua
pesquisa indica ser desnecessario nutrir simpatia por alguém para se trabalhar
com ele, bem como para a prevaléncia do compartilhamento de compromissos
e objetivos comuns. Na hipétese de reducdo da coesdo social, provavelmente
ela acarretara um grau de ostracismo do grupo minoritario; nunca, o colapso
total da unidade. Ademais, as resisténcias de recusa a cooperagao poderao ser
desencorajadas diante do trabalho em equipe, de uma lideranga eficaz, de
normas, ordens e regulamentos militares, das opgoes disciplinares, das ameacas
externas e do enfrentamento dos desafios. Dito de outra forma, varios fatores
contribuem para a promogao da coesao e do incremento do desempenho,
mesmo em face de hostilidades. A investigacao que pode exemplarmente nor-
tear as estigmatizagoes de género sugere que os lideres exercem papel impor-
tante na promogao e na manutencdo da unidade, e tal fator, associado a nor-
matividade legal e disciplinar, eleva a probabilidade do trabalho cooperativo.
Por dltimo, as ameagas externas reforgam tanto a coesao social quanto a da
missdo, vez que os membros do grupo se veem todos ameacados, fazendo-se
necessdria a agao coletiva para eliminar o perigo.

21d., p. 16.

22 MACCOUN, Robert. Sexual orientation and military cohesion: A critical review of the evidence.
In: Sexual Orientation and U.S Military Personnel Policy: Options and Assessment. Califérnia:
RAND, 1993. p. 518.
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Aliada a tais colocagoes, somem-se exigéncias outras colocadas pelas
FFAA, designadamente a acentuada mobilidade geografica; a separacao peri6-
dica da familia em virtude dos treinos, os exercicios ou embarques; a instabili-
dade de hordrios; a possivel residéncia no estrangeiro ou mesmo o risco de
ferimento e morte, a colidirem com as solicitagbes da vida familiar impostas as
mulheres, a tornar, em tese, mais complexa e conflituosa a arbitragem entre os
SEXO0s.

Sem embargo, solugdes equilibradas e realistas podem ser implementa-
das a exemplo do Exército Israelense que adotou “horarios personalizados”
para as mulheres casadas, contanto que o rendimento ndo seja afetado. O tra-
balho tempordrio e o de tempo parcial, igualmente, sao respostas vidveis en-
quanto os filhos forem pequenos.

No tocante a participagao feminina nas manobras e exercicios, poder-se-ia
adapta-las a capacidade fisica e a anatomia da mulher. Nos Estados Unidos
foram estabelecidas categorias que levam em conta a idade, a forga, o peso e a
finalidade da presenca feminina para aprimorar a integracao.

Ha mais. O direito a formagao ha de ser idéntico para ambos os sexos,
sobretudo nas Escolas de Especializacao e Academias Militares, de modo que
as mulheres se preparem, tal qual os homens, e neutralizem as desvantagens
histéricas e os obstaculos a elas interpostos para o recrutamento superior; claro,
sem olvidar as dificuldades enfrentadas pelas maes, as interrupgoes laborais
devido a gestagdes e a educagao dos filhos de menoridade.

Estagios de reciclagem periédicos ou de formagao acelerada nos cursos
da carreira contornariam o retardo oriundo das auséncias forcadas. A partir do
momento em que mulheres casadas e maes sao mantidas nas Forgas Armadas,
é necessario que se encontrem solugbes compativeis com a sua situagao.

Outro ponto concerne a equivaléncia de oportunidades, a traduzir-se
na possibilidade de ascensdo plena na carreira, dificuldades reais e cotidianas
com as quais se defrontam as mulheres militares. Ora, a designagao ao posto e
a promocao hao de ser norteadas pela competéncia, e nao pelo sexo. E aqui se
inclui poderem ser elas designadas para o combate.

A evolucdo das técnicas de guerra, suas formas tecnolégicas ou revolu-
ciondrias, o terrorismo em todas as suas versdes, dentre outros flagelos que
assolam a humanidade, impdem a participagdo de homens e mulheres no es-
forgo conjunto da Nagao. Se as mulheres forem excluidas, a priori, do comba-
te, isso significa o desaparecimento de um soldado virtual para cada posto por
elas ocupado. A questdao deve centrar-se, pois, na aptidao e capacidade. Im-
preciso e errdneo supor que as operagoes militares funcionam hoje com base
nos modelos atavicos de luta. Atualmente, a gestao da violéncia legitima conta
com técnicas burocrético-racionais de organizacao, e ndo com “rambos”.
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Assim, a inversao da l6gica casuista que norteia o delineamento da in-
tegracdo militar feminina nas FFAA apontam para cinco vetores politicos fun-
damentais; como pontua com propriedade Helena Carreiras.

O primeiro: “a lideranca. A qualidade da lideranca tem sido considera-
da um dos fatores mais importantes para a coesdo das unidades militares em
circunstancias de mudanca na sua composicao social. No caso da diversidade
de género, vdrios sao os Estados que promovem formacao especifica ou em
moédulos integrados nos cursos ja existentes para todos aqueles que ocupam
posicao de comando. Nessa seara, o Canada constitui um dos mais expressivos
modelos. Estd em causa a preparagao dos futuros lideres para gerir a alteridade
e a diferenga, razao pela qual se deve dota-los dos conhecimentos necessarios
para induzir mudangas de atitudes, comportamentos e mentalidades no interior
da corporagao”®.

O segundo vetor diz respeito aos equipamentos e processos de trabalho.
“O ajustamento dos equipamentos aos seus novos utilizadores — as mulheres —, a
adaptacao ergondmica do armamento e material bélico, bem assim a reorgani-
zagao de processos de trabalho é uma medida surpreendemente simples,
mormente, quando se pode lancar méao de experiéncias bem sucedidas como a
da Holanda, que promoveu um programa dos mais eficientes na adaptagao das
mulheres a um conjunto alargado de tarefas militares”*.

O terceiro ponto, de extremo relevo, é a conciliagao entre a familia e a
profissdo, uma vez que ambas as instituicoes demandam extrema dedicacao,
disponibilidade e lealdade. Ora, nao se pode condenar a mulher militar a infer-
tilidade e ao celibato, para que ela galgue postos e patentes, dai porque as
Forgas Armadas nao podem ignorar a peculiar condicao feminina. O desenvol-
vimento de politicas especificas como o apoio familiar expandido a infancia
dos filhos, o respeito a maternidade, a gestdo articulada de colocagées no caso
de conjuges militares favorecem o abrandamento dessa tensao tradicional que,
de resto, angustia todas as maes inseridas no mercado de trabalho®.

N

O quarto fator refere-se a convivéncia e as relagdes intersexo. Muitas
condutas designadas como impréprias e crimes como o assédio sexual e as viola-
cOes representam problemas concretos, como ocorre atualmente nos Estados
Unidos da América, onde 90% dos processos nos tribunais militares referem-se
ao Ultimo e terrivel agravo, perpetrado contra homens e mulheres majoritaria-
mente.*® Além da punigdo judicial rigorosa, bastante ébvia, faria sentido, dada a
auséncia de canais institucionalizados, que se criassem meios de comunicagao,

> CARREIRAS, Helena. Op. cit, p. 173.

21d., p. 173.

»d., p. 173.

%6 Os terriveis acontecimentos registrados nos Estados Unidos como o “escandalo de Tailhook”, que
retrataram a violagao coletiva de mulheres da Marinha Americana pelos seus colegas durante uma
convengao naval em Las Vegas em 1991, crimes repetidos em um treinamento do Exército em
Aberdeen, descortinam como o processo de integragao claudica em um Estado que registrava, a
época dos fatos, mais de trés décadas do ingresso feminino nas Forgas Armadas.
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com a garantia de confidencialidade, onde as vitimas ameacadas e discriminadas
fizessem chegar aos comandos tais abusos para se tentar evita-los*’.

A quinta e Gltima ponderacdo acena para programas de monitorizagao
e acompanhamento de préticas de recrutamento para a colocacao e progressao
da mulher na carreira das Armas. O objetivo seria avaliar determinantes como
o estimulo e a permanéncia feminina nos quartéis, com vistas a garantir a equi-
dade e o respeito a diferenca, consagrados, literal e principiologicamente, em
todas as Constituicoes liberais dos Estados Democréticos.

Indiscutivelmente o soldado moderno ndao é mais um mero aplicador
da violéncia, seu papel transmutou-se diante do novo conceito de guerra. A
cultura militar ndo mais pode ignorar a existéncia de segmentos diferenciados
marcados por formas de pertencimento e de adstricdo de identidade legitimas
e revestidas de carater de fundamentalidade. As mulheres nao minam a disci-
plina, a coesao e o moral da tropa, ao revés, trabalham eficiente e eficazmente
em conjunto®.

Por isso, necessdria a adogao de medidas proativas. As agoes positivas
ou afirmativas, principio constitucional da isonomia, refletem a mudancga de

27 CARREIRAS, Helena. Op. cit, p. 173.

2 1d., p. 173.

9 A propésito, pondera Maria Celina D’Arajo:
“(...) No que toca as relagdes de género, acompanhando o que ja se verifica em varios paises
do hemisfério Norte, leis de pederastia e sodomia passam a ser questionadas, a unido civil en-
tre homossexuais entra na agenda politica e as constituigdes comegam a afirmar a igualdade de
direitos entre os sexos.
A incorporagdo de mulheres e homossexuais as Forgas Armadas s6 pode ser devidamente con-
siderada quando as sociedades estabelecem para si que liberdade de escolha e direitos iguais
para todos sao parte inviolavel da soberania individual, ou seja, quando os principios de igual-
dade e democracia se tornarem a gramética da politica. (...)
Vérios paises ja adotaram a incorporagao de mulheres e homossexuais as Forgas Armadas. Essa
incorporagao corresponde, na p6s-modernidade, ao processo de democratizacdo das socieda-
des e a expansao dos direitos de igualdade entre etnias, crengas, sexos e géneros. As Forgas
Armadas nao sdo instituigdes isoladas da sociedade e estao intrinsecamente conectadas ao pro-
cesso social e ao projeto que cada sociedade estabelece para si em termos de defesa e de
construcao de direitos de cidadania e de soberania. A partir disso, pode-se sustentar que tal
incorporagao é fato importante na definigdo das relagdes civis-militares. Isto porque, em prin-
cipio, se um pais estabelece o alinhamento das Forgas Armadas ao poder civil democratico, as
Forgas Armadas devem expressar o perfil da sociedade a qual servem e obedecem.
Estas mudangas nao significam, no entanto, transformagoes substantivas nos critérios de agao
interna e de organizagao da instituigdo militar. Os principios que tradicionalmente regem as
Forgas Armadas sao basicamente os da disciplina e da hierarquia. E, ao que tudo indica, assim
continuara sendo na pés-modernidade.
(...) pesquisas igualmente rigorosas para aferir o impacto da incorporagdo de mulheres, gays e
lésbicas ja vém sendo desenvolvidas na Europa e nos Estados Unidos. Os resultados sao surpreen-
dentes e em geral mostram que a integragao tem se dado sem qualquer aspecto negativo para
o conjunto das Forgas Armadas, nao interfere em assuntos de defesa e ameniza o assédio sexual a
mulheres e homens. (...)
Mulheres e questdes de género nas Forcas Armadas Brasileiras. In: Painel - Women in the
Armed Forces I. Research and Education in Defense and Security Studies. Chile: 2003.
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postura do Poder Piblico que, em nome de uma suposta neutralidade aplicava
suas politicas publicas indistintamente, ignorando a importancia de fatores co-
mo género, etnia e orientacdo sexual para citar alguns exemplos. Ao invés de
concebé-las genericamente, levam em conta as especificidades das minorias, a
fim de evitar que a discriminacdo e o alijamento, que inegavelmente tém um
fundo histérico e cultural e ndo raro se subtraem do enquadramento das cate-
gorias juridicas cldssicas, findem por perpetuar as iniquidades sociais.

A intervencdo estatal, em contraposicdo ao absenteismo, reveste-se de
funcdo pedagégica porque ndo sé coibe a hierarquizagdo entre individuos e
promove a equalizagdo das oportunidades, como serve de modelo ao setor
privado para que adote iniciativas semelhantes. Longe de refletir um cardter
assistencialista, reflete um idedrio civico que propde romper estigmatizagdes
odiosas, caracterizando-se como uma conquista civilizatéria.

A diversidade de perfis humanos na carreira das Armas é proveitosa e
enriquecedora porque, se por um lado altera comportamentos tradicionais e
coloca novos desafios a formagao do “soldado profissional”, por outro, preserva
o ethos da instituigdo castrense, cuja missao civica e institucional € moldar seres
humanos e prepara-los para defender a Pétria. E af reside a grandeza histérica
do ingresso das mulheres nas fileiras das Forgas Armadas, porque simboliza o
reconhecimento de que a defesa da Patria é dever de todos os cidadaos.

Por certo, grupos socialmente homogéneos ndo sao mais eficientes do
que grupos heterogéneos, segundo noticiam andlises tedricas e estatisticas. A
discriminagao, sim, é perniciosa e disfuncional para a estabilidade do contin-
gente e para a realizagao de tarefas coletivas, minando, por conseguinte, a coe-
sdo, a eficiéncia e o desempenho da missao.

Do ponto de vista da definicao de politicas de comando, “gerir a diversi-
dade”, mais do que assegurar a homogeneidade, constitui o grande desafio posto
aos comandantes das Forgas na gestdo de pessoal nesta contemporaneidade.

A INTEGRACAO DA MULHER NAS FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS

Em sintético retrocesso histérico, quando o Brasil declarou guerra aos
paises do Eixo em 1942, fez-se necessdrio organizar a Forca Expediciondria
Brasileira, conhecida como FEB, para lutar nos campos de batalha. Naquela
época, as Forcas Armadas sequer contavam com enfermeiras em seus quadros,
sendo elas urgentemente recrutadas e tendo recebido treinamento militar para
que pudessem acompanhar as tropas.

Sessenta e sete mulheres partiram em julho de 1944 com destino aos
Estados Unidos, antes de seguirem em direcdo a Itdlia. La chegando, em outu-
bro de 1944, retornaram ao Brasil em julho de 1945, quando o grupo foi des-
mobilizado.

Somente apés a guerra foram elas consideradas como integrantes da
FEB, passando a adquirir os direitos deferidos aos combatentes.
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A Marinha foi a primeira Forga a incorporar mulheres em seus contin-
gentes, especificamente, no Corpo Auxiliar Feminino, no inicio dos anos 80.
Porém, o fez de forma restrita, limitando o seu acesso as fungoes administrati-
vas, sem desloca-las para o combate ou autoriza-las a cursarem a Escola Naval,
ainda hoje vedado. Suas primeiras integrantes ingressaram sob o palio da Lei
n? 4.375/64, que regulava o Servico Militar. Em 1998, a Marinha promoveria
uma reestruturagao de seus quadros e extinguiria o Corpo Auxiliar Feminino,
reintegrando seus membros de acordo com a especialidade nos diversos cor-
pos. Sem duvida uma vitéria!

Foi a Forga Naval, por igual, a primeira a promover ao cargo de oficial-
general uma Contra-Almirante — médica do Corpo de Satide — em novembro
de 2012. O quadro a que ela pertence, contudo, ndo lhe possibilita a ascensao
a patente de Almirante de Esquadra, a mais elevada, de modo que nao sera
possivel a ela ou a qualquer outra oficial do sexo feminino ascender a General
de quatro estrelas.

A Aerondutica, por seu turno, admitiu o ingresso feminino em 1982 e,
desde 2004, a Academia da Forca Aérea passou a oferecer as mulheres o curso de
aviacdo. Na Aerondutica, sim, a oficial do sexo feminino podera ser promovida a
patente de Tenente Brigadeiro do Ar; a saber, ao Gltimo posto do generalato.

Por dltimo, o Exército criou o Quadro Complementar de Oficiais em
1990. Diferentemente da Marinha e da Aerondutica, onde o corpo feminino con-
centrava-se num quadro a parte, o complementar do Exército era composto por
homens e mulheres, com a finalidade de suprir as necessidades da Organizagao.

No ano de 1992, a Escola de Administracao do Exército formou a pri-
meira turma de 49 mulheres oficiais. Em 1997, o Instituto Militar de Engenharia
matriculou as primeiras 10 mulheres, que seriam incluidas no Quadro de Enge-
nheiros Militares. No mesmo ano, a Escola de Satde do Exército matriculou e for-
mou a primeira turma de oficiais médicas, dentistas, farmacéuticas e enfermeiras
de nivel superior. E, em 2001, foi permitida a inscrigio de mulheres no concurso
para preenchimento de vagas no curso de Sargento de Salde, que passou a
funcionar no ano seguinte. Nenhum desses cargos, contudo, possibilita-lhes a
ascensdo a patente de General de Exército, posto maximo da Forga.

Felizmente, o cendrio mudarad em breve. Isso porque a Lei n? 12.705,
de 2012, determinou o ingresso na linha militar bélica de ensino as candidatas
do sexo feminino, viabilizado neste ano de 2017. A norma promovera a altera-
¢ao da atual condigao da mulher no Exército. A razao é que as cadetes oriundas
da Academia Militar das Agulhas Negras poderao ingressar nas Armas outrora a
elas restrito e, consequentemente, disputar o Gltimo posto e patente da Arma,
em igualdade de condigoes com os homens.
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Incontestavel a incorporagdao feminina nas Forcas Armadas espelhar a
equidade de género, que resulta na ampliagdo dos direitos civis e politicos na
sociedade brasileira p6s-moderna.

Dai, a relevancia das politicas afirmativas adotadas pela Governanga,
sabido que a humanidade ainda vive confinada em lugares preestabelecidos na
hierarquia social dos seres sexuados. E neste entrelacamento do mundo natural
com o mundo social, muitas vezes injusto e desigual, as mulheres apercebem-se
daquilo que carecem e do que gostariam de ser.

A histéria do feminismo possibilita reflexdes sobre a construgao coletiva
da identidade da mulher apartada da cultura sexista e patriarcal, possibilitando
os humanos a imergirem em novas percepgoes sociais mais justas, legitimas e
equanimes™.

30 A historicidade do idedrio de libertacao feminista latino americana centrou-se na luta contra
a subalternidade de género que permeou a década de 70 e o movimento social em constru-
gao dos anos 80, dando origem a uma nova ordem bissexuada e a uma interlocugdo das
mulheres com os Estados e os organismos regionais e internacionais. GARGALLO, Francesca.
El Feminismo Miuiltiple: Practicas e ideas feministas en América Latina. In: Perfiles del femi-
nismo iberoamericano. Buenos Aires: Catalogo, 2002, p. 103.

Definido pelas filésofas mexicanas Eli Bartra e Adriana Valdés, “o feminismo é a luta consci-
ente e organizada das mulheres contra o sistema opressor e explorador, ele subverte todas as
esferas possiveis, plblicas e privadas, deste sistema que nao é somente classista, mas tam-
bém sexista, racista, que explora e oprime de mdltiplas maneiras todos os grupos fora das es-
feras de poder.” A Natureza Feminina. In: Terceiro Coléquio Nacional de Filosofia. México:
Universidade Nacional Autbnoma de México, 1985, p. 129.

Na Ibero-América, o movimento marcou formas de socializacdo diferenciadas e novos
pactos culturais entre as mulheres, sem embargo da distingao existente entre a militan-
cia e a Academia.

Desde os seus primérdios, “o feminismo latino americano preocupou-se em definir limites
indefiniveis: eram feministas as mulheres de organizagdes que se reuniam a margem do mo-
vimento popular urbano, dos sindicatos e das associagbes campesinas? Acusagdes mutuas fo-
ram langadas por mulheres contra as mulheres que se negaram a considerar feministas aque-
las que se organizaram em torno de valores familiares, a exemplo das maes dos desapareci-
dos politicos, ou daquelas que as consideraram parte de um movimento de mulheres que
prejudicavam a radicalidade feminina.” GARGALLO, Francesa. Op. cit, p. 103.

Fato é que o feminismo latino deve ser compreendido como um projeto politico das mulhe-
res e como movimento social, afinal ndo é por mero acaso certa fidelidade do movimento
ao pensamento marxista sobre as classes sociais, para contextualizar o conflito das mulheres.
A ideia de justica social recorreu tanto a hermenéutica do direito quanto a afirmagao de um
modo de pensar e de pensar-se partindo da moral sexo-social. Estava-se diante de uma in-
dignacao que atribufa a hegemonia masculina a dominagao sobre as forgas fisicas, econdémi-
cas e intelectuais no todo social. Id. p. 107.

A préxis foi, portanto, uma alavanca, ao lado da teorizagao, pois, como definia Julieta Kir-
wood em 1987: “el feminismo es tanto el desarrollo de su teorfa, como su practica y deben
interrelacionarse. Es imposible concebir un cuerpo de conocimientos que sea estrictamente
no-préctico. El feminismo es, entonces, un conjunto de conocimientos (o intentos) de y des-
de las mujeres y comprometido con estas, junto con ser un cuerpo de entendimientos es ac-
cién transformadora del mundo.” Feminarios. Santiago de Chile: Documentas, 1987, p. 108.
A evolugdo das ideias feministas estd ligada ao pensamento de suas autoras, mulheres que
caminharam em revolugdes, movimentos nacionalistas, ditaduras e formas de governo exclu-
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dentes validadas por eleigdes que mantiveram a preponderancia masculina. Neste contexto,
o arcabougo tedrico preservou sua autonomia em relagdo as ideologias partidarias, passan-
do ao largo do préprio Estado. Imprescindivel observar que os conceitos e categorias femi-
nistas europeias e norte-americanas influenciaram o pensamento latino. A militancia no con-
tinente transitou e transita no sentido de uma luta emancipatoéria, seja pela afirmagao da es-
sencial diferenga positiva das mulheres em relagdo ao mundo dos homens, seja pela teoria
dos géneros. GARGALLO, Francesca. Op. cit, pp. 109-110.

Conforme pontuou Francesca Gargallo, o feminismo latino americano edificou-se nas i) ma-
nifestagbes na Coldbmbia, em 1912, a favor dos direitos civis da mulher casada; ii) na de-
manda judicial, no Equador, em 1928, pela extensdo dos direitos politicos; iii) na formagao
no Brasil, em 1880, das associagdes de mulheres abolicionistas, responsavel pela publicagao
de um periédico francamente feminista, A Familia, que propunha uma reforma, inclusive, na
indumentaria feminina; e iiii) no Chile dos anos 60, com a luta das mulheres contra as distin-
tas formas de opressdo juridica, econémica e politica, enfatizando-se o surgimento, em
1952, da Uniao das Mulheres do Chile e da eleicao, em 1953, de Maria de la Cruz como
deputada por Concepcién, com 51% dos votos pelo Partido Feminino Chileno, dentre ou-
tros exemplos que poderiam ser elencados. Op. cit, pp. 103-129.

Eram movimentos que reivindicavam transformagdes sociais e politicas tendentes a reverter a
opressao e a exploragao das mulheres, fundados no pressuposto da igualdade de direitos e
num nacionalismo que evocava personagens de culturas pré-hispanicas, quer da época coloni-
al, quer da luta pela independéncia, como paradigmas para valorizagao da figura feminina.

Os anos 70 marcaram a construcdo da mulher e a busca de valores humanisticos, o abando-
no das taticas explicativas e o fomento do reencontro das mulheres como sujeitos, sendo de
sua histéria, a0 menos de sua rebelido e de seu processo de liberagao.

“Desta forma, no México grupos de feministas de autonomia radical, assim como feministas
incapazes de romper com a militdncia de esquerda, junto a feministas ligadas a academia,
reuniram-se para discutir a politizagdo da sexualidade e suas categorias conceituais. No Chi-
le, a vitéria eleitoral do projeto socialista de Allende e o posterior golpe de Estado alijaram as
mulheres de uma cultura especificamente feminina.” Contudo, “a participagao de numero-
sas mulheres na Unidade Popular e, depois em 1973, na resisténcia do governo militar, le-
vou as feministas chilenas a postularem a condigao da mulher como um novo sujeito social.
[...] Entre 1973 e 1976, organizagOes de mulheres protagonizaram um movimento de defesa
da vida, de dentncia a repressao e de sobrevivéncia fisica e moral.

No Brasil, onde conviviam feministas liberais, de militancia esquerdista, grupos populares de
mulheres ligadas aos setores progressistas da Igreja Catélica e grupos de feministas radicais,
urbanas e cultas, foram deflagradas discussoes partindo de uma fronteira absoluta entre a
identidade politica feminista e as praticas das mulheres nao feministas.

Na Argentina, a participagdo das mulheres na guerrilha impossibilitou o surgimento de um
feminismo autorreflexivo, posto ter a militancia desqualificado o debate acerca da liberagao
sexual como uma luta pequena burguesa, profundamente antirrevolucionaria. Nao obstante,
a violéncia das torturas de natureza sexual durante a ditadura argentina contra as mulheres,
levaram-nas a romper com a ideia de igualdade de géneros na luta armada, obrigando-as a
enfrentar a especificidade de sua condigdo na sociedade.

Na Nicaragua, a presenca de 31% de mulheres nas fileiras do Exército Sandinista de Liberta-
¢ao Nacional igualmente dificultou a existéncia de outras formas de encontro, contudo apés
a vitéria sandinista sobre o regime de Somoza, o histérico revoluciondrio lhes ofereceu uma
rica experiéncia de politica emancipativa.

No Peru, Costa Rica, Coldmbia e Venezuela, apesar do enfrentamento de diversas situagoes
politicas e econdmicas, o feminismo radical se expressou por meio de grupos, uma vez que
importantes segmentos de mulheres se reuniram para discutir as probleméticas de seus pai-
ses e manifestar solidariedade as lutas femininas nos Estados em guerra ou sob o jugo de go-
vernos militares.” GARGALLO, Francesca. Op. cit, p. 116-117. Tradugao livre.

Tal como explanado, a Histéria das Mulheres na Ibero-américa transformou a Histéria social
em sua generalidade, num percurso particularissimo e sinuoso de construgao de identidades.
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CONCLUSAO

A misoginia e o sexismo no interior das Forcas Armadas esbatem-se nos
direitos civis e nas garantias individuais. Afastar ou limitar o acesso a ascensao
profissional em virtude do sexo é promover a desigualacao, quando é dever do
Estado coibi-la. Tal postura resulta no agravamento de uma pretensa superposi-
cdo natural e social entre os individuos, oriunda de injustificado preconceito.

Diversas sao as formas de manifestacao do preconceito coletivo consoante
licado de Norberto Bobbio; ele se define como a discriminagdao de um grupo
perante outros que, na maioria das vezes, constitui uma minoria. Sua exteriori-
zacao dé-se de maneiras diversas. Ha o preconceito racial, o religioso, o cultural,
o social, o de género, etc.” Os efeitos sdo nefastos, pois além dos sujeitos sociais
estigmatizados serem afastados da fruicdo de determinados direitos, a margina-
lizacao da azo ao isolamento fisico, obstaculizando sua completa integragao na
comunidade’.

A principal consequéncia do preconceito de grupo é a discriminagao. A
etimologia do vocabulo remonta a campanha racial do nazifascismo frente aos
judeus, ciganos, homossexuais e minorias étnicas. A discriminagao é mais forte
do que a mera constatacao da diferenga por ser utilizada de maneira pejorativa
e fundamentar-se em critérios moral e juridicamente ilegitimos, normalmente
relacionados a ideia de superioridade entre os homens, ideias que ensejaram o
surgimento e a manutengao da escravidao e do holocausto.

“Estd-se diante de uma situagao de discriminagao quando um determi-
nado grupo, segundo critérios adotados naquela sociedade, deve receber tra-
tamento isondmico e nao o obtém, porque uma parcela da sociedade entende
que eles ndo fazem jus (...)”.** Nessa hipétese, viola-se diretamente a dignidade
humana, vez negar-se fidedigno direito sob a alegacao do grupo ou pessoa nao
serem merecedores; pior, por ndo se lhes reconhecerem, sequer, dita subjetivi-
dade. A discriminagdo comeca quando os homens ndo se limitam apenas a

A respeito pondera Marfa Julia Palacios: ndo fosse a Histéria das Mulheres “de que outra ma-
neira se entenderiam expressoes como [...], superagao da visao androcéntrica; explicitacdo dos
mecanismos de reproducio do patriarcado; experiéncia coletiva das mulheres; questionamento
de uma historiografia que desconhece a centralidade dos sujeitos nos processos histéricos; ne-
gacao do caréter fixo e permanente da oposicdo bindria; historicizagdo da diferenca sexual;
representagao dos géneros na sociedade; articulagao das regras de relagdes sociais e constitui-
cao de significados da experiéncia; estudo da vida feminina integrada com demais temas hist6-
ricos como o poder das ideias ou forgas que governam as mudangas culturais e a elaboracao
de esquemas interpretativos que deem conta da complexidade das relagdes entre os sexos, das
modificagbdes do status das mulheres, dos avancos e retrocessos da Histéria.” Una Mirada Critica
sobre la Historia de las Mujeres. In: Perfiles del Feminismo Iberoamericano. Op. cit, pp. 300-301.
Traducao livre.

3T Nestes termos, o sexismo exterioriza-se em relagdo as mulheres, o antissemitismo perante os
judeus e a homofobia em face dos homossexuais, o racial frente aos grupos étnicos, etc.

32 Elogio a serenidade e outros escritos morais. Sao Paulo: Unesp, 2002. p. 114.

33 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. pp. 110-111.
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constatar a diferenca, mas a acrescer valores que afirmem sua superioridade
em relacdo ao outro. Neste sentido, indaga Bobbio: “Inferior em relacao a qué?
Para dizer que um ser é superior a outros deve haver algum critério de valor.
De onde deriva esse critério?”** Nessa perspectiva, sob qual paradigma se fun-
da o paradoxo da primazia do androcentrismo a ensejar a sua superiorizagao?
Por que militares mulheres sao soldados menos valorosos e sua presenca na
tropa representaria risco a coesao?

Ora, a triade liberal fundada nos ideais da liberdade, igualdade e fra-
ternidade rendeu ensejo as novas inspiragoes como liberdade, diversidade e
tolerancia, ideais que informam as virtudes civicas neste inicio de século. O
principio da fraternidade, pilar do liberalismo cléssico, é concebido ndao como
prdtica pastoral, mas como quintesséncia do Humanismo, por excluir o confi-
namento do individuo e despertar nas relagdes humanas a sensibilidade de
todos para com cada um. De igual modo, a tolerancia sobreleva-se como ati-
tude de respeito, porquanto, onde reina a tolerancia, a diferenga nao mais é
estranha ou ameacadora.

Indiscutivelmente, toda a forma de hegemonia, incluindo a do padrao
androcéntrico, vem sendo paulatinamente desconstruida para dar espaco as
identidades coletivas e seus modos de ser e de viver, numa fusdo de horizontes
que une, fragmentando. A modernidade e a contemporaneidade argumentam
tanto com o direito das minorias, quanto com o direito a liberdade de desen-
volvimento da personalidade humana, buscando a interacao entre o eu e a
sociedade, num didlogo permanente. Esta-se diante de um imperativo axiol6-
gico que ndo se rende ao banalismo do politicamente correto, ao contrério,
normatiza conquistas civilizatérias que manejam diretamente com os principios
supremos da Democracia.

Neste diapasao, manifestagbes que incitam a discriminagdo em relagao
a determinados segmentos, na maior parte as minorias, devem ser coibidas
pelo aparelho estatal, em especial pela Magistratura, a quem cabe salvaguardar
a dignidade e a preservagao da diferenca em prol do bem comum, posto ser o
Poder Judicidrio, ao fim e ao cabo, o guardido da racionalidade como critério.

Foucault, em obra classica, Vigiar e Punir, descreve as metamorfoses
que ocorreram nos Ultimos séculos nas formas de castigo e dominagao das pes-
soas, abordando um processo que vai do controle e da disciplinarizacao em
espagos fechados até a atualidade, ao comportamento e as agbes em espacos
abertos. Ao discorrer sobre as artimanhas da liberdade, afirma que “onde ha
poder, ha resisténcia, e as resisténcias ao poder, muitas vezes, tém forca irresis-
tivel.” A liberdade, por sua condicdo ontoldgica, é insubmissa: diz sempre nao
as forgas que procuram controld-la. E o faz em condigdes fora do terror e do
constrangimento, o faz por meio de um afrontamento continuo. O que estd em
jogo é a questdo das identidades, do sentimento de pertencimento, afinal, é

** Elogio a serenidade e outros escritos morais. Op. cit, p. 115.
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impossivel ao individuo renunciar as caracteristicas que compdem a sua perso-
nalidade. As lutas de resisténcia em torno do estatuto da individuacao almejam
o encontro do “eu” no mundo.

Tal como colocado, o preconceito e a discriminacdo provocam a disso-
lugdo do sujeito em seu sentido individual e coletivo e aniquilam as mais caras
conquistas civilizatorias.

A leitura que os pensadores psicanaliticos como Lacan e Freud fazem
da identidade é que ela se forma ao longo do tempo, por processos incons-
cientes. Ela permanece incompleta, sempre sendo construida, e surge ndo tan-
to da plenitude da identidade que ja estd dentro de cada qual enquanto indivi-
duo, mas de uma falha de inteireza que “é preenchida” a partir do exterior,
pelas formas como o individuo imagina ser visto pelos outros. Psicanaliticamente,
ha uma perene busca pela “identidade” e pela construcao da autobiografia.
Platdao sugeriu, em um de seus didlogos, a ideia do “cuidado do si”, mas como
cuidar de si e “tornar-te o que tu és” sem subordinar a diferencga a identidade?
Sem espagos de liberdade que permitam a construcdo do Homem enquanto
Pessoa?

Winnicott enfatiza que “quando se fala de um homem, fala-se dele jus-
tamente como a soma de suas experiéncias culturais. O todo forma uma uni-
dade”. A todo ser humano deve-se assegurar o direito a uma vida digna de ser
vivida. Ao Estado e as suas leis compete sustentd-lo de forma a fiangar-lhe a
garantia de estar inserido em um lugar de pertencimento, resguardando, acima
de tudo, a sua credulidade no Contrato Social®.

Segundo Maria Vitéria Mamede Maia, “a constituicdo do ser humano
passa por fatores bésicos, quais sejam; fidedignidade, ritmo, confianca e credu-
lidade, fatores esses denominados de ciclo benigno. Explicando melhor, pode-
mos afirmar que o ser humano se distingue do animal nao somente pelo atribu-
to da racionalidade, mas, e principalmente, por poder, diante de um ambiente
facilitador, se desenvolver como um ser psiquico. Para que nao nos tornemos seres
embrutecidos e reativos, temos de ter vivido uma constancia ambiental de cuida-
dos que acaba por ficar marcada sensivelmente como credulidade e seguranca.

O que é ser crédulo? O que é sentir-se seguro? Longe de qualquer
mengao religiosa, ser crédulo significa acreditar, sendo essa crenga um senti-
mento vital para que o Homem possa ser um sujeito afetado pelo outro, possa
pensar-se em seguranga, possa pensar-se no lugar do outro e ndao somente rea-
gir as situagdes a partir de um egocentrismo exagerado. O senso de crenca é o
principal do nosso desenvolvimento, seguido pelo de seguranca. Se o perde-
mos, poderemos passar a reagir ao invés de agir operatoriamente no mundo.
Porém o sentimento de fidedignidade a traduzir-se na ideia de que o ambiente
nos sustenta, nos acolhe e protege; o sentimento de continuidade, que advém
do ritmo dos cuidados que temos ao longo de nossa vida e o sentimento de

3 WINNICOTT, D. W. Conversando com os pais. Sao Paulo: Martins Fontes, 1975. p. 137-152.
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confianga, a saber: o mundo ndo me persegue, nao me ignora, nao me discri-
mina, ao contrario, considera-me digno, considera-me nos meus movimentos
de inclusao, dependem, principalmente, do fato de que as leis, primeiro as da
familia, depois as da escola e, por Gltimo, as do préprio Estado sirvam a todos
indiscriminadamente”*®.

Ora, a credulidade do homo sapiens advém da confianga no aparato
normativo estatal. Se o Pacto nao abarca a todos indistintamente, esta-se diante
da excecdo; mais grave, da anomia, que implica a ruptura da lei social, da lei
edipica, da lei do Pai, representado em instancia dltima pelo préprio Estado, na
expressao de Hélio Pelegrino.”” A descontinuidade do senso de seguranga, ja
que a norma fundante da sociedade ndo mais representa algo constante, e sim
algo composto de interpretagdes varias, descortina o colapso do Contrato Social
entre os individuos.

Boaventura Sousa Santos sintetiza de maneira especialmente oportuna
a exigéncia de cumprimento dos principios fundamentais dos direitos humanos
em sua pluralidade e diversidade: “temos direito a reivindicar a igualdade sem-
pre que a diferenga nos inferioriza e temos direito de reivindicar a diferenga
sempre que a igualdade nos descaracteriza.”*® Em dltima andlise, os direitos
humanos representam o “direito a ter direitos humanos”** e constroem-se com
base na concepgao aprioristica de que o Homem, antes mesmo de possuir
capacidade e condigoes adequadas para exercé-los, os detém de forma inalie-
navel e universal.

A questdao nao é opor a igualdade a diferenga, mas a desigualdade, e
rechagar a instituigao de um apartheid social que obstrui a interagao entre pes-
soas pertencentes a universos distintos. Pressuposto para a constru¢cdo de uma
sociedade pluralista, o didlogo com o outro possibilita a concérdia nos confron-
tos entre os diferentes grupos sociais e culturais. Assim, inadmissivel a hierar-
quizagao entre humanos ou o seu confinamento em guetos. A mulher ndao pode
ser “eliminada”, mesmo no ambito simbdlico, ao ver rechacado seu direito
civico de integragdo plena nas Forgas Armadas. Paralelamente, ndo pode o
Direito ser convertido em instrumento de opgoes segregadoras.

Sua exclusao ou obstrugao de determinados postos e patentes do Exér-
cito, Marinha e Aerondutica nao tem apenas o condao de estigmatiza-las, desa-
fia o préprio conceito de cidadania ao impedi-la de integrar ou ascender em
Instituicao Pablica de acesso merit6rio — concurso publico de provas e titulos —,

3% Rios Sem Discursos. Reflexdes sobre a agressividade da infancia na contemporaneidade. Sao
Paulo: Vetor, 2007. pp. 48 et seq.

¥ PELLEGRINO, Hélio. Pacto edipico e pacto social. Py, Luiz Alberto et alli. Grupo sobre Grupo.
Rio de Janeiro: Rocco, 1987, 206 p, p. 195-205.

3% Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais,
n2 48 (1997), pp. 11-32.

39 A expressdo pertence a Norberto Bobbio.
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destinada a salvaguarda da Patria e dos poderes constitucionais, em razao de
sua condicao de género. Usurpacdo odiosa, inadmissivel nos Estados Democra-
ticos, tem o condao de negar a mulher o seu status civitatis, erigindo-a a cidada
de segunda categoria. Na historiografia brasileira assemelha-se a subtragao do
seu direito ao sufrdgio, que perdurou durante todo o Império e a Republica
Velha e, até mesmo, a escravatura, quando os negros, inferiorizados, eram con-
siderados res.

O foco é a dignidade do Homem concebida como principio, valor e nor-
ma, cerne das garantias fundamentais e meio pelo qual sdo asseguradas as mdilti-
plas dimensbes da vida. Qualidade intrinseca do individuo, ela transcende a nor-
matividade, porque dignidade é acima de tudo valor, valor da pessoa humana.

Diante desta tripla dimensao — normativa, principiolégica e valorativa —
sustenta a doutrina germanica que “a norma consagradora da dignidade da
pessoa revela uma diferenca estrutural em relagdo as normas de direitos fun-
damentais, justamente pelo fato de ndo admitir uma ponderagdo no sentido de
uma colisdo entre principios, j& que a ponderacdao acaba sendo remetida a
esfera da definicao do contetido da dignidade”*.

Sobre o tema, impossivel ndo exaltar Paulo Bonavides quando discorre
acerca da dignidade: “sua densidade juridica no sistema constitucional hd de
ser maxima. Se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio nao deve ser outro sendo aquele em que

todos os angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados”*'.

Bidart Campos, ao versar sobre a universalidade dos Direitos Humanos,
remete-os a uma trindade obrigacional para a efetividade de sua prestacao; vg:
a omissao de condutas violadoras ou impeditivas do direito que titulariza o
sujeito ativo, o cumprimento de prestagao positiva de dar e o cumprimento de
prestacao positiva de fazer em favor da implementacdo do direito de seu de-
tentor. Inescusavel ao Poder Publico, como facultas exigendi, garantir tratamento
isondmico aos individuos, livrando grupos minoritdrios de preconceitos segre-
gacionistas. Trata-se de dever irrenunciavel de protecao, oponivel aos particula-
res ou aos agentes estatais em hipéteses de vulneragao®.

Conforme adverte Jellinek, em obra classica, “chamado a desenvolver
determinadas tarefas, o Estado aparece igualmente limitado na sua capacidade
de agir, por efeito do dever moral que lhe incumbe de reconhecer a personali-

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, p. 73.
A critica de T. Geddert-Steinacher a Alexy consiste, precisamente, no fato de que, para o pri-
meiro, Alexy acabou embasando sua tese em decis6es que nado representam a tendéncia do-
minante no dmbito da jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, além de
argumentar nao ser a dignidade uma norma de direito fundamental, mas, sim, principio.

1 Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 233.

42 BIDART CAMPOS, German J. Teoria General de los Derechos Humanos. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1989. pp. 11-13.
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dade dos stbditos; e a isso fica juridicamente obrigado por forca do seu pro-
prio ordenamento (...). A relagdo entre o Estado e cada pessoa faz-se, assim, de
tal sorte que um e outro surgem como duas grandezas que se implicam reci-
procamente. Com o desenvolvimento da personalidade individual diminui a
extensao do status passivo e com isso o campo de autoridade do Estado. A
histéria politica moderna tem por contelido o constante desenvolvimento da
personalidade individual e da limitacdo do poder.”* Desta forma, a majestas é
um poder limitado pela positividade vigente que estabelece a pratica de agoes
negativas e afirmativas a vincularem a estatalidade. Neste universo, a expansao
da personalidade ha de desenvolver-se a margem do imperium, mediante a
livre iniciativa do individuo.

E ndo poderia ser diferente. A histéria do constitucionalismo é a histéria
da emancipagdo do homem. Inadmissiveis, nestes termos, retrocessos que o
privem de garantias personalissimas. Estd-se a lidar com direitos a identidade,
enfeixados no rol dos direitos de existéncia, que demandam a intervengao pro-
tetiva do Estado™.

O direito fundamental da personalidade, donde decorre o assegura-
mento de identidades coletivas, concorre com o direito a liberdades subjetivas
iguais e o direito humano Unico e original, provindo, segundo Jorge Miranda,
do “simples facto de nascer e de viver (...), condicdo essencial ao seu ser e
devir (...) ttm por objecto, ndo algo de exterior ao sujeito (...)” mas “modos de
ser fisicos e morais da pessoa, manifestagdes da personalidade humana (...)
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defesa da prépria dignidade”*.

Direito Natural, devido a0 homem em razao de sua humanidade, adquiriu
consagracao formal nas Cartas Politicas de matriz ocidental depois de séculos
de absolutismo e totalitarismo.

Sob esta dimensao, mesurar a dignidade sob o enfoque sexual oblitera
a liberdade e aniquila a autonomia pessoal num momento em que se discute a
juridicizagdo do multiculturalismo como resposta do Direito a diversidade e a
diferenca nas sociedades pluralistas igualitarias. A politica do reconhecimento
verte-se como ponto fulcral no liberalismo de John Rawls, na teoria da diversi-
dade de Jurgen Habermas, no democratismo de Charles Taylor, todos conver-
gindo em favor da conjugacao isondmica da cidadania.

3 JELLINEK, Georg. Teoria Ceneral del Estado. Bs.As: Albatros, 1954, pp. 313 et seq.

* Nessa toada, o papel propedéutico do Judicidrio consiste, precisamente, em afirmar o reco-
nhecimento publico pleno do respeito pela identidade inconfundivel de cada individuo, inde-
pendentemente de raga, sexo, credo, orientagdo sexual ou procedéncia étnica. Conforme
acentua Bobbio: “o problema fundamental em relagdo aos direitos do Homem, hoje, nao é
tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los.” BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Sao Paulo:
Editora Campus, 1992. p. 25.

4 Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais. Tomo |V, 4. ed. Coimbra Editora,
2008. pp. 66-67.
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Para além e finalizando, as Constituicbes compreendidas, em geral,
como projetos histéricos a serem cumpridos por cada geracdo articulam com
experiéncias coletivas de integridade ferida. A luta pelo reconhecimento vem
sendo protagonizada desde o inicio da década passada mediante o alargamen-
to das tendéncias uniformizadoras e homogeneizadoras do liberalismo, em
favor de um ideal de autenticidade concebido ndo como mera cortesia do Es-
tado, mas como um dever. A suplantacao da privagao de direitos de grupos
estigmatizados, como bem pontuou Habermas, tem por objetivo exorcizar a
fragmentagdo da sociedade e possibilitar aqueles que se viram privados de
chances iguais de vida no meio social a universalizacao socioestatal dos direitos
de cidadania. Dai, imperioso reconhecé-las no contexto de uma cultura majori-
taria, tal como o tem feito a Sociedade Mundial*.
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ABSTRACT: Brazilian Federal Military Justice has received criticism,
especially with regard to the jurisdiction to try civilians in peacetime. However,
this judgment protects the interests of the military and rests on the most current
positivity.

There is no incompatibility between the Constitution and the rule
established by Article 9 of the Military Criminal Code. The competence therein
derives from the legislature’s intention that used the original ratione legis and also
the ratione personae criteria to fix it.

On the other hand, the doctrine and the Supreme Court understand
that the protection of the interests of the Armed Forces are not restricted to the
hierarchy and discipline, recognizing the competence of military courts to try
civilians, also in the light of its peculiarity.

It is important to emphasize the Brazilian Federal Military Justice is
neither a martial court nor an administrative tribunal, but a branch of the
Judiciary Power. Its guiding principles are in line with the human rights enshrined
in the Brazilian legal system and the American Convention on Human Rights.

Under the auspices of the adversarial system, the trial of civilians by
federal military court does not violate the guarantee of due process, since every
process started respects the superior constitutional principles.

KEYWORDS: Brazilian Military Justice. Military Justice. Civilians. Prosecute
Civilians. Civilianization.
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1 COMPETENCY OF MILITARY JUSTICE TO TRIAL CIVILIANS — HISTORIC
PRECEDENTS

The trial of civilians by the Military Justice in Brazil started with the
Brazilian Constitution of 1934, the year that specialized Justice became part of
the Judicial Power. The Constitution of 1934 broke with the paradigm of trials
especially provided for members of a singular class called “Land and Sea Arms”.
Up until then, the jurisdiction of the Supreme Military Court and Special
Councils was limited to “the formation of guilt and judgment” in cases of
military offenses. With the aforementioned rupture, the criteria for the
incidence of military jurisdiction changed from crime authorship to legal assets
protection.”” Those who violated the legal interests protected by the military
law would be prosecuted and tried before the Military Justice, regardless of the
condition of the supposed agent, whether military or civilian.

The extended jurisdiction of judges and military courts over civilians did
not mean an unrestricted performance, but rather it was delimited by the
country’s Constitution. In its Article 84,*® the Federal Constitution of 1934
postulated that the military, and those considered similar by law, should have
special forum on military offenses. With this constitutional norm, the Legislative
Branch reiterated the military jurisdiction over civilians in military crimes,
established by the first Military Criminal Code introduced in 1934, and
preserved by the current one, adopted in 1969. Today, the Constitution of
1988 (in its Article 124) maintains the protection of legal assets and the absence
of an expressed prohibition of civilian trials by Military Justice as a defining
element of the Military Justice Jurisdiction, thus corroborating the reception of
Art. 9 (paragraph Ill) of the Military Criminal Code of 1969 and the
constitutionality of paragraph 7 of Article 15 of the Complementary Law no. 97
of June 9, 1999%.

¥ “The legal good is a material or immaterial entity (data or social value) originated from the social
context, individual or meta-individual ownership reputed as essential to the coexistence and the
development of man in society and, therefore, liable to legal protection. (...) The idea of legal
good is the base for legal criminal intervention”. (PRADO, Luiz Regis. Criminal Legal Good and
Constitution. 3" Ed. Sdo Paulo: The Court Journal, 2003 pp. 52/53).

*® BRAZIL. Brazilian Constitution of 1934, Art. 84. “The military and related people shall have
special forum on military offenses. This forum can be extended to civilians in cases expressed in
law for the supression of offenses against the external security of the country, or against military
institutions”.

* Complementary Law No. 97, dated 9 June 1999, Art. 15. “The role of Armed Forces in the

national defense and the guarantee of constitutional powers, law and order, and in participation
in peace operations is the responsibility of the President of the Republic, who will determine
the Minister of State for defense operational office activation, observed the following form of
subordination:
(omissis) § 7 the role of the military in the cases provided for in Arts. 13, 14, 15, 16-A, in
sections IV and V of the Art. 17, in item Ill of Art. 17-A, in sections VI and VII of the Art. 18, civil
defense activities referred to in Art. 16 of this Complementary Law and in item XIV of Art. 23 of
law no 4,737, of 15 July 1965 (Electoral Code), is considered to be military activity for the purposes
of Art. 124 of the Constitution (wording by complementary law No. 136, 2010)".



47

Taking into account the outlined legal framework and assuming that
both the Constituent and Legislative Powers seek to reflect the society
perspectives®, it is possible to affirm that the subject of civilian trials by the
Federal Military Justice reflects a social yearning, which constantly demands
updating and revision for its progress.

2 THE TRIAL OF CIVILIANS BY MILITARY JUSTICES IN THE WORLD

The military jurisdiction is manifested in different ways whenever we
compare its modus operandi in various countries around the world. In Brazil,
the military jurisdiction is integrated into the Judiciary, configuring a
constitutional exception to the single jurisdiction. However, it is a common
concern to all countries with Armed Forces the need for developing special
legal treatment in relation to issues concerning the military to be able to protect
their specificities and, therefore, promote national sovereignty.

One of the dimensions of the identified plurality has to do with each
nation’s political choice to submit civilians to military jurisdiction in peacetime.
There are countries in which civilians are not usually subject to trial by a
military court. This is the case of Argentina®', Bulgaria®’, Colombia®?, Denmark®*,
England and Wales”, Germany®®, Greece”, ltaly’®, Mexico™, Norway®,
Paraguay®', Portugal®, Sweden®, and Uruguay®*.

In relation to the United States of America, it is worth remembering the
case of “Ex Parte Milligan”, in which Lambdin Milligan and four other civilians,
in Indiana, were sentenced to die for the crime of treason, by a military court,
in the course of the American Civil War. That decision was modified by the
Supreme Court in 1866, under the plea to be inadmissible the trial of a civilian
by military courts when in full and regular functioning of the judicial bodies of

0 BRAZIL. PRADO, 2003, ibid., p. 96.

> ARGENTINA. Federal Law n? 26.394/2008.

>2 Specialised Courts - Bulgaria. European Justice https://e-justice.europa.eu/content_specialised
courts-19-bg-en.do?member=1. Accessed in: 4 October 2016.

53 COLOMBIA. Constitution of 1991, Art. 213.

>* BRAZIL. FREITAS. Ricardo de Brito A. P. The Military Penal System in USA. In Scientific Bulletin
n. 1 of Higher School of Public Ministry of Union - October/December 2001 — Available in:
<http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n-1-2013-outubro-
dezembro-de-2001/o0-sistema-penal-militar-nos-eua>. Accessed in: 4 October 2016.

>3 Specialised Courts - England and Wales. European Justice <https://e-justice.europa.eu/content_
specialised_courts-19-ew-en.do?member=1>. Accessed in: 4 October 2016.

6 BRAZIL. FREITAS, ibid. Accessed in: October 2016.

%7 Specialised Courts - Greece. European Justice <https://e-justice.europa.eu/content_specialised_
courts-19-el-en.do?member=1>. Accessed in: 4 October 2016.

58 ITALY. Constitution of 1947, Art. 103.

59 MEXICO. Constitution of 1917, Art. 13.

0 BRAZIL. FREITAS, ibid. Accessed in: 4 October 2016.

61 PARAGUAY. Constitution of 1992, Art. 174.

62 PORTUGAL. Constitution of 1976, Art. 213, Fourth Constitutional Revision of 1997.

3 BRAZIL. FREITAS, ibid. Accessed in: 4 October 2016.

4 URUGUAY. Constitution of 1967, Art. 253. Law 18.650/2010, Arts. 27 and 28.
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Ordinary Justice. It was emphasized, on that occasion, that the Constitution is
not suspended in times of crises or national emergency, being the supreme law,
whether in war or peacetimes®.

France faces an interesting dichotomous situation. Internally, military
and civilians are tried by the Ordinary Justice. This nation extinguished its
domestic Military Justice, which remains in full operation regarding the troops
in operation or deployed in foreign territories, judging the military and even the
civilians accompanying them, for any crimes, even those considered of
common justice®.

The Military Justice jurisdiction in Peru is an exception to the oneness of
its justice jurisdiction. Its Constitution prohibits the criminal prosecution of
civilians by military courts as a general rule. However, the same Constitution
allows civilians to answer for the crimes of terrorism and treason to the
motherland to be submitted to this special jurisdiction.®” In the same manner,
the Spanish Constitution®® recognizes the Military Justice jurisdiction as an
exception to the oneness of its justice jurisdiction, restraining it to the strictly
military scope. Chile, in turn, was recently sentenced by the Inter-American
Court of Human Rights* to suit its domestic legislation, and take the necessary
measures, to prevent civilians from being tried by military courts.

Unlike the cases previously mentioned, there are nations in which
civilians are judged by their military courts. Cyprus™®, a member state of the
European Union, is an example. Civilians in this country are tried when they
violate provisions of the Military Criminal Code, before a military court,
composed of a presiding judge, from the Republic Judicial Service, and two
Army officers. Similarly, a civilian can be brought to the military criminal
jurisdiction in Venezuela.”! The Organic Code of Military Justice defines which
crimes are to be judged by the Military Justice, being accepted, in its current
wording, the processing and trial of civilians.

Despite the strong trend in a global context to exclude civilians from the
military jurisdiction, it is relevant to highlight that the Brazilian Federal Military
Justice holds the best features of the systems analyzed herein. It is a permanent

5 BRAZIL. Federal Supreme Court. HC 106.171/AM. On behalf of: Joelson Jose Bentes de
Oliveira. Minister Celso de Mello, 1T March 2011. Available in <http://stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3983390>. Accessed in: 4 October 2016.

5 BRAZIL. NEVES, Cicero Robson Coimbra. Military Criminal Law Manual. 4™ Ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 46.

57 PERU. Constitution of 1993, Art. 139, Item 1, and Art. 173.

% Ordinary Courts - Spain. European Justice <https://e-justice.europa.eu/content ordinary
courts-18-ES-en.do?init=true>. Accessed in: 4 October 2076.

% Inter-American Court of Human Rights. Case of Palamara-Iribarne v. Chile. Judgment of
November 22, 2005 (Merits, Reparations, and Costs) <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_135_ing.pdf>. Accessed in: 4 October 2016.

7 Ordinary Courts - Cyprus. European Justice <https://e-justice.europa.eu/content_specialised
courts-19-cy-en.do?init=true&member=>. Accessed in: 4 October 2016.

7T VENEZUELA. Federal Constitution of 1999, Art. 261.
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institution focused on the legal dictates of ample defense, and all constitutional
principles, without neglecting the protection of the rights of society and
defendants, providing the necessary balance for achieving the purposes
pursued by the Federal Constitution.

Even dealing with laws to some extent in need of update, the Federal
Military Justice fulfills its great purpose of serving as tool for maintaining the
Armed Forces foundations and contributing for social peace. Therefore, the
ability of this specialized Justice lies in performing its assigned mission
effectively, judging impartially both the militaries and civilians.

3 THE BRAZILIAN FEDERAL MILITARY JUSTICE

The Military Justice is the oldest among all Brazilian courts, and along
with the Labor Court and the Electoral Court, it is part of the specialized branch
in the Brazilian Judiciary, as illustrated by Figure 1. The Brazilian Military Justice
is organized in the form of escabinato, i.e. the mix of court and military judges,
both in the trial and circuit courts.

In trial courts, there are Justice Councils comprised of five (5) judges,
nominated as follows:

- One (1) court judge, civilian, with legal training and named by specific
public contest nationwide; and

- Four (4) military judges, Armed Force officers, not necessarily with
legal training.

The Superior Military Court comprises the Circuit Courts and the higher
instance of Military Justice, which is composed of 15 (fifteen) Justices, according
to the following precedence:

- Ten (10) active duty general officers of the last rank: four (4) from the
Army, three (3) from the Navy and three (3) from the Air Force; and

- Five (5) civilian magistrates, being: three (3) from law practice, one (1)
from the career of military courts and one (1) from the military public
prosecutors.

Justices of military origin remain on active duty, in a special framework,
and wear uniform. However, they are not subordinate to the commands of
their Forces or the Executive. After their appointment to the post of Justice, they
become part of the Judiciary, with the prerogatives and duties of judges,
therefore acting with independence and impartiality. They cease to have their
conduct ruled by the Military Statute and follow the precepts of the Judiciary
Law, similarly to other judges in the country. The Chief Justice of the Superior
Military Judiciary Law, similarly to other judges in the country. The Chief Justice
of the Superior Military Court is performed by any Justice, through plenary
election for a term of two (2) years.
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Figure 1 - Judicial Power in Brazil

The Military Justice consists of civilians and military judges in the first
instance, aiming at the best justice practices in the circumstances of each case.
The decision of each judge is always independent taken into public hearing. In
the second instance of the Military Justice, all justices are endowed with all the
guarantees of law, making their own decisions in a public hearing, which may
be subject for review by the Supreme Federal Court.

4 THE REPRESENTATION OF SOCIETY AND THE DEFENDANT IN
MILITARY JUSTICE

In cases handled in Brazilian Military Justice in trial and circuit courts,
there is a member of the Military Prosecution and a Public Defender or Lawyer.
The military prosecutor has the constitutional and legal role to promote a
prosecution in the interests of society. It is a civil career that is not subordinate
to any of the powers of the Republic, whose positions are provided by alumni
in law approved in tenders and contests.

The public defender provides defense for the defendant with no
financial conditions to hire a private counsel. The post of public defender also
occurs through approval in national contest, in the same lines of the contest for
the Military Prosecution Office. Both the lawyer and the public defender act
with functional independence and without any relations to the Armed Forces.
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5 BRAZILIAN MILITARY JUSTICE PROCEDURE FOR THE INVESTIGATION
AND PROSECUTION OF A MILITARY CRIME

The investigation phase of the military crime is performed by the
military judicial police and it is the duty of the military commander of the area
where the crime occurred. This attribution is generally delegated to an officer,
who takes on the role of military police investigation. After completing the
investigation phase, the case is sent to the auditing judge of the military judicial
circumscription of the crime scene. The auditing judge assesses the case and
returns it to the military public prosecution's representative, which uses the
military police investigation for pursuing military criminal lawsuit.

The criminal procedure is, as a rule, unconditioned, promoted by
public denunciation of the military prosecution office, without any
manifestation of the will of the victim or any person. Such a right arises from
the determination provided in Article 129, paragraph |, of the Federal
Constitution, according to which the institutional function of the public
prosecutor is “promoting public criminal action privately”, and it is re-stated in
Art. 29 of the Military Criminal Code Procedure: “the criminal action is public
and can only be promoted by the military prosecution office”.

Criminal proceedings in Military Justice are promoted based on the
military police investigation. However, in some cases, the notitia criminis can be
brought to the attention of the prosecutor, as stated in Art. 33 of the Military
Criminal Code Procedure.”” After receiving the complaint, the defendant is
notified and the military prosecution begins, which may follow the ordinary
procedure (for most crimes) or the special procedure (for the crimes of
insubmission and desertion).

The ordinary procedure begins with the receipt of the complaint by
auditing judge, who in this first moment acts individually, assessing the
admissibility of the criminal lawsuit. Upon receipt of the complaint, there is the
draw of the officers who will be part of the Special Council or the Permanent
Council of Justice, which shall be the judging panel of the lawsuit. The sentence
in criminal proceedings of first instance is made by the Council of Justice,
drafted by the auditing judge and the results proclaimed by the chief justice of
the Council of Military Justice (see Figure 2).

As previously mentioned, the Brazilian Military Justice deals with
military crimes, regardless of whether the accused is military or civilian. In this
context, it is interesting to notice the peculiarities of two types of Law:

- specifically military crimes are those which could be perpetrated only
by the military since they consist in the violation of specific duties, typical of the
military. Those would be crimes of the military profession; and

72 BRAZIL. The Military Criminal Code Procedure, Art. 33. Any person, in the exercise of the right
of representation may lead to the initiative of the public prosecution office, providing information
about fact that constitutes military crime and its authorship, and presenting the elements of
conviction.
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- non-specifically military crimes are those common crimes whose
perpetration is possible by any citizen (civilian or military), but that the law
considers as military crimes. The exception is the crime of refractoriness”,
because it can only be perpetrated by a civilian.

Figure 2 — Councils of Justice

6 THE BRAZILIAN MILITARY CRIMINAL CODE AND THE MILITARY CRIME
DEFINITION

The only Brazilian law that defines the military crimes is Decree-Law no.
1,001, of October 21, 1969 - Military Criminal Code. It is considered a military
crime any crime expressed in this Code. For quite some time, there was the
understanding that the Federal Constitution of 1988 comprehended the Military
Criminal Code of 1969. However, there are some conflicting understandings,
which foster the debate about possible changes in the infra-constitutional
legislation.

The definition of military crime is stated in Articles 9 and 10 of the
Military Criminal Code.”* It presents a list of situations in which, in war and

73 BRAZIL. Military Criminal Code, Art. 183 (Refractoriness) - In case that conscripted not attends
compulsory enlistment, not presenting for incorporation within the deadline that has been
marked, or not presenting himself, leaves military service compulsory enlistment before
the official act of incorporation. Sentence - imprisonment, from three months to one year.

7 BRAZIL. Military Criminal Code, Art. 9. The Military Crimes in peacetime are: | - The crimes of
this Code, whenever defined differently than ordinary criminal law or not described in it,
whatever the agent, unless in case of special provision; (...) lll - The crimes committed by
service members, reserve or retired, or by civilian, against military institutions, considering as
such not only included in item (1) or (Il), in the following cases: a) against the assets under military
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peacetime, certain actions must be considered as military in nature. Thus, the
Military Criminal Code strengthens the tendency to determine the jurisdiction
of Military Justice due to matter.

7 THE MISSION OF THE ARMED FORCES IN BRAZIL AND THE ROLE OF
MILITARY JUSTICE

Article 142 of the Brazilian Constitution” provides for the mission of the
Brazilian Armed Forces: the defense of sovereignty and internal order. The
Military Justice aims to protect the Armed Forces’ legal assets. The activities of
the Military Justice are, thus, directly related to the maintenance of the Armed
Forces and government power.

The importance of the Military Justice is clear: the protection of legal
goods affecting the maintenance of the Armed Forces, based on hierarchy and
discipline. As a result, its jurisdiction cannot be limited to the trial of service
members. Any person who violates those legal assets involved in the
preservation of military activities can be tried by the Brazilian Military Justice.
Such a legal framework is applied anywhere, including operations abroad,
whether in war or peacetime.

The Brazilian Military Justice does not act as a martial court, and as
mentioned before, it is not linked to the Armed Forces or the Executive Branch.
As part of the Judiciary, it acts independently and their judgments are made
with faithful observance of the rights and guarantees of the defendants,
respecting the due process, the ample defense and contradictory.

The Brazilian Military Justice is a swift and effective judicial office,
which favors freedom and conceives the prison as the ultima ratio. The result of
a democratic rule of law, it performs accurate jurisdiction within its
constitutional limits in perfect harmony with the legislation that represents the
interests of Brazilian society. It also safeguards the interests of the citizens, to
the extent that it repudiates and punishes any excesses of military authorities.

administration, or against the military administrative order; b) against any location under
military administration, against military activity or similar situation, or against military or official
of the Armed Force or Military Justice, in the exercise of inherent function to his office; ¢)
against military in formation, or during the period of readiness, vigilance, observation, exploration,
exercise, camping, cantonment or maneuvers; and d) even in case it occurs off locations
subjected to military administration, against service members in function of military nature
or judicial, when legally requested for that purpose, or in obedience to superior legal
determination.

BRAZIL. Brazilian Constitution of 1988, Art. 142. The Armed Forces, comprised of the Navy,
the Army and the Air Force, are permanent and regular national institutions, organized on the
basis of hierarchy and discipline, under the supreme authority of the President of the Republic,
and are intended for the defense of the Country, for the guarantee of the constitutional
powers, and, on the initiative of any of these, of law and order.

7.

@
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8 THE TRIAL OF CIVILIANS BY MILITARY JUSTICE

Crime and violence plaguing large urban centers led the Brazilian
Government to enact complementary law that enable the Armed Forces, in
given situations, to undertake activities of public security that are typical of the
police. The maintenance of internal order is, thus, a secondary constitutional
mission of the Armed Forces. Not surprisingly, a growing involvement of the
militaries in matters of internal security has led to a noticeable increase in the
number of civilians involved in the practice of military crimes.

In this context, some experts, mainly in academia, have called for a
removal of the Military Justice’s jurisdiction for the trial of civilians, even if there
is strict observance of the rights and guarantees. One of their main arguments is
that the Military Criminal Code is much more severe than the common criminal
law. In the current days, it is not uncommon to face crimes committed by
civilians, such as contempt, drugs, larceny, misappropriation, receiving stolen
property and stellionate, which have a milder treatment in the common
legislation, such as the criminal transaction, the conditional suspension of
proceedings and the adoption of alternative sentences, which are not present in
the military legislation.

Two other arguments give support for the calls to remove the Military
Justice’s jurisdiction over civilians. On the one hand, civilians are not subject to
the military hierarchy and discipline. As a result, they should not be
subordinated to the same legal treatment given to the military. On the other
hand, the trial of civilians by the Military Justice is not so common in
peacetime. Thus, Brazil should follow global trends.

9 THE NEW PROPOSAL PRESENTED BY THE MILITARY JUSTICE

In the current system, all lawsuits subjected to Military Justice are
judged by the escabinato according to the Brazilian Military Judicial
Organization Law (Act No. 8,457/1992). However, encouraged by the criticism
in relation to the jurisdiction of Military Justice over civilians, the Parliament is
analyzing a Bill originated in the Superior Military Court that transfers to the
Auditing Judge of trial courts (civil judge) the competence to trial individually
the civilian accused of a military crime.

Some Justices of the Superior Military Court, in anticipation of the
legislative change, have already positioned themselves in order to give to the
Military Judicial Organization Law an interpretation according to the
Constitution to grant the civil judge the jurisdiction conferred by the mentioned
Bill. Yet, the theme continues to be under debate.

This Bill also states that the judge takes on the role of chief justice of the
Justice Councils in trial courts. In the assessment of the Superior Military Court,
the proposal is in line with the constitutional principles ruling the military
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activities, without losing the preservation of fundamental rights, therefore
representing the starting point of modernization of military legislation and its
quest for full adaptation to the postulates of the democratic government based
on the rule of law.

10 THE CLAIM OF BREACH OF FUNDAMENTAL PRECEPT IN THE
SUPREME FEDERAL COURT

Currently, there are several pending lawsuits under the Brazilian Federal
Supreme Court questioning the competence of Military Justice to trial civilians.
In the context of these discussions, the Attorney General’s Office proposed a
Complaint of Breach of Fundamental Precept, which discusses the exact
competence of Military Justice to judge civilians in peacetime. He argues that
there is a contradiction in the legal system in subjecting civilians to the same
treatment as the military, subjected to the rigors of hierarchy and discipline,
basic principles of the Armed Forces, and concluding that the natural judge
appropriate for their judgment would not be the Military Court but the
common justice.

In view of the importance of the constitutional issue, associations
representing civil and military offices are now being accepted on condition of
amicus curiae, so the Constitutional Court can promote a better judgment
supported by an amplified dialectic of the discussion. This lawsuit is at the table
for discussion in the Plenary of the Supreme Federal Court and it may be
decided at any time.

11 THE DISCUSSION ON MILITARY CRIMES COMMITTED BY CIVILIANS IN
THE CONTEXT OF THE GUARANTEE OF LAW AND ORDER PERFORMED
BY BRAZILIAN ARMED FORCES

The Military Justice’s jurisdiction over civilians remains an open
ended-question. An example of this highly debated issue is a case that is
currently in discussion in the Supreme Federal Court. Through an habeas
corpus, a public defender questioned the competence of the Military Justice to
trial a civilian denounced by crimes of violent resistance and assault, allegedly
committed against Brazilian Army officers who worked in the process of
pacification in the slums, in Rio de Janeiro.

In a first assessment of the case, the habeas corpus was granted by the
Chief Justice who determined the cancellation of the entire process, with the
consignment of the files to the common justice. In his understanding, there is
no need to talk about military crime whenever someone is arrested for
confronting the military acting in replacement or complement to the police
activities.

Another Justice in the Supreme Federal Court requested to analyze the
files and manifested a contrary interpretation. He considered the factual
situation as exceptional and allowed for the submission of civilians to the
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Military Justice with one caveat. According to this Justice, the current system
based on permanent councils lacked independence and impartiality, because
they were formed partly by service members acting temporarily as judges. He
emphasized: “The military judge member of the Permanent Council of Justice is
not protected by tenure and remains subject to constant command of his
superiors. The independent and impartial jurisdiction may be clearly
committed”. As a result, he proposed an interpretation of the Law of
Organization of Military Justice according to the Federal Constitution so the
civilian could be judged by the Auditing Judge and no longer by the Justice
Councils as a whole.

After these events, the Rapporteur Justice suggested that the
aforementioned habeas corpus should be trialed by all of the members of the
Supreme Court, which was approved unanimously; the process, however, has
not yet been tried.

12 INCREASING THE COMPETENCE OF THE MILITARY JUSTICE

Parallel to all this discussion related to the trial of civilians by the
Military Justice, there is a Proposed Amendment to the Constitution for
expanding the jurisdiction of the Military Justice. The proposal stems from
studies conducted in the framework of the National Council of Brazilian Justice,
which produced a diagnosis of Federal and State Military Justices. In its report,
published in 2014, it is recommended the expansion of the competence of this
specialized justice in order to facilitate the processing and the trial of other
matters related to the military administrative law, such as the entry into military
service, career, promotions, disciplinary infractions and other military matters.

A working group was established with representatives from various
institutions of the judiciary, including two Justices of the Superior Military
Court, to assess the question of the increase of competence of Military Justice
under various approaches, including the civil trial. The works are in progress,
but have not yet produced any conclusive results.

13 FINAL CONSIDERATIONS

Civilians’ trials by the Military Justice has been the target of continuing
assessment. Given its recognized importance, this theme has been prevalent in
debates observed in various seminars, conferences and symposia, where the
progress of the Military Law has been discussed. Moreover, the concern with
the strict observance of the principles of legal process, the ample right of
defense and the full development of the contradictory in judicial activities has
evolved.

In relation to the Brazilian Military Justice, unlike what is done in many
other countries, there has been a full subordination of this specialized Justice to
the Brazilian Judicial Power. Since 1934, the Federal Constitution and all other
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related legislation have prescribed the trial of civilians who committed military
crimes, either specifically or non-specifically military offenses. Crimes
committed by civilians and classified as military receive a milder treatment in
the common legislation even if they are of the same type.

In a global context, two patterns can be observed. On the one hand,
there is a strong tendency of excluding civilians from military jurisdictions. On
the other hand, it is perceptible a growing involvement of the militaries in
matters of internal security around the world, particularly in Brazil. Not
surprisingly, an increase in the number of civilians involved in the practice of
military crimes has been observed.

Most recently, there are several pending lawsuits under the Brazilian
Federal Supreme Court questioning the competence of the Military Justice in
the trial of civilians. Regardless of contradictory opinions, it is true that the
military criminal and procedural legislation demands changes. Any legislative
amendment shall be guided by the maintenance of the constitutional mission of
the Armed Forces and the need to comply with the fundamental rights and
guarantees of law.

Within the Brazilian context, the trial of civilians by the Military Justice
is democratic, given that it is defined constitutionally and it meets the need for
specialization. Such a specialization increases the quality and the speed of
jurisdictional provision, since it causes the deepening and enhancement of the
judges on a particular branch of law.

The issue of the trial of crimes committed by civilians by auditing judge
in trial courts, the position of the Supreme Court on these and other sensitive
topics of major legal repercussions, will only be clarified and defined over the
years and with advancements in discussions, either in the working group in the
context of the National Justice Council or in specific cases. In conclusion, these
are the main ideas that | hope may promote a healthy and promising
environment for future debates on the topic and, in this sense, could contribute
to the improvement of military law as a whole. Surely, we are far from exhaust
this relevant subject.
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AGRAVO REGIMENTAL IN AGRAVO INTERNO. CONHE-
CIMENTO DE EMBARGOS DE DECLARACAO. POSTAGEM VIA
CORREIOS. COMPROVACAO DE FERIADO LOCAL. APLICACAO
DO NOVO CPC. TEMPESTIVIDADE CONFIRMADA. MANUTEN-
CAO DA DECISAO QUE RECEBEU OS DECLARATORIOS. DECI-
SAO UNANIME.

A sistematica processual prevista no § 42 do art. 1.003 do
novo Cédigo de Processo Civil estabelece que, para afericdo da
tempestividade de recurso remetido pelos correios, serd considerado
como data de interposigdo o momento da postagem.

Em homenagem aos principios da ampla defesa e do contra-
ditério, aplica-se, subsidiariamente, o novo CPC, quando nao houver
regra processual penal regulando a matéria. Precedente do Supre-
mo Tribunal Federal.

Segundo a inteligéncia do § 62 do art. 1.003 do novo CPC,
feriado local suspende o prazo para interposicao de recurso, desde
que comprovado pela parte. Precedente do STF.

Agravo Interno desprovido.

Decisao unanime.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e ndo acolheu o Agravo Regi-
mental interposto pelo Ministério Pablico Militar, para manter inalterada a Decisao
agravada, que conheceu dos Embargos de Declaragdo acostados as fls. 141/145.
Presente o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, Dr. Marcelo Weitzel Rabello de
Souza. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Goes,
José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Francisco Joseli Parente Camelo,
Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Ausentes, justifi-
cadamente, os Ministros Artur Vidigal de Oliveira e Carlos Augusto de Sousa.
(Extrato da Ata da 692 Sessdo, 22/9/2016).

RELATORIO

Trata-se de AGRAVO INTERNO, interposto pela Procuradoria-Ceral da
Justica Militar, com o objetivo de desconstituir a Decisao de fl. 167/168, que
deu seguimento aos Embargos de Declaragdo acostados as fls. 141/145, que
pretendiam esclarecer tpicos e prequestionar matérias constantes do Acérdao
proferido nos autos da Revisao Criminal n2 31-71.2016.7.00.0000/PE, julgada
em 8 de junho de 2016.

Ap6s a publicacao do referido acérdao, o ilustre advogado de Defesa
protocolou os Embargos Declaratérios de fls. 141/145, aos quais neguei segui-
mento por serem manifestamente intempestivos, conforme a minha decisdo
acostada a fl. 148.

Inconformada, a Defesa opds novos Embargos de Declaragao (fls.
154/159), que foram recebidos como Agravo Interno, conforme o Despacho de
fl. 162. Em suma, a Defesa requereu a aplicacdo do Novo Cédigo de Processo
Civil para afericao da tempestividade recursal.

Em Decisao de fls. 167/168, reconsiderei o decisum de fl. 148 e dei
seguimento aos primeiros declaratérios, sob o argumento de serem tempestivos,
haja vista ter acatado o argumento da Defesa de que a tempestividade é aferida
conforme a nova sistematica processual prevista no § 42 do art. 1.003 do novo
CPC, que considera a data da remessa pelo correio, e ndo a data de registro no
protocolo da secretaria deste Tribunal, afastando-se, assim, a aplicagao da
Stmula 216 do Superior Tribunal de Justica.

Considerei, também, a suspensao do prazo, em decorréncia do feriado
de Sao Jodo, em Petrolina (PE), conforme a Lei Municipal n? 2.361, de 12 de
abril de 2011, indicada pela Defesa.
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Inconformada com a Decisao de fls. 167/168, a PGJM interpds o pre-
sente Agravo Interno (fls. 176/181).

O Agravante requer a modificagdo da Decisao (de fls. 167/168), para
que seja negado seguimento aos Embargos de Declaragao de fls. 141/145.
Aduz que o Acérdao embargado foi publicado em 17 de junho de 2016 (sexta-
feira) e os declaratérios foram protocolados somente no dia 30 imediatamente
posterior, entretanto, o dies ad quem do prazo recursal ocorreria em 24 de
junho de 2016.

O ilustre representante da PGJM argumentou que:

a) A data da postagem nado poderia ser considerada para aferigao
da tempestividade recursal, pois “[...] o recurso deve ser interposto peran-
te o STM, sobretudo porque, como dito, trata-se de réu que se defendeu
solto e se trata de defensor constituido” (fl. 178);

b) “[...] feriado local (estadual ou municipal) ndo afeta prazos do
E. STM, mormente em se tratando de acao penal originaria.” (fl. 179); e,

c) “[...] ndo se concebe com o advento da lei que rege o processo
eletrdnico a permanéncia juridica da intimagdo pessoal de defensor cons-
tituido de réu que se defendeu solto” (fl. 179).

Em juizo de retratagdo (fls. 184/186), mantive integralmente a decisao
agravada por seus faticos e juridicos fundamentos.

Ante o exposto, submeto os presentes autos de Agravo Interno a apre-
ciagao do Plendrio da Corte, nos termos do art. 118, § 22, do Regimento Inter-
no deste Tribunal.

E o relatorio.
VOTO

Os argumentos do Parquet das Armas para que os Embargos Declaraté-
rios ndo sejam conhecidos, por serem intempestivos, nao merecem prosperar.

Primeiro, quanto a tese ministerial de que o recurso deveria ser inter-
posto perante o STM e, por isso, seria irrelevante a data da postagem, nao se
aplica ao caso em testilha, pois sua interposicdo poderia ser realizada pelos
correios ou fax, ndo necessariamente na sede deste Tribunal.

Ademais, aplica-se a inovadora sistemdtica processual prevista no art.
1.003, § 42, do novo Cédigo de Processo Civil, o qual dispoe que:
Art. 1.003. O prazo para interposi¢do de recurso conta-se da data

em que os advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia Piblica, a
Defensoria Pdblica ou o Ministério Piblico sdo intimados da decisao.

[...]

§ 49 Para afericdo da tempestividade do recurso remetido pelo cor-
reio, serd considerada como data de interposigao a data de postagem.
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A propésito, a propria PGJM reconhece a aplicacao subsididria do CPC
ao afirmar em sua manifestacao (fls. 176/181) que “[...] com a devida vénia,
ap6s a vigéncia do novo CPC, cujas regras podem e devem ser aplicadas ao
vetusto CPPM [...]".

O Supremo Tribunal Federal, em homenagem aos principios da ampla
defesa e do contraditério, reconhece que pode ser aplicado, subsidiariamente,
o novo CPC, quando ndo houver regra processual penal regulando a matéria™.

No tocante a suspensao do prazo recursal em decorréncia de feriado
municipal, aplica-se a regra insculpida no art. 1.003, § 62, do novo CPC, com
a seguinte disposicao: “o recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local
no ato de interposicdo do recurso”.

A prop6sito, a Corte Maior ja debateu o tema e decidiu que:

[...] A tempestividade do recurso em virtude de feriado local ou de
suspensao dos prazos processuais pelo Tribunal a quo, que nao sejam de
conhecimento obrigatério da instancia ad quem, deve ser comprovada no
momento de sua interposicao. Precedentes [...]”7.

Portanto, o feriado local, desde que comprovado pela parte, suspende
0 prazo para interposigao de recurso.

Considerando que a publicagdo no DJE do acérdao embargado ocorreu
dia 17 de junho de 2016 (sexta-feira), o inicio do prazo recursal foi dia 20
imediatamente posterior (segunda-feira), com término em 24/6/2016 (sexta-
feira), porém, em razao do feriado municipal de Sao Jodao, em Petrolina (PE),
de acordo com a Lei Municipal n2 2.361, de 12/4/2011, o término do prazo foi
postergado para o primeiro dia (til subsequente, qual seja, dia 27/6/2016
(segunda-feira).

Os Embargos de Declaragao foram postados em 27 de junho de 2016,
conforme o comprovante dos correios acostados a fl. 141-verso. Por conseguinte,
sao tempestivos, de acordo com a nova sistemética processual.

Quanto a insurgéncia invocada a respeito da intimacao pessoal de
defensor constituido de réu que se defendeu solto, mister se faz ressalvar que a
intimagao do acérdao embargado (fls. 127/135) realizou-se por meio eletronico,
e nao pessoalmente, conforme a certiddo acostada a fl. 136. Assim, nao assiste
razao ao recorrente.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e ndo acolhimento do Agravo
Interno interposto pelo Ministério Pablico Militar, para manter inalterada a
Decisao agravada que conheceu dos Embargos de Declaragao acostados as
fls. 141/145.

76 STF Embargos de Divergéncia no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo
n2 948.239/RS. Relator Ministro EDSON FACHIN. Decisdao Monocratica de 30/6/2016.

77 STF Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 623.717/SP. Relatora Ministra ELLEN GRACIE.
C)rgéo Julgador: Tribunal Pleno. DJe 20/4/2007. Unanime.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
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 de votos, em conhecer e nao acolher o Agravo
Regimental interposto pelo Ministério Pablico Militar, para manter inalterada
a Decisao agravada, que conheceu dos Embargos de Declaracdo acostados
as fls. 141/145.

Brasilia, 22 de setembro de 2016 — Ten Brig Ar Francisco Joseli Parente
Camelo, Ministro-Relator.






Apelagao






APELACAO N2 4-58.2012.7.12.0012-AM

Relator: Min. Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva.
Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: O Ministério Puablico Militar, no tocante a absolvicdo de Manoel
Marques Filho, Cel RRm Ex, do crime previsto no art. 308, § 12, do
CPM, e a absolvigao de Pedro Zeferino Souza Assis, Civil, do crime
previsto no art. 309, paragrafo Gnico, do citado dispositivo legal.

Apelada: A Sentenga do Conselho Especial de Justica da Auditoria da 122 CJM,
de 16/11/2015.

Advogados: Dr. Antonio Delano Soares Cruz e Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

APELACAO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR. ABSOLVI-
CAO EM PRIMEIRA INSTANCIA. CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA.
ARTS. 308 E 309, PARAGRAFO UNICO, DO CPM. AUSENCIA DE
CONTRARRAZOES RECURSAIS. MERA FACULDADE DA DEFESA.
ANALISE CONJUNTA DAS CONDUTAS DOS REUS. VANTAGEM
PATRIMONIAL INDEVIDA SUPERIOR AO VALOR DA CONTRA-
TACAO. AUSENCIA DE PROVAS DO NEXO DE CAUSALIDADE.
NEGADO PROVIMENTO AO APELO. UNANIMIDADE.

Intimada a Parte para se contrapor as Razdes recursais, a
ndo apresentacdo das Contrarrazdes, por ser mera faculdade, nao
obsta a andlise do mérito da Apelacao.

A configuragdo dos delitos de corrupgao ativa e passiva exi-
ge que o agente entregue, ofereca ou prometa vantagem indevida
para que o militar pratique, omita ou retarde ato de oficio. Em
consequéncia, as condutas do corrupto e do corruptor devem ser
analisadas em conjunto.
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A divergéncia entre a vantagem patrimonial recebida pelo
agente e o valor contratado pela Administragdo acarreta ddvida
razoavel na comprovagao das condutas delituosas imputadas aos
acusados.

Ausente, portanto, o necessario nexo de causalidade entre
as praticas delituosas supostamente perpetradas, impde-se a manu-
tengao da absolvigao.

Negado provimento ao Apelo. Unanimidade.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Apelo ministerial,
para manter na integra a Sentenga hostilizada por seus préprios e juridicos fun-
damentos. Os Ministros Luis Carlos Gomes Mattos e José Barroso Filho ndo
participaram do julgamento. Presidéncia do Ministro Artur Vidigal de Oliveira,
Vice-Presidente, na auséncia ocasional do Presidente. Na forma regimental,
usaram da palavra a Subprocuradora-Geral da Justica Militar Dra. Maria de
Nazaré Guimaraes de Moraes e o Defensor Piblico Federal de Categoria Espe-
cial Dr. Afonso Carlos Roberto do Prado.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
a Subprocuradora-Geral da Justica Militar, designada, Dra. Maria de Nazaré
Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eliza-
beth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Cleonilson Nicécio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Go-
mes Mattos, Licio Mério de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio
Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Anto-
nio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. (Extrato da Ata da 662 Sessao,
15/9/2016).

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Apelagao interposto pelo Ministério Piblico Mi-
litar contra a Sentenga do Conselho Especial de Justica para o Exército da Audi-
toria da 122 Circunscricao Judiciaria Militar, de 16 de novembro de 2015 (fls.
972/991), que absolveu o Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO da pratica
delituosa descrita no artigo 308, § 12, do CPM, e o Civil PEDRO ZEFERINO
SOUZA ASSIS do crime tipificado no artigo 309, pardgrafo tnico, do referido
Codex.

O Parquet Castrense ofereceu Dentncia em 27 de agosto de 2013, nos
seguintes termos (fls. 1-A/1-D):

(...) Consta do incluso Inquérito Policial Militar que em 20 de de-
zembro de 2002 o civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, qualificado a
fl. 370, deu dinheiro ao entdo Ten Cel MANOEL MARQUIES FILHO, qua-
lificado a fl. 175, por ter praticado ato com infragao de dever funcional, e
que o referido militar recebeu para si, em razdo de sua fungao, vantagem
indevida, pela prética de ato com infracao do dever funcional.
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Segundo restou apurado, em meados de 2002 existiam no 129 Ba-
talhdo de Suprimentos (122 B Sup), nesta cidade, aproximadamente 150
armarios que necessitavam de manutencao. Desta feita, o entdo Chefe do
Centro de Operagbes de Suprimentos, MARQUES FILHO, emitiu a Parte
n2 40/2002 de 01/10/2002 onde solicitava ao sr. Comandante do 122 B
Sup a aquisicdo do servico de pintura dos referidos armarios (fls. 22/23).

Autorizada a aquisicao do servigo de pintura, iniciou-se o processo
licitatério através da Carta Convite n2 36/2002 (fls. 20/87).

Sagrou-se como vencedora do processo a empresa individual de
nome fantasia J.C. CONSTRUCOES (sic), cujo nome empresarial é PE-
DRO ZEFERINO SOUZA ASSIS — ME, CNPJ 02.734.111/0001-57, que
pertencia ao denunciado PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS (fls. 77, 82,
84, 161/162 e 223/225).

Apbs o tramite, em 29/10/2002 foi emitida a Nota de Empenho n2
2002NE900161 referente a manutencdo de 180 armarios (acréscimo de
30 armaérios aos 150 inicialmente previstos, conforme permissao do art.
65, § 12 da Lei 8.666/93) no valor total de R$ 14.040,00 (catorze mil e
quarenta reais) (fl. 82).

No mesmo dia da emissdo da referida Nota de Empenho -
29/10/2002 - foi emitida pela empresa PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS
— ME a Nota Fiscal n2 000085 referente ao servico de manutencdo dos
180 armarios (fl. 84).

Ocorre que o servico de manutencdo de 180 armdrios ndo foi
prestado pela referida empresa, mas sim pelo entdo Cabo ANTONIO DA
SILVA OLIVEIRA, haja vista a farta prova testemunhal nesse sentido e a
impossibilidade material da manutengdo de 180 arméarios em 1 dia, dado
que a nota fiscal foi emitida pela referida empresa no mesmo dia da nota
de empenho - 29/10/2002.

Em 18/11/2002 a Nota Fiscal n? 000085 foi atestada e em
21/11/2002 houve a autorizagdo de pagamento pelo entdo Ordenador de
Despesas do 122 B Sup, Cel JULIO (sic) CESAR (sic) PINHEIRO CHAVES,
que foi efetivamente paga em 27/11/2002 através da Ordem Bancaria n2
20020B000145 (fl. (sic) 84v e 85).

A quebra de sigilo bancario do denunciado MANOEL MARQUES
FILHO mostra que no dia 20/12/2002 o referido militar recebeu um de-
posito no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) da Empresa Individual
de PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS — ME, CNPJ 02.734.111/0001-57
de propriedade do denunciado PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS (fls. 8 e
10 do apenso 1) (sic)

Destarte, o servico de manutengao dos armarios do 122 B Sup foi
efetivamente prestado pelo entdo Cabo ANTONIO DA SILVA OLIVEIRA,
sendo que o valor de R$ 14.040,00 (catorze mil e quarenta reais) foi pago
pela OM em 27/11/2002 ao denunciado PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS
através de sua empresa individual por um servigo que nao foi prestado.
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Menos de 1 (um) més apds o pagamento feito pela OM, PEDRO
ZEFERINO SOUZA ASSIS depositou, em 20/12/2002, o valor de R$
15.000,00 (quinze mil reais) na conta do entdo Chefe do Centro de Ope-
ragoes e Suprimento do 122 B Sup, tudo em razao da prética de atos com
infragdo de dever funcional realizados por MANOEL MARQUIES FILHO, o
qual recebeu diretamente para si, em razao de sua fungdo, vantagem inde-
vida, pela pratica de tais atos — realizagdo de procedimento licitatério
simulado.

Costa (sic) dos autos Laudo Pericial Contabil que quantificou o pre-
juizo causado ao Erario, devidamente atualizado, e, (sic) R$ 28.692,34
(vinte e oito mil, seiscentos e noventa e dois reais e trinta e quatro centa-
vos) (fls. 309/313) (sic)

Isto posto, DENUNCIO PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS E MA-
NOEL MARQUES FILHO como incursos, o primeiro, nas sangoes do art.
309, § unico (sic), do Cédigo Penal Militar, e o segundo nas sang¢des do
art. 308, § 12, do mesmo Cédigo (...).

Constam dos autos os seguintes documentos:

1) Parte n? 40/2002 — COS, de 12 de outubro de 2002, na qual o Acusado
Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO solicitou “(...) providéncias junto ao
Ordenador de Despesas no sentido de aprovar aquisigao dos servigos de pintu-
ra dos armdrios (...)" (fl. 22) objetos de apuracdo na presente Agao Penal Mili-
tar, tendo sido autorizada “(...) a contratagao dos servigos (...)" (fl. 22) pelo
Despacho do Cel Ex Jdlio César Pinheiro Chaves, Comandante e Ordenador de
Despesas do 129 B Sup;

2) Discriminacao do servigo de “(...) recuperacao de 150 (cento e cin-
quenta (sic)) armarios, com servigo de solda, pintura na cor verde oliva e substi-
tuicao de pecas danificadas (...)" (fl. 23);

3) Termo de Abertura de Licitagdo para contratacao dos servigos obje-
tos de apuragao nos presentes autos (fl. 26), tendo sido designado como Presi-
dente da Comissdao Permanente de Licitacio o Réu Cel RRm Ex MANOEL
MARQUIES FILHO, conforme publicagao no Boletim Interno Nr 145, de 31 de
julho de 2002 (fl. 27);

4) Carta-Convite n? 36/2002 — Sec Lic/122 B Sup, de 9 de outubro de
2002 (fl. 28), que convocou as empresas A. JB. de Avilar e Cia. Ltda. ME (fl. 42),
J. C. Construgoes (fl. 43), Marcodiesel Importacao e Exportagdo Ltda. (fl. 44),
Auto Pegas e Ferragens Pereira Ltda. (fl. 45), Marinho Comércio Serv. Ltda (fl. 46)
e M. Comércio, Representagao, Servigos e Empreendimento Ltda. (fl. 47) a
participarem do certame licitatério nos termos do objeto de contratagao;

5) Propostas de Precos apresentadas pelas seguintes empresas: J. C.
Construgoes (fl. 72); Marcodiesel Importacao e Exportagao Ltda. (fl. 73); Mari-
nho Comércio Serv. Ltda. (fl. 74); M. Comércio, Representacao, Servigos e Em-
preendimento Ltda. (fl. 75); Auto Pegas e Ferragens Pereira Ltda. (fl. 76), tendo
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a Ata da reunido para julgamento das propostas consignado que “(...) a empresa
PEDRO ZEFERINO SOUSA (sic) ASSIS apresentou o menor preco (...) do pre-
sente certame licitatério (...)” (fl. 77);

6) Mapa de Adjudicagao dos servigos de “(...) recuperagao de 150 arma-
rios, com servico de solda (sic) pintura na cor verde oliva e substituicao de
pecas danificadas (...)” (fl. 80) com a empresa J. C. Construgoes, de propriedade
do Réu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS;

7) Nota de Empenho n? 2002NE900161, emitida em 29 de outubro de
2002, no valor de R$ 14.040,00 (quatorze mil e quarenta reais), para realiza-
cao de “(...) recuperagao de 180 (cento e oitenta) armarios (sic), com servigo de
solda, pintura, cor verde oliva e substituicao de pegas danificadas (...)" (fl. 82),
tendo como credor o Acusado Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS;

8) Nota Fiscal n® 000085, de 29 de outubro de 2002, no valor de R$
14.040,00 (quatorze mil e quarenta reais), emitida pela empresa J. C. Constru-
¢oes, de propriedade do Réu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, consignan-
do a realizacao dos servigos objetos de apuragao nos presentes autos (fl. 84);

9) Ordem Bancaria n® 20020B000145, de 27 de novembro de 2002,
atestando o pagamento da Nota de Empenho n? 2002NE900161, no valor
original de R$ 14.040,00 (quatorze mil e quarenta reais), emitida em favor do
Réu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS (fl. 85).

Em Despacho de 24 de janeiro de 2012, o Juizo a quo determinou
“(...) a juntada a um procedimento apartado aos presentes autos, como prova
emprestada, da quebra de sigilo bancério (...)” do Cel RRm Ex MANOEL
MARQUIES FILHO (fl. 243), autuando-se o Anexo 1.

O Laudo Pericial Contabil (fls. 309/313), elaborado por duas Peritas com-
promissadas do Comando Militar da Amazonia (fl. 279), quantificou o prejuizo
ao Erério no “(...) valor corrigido (...) em Junho/2012 R$ 28.692,34 (vinte e oito
mil, seiscentos e noventa e dois reais e trinta e quatro centavos) (sic) (...)".

A Dendncia foi recebida em 23 de setembro de 2013 (fl. 445).

Os Acusados foram citados, qualificados e interrogados na seguinte
ordem:

1) Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, citado em 28 de outubro
de 2013 (fls. 484/484-v), declarou que (fls. 486/488):

(...) ndo é verdadeira a imputagdo da dentncia (...) ao seu ver o fa-
to de ter sido denunciado prende-se a ter recebido um depésito em di-
nheiro na sua conta bancaria, no valor de quinze mil reais, precisamente
no dia 20.12.2002; foi o Presidente da Comissdo de Licitagdo referente
ao servigo de pintura dos armdrios do Batalhdo; em todo o processo lici-
tatério foi aplicada a Lei n? 8.666/93 (...) em referéncia a acusagdo da
dendncia reitera que em nenhum momento recebeu qualquer valor do
acusado Pedro Zeferino Sousa Assis (...) quer esclarecer que recebeu valores
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entregues pelo outro acusado, mas que se referiam a outro objeto; o inter-
rogando comprou um terreno em 2002, em Ponta Negra e contratou o
outro acusado para fazer servigos nesse terreno, e pagou pela execugao
desses servigos, apds dois meses de contratado o servigo o outro acusado
nao o executou, e devolveu ao interrogando o valor que este havia adian-
tado; o servigo a ser prestado era condizente com o valor pago; seria feito
aplantamento do terreno, derrubada de arvores, cercamento do muro e
aterramento; nesse servigo seria usado trator e caminhées; contratou o Sr.
Pedro Zeferino porque havia recém chegado em Manaus, e ndo conhecia
ninguém; o Sr. Pedro Zeferino foi indicado no préprio quartel, onde ja
prestava servigo hd varios anos (...) embora negando que tenha praticado
o fato da dendincia o depoente se apressa em contestar o valor que é dito
na dentncia que teria recebido como propina; lembra-se que o valor do
empenho foi de quatorze mil reais (...) quer esclarecer que uma parte do
servigo foi feita pela empresa nos armérios da 22 Companhia, e foi a tinta
para que o Cb Oliveira pintasse os armérios da 12 Companhia de Supri-
mentos e parte da Companhia de Comando de servicos; isso se deu por
ordem do Sr. Comandante Cel Jdlio César; nao foi ordem do interrogan-
do; ele ndo exercia a fungdo de ordenador de despesas, ndo fazia parte
da administracdo direta, ndo tinha influéncia nas decisbes do Comando
(...) quanto a assertiva da dentincia de que o servigo teria sido executado
em um dia, a verdade é que a data que consta da nota fiscal esta na
mesma data do empenho, o que é permitido por lei; o servigo s6 foi li-
quidado e atestado vinte e trés dias ap6s a data do empenho através da
nota de lancamento 2002NL00239, de 21/11/2002 (...) quer justificar o
porqué de ter pago adiantado o servigo acima referido a ser feito no ter-
reno que comprou: como precisava (sic) caminhoes e tratores e a firma
do Sr. Pedro ndo tinha recursos para antecipar o pagamento, solicitou
ao interrogando que pagasse adiantado, e ele concordou na base da
confiancga (...).

2) Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, citado em 6 de dezembro de

2013 (fls. 688/688-v), declarou que (fls. 707/709):

(...) a acusagdo que esta sendo feita ndo é verdadeira; que a em-
presa J. C. Construgoes e Comércio era de propriedade do interrogando
(...) que confirma que a empresa J. C. Construgdes e Comércio foi a ven-
cedora de uma licitagao realizada no 122 B Sup em outubro de 2002 para
reforma e pintura de 180 armarios de alvenaria; que em 2006 o interro-
gando sofreu um AVC e, assim, como os fatos ocorreram em 2002, ndo se
recorda, com exatidao e detalhes, do que aconteceu, mas lembra que sua
empresa executou a reforma de 70 ou 80 armarios da 22 Companhia;
que o dinheiro que recebeu nao foi suficiente para completar o servico,
razdo pela qual o fiscal administrativo determinou a devolucao de parte
do dinheiro para que o préprio pessoal do Batalhdo realizasse a obra; que
o interrogando devolveu o correspondente a cerca de R$ 7.000,00 (sete
mil reais) em material, como lixa, pincéis, massa corrida, tintas etc.; que
entregou o material no almoxarifado ao Ten ROBSON; que o fiscal admi-
nistrativo a época era o segundo acusado, Cel MANOEL MARQUIES FI-
LHO; que o interrogando havia recebido o valor combinado na licitagdo
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antes do inicio das reformas, pois, como ja atuava ha algum tempo no
quartel sem problemas, o fiscal administrativo, Cel MARQUES FILHO,
concordou com tal procedimento; que, logo depois de haver recebido o
dinheiro correspondente ao total da obra, o interrogando designou seis
funciondrios para a execucdo do servigo; que, no periodo mencionado,
nao utilizou mao-de-obra de militar do Batalhdo; que, quando o Ten
ROBSON, do almoxarifado, atestou o cumprimento dos servigos no verso
da nota fiscal, a equipe do interrogando ja havia concluido a reforma dos
armarios da 22 Companhia, e ja havia sido acertada com o Cel MARQUES
FILHO a devolugao de parte dos valores em material ao batalhao (...) que
foi o préprio interrogando que fez os célculos que resultaram no valor lici-
tado, R$ 1404,00 (sic) (quatorze mil reais); que os calculos estavam incor-
retos, por isso ndo era possivel concluir a reforma de todos os armérios
(180) por aquele valor; que confirma ter feito depésito na conta corrente
do Cel MARQUIES FILHO no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em
dezembro de 2002; que o valor correspondia a restituicio de um paga-
mento adiantado pelo Cel MARQUES FILHO ao depoente; que o valor
era referente a um servigo que o Cel MARQUES FILHO tinha combinado
com o interrogando para realizacdo de terraplenagem, rede de esgoto e
constru¢do de muro em um terreno que (sic) mencionado oficial tinha no
bairro da Ponta Negra, nesta cidade; que, quando fez o orgamento para o
coronel, o interrogando procurou uma pessoa que possuia maquina para
terraplenagem que cobrou R$ 8.000,00 (oito mil reais) pelo servico; que
o restante (R$ 7.000,00) correspondia a parte do servigo que caberia ao
interrogando; que na época o interrogando queria R$ 20.000,00 (vinte
mil reais) pelo servico, mas chegou a um acordo com o Cel MARQUES
FILHO para fazer o servigo por R$ 15.000,00 (quinze mil reais); que na
época o interrogando também prestava servico ao CMA e, tendo consta-
tado que ndo poderia fazer o servico combinado com o Cel MARQUES
FILHO sem prejudicar o andamento do servico no CMA, o interrogando
desistiu de fazer o servico e devolveu o dinheiro (R$ 15.000,00) ao coro-
nel; que havia recebido o dinheiro (R$ 15.000,00) em espécie, deposi-
tando-o na conta corrente de sua empresa, mas a devolugao foi feita por
um depdsito na conta corrente do coronel; que nao houve nenhum con-
trato escrito com o Cel MARQUIES FILHO (...).

A Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO, objetivando corro-
borar o depoimento do Acusado colhido em Juizo, colacionou aos autos os
seguintes documentos:

1) Roteiro para andlise de Nota de Fiscal ou documento equivalente,
elaborado pela 112 Inspetoria de Contabilidade e Finangas do Exército — ICFEx,
atestando que a data de emissao da Nota Fiscal deve ser “(...) igual ou posterior
a da emissdo da NE (...)” (fl. 538);

2) Acérdao proferido pelo Tribunal de Contas da Unido nos autos da
TC 009.542/2003-3, consignando que “(...) é defeso imputar-lhe responsa-
bilidade, pois se encontrava afastado do servico por motivo de férias exata-
mente na data em que lhe foi atribuido débito na TCE que repercutiu nestas
contas (...)" (fls. 543/544);
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3) Relatério de Tomada de Contas Especial da 122 Inspetoria de Conta-
bilidade e Finangas do Exército — ICFEX, que analisou o procedimento licitatério
para aquisicao dos servigos de pintura e recuperagao dos armdrios da Unidade
Militar, concluindo que “(...) O referido processo foi posto a disposicao desta
pericia, onde examinamos as formalidades extrinsecas e intrinsecas, concluindo
que foram cumpridas as formalidades legais (...)" (fl. 548) e que “(...) ndo houve
dano ao erdrio, visto que o supracitado crédito recebido foi empregado em
servigo especifico na finalidade a qual se destinava (...)" (fl. 549);

4) Registro aquisitivo de propriedade em favor do Cel RRm Ex MANOEL
MARQUES FILHO em relacdo ao “(...) lote de terras n2 26, da Quadra n2 02,
Ndcleo 02, situado na Rua ‘B’, do Loteamento denominado ‘NUCLEO RESI-
DENCIAL INTEGRADO PONTA NEGRA'’, Bairro da Ponta Negra (...)" (fl. 580),
localizado na cidade de Manaus/AM.

O Ministério Pablico Militar arrolou as seguintes testemunhas:
1) 22 Sgt Ex Antonio da Silva Oliveira, que afirmou (fls. 779/780):

(...) que a testemunha se recorda de que no ano de dois mil e dois
executou servigos de pintura em armarios no 122 BSup; que se tratava de
armarios de aco; que em alguns armarios também foram realizados servigos
de solda; que os armarios eram pintados na cor verde-oliva; que tanto os
servigos de solda quanto os de pintura foram executados pelo depoente;
que ndo se recorda da quantidade exata de armarios pintados, mas pode
afirmar que eram cerca de cento e cinquenta armarios; que recebeu a or-
dem para executar os servicos de pintura do Comandante do Pelotdo de
Manutengao, cujo nome nao se recorda, podendo afirmar que se tratava de
um 29 Tenente; que sabe que o Comandante do Pelotdo havia recebido
ordens no mesmo sentido do fiscal administrativo, Major Gadelha; que os
servigos foram executados na drea do pelotdo de Manutengao, mais especi-
ficamente na garagem; que o depoente executou os servigos sozinho; que
o depoente recebeu ordens para executar os servicos sem ter conhecimen-
to de que o mesmo pudesse ter sido contratado a terceiros; que viu o acu-
sado Pedro Zeferino trabalhando no Batalhdo em outros servicos e obras,
mas ndo na pintura dos armdrios; que nao foi remunerado especificamente
pelos servigos de pintura dos armadrios; que na época o coronel Manoel
Marques Filho era o comandante do Batalhdo (...) que confirma seu de-
poimento prestado ao encarregado do inquérito (...).

2) 32 Sgt RRm Ex Girnaldo Silva Pires, que afirmou (fls. 781/782):

(...) que a testemunha ndo viu nenhum funcionario da empresa de
Pedro Zeferino Sousa (sic) Assis trabalhando na pintura dos armdrios; que
viu apenas o, a época, Cabo Antonio da Silva Oliveira realizando os servi-
cos de pintura; que se lembra bem do fato (...) que confirma seu depoi-
mento prestado ao encarregado do inquérito (...) que, pelo que se recor-
da, s6 militares executavam pintura nos armarios (...).
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3) Cap Ex Robson José Oliveira afirmou que “(...) nao lembra nada da épo-
ca (...)”, conforme contetido de midia audiovisual acostada aos autos (fl. 810).

4) 12 Sgt Ex Whintney Fernandes de Souza, conforme contetido de mi-
dia audiovisual acostada aos autos (fl. 864), afirmou que:

(...) especificamente no ano de 2002, o senhor se recorda de uma
manutengdo, uma pintura, que foram dadas nos armarios, 150 armarios,
I& do local onde o senhor trabalhava?

Testemunha: Sim, me recordo.

Ministério Pablico: O senhor se recorda quem foi que fez essa
pintura?

Testemunha: Foi um militar da Unidade por nome de Cabo Oli-
veira (...)

Ministério Pablico: Ele que fez todas as pinturas dos armarios?
Testemunha: Sim.

Ministério Pablico: Nao foi feita por nenhuma empresa?
Testemunha: Nao, ele pegava as tintas comigo e realizava as pinturas.

Ministério Publico: Essas tintas foi o senhor mesmo que comprou
com o suprimento da Unidade?

Testemunha: Foi suprimento da Unidade (...)

Ministério Pablico: O senhor ouviu falar da empresa J. C. Constru-
¢oes e do Senhor Pedro Zeferino Souza Assis?

Testemunha: Sim, me lembro (...)

Ministério Pablico: (...) Especificamente na reforma desses armérios
nao foi feita por essa empresa, foi feita pelo Cabo?

Testemunha: Quem pintou foi o Cabo (...) nas Notas de Empenho
eu me lembro que foi empenhado para essa firma, mas que o servigo
quem realizou foi o cabo (...).

A Defensoria Piblica da Unido, no interesse do Réu Civil PEDRO ZE-
FERINO SOUZA ASSIS, arrolou como testemunha o Civil Jodo Batista da Con-
ceigao (fl. 875), que afirmou (fls. 909/910):

(...) que a testemunha trabalhou para o acusado Pedro Zeferino ha
alguns anos, executando servicos e armdrios no Quartel do 122 Batalhdo
de Suprimentos, inclusive servicos de pintura (...) que ndo participou de
servigos de pintura em armarios de ago (...).

O Ministério Pablico Militar e as Defesas nada requereram na fase do
art. 427 do CPPM (fls. 911/912).

Na fase do art. 428 do Cdédigo de Processo Penal Militar (fls. 913/919),
o Ministério Pablico Militar requereu a condenacao dos Réus nos termos da
Exordial Acusatoria.
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Nessa mesma fase, assim se pronunciaram as Defesas:

1) A Defensoria Pdblica da Unido, no interesse do Civil PEDRO ZEFERINO
SOUZA ASSIS (fls. 921/927), pugnou, preliminarmente, para que “(...) seja o re-
querente intimado para, querendo, ser novamente interrogado (...)"” (fl. 921),
aplicando-se “(...) o art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com a redacao dada
pela Lei n2 11.719/2008 (...)” (fl. 922). Ainda em sede preliminar, arguiu a nu-
lidade do feito por incompeténcia absoluta da Justica Militar para processar e
julgar Réu civil. No mérito, requereu a absolvicdo do Acusado.

2) A Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO (fls. 940/946)
requereu “(...) que a denincia seja julgada improcedente em todos os seus
termos (...)" (fl. 946), pugnando pela absolvicao do Réu.

Em Sessao de 16 de novembro de 2015 (fls. 972/974), o Conselho Espe-
cial de Justica para o Exército, por unanimidade de votos, absolveu os Acusados
“(...) com base no art. 439, alinea ‘a’, segunda parte, do Cédigo de Processo
Penal Militar (...)" (fl. 974).

A Sentenga foi lida, assinada e publicada em 24 de novembro de 2015
(fl. 992), tendo a Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO sido
intimada em 30 de novembro de 2015 (fl. 995) e a Defensoria Publica da
Uniao, no interesse do Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, em 4 de
dezembro de 2015.

Em 9 de dezembro de 2015, a Sentenga absolutéria transitou em julga-
do para a Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO (fl. 995) e, em
17 de dezembro de 2015 (fl. 996), para o Orgao defensivo (fl. 996), no interesse
do Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS.

O Ministério Piblico Militar, intimado em 30 de novembro de 2015
(fl. 993), interpds, tempestivamente, o presente Recurso de Apelacao em 2 de
dezembro de 2015 (fl. 994).

Em suas Razoes (fls. 1.000/1.004), o Parquet Castrense requereu que o
Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO “(...) seja condenado nas penas previs-
tas para o art. 308, § 12, do CPM, com o aumento de pena-base (...)" (fl. 1.004)
e que o Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS “(...) seja condenado nas penas
previstas para o art. 309, paragrafo Gnico, do CPM (...)" (fl. 1.004).

Para tanto, sustentou que os Réus teriam “(...) iludido a prépria Admi-
nistragdo Militar e a sociedade (...)", o que caracterizaria o elemento subjetivo
dos tipos penais pelos quais foram denunciados, merecendo reforma a Sentenca
hostilizada, uma vez que (fl. 1.002):

(...) O tnico e fragil argumento empregado pelo Colendo Conselho
Especial de Justica para o Exército para absolver os acusados foi a diferenca
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entre o valor liquidado em favor da empresa do acusado PEDRO ZEFE-
RINO para realizar o servigo que acabou nao fazendo (...) e o valor depo-
sitado a titulo de propina na conta do acusado Ten Cel (sic) MARQUES
FILHO, mas se sabe que as negociagdes escusas nao sao feitas as claras e
a empresa do acusado PEDRO ZEFERINO realizava diversas tarefas na-
quele aquartelamento, razdo pela qual é plenamente plausivel supor que
esse valor possa abranger outros acertos escusos (...).

Em Contrarrazdes, a Defensoria Pdblica da Unido, no interesse do Civil
PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS (fls. 1.006/1.008), requereu “(...) que seja
negado provimento a apelacdo, sendo mantida a sentenca recorrida pelos seus
préprios fundamentos (...)” (fl. 1.008), sustentando que (fls. 1.007-v/1.008):

(...) como muito bem explicitado na respeitavel decisao, “probabi-
lidade” ndo é certeza, acrescentando-se que, diferentemente da agao pe-
nal, ndo bastam indicios, pois para a condenagao é preciso mais.

Néo restou comprovada com total exclusdo de ddvida terem os
acusados praticado os delitos a eles imputados na dentncia.

O conjunto probatério é fragil, sem consisténcia para sustentar
uma condenacao (...)

Reitera-se a existéncia de inconsisténcia e insuficiéncia probatoria,
clamando-se pela observancia dos principios constitucionais da presungao
de inocéncia e de seu correlato in dubio pro reo (...).

Em 10 de marco de 2016, o Juizo de primeiro grau certificou que
“(...) expirou o prazo para a Defesa do acusado Manoel Marques Filho apre-
sentar contrarrazoes ao recurso de Apelacao do MPM (...)" (fl. 1.025), tendo o
Juiz-Auditor Substituto determinado a remessa dos presentes autos a esta Corte
Castrense nos seguintes termos (fl. 1.011): “(...) ainda que nao apresentadas
Contrarrazdes pelo advogado constituido, embora devidamente intimado, en-
caminhem-se os autos ao E. STM, nos termos do art. 534 do CPM (...)".

A Procuradoria-Geral da Justica Militar (fls. 1.034/1.041), em Parecer da
lavra do Subprocurador-Geral Dr. Edmar Jorge de Almeida, opinou pela (fls.
1.040/1.041):

(...) reforma da sentenca, condenando o Cel Rrm (sic) Ex MANOEL
MARQUES FILHO a pena prevista para o art. 308, § 12, do CPM, com o
aumento de pena-base conforme requerido pelo Orgio Acusatério a quo;
e o civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, como incurso na sanctio iuris
do art. 309, pardgrafo tnico, do Estatuto Repressivo Castrense.

Intimada da colocagao do feito em mesa para julgamento, a Defensoria
Piblica da Unido, atuando na Defesa do Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS,
apresentou Manifestagao Judicial (fls. 1.055/1.056-v) aduzindo que “(...) caso se
caminhe para reformar a Sentenga, cabe a esta Corte de Recursos a retomada
de todas as teses defensivas descritas (...) em Alegacdes Escritas (...)” (fl. 1.056).
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Requereu, ainda, a “(...) manifestacdo sobre a ndo apresentagdo de Contrarra-
zbes pelo outro Apelado nestes autos, o Cel RRm Ex Manoel Marques Filho (...)”
(fl. 1.056-v).

O eminente Ministro-Revisor teve vista dos autos.
E o Relatorio.
VOTO

Os requisitos de admissibilidade do Recurso foram preenchidos, razao
pela qual merece ser conhecido.

A proposito do conhecimento do presente Apelo, impende salientar
que a Defensoria Pablica da Unido, por ocasido de sua intimagao da colocacao
do feito em mesa para julgamento, apresentou Manifestacdo Judicial (fls.
1.055/1.056-v) aduzindo que “(...) caso se caminhe para reformar a Sentenga,
cabe a esta Corte de Recursos a retomada de todas as teses defensivas descritas
(...) em Alegagbes Escritas (...)” (fl. 1.056). Requereu, ainda, a “(...) manifesta-
cdo sobre a ndo apresentagao de Contrarrazdes pelo outro Apelado nestes au-
tos, o Cel RRm Ex Manoel Marques Filho (...)" (fl. 1.056-v).

A mera remissdo aos temas abordados em Alegacoes Escritas ndo se
perfaz em matéria de ordem publica apta a ensejar a apreciagao desta Corte
Castrense. Em consequéncia, incide na espécie o primado do tantum devolu-
tum quantum apellatum, segundo o qual a andlise pelo Juizo ad quem fica limi-
tada a insurgéncia descrita no Recurso.

Acerca do tema, Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, ao comentarem o
art. 599 do Cédigo de Processo Penal comum, afirmam que (Comentdrios ao
Cddigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 42 ed. Atlas. 2012. p. 1.161):

(...) As apelagdes poderao ser interpostas quer em relacdo a todo o
julgado, quer em relacdo a parte dele (...) A matéria objeto do presente
dispositivo esta relacionada também diretamente a questdao do principio
tantum devolutum quantum apelattum. E dizer: a matéria que serd sub-
metida a revisao serd unicamente aquela objeto de impugnacao (pedido),
independentemente dos fundamentos utilizados (que nao vinculam o 6r-
gao revisional) (Crifo nosso).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se nesse sentido,
conforme se verifica no julgamento do Habeas Corpus n? 71.822/DF, da relatoria
do eminente Ministro Celso de Mello (DJ: 4/11/1994), segundo o qual “O prin-
cipio tantum devolutum quantum appellatum condiciona a atividade processual
dos Tribunais em sede recursal”.

Conclui-se, pois, que o Principio do tantum devolutum quantum apella-
tum direciona a Corte ad quem apenas a apreciagao dos temas abordados nas
Razoes e nas Contrarrazes do Recurso de Apelagao.
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Além disso, a Defensoria Publica da Unido afirmou em sua Manifesta-
cao Judicial que “(...) a retomada de todas as teses defensivas descritas (...) em
Alegacbes Escritas (...)" (fl. 1.056) somente ocorreria “(...) caso se caminhe para
reformar a Sentenca (...)” (fl. 1.056).

No entanto, a necessidade ou ndo de reforma do Decreto proferido
pelo Juizo de primeiro grau somente se configurard ap6s a andlise do mérito
recursal, razao pela qual resta invidvel a andlise de pleitos preliminares, na
esteira do entendimento desta Corte Castrense no sentido de que: “(...) O ape-
lado, absolvido em primeira instancia (...) ndo pode (...) formular pedido (...)
condicionado a eventual provimento do apelo ministerial (...)"” (Apelagao n® 88-
71.2012.7.01.0301/RJ, Relator: Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Bar-
ros, DJe: 28/8/2013).

Quanto a auséncia de apresentacdo das Contrarrazoes recursais pela
Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO, destaco que, em 10 de
margo de 2016, o Juizo de primeiro grau certificou que “(...) expirou o prazo
para a Defesa do acusado Manoel Marques Filho apresentar contrarrazoes ao
recurso de Apelagao do MPM (...)"” (fl. 1.025), tendo o Juiz-Auditor Substituto
determinado a remessa dos presente autos a esta Corte Castrense nos seguintes
termos (fl. 1.011): “(...) ainda que ndo apresentadas Contrarrazes pelo advo-
gado constituido, embora devidamente intimado, encaminhem-se os autos ao
E. STM (..)".

O Defensor constituido pelo Acusado Cel RRm Ex MANOEL MARQUES
FILHO foi pessoalmente intimado para “(...) apresentar contrarrazdes da defesa
(...) ao recurso de apelagao interposto pelo Ministério Pablico Militar, nos autos
do Processo n? 0000004-58.2012.7.12.0012 (...)” (fl. 1.021), tendo assinado o
Mandado de Intimacdo em 26 de fevereiro de 2016 (fl. 1.021), constituindo-se,
pois, a omissdo defensiva em auséncia de interesse da Parte para apresentar
Contrarrazdes ao Recurso interposto pelo Ministério Pablico Militar.

Em consequéncia, torna-se necessdrio ratificar que o presente Recurso
pode ser apreciado por esta Corte, independentemente da constatacao de
que as Contrarrazoes nao foram apresentadas, haja vista que “(...) ndo con-
substanciam 6nus processual, ou seja, meio sem o qual ndo se possa chegar a
um certo resultado. Revelam-se como simples faculdade (...)” (Supremo Tri-
bunal Federal, Habeas Corpus n2 71.757/SP, Relator: Ministro Marco Aurélio,
DJ: 26/5/1995).

Em caso semelhante ao dos presentes autos, aquela Excelsa Corte assim
se pronunciou:

(...) A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal firmou o en-
tendimento de que a auséncia de (...) contra-razdes (sic) a apelagdo do
Ministério Pablico nao é causa de nulidade por cerceamento de defesa,
se o defensor constituido pelo réu foi devidamente intimado para apre-
sentd-las. Precedentes (...) (Habeas Corpus n2 91.251/R], Relatora: Minis-
tra Carmen Ldcia, DJe: 16/8/2007).
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Nao bastasse essa constatacdo, a prépria Defensoria Piblica da Unido
apresentou argumentos em defesa de ambos os Réus, ao aduzir que “(...) Nao
restou comprovada com total exclusdo de divida terem os acusados praticado os
delitos a eles imputados na dentncia (...) (fls. 1.007-v/1.008), ndo sendo possivel
alegar qualquer prejuizo para o Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO.

Feitas essas consideragoes, passo a andlise do mérito do presente Recurso.
MERITO

Insurge-se o Ministério Piblico Militar contra a Sentenca do Conselho
Especial de Justica para o Exército da Auditoria da 122 Circunscrigao Judiciaria
Militar, de 16 de novembro de 2015 (fls. 972/991), que absolveu o Cel RRm Ex
MANOEL MARQUES FILHO da pratica delituosa descrita no artigo 308, § 1¢,
do CPM, e o Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS do crime tipificado no
artigo 309, paragrafo tGnico, do referido Codex.

Inicialmente, para melhor entendimento da controvérsia apurada nos
presentes autos, faz-se necessario estabelecer a cronologia dos fatos narrados
na Exordial Acusatéria.

Em 12 de outubro de 2002, o Oficial Acusado subscreveu a Parte n2
40/2002 — COS, na qual solicitou “(...) providéncias junto ao Ordenador de Des-
pesas no sentido de aprovar aquisigao dos Servigos de pintura dos armdrios (...)"
(fl. 22) da Unidade Militar em que servia, tendo sido autorizada “(...) a contratagao
dos Servicos (...)” (fl. 22) pelo Despacho do Cel Ex Jdlio César Pinheiro Chaves,
Comandante e Ordenador de Despesas do 122 B Sup.

Os servicos a serem realizados foram assim discriminados (fl. 23):

(...) 1. Recuperagdo de 150 (cento e cinqiienta (sic)) armarios, com
servigo de solda, pintura na cor verde oliva e substituicdo de pecas danifi-
cadas.

2. Os armarios sao de 02 (duas) portas e com as seguintes medidas
(1,87m de altura X Tm de largura X 50 cm de profundidade (...).

O processo licitatério para aquisicao desse servigo foi instaurado pelo
Termo de Abertura de Licitacao (fl. 26), tendo o Cel RRm Ex MANOEL MAR-
QUES FILHO sido designado como Presidente da Comissdo que realizou o
certame, conforme publicagao no Bl Nr 145, de 31 de julho de 2002 (fl. 27).

Ao final da licitagdo, a Ata da Reunido para Julgamento das Propostas
consignou que “(...) a empresa PEDRO ZEFERINO SOUSA (sic) ASSIS, apresen-
tou o menor prego (...) do presente certame licitatério (...)” (fl. 77), razao pela
qual foi contratada para a execugao do servigo (fl. 80).

Em consequéncia, em 29 de outubro de 2002, foi emitida a Nota de
Empenho n? 2002NE900161, no valor de R$ 14.040,00 (quatorze mil e qua-
renta reais), em favor do Acusado Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, para
(fl. 82):
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(...) recuperacdo de 180 (cento e oitenta) armarios (sic), com servi-
co de solda, pintura, cor verde oliva e substituicdo de pegas danificadas.
Os armarios sao (sic) de 02 (duas) portas e com as seguintes medidas
(1,87m de altura X Tm de largura X 50 cm de profundidade (...).

O acréscimo de 30 (trinta) armdrios em relacdo ao objeto inicial da licita-
cao foi realizado nos termos do artigo 65, § 12, da Lei n? 8.666/93, resultando no
montante final destinado a recuperacao de 180 (cento e oitenta) armdrios.

Em 29 de outubro de 2002, mesmo dia da lavratura da Nota de Empe-
nho, a empresa J. C. Construgoes, de propriedade do Réu Civil PEDRO ZEFERI-
NO SOUZA ASSIS, emitiu a Nota Fiscal n2 000085, no valor de R$ 14.040,00
(quatorze mil e quarenta reais), consignando a realizagao dos servigos objetos
de apuracao nos presentes autos (fl. 84), os quais foram pagos ao Acusado
Civil pela Ordem Bancédria n® 20020B000145, de 27 de novembro de 2002
(fl. 85).

Os autos revelam que a Administracdo Militar, em licitagao solicitada e
presidida pelo Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, contratou a empresa
do Corréu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS para prestagao de servicos de
recuperacao de 180 (cento e oitenta) armdrios da Unidade Castrense, pagando
ao referido Acusado o valor correspondente a execucao do servigo.

Contudo a pintura e a recuperagao dos mencionados armarios nao fo-
ram realizadas integralmente pela empresa do Corréu Civil, tendo sido execu-
tadas parcialmente pelo 22 Sgt Ex Antonio da Silva Oliveira que, a época dos
acontecimentos, era Cabo da Forga Terrestre, servindo junto a Unidade Militar.

Comprova esta assertiva o depoimento do Civil PEDRO ZEFERINO
SOUZA ASSIS (fls. 707/709):

(...) que a empresa J. C. Construgoes e Comércio era de propriedade
do interrogando (...) que confirma que a empresa J. C. Construgbes e
Comércio foi a vencedora de uma licitacdo realizada no 122 B Sup em
outubro de 2002 para reforma e pintura de 180 armérios de alvenaria (...)
lembra que sua empresa executou a reforma de 70 ou 80 armérios da 22
Companbhia; que o dinheiro que recebeu nao foi suficiente para comple-
tar o servico, razao pela qual o fiscal administrativo determinou a devolu-
cao de parte do dinheiro para que o préprio pessoal do Batalhdo realizasse
a obra; que o interrogando devolveu o correspondente a cerca de R$
7.000,00 (sete mil reais) em material, como lixa, pincéis, massa corrida,
tintas etc.; que entregou o material no almoxarifado ao Ten ROBSON;
que o fiscal administrativo a época era o segundo acusado, Cel MANOEL
MARQUIES FILHO; que o interrogando havia recebido o valor combinado
na licitagdo antes do inicio das reformas, pois, como ja atuava ha algum
tempo no quartel sem problemas, o fiscal administrativo, Cel MARQUES
FILHO, concordou com tal procedimento; que, logo depois de haver re-
cebido o dinheiro correspondente ao total da obra, o interrogando desig-
nou seis funciondrios para a execugao do servico; que no periodo mencio-
nado, nao utilizou mao-de-obra de militar do Batalhdo; que, quando o
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Ten ROBSON, do almoxarifado, atestou o cumprimento dos servigos no
verso da nota fiscal, a equipe do interrogando ja havia concluido a refor-
ma dos armérios da 22 Companhia, e ja havia sido acertada com o Cel
MARQUIES FILHO a devolugdo de parte dos valores em material ao bata-
lhado (...) que foi o préprio interrogando que fez os célculos que resulta-
ram no valor licitado, R$ 1404,00 (sic) (quatorze mil reais); que os célcu-
los estavam incorretos, por isso ndo era possivel concluir a reforma de to-
dos os armérios (180) por aquele valor (...) (Crifo nosso).

As declaragoes do Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS sao corrobo-
radas pelo depoimento prestado em Juizo pela testemunha 22 Sgt Ex Antonio
da Silva Oliveira (fls. 779/780):

(...) que a testemunha se recorda de que no ano de dois mil e dois
executou servicos de pintura em armdrios no 122 BSup; que se tratavam
de armaérios de aco; que em alguns armdrios também foram realizados
servicos de solda; que os armérios eram pintados na cor verde-oliva; que
tanto os servicos de solda quanto os de pintura foram executados pelo
depoente; que ndo se recorda da quantidade exata de armarios pintados
(...) que o depoente recebeu ordens para executar os servigos sem ter co-
nhecimento de que o mesmo pudesse ter sido contratado a terceiros; que
viu 0 acusado Pedro Zeferino trabalhando no Batalho (...) (Grifo nosso).

Conclui-se, portanto, que o Corréu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA
ASSIS nao prestou integralmente o servico para o qual foi contratado, ainda
que tenha recebido antecipadamente da Unidade Castrense a quantia liquida
de R$ 12.516,66 (doze mil, quinhentos e dezesseis reais e sessenta e seis cen-
tavos), considerando o valor total de R$ 14.040,00 (quatorze mil e quarenta
reais), descontados os tributos, da ordem de R$ 821,34 (oitocentos e vinte e
um reais e trinta e quatro centavos) e de R$ 702,00 (setecentos e dois reais).

Entretanto, o Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS devolveu a Admi-
nistracao Militar “(...) o correspondente a cerca de R$ 7.000,00 (sete mil reais)
em material, como lixa, pincéis, massa corrida, tintas etc. (...)" (fls. 779/780).

Por outro lado, conforme consta da quebra de sigilo bancario do Cel
RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, o Oficial Acusado recebeu, em 20 de
dezembro de 2002, do Corréu Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, a impor-
tancia de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), cujo montante, segundo o Parquet
Castrense, corresponderia a uma vantagem indevida decorrente da contratacao
da empresa do Corréu para a execucao de servigos de pintura e recuperagao
dos armarios da Unidade Militar, configurando-se, pois, os delitos de corrupgao
ativa e passiva perpetrados pelos Acusados.

Estabelecida a cronologia dos acontecimentos narrados na Pega Vesti-
bular, passo a analise do Recurso ministerial.

Em suas Razdes, o MPM pugnou pela condenacdo do Cel RRm Ex MA-
NOEL MARQUES FILHO “(...) nas penas previstas para o art. 308, § 12, do CPM,
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com o aumento de pena-base (...)” (fl. 1.004) e que o Civil PEDRO ZEFERINO
SOUZA ASSIS “(...) seja condenado nas penas previstas para o art. 309, paré-
grafo tnico, do CPM (...)" (fl. 1.004).

Néo assiste razio ao Orgio de Acusagio, porquanto nio comprovada, na
conduta dos Acusados, a pratica delituosa descrita nos arts. 308 e 309 do CPM.

Acerca das condutas nucleares do referido tipo penal, cito o escélio de
Guilherme de Souza Nucci (Cédigo Penal Militar Comentado. 22 ed. Forense.
2014. p. 411):

(...) Dar (entregar algo a alguém), oferecer (propor ou apresentar
para que seja aceito) ou prometer (obrigar-se a dar algo a alguém) (...) cujo
objeto é o dinheiro (...) ou outra vantagem; conjuga-se com praticar (exe-
cutar ou levar a efeito), omitir (ndo fazer) ou retardar (atrasar), cujo objeto
é o ato de oficio (...).

Para a configuracao do delito em andlise, exige-se que o agente entre-
gue, ofereca ou prometa vantagem indevida para que o militar pratique, omita
ou retarde ato de oficio. Em consequéncia, as condutas do corrupto e do cor-
ruptor devem ser analisadas em conjunto, a teor do que dispde o escélio dou-
trindrio de Jorge César de Assis, segundo o qual (Comentdrios ao Cédigo Penal
Militar. 72 ed. Jurua. 2012. p. 688):

(...) €, via de regra, crime de mao dupla, pois ndo é crivel que o
servidor militar ou civil receba, para si ou outrem, a vantagem indevida,
se nao existir aquele que da, oferece ou promete, o dinheiro ou a vanta-
gem indevida. Ou seja: para que haja um corrompido, é necessdrio que
haja um corruptor (...) (Grifo nosso).

Corroborado por precedente do Superior Tribunal de Justica:

(...) Nas formas de “dar” e “receber” — como também de “prome-
ter” e “aceitar promessa” —, os tipos penais da corrupgao ativa e passiva
sao interdependentes, ainda que o legislador tenha definido cada condu-
ta em figura autdnoma. Trata-se de hipétese de concurso necessdrio —
diz-se necessario porque integra a prépria definicdo tipica, diferentemente
do concurso eventual (...) (Recurso Especial n® 440.106/RJ, Relator: Minis-
tro Paulo Medina, DJ: 9/10/2006).

Seguindo essa linha de entendimento, para a efetiva condenacao dos
Acusados, seria necessaria a demonstracao inequivoca de que o montante
depositado pelo Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS na conta-corrente do
Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, no importe de R$ 15.000,00 (quinze
mil reais), teria sido resultado de vantagem indevida decorrente da contratagao
da empresa do Corréu Civil.

O Ministério Pablico Militar, no entanto, nao logrou demonstrar a pra-
tica delituosa, até mesmo porque nao seria crivel imaginar que o valor deposi-
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tado pelo Corréu Civil na conta-corrente do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES
FILHO corresponderia a uma suposta vantagem indevida, porquanto superior
ao valor da prépria contratagao.

Afinal, o valor da recuperacao e pintura dos armarios da Unidade Militar
correspondia a R$ 14.040,00 (quatorze mil e quarenta reais), montante que,
descontados os impostos, resultou na importancia liquida de R$ 12.516,66 (doze
mil e quinhentos e dezesseis reais e sessenta e seis reais).

Deve-se considerar que, segundo depoimento do préprio Civil PEDRO
ZEFERINO SOUZA ASSIS, foi devolvido a Unidade Militar o valor correspon-
dente “(...) a cerca de R$ 7.000,00 (sete mil reais) em material, como lixa, pin-
céis, massa corrida, tintas etc. (...)" (fls. 779/780), fato que reforca a verossimi-
lhanga das alegacoes do Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, dando conta
de que o montante depositado em sua conta-corrente adveio de uma contra-
tagao de ordem particular, o que foi corroborado pelo Corréu Civil.

Confiram-se, a respeito, os seguintes trechos dos depoimentos dos
Réus:

1) Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, que declarou (fls. 486/488):

(...) ndo é verdadeira a imputacdo da dendncia (...) ao seu ver o fato
de ter sido denunciado prende-se a ter recebido um depésito em dinhei-
ro na sua conta bancdria, no valor de quinze mil reais, precisamente no
dia 20.12.2002 (...) quer esclarecer que recebeu valores entregues pelo
outro acusado, mas que se referiam a outro objeto; o interrogando com-
prou um terreno em 2002, em Ponta Negra e contratou o outro acusado
para fazer servicos nesse terreno, e pagou pela execucdo desses servicos,
apds dois meses de contratado o servico o outro acusado ndo o executou,
e devolveu ao interrogando o valor que este havia adiantado; o servico a
ser prestado era condizente com o valor pago; seria feito aplantamento
do terreno, derrubada de arvores, cercamento do muro e aterramento;
nesse servico seria usado trator e caminhdes; contratou o Sr. Pedro Zefe-
rino porque havia recém chegado em Manaus, e ndo conhecia ninguém;
0 Sr. Pedro Zeferino foi indicado no préprio quartel, onde j& prestava ser-
vico hé vérios anos (...) quer justificar o porqué de ter pago adiantado o
servico acima referido a ser feito no terreno que comprou: como precisava
(sic) caminhdes e tratores e a firma do Sr. Pedro nao tinha recursos para
antecipar o pagamento, solicitou ao interrogando que pagasse adiantado,
e ele concordou na base da confianca (...) (Grifo nosso).

2) Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, que declarou (fls. 707/709):

(...) a acusacdo que estd sendo feita ndo é verdadeira (...) que
confirma ter feito depésito na conta corrente do Cel MARQUES FILHO
no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em dezembro de 2002; que
o valor correspondia a restituicio de um pagamento adiantado pelo
Cel MARQUIES FILHO ao depoente; que o valor era referente a um servi-
co que o Cel MARQUIES FILHO tinha combinado com o interrogando pa-

ra realizacao de terraplenagem, rede de esgoto e construcdo de muro em
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um terreno que (sic) mencionado oficial tinha no bairro da Ponta Negra,
nesta cidade; que, quando fez o orgamento para o coronel, o interrogando
procurou uma pessoa que possufa maquina para terraplenagem que cobrou
R$ 8.000,00 (oito mil reais) pelo servigo; que o restante (R$ 7.000,00)
correspondia a parte do servico que caberia ao interrogando; que na
época o interrogando queria R$ 20.000,00 (vinte mil reais) pelo servigo,
mas chegou a um acordo com o Cel MARQUES FILHO para fazer o servi-
go por R$ 15.000,00 (quinze mil reais); que na época o interrogando
também prestava servico ao CMA e, tendo constatado que ndo poderia
fazer o servigo combinado com o Cel MARQUES FILHO sem prejudicar o
andamento do servigo no CMA, o interrogando desistiu de fazer o servigo
e devolveu o dinheiro (R$ 15.000,00) ao coronel; que havia recebido o
dinheiro (R$ 15.000,00) em espécie, depositando-o na conta corrente de
sua empresa, mas a devolugdo foi feita por um depésito na conta corrente
do coronel (...) (Grifo nosso).

Embora ndo conste dos autos contrato escrito que comprove essas ale-
gagdes, em Juizo, a Defesa do Cel RRm Ex MANOEL MARQUES FILHO colacio-
nou o Registro aquisitivo de propriedade em relacdo ao “(...) lote de terras
n2 26, da Quadra n2 02, Nucleo 02, situado na Rua ‘B’, do Loteamento deno-
minado ‘NUCLEO RESIDENCIAL INTEGRADO PONTA NEGRA’, Bairro da
Ponta Negra (...)" (fl. 580), terreno no qual seria realizado o servico de terra-
planagem pelo Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS, o que, aliado a ausén-
cia de provas da origem ilicita do depésito, confere maior verossimilhanca aos
depoimentos dos Acusados.

A empresa do corréu Civil foi declarada vencedora do certame licitatério
para execugao dos servicos de pintura e recuperagao dos armarios da Unidade
Militar, uma vez que apresentou a proposta com o menor prego para a realiza-
¢ao do objeto contratado, tendo o Relatério de Tomada de Contas Especial da
122 Inspetoria de Contabilidade e Finangas do Exército — ICFEx, que analisou a
mencionada licitagao, consignado que “(...) O referido processo foi posto a dis-
posicao desta pericia, onde examinamos as formalidades extrinsecas e intrinse-
cas, concluindo que foram cumpridas as formalidades legais (...)” (fl. 548).

Em consequéncia, nao identifico o necessario nexo de causalidade en-
tre o depésito efetuado pelo Civil PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS e a condu-
ta do Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, apto a configurar os delitos nos
quais os Acusados foram denunciados pelo Orgao de Acusagio, haja vista nao
ter sido demonstrada qualquer fraude que justificasse o pagamento e o recebi-
mento de vantagem indevida.

Para Enio Luiz Rossetto, a configuracao do delito de corrupgao assim
se caracteriza (Codigo Penal Militar Comentado. Revista dos Tribunais. 2012.
p. 1.047/1.048):

(...) A acao de dar, oferecer ou prometer vantagem indevida deve
estar vinculada a uma contraprestacdo do militar ou do funcionario pua-
blico de praticar, omitir ou retardar o ato funcional. O ato de oficio é
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aquele incluido na esfera de competéncia do militar ou do funcionario.
Deve haver nexo entre a conduta do corruptor e a do corrompido (...)
(Grifo nosso).

Irretocdvel, portanto, a conclusao expendida pelo Colegiado Julgador
a quo que, ao fundamentar o Decreto absolutério imposto aos Acusados, por
unanimidade de votos, assim se manifestou (fls. 989/990):

(...) existe uma significativa diferenca entre o que o Sr. Pedro Zefe-
rino recebeu da administragdo para os servigos de pintura (R$ 12.516,66
liquidos, considerando os descontos legais) e o valor que o Cel Marques
Filho teria recebido (R$ 15.000,00). Sem divida, ndo seria razoavel a
uma empresa contratada repassar para o representante da administragao
contratante, a titulo de propina, um valor maior que o recebido daquela
administracao (...).

Em situacao semelhante, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
enfrentou o tema relativo a divergéncia de valores entregues e recebidos, tendo
firmado entendimento segundo o qual, em delitos de corrupgao, a “(...) Diver-
géncia sobre o valor da vantagem oferecida (...)” acarreta “(...) Davida razoavel
— Absolvigao decretada (...)"” (Apelagao n? 0111597-04.2012.8.26.0050, Rela-
tor: Desembargador Alexandre Almeida, DJe: 17/11/2015).

Em conclusdo, os autos ndao comprovam que o Oficial Acusado recebeu
vantagem indevida do Corréu Civil, restando prejudicada a demonstracao da
autoria delitiva.

Acerca dessa conclusdo, esta Corte Castrense assim se pronunciou:

Recurso ministerial pleiteando a reforma da Sentenca a quo para
fins de condenar um Sargento da Marinha pelo crime de corrupcio passiva,
e dois Civis pelo crime de corrupgao ativa, previstos nos arts. 308, § 19, e
309, ambos do CPM. Alega o Parquet miliciens que o Graduado aceitou
receber depésito em dinheiro na conta bancdria (...) Nao restou com-
provado que o dinheiro depositado realmente tenha sido fruto de su-
borno, tampouco que o Sargento tenha exigido este valor (...) Autoria e
materialidade do delito ndo caracterizadas. Apelo ministerial a que se
nega provimento. Mantida a absolvicdo. Unanime (...) (Apelacdo n2 16-
77.2009.7.12.0012/AM, Relator: Ministro Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira
dos Santos, DJe: 8/10/2015) (Grifo nosso).

Nao merece reparo, portanto, a Sentenca vergastada, devendo ser
mantida a absolvigdo dos Réus “(...) com base no art. 439, alinea ‘a’, segunda
parte, do Codigo de Processo Penal Militar (...)” (fl. 974), haja vista a auséncia
de provas da existéncia do fato tipico.

Diante da manutencao da Sentenca absolutéria, passo a andlise dos ar-
gumentos expendidos pelo Orgdo de Acusagao, limitados a afirmacao segundo
a qual (fl. 1.002):

(...) O tnico e fragil argumento empregado pelo Colendo Conselho
Especial de Justiga para o Exército para absolver os acusados foi a diferenga
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entre o valor liquidado em favor da empresa do acusado PEDRO ZEFE-
RINO para realizar o servico que acabou nao fazendo (...) e o valor depo-
sitado a titulo de propina na conta do acusado Ten Cel (sic) MARQUES
FILHO, mas se sabe que as negociagdes escusas nao sao feitas as claras e
a empresa do acusado PEDRO ZEFERINO realizava diversas tarefas na-
quele aquartelamento, razdo pela qual é plenamente plausivel supor que
esse valor possa abranger outros acertos escusos (...).

N3o assiste razao ao Ministério Pablico Militar.

O Orgao ministerial requereu e teve deferida a quebra do sigilo bancé-
rio do Cel RRm Ex MANOEL MARQUIES FILHO, a qual revelou um depésito de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em sua conta-corrente, efetuado pelo Civil
PEDRO ZEFERINO SOUZA ASSIS.

Era de se esperar que o Ministério Puablico Militar, até mesmo para
comprovar que a importancia depositada na conta-corrente do Oficial Acusado
referia-se a “(...) outros acertos escusos (...)” (fl. 1.002), buscasse elementos
comprobatérios dessa afirmacdo. Afinal, a imposicdo de um Decreto condena-
tério exige provas acerca da conduta delituosa perpetrada pelos agentes.

Entretanto, os autos ndo apresentam elementos concretos que condu-
zam ao entendimento segundo o qual o Corréu Civil tenha formalizado con-
tratos fraudulentos com a Administracao Militar no ambito daquela Unida-
de, tampouco que, dessas contratacdes, tenha auferido vantagem indevida.
Assim, é de se concluir que as assertivas ministeriais tratam, quando muito, de
meras suposigcoes, incapazes de subsidiar a condenagao requerida, tendo
constado do préprio arrazoado ministerial que seria uma hipétese, tao somente,
“(...) plausivel (...)" (fl. 1.002).

Acerca do crime apurado nos presentes autos, o Supremo Tribunal Fe-
deral firmou entendimento segundo o qual:

(...) O delito de corrupcao via de regra permite que seus autores,
mercé da falta de suficiente lastro probatério, escapem pelos desvaos, em
manifesta apologia do fantasma da impunidade [...] Bem por isso, vem se
entendendo que indicios e presungdes, analisados a luz do principio do
livre convencimento, quando fortes, seguros, indutivos e ndo contraria-
dos, por contraindicios ou por prova direta, podem autorizar o juizo de
culpa do agente (...) (Agao Penal n? 481/PA, Relator Ministro Dias Toffoli,
DJe: 28/6/2012) (Grifo nosso).

Nos delitos descritos nos presentes autos, indicios e presungdes somen-
te podem subsidiar um decreto condenatério se nao forem contrariados por
contraindicios ou por provas produzidas no decorrer da instrucao processual.

In casu, a alegada origem ilicita do valor depositado pelo Civil PEDRO
ZEFERINO SOUZA ASSIS na conta-corrente do Cel RRm Ex MANOEL MAR-
QUES FILHO nao foi comprovada pelo Orgao ministerial, tendo sido contradi-
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tada pelas versdes apresentadas em Juizo pelos Acusados, os quais demonstra-
ram, por provas documentais, a verossimilhanga de suas alegacoes, impondo-se
a manutencao do Decreto absolutorio.

O préprio Acérdao prolatado pelo Tribunal de Contas da Unidao na
TC 009.542/2003-3, que apurou as irregularidades objeto do presente feito,
ressaltou que, no tocante as contas apresentadas pelo Cel RRm Ex MANOEL
MARQUIES FILHO, “(...) é defeso imputar-lhe responsabilidade (...)" (fl. 543).

Nao demonstrada, portanto, a pratica delituosa perpetrada pelos Acusa-
dos e refutados os argumentos ministeriais, ndo merece reparo a Sentencga
absolutéria proferida pelo Colegiado Julgador de primeiro grau.

Diante do exposto, nego provimento ao Apelo ministerial, para manter
na integra a Sentenga hostilizada por seus préprios e juridicos fundamentos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro Dr. Artur
Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento, por
unanimidade, em negar provimento ao Apelo ministerial, para manter na integra
a Sentenga hostilizada por seus préprios e juridicos fundamentos.

Brasilia, 15 de setembro de 2016 — Ten Brig Ar Cleonilson Nicacio Silva,
Ministro-Relator.



APELACAO N2 26-35.2015.7.11.0111-DF

Relator: Min. Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: Edilson Pereira de Sousa, ex-22 Ten Temp Ex, condenado a pena de

8 meses de detengao, como incurso no art. 213, caput, e 319, c/c
o art. 79, todos do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de
2 anos, o direito de apelar em liberdade e o regime prisional ini-
cialmente aberto.

Apelada: A Sentenca do Conselho Especial de Justica da 12 Auditoria da 112 CJM,

de 22/3/2016.

Advogado: Defensoria Publica da Unido.

EMENTA

APELACAO. CRIMES DE MAUS-TRATOS E PREVARICACAO.
PRELIMINAR SUSCITADA PELA PGJM RECONHECENDO O CRIME
DE TORTURA. REJEICAO. IMPROCEDENCIA DO APELO DEFEN-
SIVO EM SEU MERITO.

No delito de maus-tratos, o elemento subjetivo do tipo é o
dolo, o qual se expressa na vontade livre e consciente de sujeitar a
vitima a trabalhos excessivos e inadequados, pondo-a, proposi-
talmente, em situagdo de risco fisico ou psiquico.

Diferente é a previsao contida no inciso Il do art. 12 da Lei
de Tortura, no qual consta que o resultado se da com o efetivo dano,
que é o “intenso sofrimento” fisico ou mental da vitima, agindo,
assim, o sujeito ativo com o dolo de dano.

Na hipétese, a conduta perpetrada pelo Apelante amolda-se
ao delito tipificado no art. 213 do CPM, pois é possivel depreender
que o Acusado ndo tinha o dolo especifico de torturar o militar,
mas tdo somente o de corrigi-lo, ainda que de forma abusiva, che-
gando, inclusive, a submeté-lo irresponsavelmente a perigo de vida
em lugar sujeito a Administragdo Militar.

Preliminar rejeitada por unanimidade.

No mérito, firme é o contingente probatério a autorizar a
formagdo de um diagnéstico de certeza quanto a ter o Acusado
efetivamente cometido os delitos que lhes foram imputados, em
razao do que a sua condenagdo deve ser mantida por incursao nos
artigos 213, caput, e 319, c/c o artigo 79, todos do Cédigo Penal
Militar, nos exatos termos da Sentenca hostilizada.

Unanime.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela
Procuradoria-Geral da Justica Militar, de ndo conhecimento do Apelo. No mé-
rito, por unanimidade, negou provimento ao Apelo da defesa, mantendo na
integra a Sentenca hostilizada.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Procurador-GCeral da Justica Militar, Dr. Jaime de Cassio Miranda. Presentes
os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha,
Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicécio Silva, Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros
Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa,
Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio
Lima de Queiroz. (Extrato da Ata da 982 Sessao, 19/12/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo formulada pelo ex-22 Ten Temp Ex EDILSON PE-
REIRA DE SOUSA, inconformado com a Sentenca do Conselho Especial de
Justica da Auditoria da 112 CJM, de 22/3/2016.

In casu, o ex 22 Ten Temp Ex EDILSON PEREIRA DE SOUSA foi conde-
nado a pena de 8 meses de detengdo, como incurso no art. 213, caput, e 319,
c/c o art. 79, todos do CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o
direito de apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Narra a Dendncia de fls. 2 a 6, in verbis:

No dia 12 de agosto de 2014, sexta-feira, por volta da 01 h, o Sol-
dado WELITON BERNARDO LEITE JUNIOR, sentinela da hora no Posto
P2 do CCOMGEX, em contato visual com Soldado WALYSSON ALVES
VAZ permanéncia da EsSCOM, informou que precisaria ir ao banheiro.

Decorrido certo tempo, o SD LEITE entrou no alojamento dos Ofi-
ciais da ESCOM, colocou seu equipamento de radio e seu armamento na
parte de cima de um beliche e dormiu na parte de baixo deste.

Por volta das 02h, o Cabo da Guarda ALEXANDRE OLIVEIRA
BARROSO, ao iniciar a sua ronda pelo CCOMGEX para executar a troca
dos postos, chamou, por varias vezes, o Soldado LEITE pelo radio, mas
nao obteve resposta deste.

Diante disso, o referido Cabo resolveu, juntamente com o Soldado
EDIVAN FRANCISCO FERREIRA, motorista-de-dia, e o Soldado WEMER-
SON PATRICK NERES DA SILVA, outra sentinela, procurar o Soldado LEI-
TE, encontrando-o dormindo no alojamento dos Oficiais da ESCOM.

Ato continuo, o Cabo ALEXANDRE deu voz de prisao ao Soldado
LEITE e comunicou o ocorrido ao Oficial-de-Dia, 22 Tenente EDILSON
PEREIRA DE SOUSA, ora Denunciado, que estava do lado de fora do alo-
jamento.
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Ao entrar no local, por volta das 2h15, o Tenente SOUSA se recusou
a fazer o Auto de Prisdo em Flagrante e comegou a punir fisicamente o
Soldado LEITE, que havia abandonado o posto de sentinela para dormir,
determinando que o referido recruta executasse os comandos de “sentado
um dois, flexdes e frente para retaguarda”.

Nesse momento, o Tenente SOUSA liberou, para retorno ao Corpo
da Guarda, o Cabo ALEXANDRE e os Soldados EDIVAN e WEMERSON,
ficando somente o referido Oficial e o Soldado LEITE no alojamento.

Apbs certo tempo, o Tenente SOUSA retornou ao Corpo da Guar-
da, juntamente com o Soldado LEITE, e ordenou que o recruta desse uma
volta correndo no quartel em um prazo de 10 (dez) minutos.

No entanto, as sentinelas da hora ndo foram avisadas, mesmo por
radio, que o Soldado LEITE faria uma corrida no meio madrugada em toda
a organizagdo militar.

O medo do Soldado LEITE de ser atingido por alguma sentinela
restou comprovado quando, de acordo com das testemunhas, que ele, ao
passar por cada posto, gritava para a sentinela para ndo ser confundido
com uma ameaga externa.

Ap6s a corrida, o Tenente SOUSA recomegou a punir fisicamente o
referido soldado. A partir desse momento, o Soldado LEITE pediu chorando
e reiteradamente que o mencionado Oficial o prendesse, ndo sendo aten-
dido.

O 39 Sargento NEMER ALBANO MAGALHAES MOLLON, perma-
néncia das 02h as 04h, sob ordens do Tenente, pegou o Soldado LEITE
pela gandola e o sacudiu, colocando-o para pagar flexdes com comandos
de “sentado um dois, flexdes e frente para retaguarda”. Essas punigoes fi-
sicas perduraram por cerca de 30 (trinta) minutos.

Diante de tais punigdes, o Soldado LEITE suplicou inimeras vezes
ao Tenente SOUSA para que o prendesse, mas o oficial se recusou a efe-
tuar a prisdo, dizendo que nao perderia a sexta-feira lavrando o Auto de
Prisdo em Flagrante.

Seguidamente, o ora Denunciado ordenou que o Soldado LEITE
corresse ao lado da viatura de dia nas trocas de postos e, quando retor-
nasse ao Corpo da Guarda, que ficasse de pé em posicdo de descansar,
revezando com a posicdo de sentido, até entrar no seu hordrio de senti-
nela, que seria as 06h.

O Cabo ALEXANDRE obedeceu parcialmente a ordem do Tenente,
porque, no percurso que poderia ser visto pelo referido oficial, o mencio-
nado Cabo ordenou que o Soldado LEITE corresse ao lado da viatura,
mas, no trecho em que ndo poderia ser visto pelo Tenente, o Cabo ALE-
XANDRE ordenou que o Soldado entrasse na viatura e retirou o arma-
mento do recruta para evitar reagao deste.

Ap6s isso, a 32 Sargento DISOLENTE ALZIRA UCHOA CARVA-
LHO, permanéncia das 04h as 06h, também cumprindo ordens do Te-
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nente SOUSA, manteve o Soldado LEITE na posicdo de descansar, reve-
zando com a posigao de sentido.

Todos os fatos ocorreram entre Th as 10 horas do dia 12 de agosto
de 2014 e o Comandante da Guarda nao foi acordado em momento al-
gum para tomar conhecimento do ocorrido.

Ao ordenar que o Soldado LEITE, pessoa sob sua autoridade, fizesse
uma “corrida” pelo perimetro do quartel, durante a madrugada, abusando
dos meios de correcao e disciplina, sem avisar as sentinelas por radio de tal
determinagdo, o ora Denunciado, 22 Tenente SOUSA, exp0s a perigo a vida
do referido recruta, porque, qualquer sentinela desavisada poderia ceifar a
vida do Soldado LEITE ao confundi-lo como ameaca externa.

Além do mais, conforme foi apurado, a conduta do 22 Tenente
SOUSA de nao prender em flagrante delito o Soldado LEITE pela pratica
do crime de abandono de posto, alegando o Oficial que ndo queria per-
der a sua sexta-feira lavrando o Auto de Prisao em Flagrante, amolda-se
ao crime de prevaricagao, porque o Denunciado deixou de praticar ato
de oficio, inerente da sua autoridade de policia judicidria militar, para sa-
tisfazer o seu interesse pessoal de punir e humilhar o mencionado Solda-
do diante dos outros militares de servigo.

Desse modo, sendo objetiva e subjetivamente tipicas as condutas
do Denunciado, bem como comprovadas a autoria e a materialidade dos
tipos penais, o 22 Tenente SOUSA estd incurso nas sangdes do artigo 213
(maus-tratos) e 319 (prevaricagao), todos do Cédigo Penal Militar.

Com relagdo a conduta de abandono de posto praticada pelo Sol-
dado WELITON BERNARDO LEITE JUNIOR, este Orgao Ministerial ofe-
receu, em apartado, dentincia em desfavor do referido militar.

Por todo o exposto; o MINISTERIO PUBLICO MILITAR protesta
pelo recebimento da presente Exordial Acusatéria, com a citagao do De-
nunciado 22 Ten EDILSON PEREIRA DE SOUSA para se ver processar e
julgar até final condenacdo, perante esse Juizo, como incurso nas sangoes
dos crimes tipificados nos artigos 213 e 319 ¢/c artigo 79, todos do Cédi-
go Penal Militar, sob pena de revelia.

A Exordial encontra-se lastreada no Inquérito Policial Militar de fls. 25 a
447 (Solucao as fls. 448 a 450) e nos resultados das diligéncias requeridas pelo
Parquet, de fls. 453 e 454 e 461 a 475, todas do Anexo.

A Acusatoria foi recebida a fl. 8.

As Testemunhas do MPM foram ouvidas: 32 Sgt NEMER ALBANO
MAGALHAES as fls. 54 a 56; Cb ALEXANDRE OLIVEIRA BARROSO s fls. 58 a
60; Sd EDVAN FRANCISCO FERREIRA as fls. 63 a 65; Sd WESLEY LUCAS RO-
DRICUES DA SILVA as fls. 67 a 69; Sd MATHEUS FELLIPE PEREIRA BARBOSA
asfls. 71 e 72.

O Ofendido, Sd WELINTON BERNARDO LEITE JUNIOR, foi ouvido as
fls. 89 a 91.
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A Testemunha da Defesa do Sd WALYSSON ALVES VAZ foi inquirida
as fls. 105 e 106.

O Acusado foi devidamente citado, qualificado e interrogado as fls. 39v
el114a117.

No prazo do art. 427 do Cédigo de Processo Penal Militar, as Partes
nada requereram, consoante dito as fls. 121 e 122v.

O MPM ofertou as suas Alegacées Escritas as fls. 130 a 135v.
A Defesa apresentou as suas Alegacées Escritas as fls. 138 a 146.
O Acusado foi licenciado das fileiras do Exército em 25/2/2016 (fl. 180).

O Julgamento foi realizado nos termos da Ata de fls. 182 e 183, com a
prolagao do veredito condenatério por unanimidade de votos.

A Sentenca encontra-se as fls. 184 a 193, tendo sido lida, assinada e
publicada nos termos da Ata a fl. 194.

O Apelo da Defesa esta a fl. 197.

Em suas Razées de fls. 203 a 211, a Defesa sustenta, de inicio, a tese
da atipicidade, na medida em que, a seu aviso, a conduta do Acusado nao
caracteriza o crime de prevaricagao, em razao da auséncia do elemento subje-
tivo do referido delito. No ponto, afirma que a alegacdo do Apelante de que
nao perderia a sua sexta-feira para praticar ato de oficio teria sido testemunhada
apenas pelos soldados que estavam dentro do alojamento com a suposta viti-
ma, sendo nitida a presenca de conluio entre eles. Assevera, adiante, que, pelo
fato do MPM ter requerido a absolvicdo do Ofendido quanto ao crime de
abandono de posto, é demonstrado que o Apelante nao poderia ter instaurado
o Auto de Prisdo em Flagrante, consequentemente agindo conforme a lei.
Aduz, quanto ao crime de maus-tratos, que o Apelante apenas determinou que
a suposta vitima praticasse por alguns minutos atividades fisicas inerentes ao
servico militar, nao havendo, desse modo, a vontade e a consciéncia de maltra-
tar o ex-Sd Leite. Sustenta, ainda, que em nenhum momento foram comprova-
das atitudes vexatorias e humilhantes por parte do Acusado. Requer, quanto ao
sursis, o afastamento da condigao imposta na Sentenca de “nao portar armas
ofensivas ou instrumentos capazes de ofender”, tendo em vista o Apelante em
nenhum momento nas suas condutas ter se utilizado de armas. Pede, ao fim, a
aplicacao da atenuante de confissdo, caso se entenda que a conduta praticada
pelo Apelante consiste em crime.

Em suas Contrarrazées de fls. 221 a 228v, o MPM sustenta que, diante
do conjunto probatério dos autos, a Sentenca deve ser mantida por suas pré-
prias razoes. Aponta, quanto ao crime de prevaricagao, que o delito encontra-se
perfeitamente caracterizado em razao do preenchimento das elementares do
referido tipo. Aduz, quanto ao crime de maus-tratos, que o referido delito tam-
bém restou plenamente configurado. No ponto, salienta que, ao decidir punir
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o Ofendido de outra forma que ndo a prevista na lei, o Apelante, na condigao
de Oficial de Dia, abusou dos meios de correcao e disciplina, expondo a perigo
de vida um militar sob sua autoridade. Assevera, ainda, que é descabido o
pedido da Defesa para aplicacdo da atenuante em virtude de confissao, uma
vez que ndo houve confissdo espontanea e, ainda que existisse, ndo poderia
haver a atenuagdo, tendo em vista o Acusado ter sido condenado as penas
minimas em ambos os crimes. Requer, afinal, o desprovimento do Recurso de
Apelacao.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls. 239 a 246,
da lavra do Subprocurador-Geral Dr. Carlos Frederico de Oliveira Pereira,
manifesta-se, preliminarmente, pela anulacdo da Sentenca quanto ao crime de
maus-tratos, por entender que os fatos se amoldam ao delito de tortura, regido
pela Lei n? 9.455/97. No mérito, opina pelo ndo provimento do Apelo defensivo.

E o Relatorio.

VOTO

Examina-se, em primeiro lugar, a preliminar suscitada pela PG/JM no
sentido do ndo conhecimento do crime de maus-tratos, por entender que os
fatos se amoldam ao delito de tortura, regido pela Lei n® 9.455/97, de compe-
téncia da Justica Federal.

Inicialmente, hd que se diferenciar o crime de maus-tratos do delito de
tortura quanto aos elementos do tipo penal.

No ponto, tem-se que, no delito de maus-tratos, o elemento subjetivo do
tipo é o dolo, o qual se expressa na vontade livre e consciente de sujeitar a viti-
ma a trabalhos excessivos e inadequados, pondo-a, propositalmente, em situagao
de risco fisico ou psiquico. O resultado se da com a exposi¢ao ao dano.

Nesse sentido, citando Julio Fabbrini Mirabete, o julgado do Tribunal
de Alcada Criminal do Rio Grande do Sul:

O crime de maus-tratos é exclusivamente doloso e o crime exige a
vontade do agente de praticar qualquer um dos atos descritos no tipo.
Faz-se necessario o animus corrigendi ou disciplinandi, mas nao se
exige a intencao lesiva e sim apenas a consciéncia de esta colocando
em risco a saude fisica ou psicolégica da vitima. (In: MIRABETE, Julio
Fabbrini. Manual de Direito Penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 144).

Em outro giro, diferente é a previsao contida no inciso Il do art. 12 da
Lei de Tortura, no qual consta que o resultado se da com o efetivo dano, que é
o “intenso sofrimento” fisico ou mental da vitima, agindo, assim, o sujeito
ativo com o dolo de dano. Veja-se:

LEI N2 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997.

Art. 12 Constitui crime de tortura:

(...)
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[l - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater pre-
ventivo.

Assim, verifica-se que a diferenca entre os dois delitos deve ser analisada
de acordo com a intengao do sujeito ativo.

Nesse sentido, a propésito, é o magistério do jurista e Desembargador
aposentado do Tribunal de Justica de Sao Paulo Alberto Silva Franco™:

Se a intengdo do agente era corrigir, mesmo com uso de meio abu-
sivo ou até mesmo cruel, sua conduta ajusta-se a figura dos maus-tratos.
Se atuou com o fim de provocar na vitima sofrimento fisico ou mental,
movido por sentimento subalterno ou até mesmo vil, configura-se o delito
de tortura.

Nao ha davidas de que os fatos ocorreram da forma como foi descrita
pelo MPM, porquanto hd nos autos depoimentos de testemunhas presenciais.

Nesse sentido, cita-se a Decisao recorrida, in verbis:

O delito de Maus-Tratos, ao qual o acusado responde, exige que a
vitima seja exposta a perigo em lugar sujeito a administragdo militar ou no
exercicio da fungao militar, sendo que a vitima deve estar vinculada obri-
gacionalmente ao agente.

Nitido é que existia o vinculo obrigacional entre ofendido e o
agente, haja vista que o Tenente era o Oficial de Dia no dia dos fatos,
sendo possivel observar o vinculo, ainda, pelo posto que possui ambos os
militares.

E possivel vislumbrar, através dos depoimentos, que o ofendido teve
sua vida exposta a perigo, pois o Oficial determinou que o recruta corresse
em volta do quartel, passando por cada posto de servigo, durante a madru-
gada, sem que as sentinelas soubessem que esse fato iria acontecer....

Assim, a conduta perpetrada pelo Apelante amolda-se ao delito tipifi-
cado no art. 213 do CPM, pois é possivel depreender que o Acusado nao tinha
o dolo especifico de torturar o ex-Sd Leite, mas tdo somente o de corrigi-lo,
ainda que de forma abusiva, chegando, inclusive, a submeté-lo irresponsa-
velmente a perigo de vida em lugar sujeito a Administragao Militar.

Nesse sentido apontam os seguintes precedentes do Superior Tribunal
Militar:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISAO QUE INDEFERE
ARGUICAO DE INCOMPETENCIA SUSCITADA PELO MPM, ADUZINDO
QUE A CONDUTA DOS MILITARES INSTRUTORES CONTRA OS INS-
TRUENDOS SE SUBSUME AO CRIME DE TORTURA, PREVISTO NA LEI
N¢ 9.455/97. RECURSO DESPROVIDO. Maus-tratos, violéncia contra

78 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
p. 135.
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inferior e excessos na imposigao de castigos durante treinamento de mili-
tares sdo condutas que estdo previstas no Cédigo Penal Militar e, como
tais, sdo da competéncia da Justica Castrense. Recurso ndo provido. Deci-
sdo unanime. (RSE n? 73-74.2014.7.01.0301/R}, Relator Ministro José
Coélho Ferreira, 12/5/2015).

RECURSO INOMINADO. ARGUICAO DE INCOMPETENCIA DA
JUSTICA MILITAR DA UNIAO FEITA PELO MPM. INDEFERIMENTO
PELO JUIZO A QUO. AUSENCIA DA CONFIGURACAO DO DELITO DE
TORTURA. INDICIOS DE MAUS-TRATOS. COMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR. RECURSO DESPROVIDO. In casu, as condutas perpetradas pe-
los Oficiais amoldam-se ao delito tipificado no art. 213 do CPM, por-
quanto houve, em tese, a exposicdo a perigo da vida ou satde do Ofen-
dido, em lugar sujeito a Administragdo Militar, por pessoa que detinha auto-
ridade para fins de instrugao, abusando de meios de correcao ou discipli-
na. Destarte, embora grave o fato que, em tese, configura crime militar,
deverd ser apreciado por esta Justiga Especializada em momento oportu-
no. Recurso ministerial desprovido. Decisdo unanime. (RSE n2 109-
46.2015.7.05.0005/PR, Relator Ministro José Barroso Filho, 27/4/2016).

E o quanto basta.
Posto isso, rejeita-se a preliminar.
No mérito, a Sentenca nao merece reparos.

Como € cedigo, o delito de maus-tratos, previsto no Cédigo Penal Militar,
exige que a exposicao ao perigo seja levada a efeito em local sujeito a Adminis-
tracdo Militar. Além disso, o art. 213 do CPM prevé para a vitima mais uma
situacdo, que é a de estar submetida a autoridade do agente.

Consoante a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, o citado crime,
como dito alhures, é exclusivamente doloso, exigindo-se, para o seu perfazi-
mento, que o agente atue com vontade desembaracada de expor a perigo a
vida ou a salde da vitima ou que, conscientemente, assuma o risco de fazé-lo.

Como decorréncia, o perigo de dano a vida ou a satde devera ser con-
creto, sob pena de, em nao sendo comprovado, a conduta ser considerada
atipica.

A propésito, com propriedade, leciona Fernando Capez que, no crime
de maus-tratos,

o elemento subjetivo do tipo é o @nimo de maltratar o sujeito pas-
sivo, que se encontra em uma das condigbes previstas no artigo e, assim,
expor a perigo a sua incolumidade fisica ou psiquica. (in Curso de Di-
reito Penal. Parte Especial. Volume II. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010. p. 259).

In casu, em que pese o denodado esforco da Defesa para tentar provar
o contrério, divida nao ha de que o Acusado, com seu proceder, desenhou a
figura tipica de Maus-Tratos, conforme recortado no art. 213 do CPM.
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Nesse sentido aponta a prova testemunhal em Juizo:
32 Sgt NEMER ALBANO MAGALHAES MOLLON

Que, na data do fato em questao, estava de servigo escalado para
a funcao de Sargento-de-Dia, quando o Tenente SOUSA era o Oficial-
de-Dia; [...] que o Tenente SOUSA lhe determinou que continuasse a
ordenar ao Soldado LEITE a alternar o sentido e descansar ou seja o
Soldado deveria ficar de pé com os bracos para tras na posicao de
descansar e sentido, com um intervalo de tempo para nao ficar na mes-
ma posicdo; que isso durou até mais ou menos o término do quarto de
hora, que seria as 4 horas da manha. [...] que durante o tempo em que o
Depoente aplicava as punicdes o Soldado LEITE pediu para ser preso;
que o Tenente disse que achava melhor ndo prender; que viu o Tenente
falar ao Soldado LEITE que iria coloca-lo para correr ao lado da viatura
de dia nas trocas de postos; que quando o Soldado LEITE retornou ao
Corpo da Guarda. (grifo nosso) (fls. 54 e 55).

Cb ALEXANDRE OLIVEIRA BARROSO

que o Tenente disse que ia “ralar” o Soldado LEITE e depois de
ouvir isso o cabo saiu do local porque nao queria participar; que o De-
poente foi para o Corpo da Guarda e algum tempo depois la chegou Tenen-
te e o Soldado LEITE; que o Tenente ordenou que o Soldado LEITE cor-
resse em volta do perimetro do Quartel e depois que o Soldado pa-
gasse flexao, ficasse em posicao e sentar e descansar correto, sentado
dois, flexdes em frente para retaguarda; que isso durou até as 4 horas
da manha; que na rendicao de 4 horas o Tenente ordenou que o Sol-
dado LEITE corresse ao lado da viatura de dia nas trocas de postos;
que quando terminou essa corrida o Tenente mandou que o Soldado fi-
casse na posicdo de descansar em frente a porta da guarda; que umas
4 horas e trinta minutos. [...] que o Soldado LEITE chorava e pedia para
ser preso durante as punigOes; que as sentinelas nao foram avisadas
que havia um Soldado correndo sozinho na madrugada; que nao ou-
viu gritos do Soldado LEITE para avisar aos Sentinelas que estava cor-
rendo. (grifo nosso) (fls. 58 e 59).

Sd EDIVAN FRANCISCO FERREIRA

As perguntas da Dra. Juiza-Auditora, respondeu |[...] que viu
quando o cabo da guarda disse ao Oficial-de-Dia que o Soldado LEITE
estaria preso por estar dormindo; que o tenente respondeu que nao
era o caso de prisdo e que ia “ralar ele”, porque se nao ficaria até o
dia seguinte fazendo a parte para prender o Soldado. [...] que viu tam-
bém o Tenente da ordem ao cabo da Guarda para que em todas as
rendi¢des o Soldado LEITE corresse ao lado da viatura de dia; que o
Soldado correu ao lado da viatura até determinado momento em que
era visto pelo oficial e no local onde havia uma curva, o Cabo pediu ao
Depoente para parar a viatura e mandou que o Soldado entrasse na
mesma e que quando voltou ao local onde era visto pelo tenente o Sol-
dado LEITE desceu da viatura e continuou correndo ao lado; que o per-
curso da corrida é de mais ou menos 4 km; que a ordem para pagar a
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flexdo, no momento em que o Sargento NEMER aplicava as punigoes,
foi do préprio Sargento que tinha recebido ordem do Tenente para “ra-
lar o Soldado”, de forma que nao precisasse prendé-lo. [...] que o De-
poente foi dormir por volta de 2 horas e 40 minutos e acordou as 3 horas e
50 minutos e quando acordou o Soldado LEITE ainda estava sendo
punido. (grifo nosso) (fls. 63 e 64).

Sd WESLEY LUCAS RODRIGUES DA SILVA

que, na data do fato em questdo, estava de servico e era sentinela
do quarto de hora que renderia o Soldado LEITE, no horéario das 2 horas
as 4 horas da manha; que uns 40 minutos depois que assumiu seu
quarto de hora, viu o Soldado LEITE passando pelo seu posto, cor-
rendo; que ndo sabia da punigdo e nao reconheceu o Soldado LEITE e
por isso fez a abordagem padrao: “alto 14, identifique-se”, tendo o
Soldado respondido, mas o Depoente ndo entendeu o que foi dito por
que o Soldado estava ofegante, mas no dia seguinte conversando com o
Soldado LEITE o mesmo lhe disse que havia respondido “LEITE”; que o
Soldado LEITE estava correndo na direcao do seu posto, pela pista, e
no momento que o mesmo fez a curva o Depoente trocou de posicao
no posto, deu o golpe no armamento, momento em que o Soldado
LEITE parou, falou de novo, mas o Depoente nao entendeu, entretanto
o reconheceu; que o Soldado LEITE continuou correndo; que as 4 ho-
ras da manha, horario da nova rendigao, viu o Soldado LEITE dentro da
marrud, como é chamada a viatura, e ali naquele posto o Soldado des-
ceu da viatura e continuou correndo em frente da viatura. [...] que
quando o Depoente foi para o corpo da guarda, depois do seu quarto
de hora, viu o Soldado LEITE pagando flexao, sentando e levantando
e uma hora pediu para ser preso, dizendo que preferia ser preso
porque nao aguentava mais continuar ser humilhado e o Soldado es-
tava chorando; que isso continuou até mais ou menos umas 5 horas da
manha. (grifo nosso) (fls. 67 e 68).

Sd MATHEUS FELLIPE PEREIRA BARBOSA

que na data do fato em questao estava de servigo e escalado para
sentinela no P8; que seu quarto de hora era das 2 horas as 4 horas da
manhd; que mais ou menos na metade do seu quarto de hora o Solda-
do LEITE passou correndo pelo posto e nao foi reconhecido pelo De-
poente; [...] que o Depoente o0 mandou parar, mas o Soldado nao obe-
deceu e continuou correndo em diregdo aos outros postos; que nada fez
porque o Soldado ndo estava indo na sua direcdo. [...] que nenhuma
sentinela foi avisada da corrida do Soldado LEITE pelo Quartel. (grifo
nosso) (fls. 71 e 72).

Nesse passo, pois, induvidosa é a pratica, pelo Acusado, do delito de
maus-tratos previsto no art. 213 do CPM, restando ausentes causas de qualquer
natureza que o exculpem ou justifiquem licitamente.

Por outro lado, quanto ao delito de prevaricacao pelo qual também res-
tou o Apelante condenado, precisa foi a Sentenca em sua fundamentacao,
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conforme bem denota o fragmento que segue transcrito e que, inclusive, se
prestigia como razao de decidir, ipsis litteris:

No que versa ao delito de Prevaricagdo, acusacao também impu-
tada ao Oficial, dispoe o artigo 319 do Cddigo Penal Militar: “Retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo con-
tra expressa disposicao de lei, para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal”.

Segundo depoimento das testemunhas, o 22 Tenente EDILSON
SOUSA recusou-se a lavrar o Auto de Prisdo em Flagrante, mesmo tendo sido
dada a voz de prisdo ao soldado, pois estaria preocupado em ocupar-se,
em uma sexta-feira, com procedimentos administrativos que seriam de
sua competéncia, conforme relatado em depoimento.

Nemer Albano Magalhaes Mollon:

(...) o Depoente ouviu o tenente SOUSA dizer que ndo iria fazer o
APF, por umas trés vezes, “por conta de ser mais trabalhoso e por achar
que o Soldado ja entenderia que fez besteira” (...)

Alexandre Oliveira Barroso:

(...) que o tenente respondeu que nao ia prender o Soldado por-
que nao ficar fazendo APF numa sexta-feira (...)

Edivan Francisco Ferreira:

(...) que o tenente respondeu que ndo era o caso de prisao e que ia
“rala ele”, porque se nao ficaria até o dia seguinte fazendo “a parte para
prender o Soldado” (...)

Wesley Lucas Rodrigues da Silva:

(...) que o Depoente ndo ouviu o tenente SOUSA dizer que nao la-
vraria APF para ndo perder a sexta-feira, mas que ouviu o pessoal do
mesmo quarto de hora do Soldado LEITE dizer que havia ouvido isso (...)

Ofendido Welinton Bernardo Leite Janior:

(...) que foi acordado pelo Cabo ALEXANDRE, no alojamento,
quando lhe deu ordem de prisdo e logo em seguida chegou ao local o
Tenente SOUSA, que foi informado pelo cabo sobre a voz de prisdao ao
Soldado e disse que nao iria fazer a prisao, porque o Auto de Prisao em
Flagrante iria demorar muito (...)

Assim, o Tenente omitiu-se dolosamente, deixando de praticar um
ato de oficio que era de sua esfera de atribuicdo, tendo esse comporta-
mento ocorrido indevidamente, infringindo seu dever funcional.

Deixou de praticar o ato de oficio justamente porque considerava
que seria trabalhoso realiza-lo na sexta-feira vindoura, satisfazendo inte-
resse e sentimento pessoal.
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Em outro giro, também nao procede o pedido da Defesa pela nao apli-
cacdo da condicao do sursis que versa sobre porte de armas ou instrumentos
capazes de ofender, alegando que tal condi¢ao possui carater facultativo.

No ponto, claras sao as redagoes do § 22 do art. 608 e do art. 626, todos
do CPPM, em que a condigao de nao portar armas ou instrumentos capazes de
ofender é de cardter obrigatério, e nao facultativo. Confira-se:

Art. 608 (...)

§ 22 - Poderao ser impostas, como normas de conduta e obrigagbes,
além das previstas no art. 626 deste Cédigo, as seguintes condigdes:

Normas obrigatdrias para obtencao do livramento

Art. 626. Serdo normas obrigatérias impostas ao sentenciado que
obtiver o livramento condicional:

a) tomar ocupacgao, dentro de prazo razoavel, se for apto para o
trabalho;

b) ndo se ausentar do territério da jurisdicdo do juiz, sem prévia
autorizacao;

¢) nao portar armas ofensivas ou instrumentos capazes de
ofender; (grifo nosso)

d) ndo frequentar casas de bebidas alcodlicas ou de tavolagem;

e) ndo mudar de habitagdo, sem aviso prévio a autoridade com-
petente.

Por fim, também, ndo deve prosperar o pedido da Defesa pela aplica-
cao da atenuante em virtude da confissao do Apelante; a uma porque nao
houve, por parte do Acusado, a confissdo espontanea, haja vista ter negado,
em seus interrogatérios, a maioria dos fatos a ele imputados; a duas porque as
penas aplicadas foram dosadas no minimo legal, ndo cabendo, pois, reduzi-las
ainda mais.

O Superior Tribunal Militar ja decidiu nesse mesmo sentido, consoante
denota, a guisa de referéncia, o precedente a seguir ementado:

APELACAO. CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. DELITO
DELINEADO E PROVADO EM TODAS AS SUAS ELEMENTARES. ALEGA-
CAO DE ATIPICIDADE MATERIAL QUE NAO ENCONTRA ARRIMO NA
DOUTRINA NEM NO CADERNO PROBATORIO. NAO INCIDENCIA, IN
CASU, DA ATENUACAO DA CONFISSAO ESPONTANEA. Delito de Falsifi-
cacao de documento delineado e provado em todas as suas elementares. (...)
Também ndo ha como aplicar, na hipétese, a atenuagao genérica prevista
no artigo 72, inciso lll, alinea “d”, do CPM: a uma porque, a evidéncia,
ainda que o Acusado tenha confessado espontaneamente a pratica do
delito, essa sua atitude nao teve significado determinante para o desvelamen-
to da autoria, que, desde o inicio da Inquisa, encontrava-se anunciada pela
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prépria dindmica do fato delituoso; e, a duas, porque, ainda que sé para
argumentar se admitisse que houve efetivamente a confissao esponta-
nea de que trata o precitado dispositivo legal, descabida seria a sua
aplicagdo na espécie, na medida em que a reprimenda ja foi fixada no
minimo legal previsto no preceito secundario do artigo 311 do CPM para
a hipétese de falsificagdo de documento pidblico, minimo esse que ndo
pode ser descaracterizado por forca da incidéncia de atenuantes genéri-
cas, conforme, com clareza meridiana, deixam entrever o artigo 73 do
CPM - o qual dita que “quando a lei determina a agravacao ou atenua-
cao, sem mencionar o quantum, deve o juiz fixa-lo entre um quinto e
um terco, guardados os limites da pena cominada ao crime” - e o arti-
go 76 do mesmo cédex — que estabelece que o juiz nao fica adstrito ao
limite da pena “somente quando a lei prevé causas especiais de au-
mento ou diminuicao”. No mérito, provimento parcial do Apelo por una-
nimidade de votos. (Apelacao n2 48-36.2013.7.09.0009/MS, Relator Mi-
nistro Luis Carlos Gomes Mattos, DJE de 6/11/2014).

Posto isso.

Nego provimento ao Apelo da Defesa, mantendo integra a Sentenca
hostilizada.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
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 rejeitar a preliminar arguida pela Procuradoria-
Geral da Justica Militar, de ndo conhecimento do Apelo. No mérito, por una-
nimidade, em negar provimento ao Apelo da defesa, mantendo na integra a
Sentenca hostilizada.

Brasilia, 19 de dezembro de 2016 — Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos,
Ministro-Relator.



APELACAO N2 29-70.2014.7.03.0103-RS

Relator: Min. Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: Dioser Matos de Melo, ex 392 Sgt Ex, condenado a pena de 1 ano e

6 meses de detencao, como incurso nos arts. 206 e 352, ambos do
CPM, com o beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, o direito de
apelar em liberdade e o regime prisional inicialmente aberto.

Apelada: A Sentenga do Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria da

32 Circunscricao Judiciaria Militar, de 15/3/2016.

Advogado: Dr. Rafael Scherer Politano.

EMENTA

APELACAO. ARTS. 206 e 352 DO CPM. HOMICIDIO
CULPOSO E DESCAMINHO DE MATERIAL PROBANTE. RECURSO
DA DEFESA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONDUCAO DE VEICULO MILITAR EM VELOCIDADE ACIMA
DA PERMITIDA. ALEGACAO DE OBSTRUCAO DE PLACA SINA-
LIZADORA NA VIA. MORTE DE CIVIL. CONCORRENCIA DE
CULPAS. NAO EXCLUSAO DO CRIME. DESCAMINHO DO TACO-
GRAFO DA VIATURA. CONDENACAO MANTIDA.

O Acusado, motorista de viatura militar, provocou acidente
automobilistico que resultou na morte de civil que conduzia uma
motocicleta, em razdo da imprudéncia, caracterizada nos autos pela
condugao de veiculo acima da velocidade permitida em via secun-
déria e pela auséncia de parada obrigatéria em cruzamento entre
vias.

Cabia ao Acusado, ainda que ndo pudesse visualizar a placa
de PARE, o dever de trafegar com os cuidados necessarios a um
motorista que estivesse prestes a ultrapassar um cruzamento, o
que, inclusive, é determinado pelas normas em vigor. Correta, por-
tanto, a Sentenca condenatdria.

Alegacoes de que a vitima concorreu para o evento porque
trafegava acima do permitido para a via e nao utilizava de forma
correta o equipamento de seguranga obrigatério (capacete) nao
excluem o crime. A concorréncia de culpas pode ser utilizada apenas
na andlise das circunstancias judiciais, por ocasido da aplicagao de
pena.

O Acusado, ao verificar que deu causa a um grave acidente,
agiu dolosamente para dar descaminho a prova que identificaria a
velocidade da viatura no momento do acidente, incidindo também
no crime do artigo 352 do CPM.

Negado provimento ao recurso defensivo. Decisdo undnime.
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DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Recurso para
manter inalterada a Sentenga a quo por seus préprios e juridicos fundamentos.
Os Ministros José Barroso Filho e Péricles Aurélio Lima de Queiroz nao partici-
param do julgamento.

Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o Sub-
procurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Alexandre Carlos Umberto
Concesi. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guima-
rdes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, 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, Francisco
Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de
Queiroz. O Ministro William de Oliveira Barros encontra-se em gozo de férias.
(Extrato da Ata da 712 Sessao, 4/10/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelagdo interposta pelo ex 32 Sgt Ex DIOSER MATOS DE
MELO, inconformado com a Sentenca do Conselho Permanente de Justiga para
o Exército da 12 Auditoria da 32 Circunscricao Judiciaria Militar, de 15 de mar-
co de 2016, que, por unanimidade, condenou-o, como incurso nos arts. 206”
e 352% do Cédigo Penal Militar, a pena unificada de 1 ano e 6 meses de de-
tencao.

A Defesa, em seu Recurso, pugnha pela absolvicao do Réu ou, alternati-
vamente, por novo célculo de pena.

A Dendncia foi oferecida em 26 de maio de 2014 nos seguintes termos
(fls. 182/183):

(...) Na data de 8 de janeiro de 2014, no cumprimento de escala
de servigo, o ora denunciado 32 Sargento do Exército Dioser Matos de
Melo veio a causar, de forma culposa, acidente de transito, do qual resul-
tou o 6bito do civil Jocemar Marques Gomes e, no seguimento, deu des-
caminho a material com valor probatério (“tacégrafo” da viatura militar)
do delito antecedente que praticou.

Com efeito, na citada data de 8 de janeiro de 2014, o ora denun-
ciado 32 Sargento Matos estava regularmente escalado de Motorista Res-
ponsavel pelo Transporte de Oficiais, ou “Motorista do Transporte”, como
fez constar o Aditamento n2 004, de 7 de janeiro de 2014, da Companhia
de Comando da 62 Divisdo de Exército, cabendo-lhe, no desempenho de

79 Art. 206. Se o homicidio é culposo: Pena - detencao, de um a quatro anos.

8 Art. 352. Inutilizar, total ou parcialmente, sonegar ou dar descaminho a autos, documento ou
objeto de valor probante, que tem sob guarda ou recebe para exame: Pena - detencao, de seis
meses a trés anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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tal servigo de escala, apanhar os Oficiais do Estado-Maior da 62 Divi-
sdo de Exército, no Préprio Nacional Residencial (PNR) localizado na
Rua Monsenhor Veras, n? 94, Bairro Santana, em Porto Alegre/RS, e
conduzi-los até o Quartel-General Integrado, na Rua dos Andradas,
em Porto Alegre/RS.

Para realizacdo de tal atividade, o ora denunciado conduzia a via-
tura militar VTP VAN EMP GE Jumper Citroén, 2011/2012, de cor branca,
com capacidade para 16 passageiros, de registro EB 3471138280, placa
ISX 0320, da carga da Companhia de Comando da 62 Divisao de Exérci-
to, sendo acompanhado pelo Soldado do Exército Alisson Martins Godoy,
tendo saido do aquartelamento da citada Companhia as 7 horas e 11 mi-
nutos.

Por volta das 07 horas e 16 minutos, quando trafegava pela Rua
Placido de Castro, nas proximidades do cruzamento com a Rua Vicente
da Fontoura, o Sargento Matos, deixando de empregar cautela, atencdo e
diligéncia ordinaria, em face das circunstancias que se lhe apresentavam,
eis que empreendendo velocidade acima do permitido para tal local
(40 Km/h), desrespeitando placa de sinalizagdo de “PARE” existente no
local e sem frear ou reduzir a velocidade que empreendia (acima de
50Km/h), invadiu a via preferencial, qual seja a Rua Vicente da Fontoura,
com o que acabou por fazer colidir a viatura militar com a motocicleta
marca Yamaha, YBR 125ED, 2001/2002, de cor prata, placa IKI 5364,
conduzida pelo civil Jocemar Marques Gomes, brasileiro, solteiro, com
23 anos de idade (nascimento em 21 de janeiro de 1990), filho de Luiz
Carlos Marques Gomes e de Ana Maria Marques, de profissao Porteiro e
que, na ocasido, dirigia-se ao trabalho.

Com a violéncia do choque (instrumento contundente), o motoci-
clista civil Jocemar Marques Gomes veio a sofrer inmeros ferimentos,
com choque hemorragico, traumatismo craniano de alta magnitude ener-
gética e secgao de vasos na perna direita, falecendo no local do acidente.

No seguimento, enquanto aguardava, no local do acidente, socorro
a vitima, o ora denunciado 32 Sargento Matos aproveitou para retirar e
dar descaminho a material de importancia probatéria, qual seja o tacégra-
fo da viatura que conduzia e que estava sob sua guarda. Crife-se que o
tacografo é um disco diagrama, com funcgao de registrar, de forma instan-
tanea e inalteravel, a velocidade, tempo e distancia percorrida por um vei-
culo, o que possibilita um controle efetivo e pratico de sua movimentagao
e, no caso concreto, seu descaminho impossibilitou que fossem aferidos
tais dados, inclusive a exata velocidade empreendida pela viatura militar
no momento em que, inadvertidamente, o ora denunciado Sargento Ma-
tos fé-la adentrar a via preferencial e causar o acidente que vitimou o mo-
tociclista civil.

Diante do exposto, verifica-se que, na data de 08 de janeiro de
2014, o ora denunciado 32 Sargento do Exército Dioser Matos de Melo,
enquanto no cumprimento de servigo de escala, deixou, na direcdo de vei-
culo militar, de empregar cautela, atengdo e diligéncia ordinaria, em face
das circunstancias que se apresentavam, vindo a causar, culposamente, a
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morte do civil Jocemar Marques Gomes e, na mesma data e logo apds o
acidente, deu descaminho ao tacégrafo da viatura militar, objeto de valor
probante, pelo que cometeu os delitos militares de homicidio culposo e
descaminho de material probante, nos termos do Art. 206, c/c Art. 33, inci-
so I, e Art. 352 do Cdédigo Penal Militar, restando como ofendidos a vida
de Jocemar Marques Gomes e a administragao da Justica Militar.

Isso posto, espera o Ministério Pdblico Militar ver recebida e autua-
da a presente DENUNCIA, instaurando-se a indispensavel acao penal mi-
litar, a ser efetivada com a posterior citagdo do denunciado, para respon-
der a agdo penal militar em todos os seus termos, inclusive submissao a
interrogatério e comparecimento ao depoimento das testemunhas cons-
tantes do rol abaixo, sob pena de revelia, prosseguindo o feito até final
julgamento e condenacao. (...).

Constam dos autos, entre outros, os seguintes documentos: Boletim de
Ocorréncia n2 136/2014 (fls. 77/81); Certiddo de Obito (fl. 100); Laudo de
Exame de Corpo de Delito — Exame Necroscépico da vitima (fls. 105/133);
Relatério do IPM (fls. 83/86); Levantamentos Técnicos Periciais em Local de
Acidente de Transito — Laudo n2 03/14 (fls. 57/74) e Laudo Complementar
n? 015/2015 (fls. 340/351), ambos do Pelotao de Investigagoes Criminais — PIC
do 32 Batalhao de Policia do Exército e Laudo Pericial n 3.034/2014 do Depar-
tamento de Criminalistica do Instituto Geral de Pericias do Estado do Rio Grande
do Sul (fls. 276/299).

A Dentncia foi recebida em 3 de junho de 2014 (f1.183).

O Apelante, ex-Sgt Ex DIOSER MATOS DE MELO, foi devidamente ci-
tado, qualificado e interrogado, declarando em Juizo que, in verbis:

(...) como dito na seara administrativa, ndo lembra da velocidade
que estava no momento do sinistro (“devia ser uns 40, 50 km/h”); que
confirma o quanto dito em sede inquisitorial no sentido de nao ter visto a
placa “pare” no cruzamento onde ocorreu o acidente (entre a rua Placido
de Castro e a Av. Vicente da Fontoura); que ndo se recorda se pouco antes
do acidente estava ou ndo conversando com o outro passageiro da viatura
militar (Sd Godoy); que durante o trajeto estava ouvindo musica (“a musica
ndo estava alta”); que, como dito em IPM, o interrogando entendeu que
estava na via preferencial, razao pela qual ndo olhou para o lado, no sen-
tido da avenida Vicente da Fontoura (“eu pensei que era preferencial mi-
nha e mantive a diregdo”); que na rua Placido de Castro, pouco antes do
cruzamento, havia um caminhdo bad parado a direita da pista (“ndo havia
ninguém dentro, ele estava estacionado”); que nao fez uso de qualquer
bebida alcodlica naquela ocasido; que confirma o quanto dito em sede
inquisitorial no sentido de ter retirado o disco de papel do tacégrafo apés o
acidente; que o interrogando nao sabe explicar o motivo pelo qual tirou o
aludido disco (“nao sei, acho que foi por medo, nao sei de qué”); que o in-
terrogando nao sabe dizer onde colocou o referido disco; que nao acredita
que estivesse em uma velocidade alta para o local; que nao acredita que
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estava dirigindo de maneira imprudente; que, mesmo depois de conversar
com a psicéloga, o interrogando ainda ndo sabe dizer por qual motivo tirou
o disco do tacégrafo e ndo sabe informar em que local se encontra o aludido
disco; que o interrogando ja conduzia viaturas militares ha aproxima-
damente trés ou quatro anos antes dos fatos; que tem ciéncia das normas
aludidas a conducdo de viaturas militares; que o interrogando ndo sabe
exatamente o horario que saiu do aquartelamento para ir buscar os oficiais
do Estado-Maior da 62 DE, mas em nenhum momento foi tecida qualquer
consideragdo a respeito de eventual atraso, razao pela qual o interrogando,
em nenhum momento, teve a sensagao de que estaria atrasado para cum-
prir a aludida missao (...).

O Apelante foi licenciado das fileiras do Exército em 25 de janeiro de

2015 (fls. 328).

O Ministério Publico Militar arrolou como testemunhas o Terceiro-

Sargento do Exército NELSON PORTES e o Soldado do Exército ALISSON
MARTINS GODOY.

Em depoimento, as testemunhas alegaram que o Acusado confessou ter

retirado o tacégrafo da viatura e que dirigia com velocidade superior ao limite
méximo permitido da via, conforme demonstram as transcrigoes a seguir.

O Terceiro-Sargento NELSON PORTES declarou que (fls. 217/220):

(...) ndo se encontrava na Cia de Comando por ocasido da safda da
viatura envolvida no sinistro narrado na exordial; que pelo horario cons-
tante na guarda da aludida OM, o horario de saida da viatura naquela
manha de 08/01/2014 foi 07h11min; que o réu, a época dos fatos, traba-
lhava com o depoente, e era um bom motorista (“nunca teve problema”);
que o depoente ja participou de missdo em viatura conduzida pelo acu-
sado, e nunca presenciou qualquer tipo de irregularidade feita pelo réu
na direcdo; que em conversa posterior com o réu, o mesmo disse ao
depoente que havia retirado o tacégrafo, bem como estava com medo
de perder o emprego (“ele nao me disse o motivo pelo qual tirou o ta-
cografo”); que, ao ser questionado pelo depoente onde estaria esse
tacografo, o réu respondeu que nao sabia, que achava que havia joga-
do fora, ou que havia perdido; que o depoente possui 26 anos de ca-
serna e avalia o acusado como um bom militar; que, na época do aciden-
te, o acusado exercia a funcdo de mecanico e de motorista de viatura;
que é praxe o reconhecimento da drea a ser utilizada nas missoes de
apanha, com a participagdo de um motorista mais experiente passando
orientagOes aquele motorista menos experiente; que o depoente nao sa-
be informar se tal pratica foi utilizada com o réu, pois quando o depoente
chegou na Cia de Comando, o acusado ja se encontrava lotado na aludi-
da OM; que néo é ensinado aos motoristas militares um procedimento de
retirada do tacégrafo; que o depoente nao se recorda se, em alguma des-
sas missdes que afirmou ja ter cumprido com o acusado, a viatura militar
passou pelo cruzamento da rua Placido de Castro e a Av. Vicente da Fon-
toura; que existiam trés roteiros entre a Cia de Comando da 62 DE e os
PNR’s dos oficiais, sendo que o aludido cruzamento fazia parte de um
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desses roteiros (“ao motorista caberia escolher qual dos trés roteiros se-
guir, a depender do hordrio da missdo”); que atualmente, ndo existem
mais os trés roteiros, e sim apenas um (“sai do Menino Deus, cruza pela
Av. Azenha e vai até a Av. Santana, um caminho reto, sem curva e os cru-
zamentos possuem sinaleiras”). (grifos NO0SSOS).

O Soldado ALISSON MARTINS GODOQY declarou que (fls. 221/223):

(...) o acusado nao conversava com o depoente por ocasido do si-
nistro; que o radio da viatura ndo estava ligado por ocasido do sinistro;
que havia uma placa “pare” situada a direita da Rua Placido de Cas-
tro; que havia, naquela ocasidao, um caminhao baa estacionado na
parte direita e este veiculo nao permitia a visualizacao da placa; que a
moto envolvida no sinistro veio do lado esquerdo; que nédo sabe dizer se
no cruzamento entre as ruas Placido de Castro e Vicente da Fontoura é
comum a ocorréncia de acidentes; que nao havia seméforo no local; que
o depoente confirma o quanto dito na seara administrativa, no sentido
de ter visto o réu com o disco do tacdgrafo da viatura nas maos,
amassando-o (“mas eu nao vi, como disse, 0 momento em que ele re-
tirou o aludido disco”); que o depoente ja participou de missdes em que
o acusado era condutor de viaturas, sendo que o mesmo ndo costumava
dirigir em alta velocidade; que por ocasiao do sinistro, o acusado nao
usava nenhum tipo de fone de ouvido ou escutava musica em algum tipo
de aparelho portétil; que o depoente ndo tem certeza, mas acredita que
nas missoes feitas tendo o réu como motorista, a viatura militar ndo pas-
sou pelo cruzamento onde ocorreu o sinistro; que, na ocasiao, a viatura
estava entre 50 e 60km/h; que, quando o depoente viu o acusado
amassar o disco do tacégrafo, nao perguntou ao mesmo o que ele iria
fazer com aquele disco amassado. (...). (grifos Nossos).

A Defesa arrolou como testemunhas os civis DIOGENES DA CRUZ SILVA
e WILLIAM EHLERT e o Sargento do Exército JONATAN MACHADO DOS
SANTOS.

As testemunhas arroladas pela Defesa alegaram nao ter presenciado o
acidente. Acerca das caracteristicas profissionais, ambas afirmaram que o acusa-
do sempre demonstrou ser um motorista tranquilo e cauteloso, conforme a
transcricao dos seguintes trechos.

O Civil DIOGENES DA CRUZ SILVA declarou (fl. 248).

(...) que ndo presenciou o acidente; que ficou sabendo do evento
apenas por ouvir dizer na unidade em que servia, que era a mesma do
acusado; que serviu com o acusado por cerca de dois anos; que o acusa-
do sempre teve um comportamento militar responsavel; que jamais pre-
senciou o acusado faltando com seus deveres funcionais; que era raro o
acusado tirar servigo como motorista, porém, todas as vezes em que o
fez, demonstrou ser cauteloso; que serviu com o acusado de 2012 até fe-
vereiro de 2014; que ja efetuou a tarefa de seguranga de viatura para
buscar oficiais no PNR; que nao havia determinagdo para que seguisse
uma rota especifica; que cada motorista seguia o fluxo de transito. (...).
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O Civil WILLIAM EHLERT declarou (fl. 250):

(...) que serviu com o acusado durante um ano; que exercia a fungao
de mecanico e motorista; que o acusado sempre teve um étimo compor-
tamento militar, orientando seus subordinados sobre as funcoes a desem-
penhar; que, como motorista, tinha por funcdo buscar os oficiais no PNR;
que nado havia determinagdo para que seguisse uma rota especifica nessa
fungdo, que iam de acordo com o fluxo de transito; que o acusado, como
motorista, era cauteloso e tranquilo; que fizeram juntos o curso para tirar
carteira “D”; que nunca presenciou o acusado fazendo manobras impru-
dentes no transito; que deviam apanhar os oficiais nos PNR’s as
07h30min; que para cumprir o horario, safam da OM as 07h15min. (...).

O Sargento JONATAN MACHADO DOS SANTOS declarou (fl. 252).

(...) que ndo presenciou o acidente; que ouviu falar no Quartel por
outras pessoas e pelo proprio Matos; que o acusado apenas relatou ter se
envolvido em um acidente; que o acusado nao relatou que havia uma vi-
tima fatal; que passou a trabalhar em contato diario com o acusado apro-
ximadamente em abril de 2014; que antes o acusado trabalhava na gara-
gem; que o acusado tem um comportamento exemplar, sempre orien-
tando seus colegas e subordinados sobre as fungdes a serem exercidas e
procurando se aprimorar profissionalmente; que, aproximadamente no
més de maio de 2012, o depoente teve um problema no tornozelo e o
acusado, em seu veiculo particular, o buscava e levava para a OM; que o
acusado era um motorista tranquilo e cauteloso; que nunca presenciou o
acusado fazer manobras improprias no transito.(...).

Em Alegacgbes Escritas, o Ministério Piblico Militar pugnou pela proce-
déncia da Acdo Penal para condenar o Réu pela pratica dos delitos previstos
nos arts. 206 e 352, ambos do CPM (fls. 363/368).

A Defesa, por seu turno, pugnou pela absolvigao, alegando auséncia de
culpabilidade no acidente (fls. 372/380).

Em 15 de margo de 2016, o Conselho Permanente de Justica para o
Exército da 12 Auditoria da 32 Circunscrigao Judicidria Militar, por unanimida-
de, julgou procedente a Acao Penal e condenou o Réu a pena de 1 (um) ano e
6 (seis) meses de detencao.

E da Sentenca:

(...) A autoria e a materialidade de ambos os crimes imputados ao
acusado sdo incontroversas. De fato, a materialidade do delito de homici-
dio culposo praticado na diregdo de viatura militar em servico (fls. 12 e
82) estd comprovada pela certiddo de ébito (fl. 100) e pelo laudo de ne-
cropsia (fl. 105/133), que indicam como causa da morte do civil Jocemar
Marques Gomes: “choque hemorragico e traumatismo craniano de alta
magnitude energética; secgdo vasos da perna direita” (fl. 106).

A autoria igualmente restou demonstrada pelo Boletim de Ocorréncia
Policial 136/2014 (fls. 77/79), pela confissdo do acusado (fls. 213/216) e
pelos depoimentos das testemunhas (fls. 217/219 e 221/223).
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Por seu turno, a existéncia do fato e a autoria do delito de desca-
minho de material probante também restaram inequivocas pelo Auto de
Infragdo de Transito — AIT (fl. 08), pelo Boletim de Ocorréncia Policial
136/2014 (fls. 77/79), pela confissdo do acusado (fl. 213/216) e pelo de-
poimento das testemunhas (fl. 217/219 e 221/223), ndo sendo a suposta
“forte emogao” causa de exclusdo do crime, nem da culpabilidade, pois
do acusado era exigivel conduta diversa. No ponto, frise-se que o tipo
abarca qualquer material que tenha valor de prova ou que ja seja parte
de autos processuais. Ademais, o sujeito ativo do delito pode ser qualquer
pessoa, configurando, portanto, crime impropriamente militar (art. 92, |,
do CPM).

(...)

Entretanto, o que se infere dos autos é que o acusado trafegava em
velocidade de 53 a 66km/h no momento da colisdo (Laudo Pericial do
PIC do 32 BEP - fls. 66, 71 e Laudo Pericial do IGP — fl. 279), ou seja,
muito acima da permitida para a via, que era de 40km/h, considerando o
61, § 12, alinea “c”, do CTB?', conforme informado pela EPTC (fls.
321/322), inobservando, portanto, o dever objetivo de cuidado exigido,
especialmente considerando que era motorista profissional.

(...)

Dessa forma, demonstrada a ocorréncia dos fatos e sua autoria, as
condutas do réu subsumem-se objetiva e subjetivamente as hipéteses
normativas dos arts. 206 e 352 do CPM, configurando, portanto, fatos ti-
picos, antijuridicos e culpaveis, uma vez que ndao demonstrada a existén-
cia de nenhuma excludente de ilicitude ou de culpabilidade.

(..)
Individualizagdo da pena.
Homicidio culposo (art. 206. CPM)

Inexistem circunstancias judiciais desfavoraveis. O réu possui bons
antecedentes. Por essas razdes, a pena-base é fixada no minimo legal de
1 (um) ano de detencao.

Inexistindo circunstancias agravantes e atenuantes, ou causas de
aumento ou diminuigao da pena, torna-se definitivo o quantum de 1 (um)
ano de detencao.

Descaminho de material probante (art. 352. CPM)

Inexistem circunstancias judiciais desfavoraveis. O réu possui bons
antecedentes. Por essa razao, a pena-base é fixada no minimo legal de
6 (seis) meses de detencao.

Inexistindo circunstdncias agravantes e atenuantes, ou causas de
aumento ou diminuigdo da pena, torna-se definitivo o quantum de 6 (seis)
meses de detencdo.

81 Cédigo de Transito Brasileiro — Lei n 9.503/97.
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Por fim, considerando que houve concurso material de crimes,
previsto no artigo 79 do CPM, as penas aplicadas sdo somadas, tornando-as
definitivas em 1 (um) ano e 6 (seis) meses de detencdo, que deverdo ser
cumpridas em regime inicialmente aberto, na forma do artigo 33, § 29,
alinea ¢, do CP Comum.

Concede-se ao réu o beneficio da suspensdo condicional da exe-
cugdo da pena, pelo prazo de 2 (dois) anos, com fulcro no art. 84 do
CPM, c/c art. 606 do CPPM, mediante a aceitagdo das condigoes previs-

“un

tas no art. 626 do CPPM, excetuando-se a alinea “a”, mais o compareci-
mento trimestral na sede deste Juizo, ou em outro Juizo que lhe venha a
ser designado, se for o caso.

Por fim, concede-se ao réu o direito de apelar em liberdade, con-
forme previsto no art. 527 do CPPM, pois assim respondeu ao processo,
ndo havendo motivos para a decretagao da preventiva.

(...)

Diante do exposto, decide o Conselho Permanente de Justiga para
o Exército, por unanimidade, julgar procedente a pretensao punitiva esta-
tal, para CONDENAR o acusado DIOSER MATOS DE MELO pela pratica
dos delitos previstos nos arts. 206 e 352, ambos do CPM, a pena unifica-
da de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de detencdo, em regime inicialmente
aberto. Concedido o sursis, pelo prazo de 2 (dois) anos, nos termos da
fundamentacao, e o direito de apelar em liberdade. (...).

A Sentenca foi publicada em audiéncia em 21 de marco de 2016
(fl. 405), presente o MPM, ficando de logo intimado. Foi determinada a inti-
magao da Defesa, o que ocorreu no dia 29 seguinte (fl. 418).

Em 30 de margo a Defesa interpds Recurso de Apelagao e, intimada em
6 de abril, apresentou suas Razdes no dia 15 daquele més (fls. 421/432).

Em Razoes de Apelagao, a Defesa traz os seguintes argumentos: que a
placa afixada em um dos lados da via com a indicagdo de “PARE” estava obs-
truida por um caminhdo, nao permitindo a visualizagdo e a consequente agao
de parada; que houve a concorréncia da vitima para o acidente, pois conduzia
a motocicleta em velocidade acima do permitido para a via e sem o equipa-
mento de seguranga (capacete) corretamente afixado; e que o elemento da
previsibilidade para o resultado nao se faz presente para a caracterizagao do
delito culposo.

Requer, ao final, a absolvicdo do acusado na forma do art. 439, alinea
“d”, do CPPM e, em caso de manutencao da Sentenga, a efetivacao de novo
célculo de pena, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Requer, ainda, a designacao de data futura para julgamento, a fim de
sustentar oralmente suas Razoes.

Em Contrarrazdes, o Ministério Piablico Militar requereu que fosse ne-
gado provimento ao apelo defensivo, mantendo-se na integra a decisdao a quo
(fls. 434/440).
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A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer de fls. 450/461,
subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. MARIO
SERGIO MARQUES SOARES, manifesta-se pelo conhecimento e pela impro-
cedéncia do Apelo, com a manutencao da Sentenga por seus préprios e juridi-
cos fundamentos.

E do Parecer:

(...) Conforme restou comprovado nos autos, em 8 de janeiro de
2014, no cumprimento de escala de servigo, o ora Apelante 32 Sargento
do Exército DIOSER MATOS DE MELO conduzia viatura militar quando,
nas proximidades do cruzamento com a rua Vicente da Fontoura, dei-
xando de empregar cautela, atengao e diligéncia ordindria, uma vez que
estava em velocidade acima da permitida no local, desrespeitando a placa
de “PARE” existente e sem frear ou reduzir a velocidade, invadiu a via
preferencial e colidiu com o motociclista do civil Jocemar Marques Go-
mes causando seu 6bito. Além disso, logo em seguida ao acidente, o mili-
tar confessou ter retirado o tacografo da viatura militar, objeto de valor
probante, impedindo a analise dos registros ali constantes, cometendo
ainda, dessa forma, o crime de descaminho de material probante.

Portanto, ao contrdrio do alegado pela Defesa, o resultado de sua
conduta, longe de ter sido desejado ou pretendido pelo ora Apelante, era
previsivel e poderia ter sido evitado se tivesse empregado cautela e dili-
géncia necessdrias as circunstancias.

Quanto a alegada culpa concorrente da vitima, consoante enten-
dimento pacificado na doutrina e jurisprudéncia, ainda que ela existisse,
nao teria o condao de afastar a conduta delitiva. Como bem destacado na
r. Sentenga condenatéria, “ainda que a vitima tenha concorrido para o
evento, seja por trafegar em velocidade acima da permitida, seja por nao
utilizar corretamente o equipamento de seguranga, essa concorréncia nao
afasta a conduta culposa do acusado, que cruzou via que podia saber ser
preferencial, em alta velocidade.” (...)

Apesar de a Defesa ndo ter se insurgido quanto a condenagado
em relagio ao crime de descaminho de material probante, im-
perioso registrar ter restado fartamente demonstrada sua ocorréncia.

(...) Ex positis, opina esta Procuradoria-Geral pelo conhecimento e
pela improcedéncia do Apelo, mantendo-se a r. Sentenga por seus pré-
prios e juridicos fundamentos.

E o Relatorio.
VOTO

O Recurso é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibi-
lidade, devendo ser conhecido.

A Defesa foi intimada no dia 29 de marco de 2016 (fl. 418) e interpds
Recurso de Apelagao no dia seguinte.
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No mérito, requer o provimento do presente Apelo para absolver o
ex 32 Sgt Ex DIOSER MATOS DE MELO das penas dos arts. 206 e 352 do C6-
digo Penal Militar, com fundamento no art. 439, alinea “d”, do Cédigo de Pro-
cesso Penal Militar.

O Recurso ndo merece acolhida.

Autoria e materialidade do delito de homicidio culposo restam robus-
tamente comprovadas nos autos.

A Certidao de Obito e o Laudo de Exame Necroscépico indicam como
causa da morte do civil Jocemar Marques Gomes: “choque hemorragico e
traumatismo craniano de alta magnitude energética; seccdo vasos da perna
direita” (fl. 106).

De acordo com o Laudo Pericial n? 03/14 (fls. 57/74), a viatura impri-
mia velocidade acima de 53 km/h, superior a velocidade méxima permitida
para a via, que era de 40 km/h (fl. 322). Ainda, conclui o laudo que nao houve
diminuigao de velocidade ou sinais de parada da viatura ao se aproximar do
cruzamento.

As citadas conclusdes foram corroboradas pelo Laudo Complementar
n? 015/2015 (fls. 340/351) e pelo Laudo Pericial n® 3.034/2014 (fls. 276/299),
dos quais transcrevo os seguintes trechos:

(...) A andlise dos vestigios anteriormente descritos nos permite in-
ferir que na ocasido em que a moto YBR placa IKI-5364 trafegava pela Av.
Vicente da Fontoura, via preferencial, no sentido centro-bairro, e que a
Van Jumper placas ISX-0320 trafegava na Rua Placido de Castro, via se-
cundaria, devidamente sinalizada, no sentido centro-bairro e com excesso
de velocidade (superior e préxima a 66 km/h), ocorrera uma colisao
transversal entre os veiculos, tendo como sede o setor lateral esquerdo
anterior da Van Jumper placas ISX-0320 e o setor angular anterior direito
da moto YBR placa 1KI-5364, dando causa ao evento o condutor da Van
Jumper placas ISX-0320. Laudo Pericial n® 3.034/2014. (fl. 280).

(...) Tendo em vista aos trabalhos periciais realizados no Local da
Ocorréncia de trafego e a tudo o mais quanto ficou explicito no corpo do
presente Laudo, os Peritos Signatarios por ele responsaveis, concluem
que: Apesar de ndo conseguirem responder alguns dos quesitos formula-
dos pelo Senhor Magistrado, o acidente ocorrido envolvendo a viatura
militar Van Citroén Jumper e a motocicleta YBR 125cc, poderia ter sido
evitado se o condutor da viatura militar estivesse atento as sinalizagbes
existentes na via e trafegasse na velocidade maxima permitida pela mes-
ma. Laudo Complementar n? 015/2015. (fl. 351).

As provas periciais carreadas aos autos demonstram, de forma indene
de dudvida, que houve inobservancia do dever de cuidado objetivo por parte do
Apelante.
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Acerca do dever de cuidado, lecionam Zaffaroni e Pierangeli, para quem:

Nao hd um dever de cuidado geral, mas a cada conduta corres-
ponde um dever de cuidado. Um é o dever de cuidado ao conduzir um
veiculo, outro ao demolir um edificio, outro ao acender um fogao, outro
ao derrubar uma arvore. Daf que seja inevitdvel que os tipos penais cul-
posos sejam abertos e a Gnica maneira de fecha-los é sabendo de que
conduta se trata: dirigir, demolir, acender ou cerrar®.

Em razdo da imprudéncia, caracterizada nos autos pela condugao de
veiculo acima da velocidade permitida em via secundaria (fls. 57/63), e pela
auséncia de parada obrigat6ria em cruzamento entre vias, o Apelante provocou
o acidente que resultou na morte do civil Jocemar Marques Gomes, condutor
da motocicleta marca Yamaha, YBR 125ED, 2001/2002, de cor prata, placa
IKI 5364 (fl.106).

A vista disso, a conduta do agente se amolda ao que a doutrina classifi-
ca como culpa inconsciente, conforme explica Guilherme Rocha:

A culpa inconsciente é a culpa sem previsdo, ou seja, aquela em
que o sujeito age ou se omite imprudente, negligente ou imperitamente,
causando um resultado involuntdrio e ndo previsto pelo préprio agente®.

Conforme atesta o Laudo Pericial n? 3.034/2014, na data do acidente
“havia obstrugao fisica (da placa PARE) devido a presenca de um caminhao bat
estacionado” (fl. 280). No entanto, os laudos acostados sdo inconclusivos para
afirmar se a obstrucdo causada pelo caminhdo impediu o Apelante de avistar a
referida placa quando se aproximava do cruzamento (fls. 60, 342 e 349).

No entanto, cabia ao Apelante, ainda que nao pudesse visualizar a pla-
ca, o dever de trafegar com os cuidados necessarios a um motorista que esti-
vesse prestes a ultrapassar um cruzamento, o que inclusive é determinado pelas
normas em vigor.

Dessa forma, encontra-se escorreita a fundamentacado do decisum recor-
rido, in verbis:

Néao bastasse isso, ainda que se aceitasse como verdadeira a alega-
cao defensiva de que o acusado ndo conhecia o itinerdrio e que acredita-
va estar na preferencial, o art. 44 do Cédigo de Transito Brasileiro esta-
belece que “Ao aproximar-se de qualquer tipo de cruzamento, o con-
dutor do veiculo deve demonstrar prudéncia especial, transitando em
velocidade moderada, de forma que possa deter seu veiculo com se-
guranca para dar passagem a pedestre e a veiculos que tenham o direi-
to de preferéncia”, ou seja, ainda que o acusado tivesse divida sobre a
preferéncia da via, deveria ter reduzido a velocidade ao se aproximar do
cruzamento com a Rua Vicente da Fontoura. (Grifo nosso).

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1999. p. 508, § 2¢.

8 ALVES-MARREIROS, Adriano; ROCHA, Guilherme; FREITAS, Ricardo. Direito Penal Militar:
Teoria Critica e Prdtica. Sao Paulo: Ed. Método, 2015. p. 510.
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Argumenta ainda a Defesa que a vitima concorreu para o evento quando
trafegava na velocidade média de 56 Km/h*, acima do permitido para a via®,
além de nao estar utilizando o equipamento de seguranca obrigatério (capacete)
de forma correta, estando ele sem a presilha afixada.

Quanto a compensacao de culpas, tal pleito nao merece acolhida, uma
vez que nao existe no Direito Penal previsao de tal instituto. E, ainda que exis-
tisse, ndo teria o condao de afastar a conduta delitiva.

A falta de precaucao da vitima em tomar medidas de seguranca, no caso
em questdo, nao ter afivelado corretamente o capacete, e a inobservancia da
velocidade méaxima permitida na via, ndo afastam a culpa do Apelante, pois o
acidente nao teria ocorrido caso o Réu tivesse tomado os devidos cuidados.

A concorréncia de culpas, no processo penal, é utilizada na ocasiao de
aplicacao de pena, e ndao como excludente do tipo penal, como bem ponde-
rou a Sentenca recorrida.

Sobre o tema, veja-se manifestacdo desta Corte, com unanimidade, na
Ap n? 161-14.2010.7.01.0301/RJ, cujo Relator foi o Ministro OLYMPIO PE-
REIRA DA SILVA JUNIOR, julgada em 12 de margo de 2013 e publicada no
DJe de 9 de janeiro de 2014, in verbis:

EMENTA: APELACAO DA DEFESA. ACIDENTE DE TRANSITO.
HOMICIDIO CULPOSO. INOBSERVANCIA DOS CUIDADOS DEVIDOS
E OMISSAO DE SOCORRO. COMPENSACAO DE CULPA. IMPOSSIBI-
LIDADE.

Presentes as provas conclusivas da responsabilidade do condutor
do veiculo em acidente do qual resultou vitima fatal, justifica-se a conde-
nacdo em conformidade com o art. 206 do CPM.

Mantém-se a condenagdo em homicidio culposo, agravada pelo
§ 12 do artigo 206 do CPM, quando caracterizadas a imprudéncia e a ne-
gligéncia do motorista, que ndao tomou os devidos cuidados para evitar a
consumagao do delito, bem como por evadir-se do local do acidente sem
prestar socorro a vitima.

A alegacdo de comportamento culposo da vitima nao elide a res-
ponsabilidade penal do condutor, pois o direito penal pétrio nao admite a
compensacao de culpa (...).

Aduz a Defesa que ndo seria possivel atribuir ao Apelante conduta
culposa haja vista a falta de previsibilidade do resultado.

A previsibilidade é um dos elementos do tipo culposo que se define pe-
la possibilidade do individuo cauteloso antever um resultado, devendo ser ana-
lisada caso a caso, levando em consideragao as condigbes da pessoa.

8 Velocidade média atestada em Laudo Pericial de fl. 349.
% Velocidade maxima permitida para a via de 40 km/h (fl. 322).
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Segundo explica Julio Fabbrini MIRABETE®:

(...) Deve-se também observar que a previsibilidade a que se refere
a doutrina é a do que normalmente ocorre, ndo sendo incriminado o
agente quando a ocorréncia lesiva é excepcional, inusitada. (...) Embora
se tenha decidido que a previsibilidade se deva aferir de acordo com a
possibilidade de prever do homem comum, homem médio (previsibilida-
de objetiva), a doutrina finalista prega para que tal se faga com relagdo a
pessoa do agente, de acordo com suas condi¢oes de discernimento, ins-
trucdo, experiéncia, etc. (previsibilidade subjetiva).

Nao resta ddvida, portanto, de que a conduta do Apelante, experiente
motorista, ao conduzir a viatura acima da velocidade maxima permitida, e a
acao de nao parar no cruzamento, tinham previsibilidade tragica.

Dessa forma, entende-se irretocavel a condenacao operada no juizo a quo.

De outro lado, em que pese a Defesa nao tenha enfrentado a condena-
¢ao do Apelante pela conduta tipificada no art. 352 do CPM (descaminho de
material probante), em observancia ao efeito devolutivo do Recurso de Apela-
¢ao, que devolve ao tribunal o exame integral da matéria que foi discutida na
acao penal, passo a analisar os fatos.

A autoria é inconteste.

Em depoimento prestado em sede administrativa e por ocasido de seu
interrogatério, o Apelante confessa que retirou o tacégrafo da viatura, embora
tenha aduzido que nao se recorda do motivo (fl.214).

Outrossim, o Boletim de Ocorréncia n? 136/2014 atesta que o veiculo
de propriedade do Exército Brasileiro, conduzido pelo Apelante, encontrava-se
“sem a folha do tacégrafo” por ocasiao do exame pericial no local do acidente
(fl. 77).

Ademais, os depoimentos de ambas as testemunhas arroladas pela Acusa-
¢do comprovam autoria e materialidade do delito.

Pelo Terceiro-Sargento NELSON PORTES (fls. 217/218) foi dito que:

(...) que, em conversa posterior com o réu, o0 mesmo disse ao

depoente que havia retirado o tacégrafo, bem como estava com medo
’
de perder o emprego (“ele ndo me disse o motivo pelo qual tirou o tacé-
grafo”); que, ao ser questionado pelo depoente onde estaria esse tacogra-
fo, o réu respondeu que nao sabia que achava que havia jogado fora, ou
’

que havia perdido;

(...) que o acusado, como mecanico, conhecia como retirar o disco
do tacégrafo da viatura militar; que a responsabilidade para a troca do
disco do tacégrafo da viatura era do encarregado de viatura, fungao exer-
cida pelo depoente; que, por ocasido do sinistro, o disco do tacégrafo da
viatura envolvida estava valido, pois havia sido trocado com regularidade.
(grifos nossos).

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2013. p. 99.
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O Soldado ALISSON MARTINS GODOY (fl. 221) afirmou:

(...) que o depoente confirma o quanto dito na seara administrati-
va, no sentido de ter visto o réu com o disco do tacégrafo da viatura nas
maos, amassando-o, (“mas eu nao vi, como disse, 0 momento em que ele
retirou o aludido disco”); (...).

Nao resta ddvida, portanto, de que, ao verificar que dera causa a um
grave acidente, agiu dolosamente para dar descaminho a prova que poderia
resultar em elemento de responsabilizacao pelo evento.

Desse modo, a Sentenga contra a qual a Defesa se insurge esta de
acordo com as provas dos autos.

A dosimetria tampouco merece qualquer ajuste.

O crime do artigo 206 do CPM, homicidio culposo, tem sua pena pre-
vista de 1 a 4 anos de detencao, e o crime do 352 do CPM, descaminho de
material probante, de 6 meses a 3 anos de detencao.

No caso, a Sentenga fixou a pena base no minimo legal para ambos os
delitos.

No que se refere a falta de proporcionalidade da pena, traco as seguin-
tes consideragoes.

A culpa do Apelante esta vastamente comprovada nos autos, resultante
de um somatério de condutas imprudentes geradas pela inobservancia das
normas de transito, externadas pela condugao de viatura em velocidade acima
do permitido e da ndo observancia de parada obrigatéria em cruzamento, que
resultaram na morte do Civil Jocemar Marques Gomes.

Para o professor Luiz Regis Prado®, a efetivagdo do principio da propor-
cionalidade deve ser entendida como “a necessidade de proporgao entre a
gravidade do fato concreto praticado e a pena aplicada ao seu autor”.

Portanto, ndo encontro razao para a irresignacao da Defesa com a pena
culminada a ambos os delitos.

Ademais, é cedigo que s6 é cabivel reduzir a pena aquém do minimo
legal em virtude de ocorréncia de causa especial de diminuicao de pena, e nao
se verifica tal hipdtese nos autos.

Ante o exposto, nego provimento ao Recurso, para manter inalterada a
Sentenga a quo 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

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2015. p. 120.
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Dr. Artur Vidigal de Oliveira, por unanimidade, em negar provimento ao Re-
curso, para manter inalterada a Sentenca a quo por seus préprios e juridicos
fundamentos.

Brasilia, 4 de outubro de 2016 — Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos
Santos, Ministro-Relator.



APELACAO N¢ 32-74.2015.7.07.0007-PE

Relator: Min. Gen Ex Odilson Sampaio Benzi.

Revisora e Relatora para o Acérdao: Min. Dra. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira

Rocha.

Apelante: Diego de Sa Carvalho Pires, Asp OMT Ex, condenado a pena de 2 me-

ses de impedimento, como incurso no art. 183, caput, e § 22, alinea
“b”, do CPM, com o direito de apelar em liberdade.

Apelada: A Sentenga do Conselho Especial de Justica da Auditoria da 72 CJM,
de 15/10/2015.

Advogado: Defensoria Publica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. INSUBMISSAO. SERVICO MILITAR OBRIGA-
TORIO. ASPIRANTE MEDICO. DISPENSA POR EXCESSO DE CON-
TINGENTE. INVALIDADE DO CERTIFICADO DE DISPENSA DE IN-
CORPORACAO. NAO COMPROVACAO. NOVA CONVOCACAO
ANTERIOR A LEI N2 12.336/10. ATIPICIDADE. ABSOLVICAQO.

Sob a égide da Lei n? 5.292/1967, foi consolidado o enten-
dimento de que os estudantes da drea de satde dispensados por
excesso de contingente ndo se sujeitavam a prestacao do servigo
militar obrigatério, sendo compulsério tdo somente aqueles que
obtivessem o adiamento de incorporacao, conforme previsto no
art. 42, caput, da mencionada lei.

As alteragoes trazidas pela Lei n? 12.336/10 passaram a vi-
ger a partir de 26 de outubro de 2010 e se aplicam aos concluintes
dos cursos de medicina que foram dispensados de incorporagao
antes da referida lei, mas convocados apés sua vigéncia.

O termo “convocado” deve ser compreendido na acepgao
mais benéfica ao réu, a saber, a constante dos arts. 92 e 18 da Lei
n? 5.292/67, correspondendo aquela pessoa que se forma e é con-
vocada no ano seguinte ao Gltimo ano de faculdade, prazo consu-
mado em final de 2009/inicio de 2010.

Nao se comprovou nos autos a invalidade do Certificado de
Dispensa de Incorporacao obtido em 2002, atraindo a incidéncia do
entendimento jurisprudencial (REsp n2 1.186.513) e observando-se
o principio da irretroatividade da lei mais gravosa.

Recurso provido. Decisdo proclamada pelo Ministro-
Presidente na forma do art. 67, pardgrafo Gnico, inciso I, do
RISTM.

DECISAO

Na forma do art. 78 do RISTM, pediu vista o Ministro Péricles Aurélio
Lima de Queiroz, ap6s os votos do Ministro Odilson Sampaio Benzi (Relator),
que negava provimento ao apelo interposto pela Defensoria Piblica da Uniao,
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e mantinha inalterada a Sentenca hostilizada; e da Ministra Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora), que dava provimento ao Apelo para
reformar a Sentenca a quo e absolver o 22 Ten Ex Diego de Sa Carvalho Pires
do crime previsto no art. 183, caput, § 29, alinea “b”, do CPM, com fulcro no
art. 439, alinea “b”, do CPPM. Os Ministros Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de
Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis
Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros Goes, José Barroso Filho, Carlos
Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo e Marco Antonio de Farias
aguardam o retorno de vista.

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 Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva,
Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Mario de
Barros Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de
Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles
Aurélio Lima de Queiroz. (Extrato da Ata da 602 Sessao, 31/8/2016).

Prosseguindo no julgamento interrompido na 602 Sessao, em 31/8/2016,
apos o retorno de vista do Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz, o Presi-
dente, de acordo com o previsto no art. 67, paragrafo tnico, inciso I, do RISTM,
proclamou decisdo na forma do voto da Ministra Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha (Revisora), dando provimento ao Apelo para reformar a Senten-
ga a quo e absolver o Apelante Diego de Sa Carvalho Pires do crime previsto
no art. 183, caput, § 22, alinea “b”, do CPM, com fulcro no art. 439, alinea
“b”, do CPPM. Os Ministros Odilson Sampaio Benzi (Relator), Carlos Augusto
de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e o Minis-
tro Péricles Aurélio Lima de Queiroz, em seu voto de vista, negavam provimen-
to ao Apelo defensivo, e mantinham inalterada a Sentenca hostilizada, por seus
préprios e juridicos fundamentos. Relatora para Acérdao Ministra Maria Eliza-
beth Guimaraes Teixeira Rocha (Revisora). O Ministro Odilson Sampaio Benzi
(Relator) fard voto vencido. O Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz fard
declaracdo de voto. Os Ministros Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson Nicacio Silva e
José Barroso Filho nao participaram do julgamento. Presidéncia do Ministro
Artur Vidigal de Oliveira, Vice-Presidente, na auséncia ocasional do Presidente.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presen-
te a Subprocuradora-Geral da Justica Militar, designada, Dra. Maria de Nazaré
Guimardes de Moraes. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Eliza-
beth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira,
Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Go-
mes Mattos, Licio Mdrio de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sampaio
Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Anto-
nio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. (Extrato da Ata da 662 Sessao,
15/9/2016).
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RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta em favor do Asp DIEGO DE SA CAR-
VALHO PIRES, contra a Sentenga do Conselho Especial de Justica da Auditoria da
72 CJM, de 15/10/2015, que o condenou, por unanimidade, a pena de 2 (dois)
meses de impedimento, como incurso no art. 183, caput, e § 22, alinea “b”, do
CPM, com o direito de recorrer em liberdade.

De acordo com a pega preambular (fls. 1-B/1-C):

Consta dos autos que DIEGO DE SA CARVALHO PIRES, ora de-
nunciado, foi convocado para incorporagdo e matricula em Estagio de
Adaptagdo ao Servigco (EAS), nos termos dos arts. 32 e 42 da Lei
5.292/1967.

Conforme se depreende do termo de designacao de fls. 13, o de-
nunciado tomou ciéncia de que deveria se apresentar para incorporagao
as oito horas do dia 19 de fevereiro de 2015, no 142 Batalhdo de Infanta-
ria Motorizado, sob pena de incorrer em crime de insubmissao.

No entanto, deixou de comparecer na data marcada, razdo pela
qual, teve contra si lavrado o termo de insubmissao de fls. 04.

Em 8 de abril de 2015, isto é, um dia ap06s ter sido realizada dili-
géncia pelo 722 Bl Mtz em sua residéncia (fls. 29/31), o denunciado apre-
sentou-se voluntariamente no Quartel General da 72 RM.

Apbs a apresentagdo e encaminhamento ao 142 Bl MTz, o denun-
ciado fora submetido a inspecdo de salde, ocasido em que fora conside-
rado apto para o servigo no Exército e incluido nas fileiras do Exército,
passando a cumprir menagem (fls. 33, 38/40).

Em 20/4/2015, a menagem fora relaxada por este juizo (fls. 42).

Néao ha dividas de que a conduta do denunciado amolda-se ao ti-
po penal de insubmissdo, assim descrito pelo Cédigo Penal Militar: “dei-
xar de apresentar-se o convocado a incorporacdo, dentro do prazo que
lhe foi marcado”.

Foram juntados aos autos, entre outros, os seguintes documentos:

* Termo de Insubmissao (fl. 4) e copia da publicagdo em Boletim Inter-
no (fls. 5/6);

* Copia do DIEx Nr 001 — EAS/142 Bl Mtz, de 3/2/2015, informando a
nao apresentagao do convocado até aquela data (fls. 7/8) e respectiva publica-
gao em Boletim Interno (fls. 10/12);

* Copia autenticada do Termo de Designagdo de MFDV (Médicos,
Farmacéuticos, Dentistas e Veterindrios), no qual o convocado ap0s seu ciente
de que deveria comparecer no dia 12/2/2015 para o Estagio de Adaptacao e
Servigo (EAS), sob pena de incorrer no crime de insubmissao (fl. 13);

* Certiddes de antecedentes criminais negativas (fls. 17/19 e 60/62);
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* Oficio informando a apresentagdo voluntdria do insubmisso em
8/4/2015 (fl. 34);

* Copia autenticada da Ata de Inspecdo de Satde, de 9/4/2015, jul-
gando-o “Apto (a) para o Servigo do Exército” (fl. 33);

* Publicagdo em Boletim Interno da incorporacdo do insubmisso as fi-
leiras do Exército e matricula no EAS/2015 (Estagio de Adaptacao e Servico), a
contar de 9/4/2015 (fls. 46/47);

* Decisao determinando o relaxamento da prisdao (menagem), em vir-
tude do excesso de prazo para o oferecimento de dendncia (fl. 42);

* Alvard de Soltura cumprido em 20/4/2015 (fl. 50);
* Exame de Corpo de Delito (fl. 51); e

* Copia autenticada do Certificado de Dispensa de Incorporagao datado
de 2002 e carimbos referentes as multas que pagou como refratdrio (fl. 53).

A Dendlncia foi recebida em 5/5/2015 (fls. 57/58).

Juntado aos autos oficio do Comandante do 142 Batalhido de Infantaria
Motorizado, informando que o acusado concluiu a primeira etapa do Estagio
de Adaptacao ao Servico (EAS) e solicitando autorizagao para que fosse transfe-
rido daquele Batalhdo para o Hospital Militar de Area de Recife (fl. 69). A Juiza-
Auditora autorizou a citada transferéncia (fl. 70).

Recebido oficio que esclarece ter o denunciado assinado o Termo de
Designacao em 28/1/2015 (fl. 75), mesma data da Inspecao de Satde, conso-
ante documentacgao de fl. 70.

Regularmente citado (fl. 74), o réu compareceu em Juizo, ocasiao em
que foi qualificado e interrogado (fls. 80/81), tendo relatado o seguinte:

que tinha conhecimento da data de apresentacao marcada para
o dia 01 FEV 2015, conforme documento assinado de folhas 13; que a
relacio de designacao foi assinada em 28 JAN 2015; que em OUT
2014 entrou com requerimento administrativo solicitando prorrogacao do
prazo de apresentagdo, o qual foi negado; que em DEZ 2014 tomou co-
nhecimento do indeferimento do requerimento administrativo; que en-
trou com recurso administrativo em JAN 2015 pedindo o reconheci-
mento da nao obrigatoriedade da sua incorporacao, uma vez que, em
2002, foi classificado como excesso de contingente, antes mesmo que
entrar na faculdade; que em SET 2009 o declarante tinha que se apre-
sentar no Exército, assim como todos os médicos que concluiram o
curso; que em DEZ 2009 saiu a lista de convocados para se apresenta-
rem em FEV 2010; que o declarante nao se apresentou passando a si-
tuacao de refratario; que mesmo sem regularizar sua situagdo militar a
faculdade lhe concedeu o diploma; que passou a exercer sua profissio no
interior; que como estava (sic) pés graduagdo havia oportunidades em
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que havia necessidade de viajar para o exterior e devido a necessidade de
retirada do passaporte, passou a correr atras da regularizagdo da sua situa-
cdo militar em 2014; que quando procurou o Exército em 2011 pagou
uma multa em torno de R$ 80,00 (oitenta reais); que em 2011 foi orien-
tado a dar infcio ao processo de selecdo para o ano seguinte, mas o de-
clarante ja estava com a vida estruturada no interior, com compromissos
financeiros assumidos, os quais ndo poderiam ser quitados servindo ao
exército; que em 2014 ao procurar novamente regularizar sua situagao
nao pagou nenhuma multa; que das vezes anteriores solicitou verbalmen-
te a sua dispensa em razdo da sua estrutura profissional ja montada; que
em 2014 foi orientado, salvo engano por um Sargento, para que en-
trasse com um requerimento administrativo visando o adiamento da
sua incorporacao até que concluisse sua especializacao em 2015, para
novamente se alistar em 2016 como especialista em ultrassonografia;
que, quando compareceu a inspecao de satde, ndo tinha a opgao de nao
assinar o termo de designacao; que o declarante é casado e sua esposa
esta gravida de 2 meses; que sua esposa é enfermeira e trabalha no Cen-
tro de Satde de Belém do Sao Francisco/PE; que o declarante residia em
Belém do Sao Francisco e trabalhava em Cabrobé e Floresta; que possuia
dois contratos de trabalho um em um Hospital e outro numa empresa
prestadora de servico de ultrassonografia; que também trabalhava no
municipio de Abaré/BA, na divisa entre Pernambuco e Bahia; que apesar
de ter assinado o termo de folhas 13 pensou que continuaria na situa-
cao de refratario e nao que estaria cometendo um crime; que o decla-
rante nao leu o termo de folhas 13 ao assina-lo; (...) que diante do
transtorno que gerou a insubmissao se arrepende de nao ter se apre-
sentado na primeira oportunidade, mas levou em consideracao a sua
situacao de vida naquela época. (Grifos nossos).

O MPM requereu fosse oficiado a 72 RM, a fim de que viesse aos autos
copia autenticada do processo de selegdo do acusado, desde 2002, esclare-
cendo o alcance da dispensa de incorporagao certificada naquela época, bem
como o original do CDI (Certificado de Dispensa de Incorporagao), emitido em
2002, pela 212 CSM, o que foi deferido pelo Conselho (fl. 82).

A DPU, por sua vez, juntou cépia do requerimento do denunciado, di-
rigido ao Comandante da 72 RM, solicitando a manutencdo da sua condigao de
dispensado por excesso de contingente e a revogagao ou anulagao da sua con-
vocagao para a Selecio Complementar, constando carimbo de recebimento
pela SEC SV COR/7 em 26/1/2016 (fls. 88/91); copias de contratos de expe-
riéncia (fls. 92/94 e 97/99); e cépia de ultrassonografia da esposa do acusado
(fls. 95/96).

Em resposta & solicitagio do Orgdo Ministerial, a 212 CSM informou
que o militar alistou-se em 18/2/2002, no municipio de Mirandiba/PE, sendo
incluido no Excesso de Contingente, por se tratar de municipio Nao Tributério,
e recebeu o Certificado de Dispensa de Incorporagdo (CDI) n? 166832-X. Nao
compareceu na Selegao Especial pra MFDV em 2009 e 2010, tendo pago multa.
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Ainda, deixou de comparecer em 2011, 2012 e 2013, pagando multa nova-
mente e sendo encaminhado para a Comissao de Selegao Especial de 2014 (fls.
103/105).

A fl. 109 veio aos autos o CDI (Certificado de Dispensa de Incorpora-
¢ao) original.

Em Alegagbes Orais (fl. 123), o Parquet Militar pugnou pela absolvicao
do réu, por atipicidade, uma vez que consta no processo o Certificado de Dis-
pensa de Incorporacdo, o que retira a condicdo de convocado do réu, nao
podendo a Lei n? 12.336/2013 retroagir, restando viciada sua nova convocagao
ap6s a conclusao do curso de medicina.

A DPU, igualmente, pugnou pela absolvicao, por inexistir o dever do
réu de se apresentar apds a dispensa anterior, pelo excesso de contingente,
ocorrida oito anos antes da nova lei, sendo uma possivel condenagao injusta e
antijuridica. Além disso, ndo teria havido o dolo, por ndo ter ciéncia do dever
de se apresentar.

O Conselho Especial de Justica para o Exército, em Sessdo de
15/10/2015, por unanimidade de votos, condenou o Asp DIEGO DE SA CAR-
VALHO PIRES a pena de 2 meses de impedimento, como incurso no art. 183,
caput, e § 22, alinea “b”, do CPM, com o direito de apelar em liberdade (fls.
123/124).

A Sentenca de fls. 126/136 foi lida e assinada em Sessao de 16/10/2015
(fl. 137).

O Parquet das Armas foi intimado em 22/10/2015 (fl. 140) e a Defesa em
23/10/2015 (fl. 142), interpondo, esta Gltima, Apelagao na mesma data (fl. 143).

Em Razbes recursais de fls. 145/157, argumentou, em sintese, que a Lei
n? 12.336/10, que alterou a Lei n? 5.292/67, nao pode retroagir e ser aplicada
aos estudantes da drea de salde que obtiveram o Certificado de Dispensa de
Incorporagao (CDI) e se formaram antes de 26 de outubro de 2010, quando
entrou em vigor a citada norma, porque criou uma obrigacdo nova para os
estudantes daquela drea, com efeitos, inclusive na esfera penal, que ndo po-
dem alcancar o ora apelante. O recorrente colou grau em novembro de 2009
e, na época, a Lei n? 5.292/67 previa a convocagao e incorporagao somente
dos médicos recém-formados que obtiveram adiamento de incorporacdo, e
nao dispensa, como é o caso do réu.

Citou precedente desta Corte e pleiteou a absolvigao com fulcro no art.
439, alineas “b” ou “d”, do CPPM, tendo em vista, ainda, que inexistiu o dolo
de violar a disciplina e o dever militar por parte do agente, pois acreditava que
continuaria na condicao de refratario, e ndo que cometeria um crime.

Em Contrarrazbes (fls. 159/168), o Ministério Piblico Militar pugnou
pelo provimento do Recurso da Defesa para absolver o apelante, a luz das razdes
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e dos fundamentos expendidos pela Defensoria Piblica da Unido, sob pena de
violagao ao art. 52, inciso XXXVI, da CF.

Em parecer (fls. 177/182), o Subprocurador-Geral de Justica Militar Dr.
Edmar Jorge de Almeida manifestou-se pelo ndo provimento do Recurso, por
entender que o Certificado de Dispensa de Incorporacao do apelante era inva-
lido, consoante constou da Sentenga primeva, e em face da negativa de con-
cessao de passaporte.

Em oficio de 10/5/2016, o Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 72 CJM
informou ter sido concedido indulto ao apelante, com fundamento nos arts. 12,
inciso XIV, do Decreto n? 8.615, de 23/12/2015, tendo o decisum transitado
em julgado em 8/3/2016 (fl. 196). A referida Decisdo restou acostada as fls.
198/203.

E o Relatdrio.
VOTO

O Apelo é tempestivo, cabivel e foi interposto por parte legitima e inte-
ressada. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

Inicialmente, observo que, a despeito de o processo e o julgamento te-
rem sido realizados perante um Conselho Especial de Justica, embora se tra-
tasse de Aspirante a Oficial, a Defesa nao arguiu nulidade do julgamento e, em
vista de ndo ter sido proferido veredictum por inferiores hierdrquicos, mas to-
dos superiores, tal nulidade merece ser mitigada pelo principio da instrumenta-
lidade das formas. Ao revés, se fosse caso de oficial julgado por Conselho Per-
manente, af sim estaria ferido de morte o principio do Juiz Natural.

Outrossim, ressalto que, ndo obstante a concessdo do indulto consoan-
te Decisdo acostada as fls. 198/203, com fundamento nos arts. 19, inciso XIV,
do Decreto n? 8.615/2015, persiste o interesse recursal. Isso porque tal benefi-
cio, ao contrario da prescricao, somente extingue a pena, permanecendo os
demais efeitos da condenacdo. Portanto, a absolvicdo requerida pela Defesa
seria mais benéfica, ndo tendo o Apelo perdido seu objeto.

Para tanto, a Defesa alega que a Lei n? 12.336/10, que alterou a Lei n®
5.292/67, nao poderia retroagir e ser aplicada aos estudantes da drea de satde
que obtiveram o Certificado de Dispensa de Incorporacdo (CDI) e se formaram
antes de 26 de outubro de 2010, restando viciada a reconvocacao do réu e,
dessa forma, sendo atipica sua conduta.

De fato, o recorrente assinou o Termo de Designacdo de MFDV em
28/1/2015 (fls. 13 e 75), dando ciéncia de que deveria se apresentar em
19/2/2015 (fl. 13). Foi contra ele lavrado o Termo de Insubmissao (fl. 4). Em
8/4/2015, se apresentou (fl. 34) e foi submetido no dia subsequente a inspecao
de satde, sendo julgado apto (fl. 33), incorporado as fileiras do Exército e ma-
triculado no EAS/2015 (Estagio de Adaptagdo e Servigo) a contar de 9/4/2015
(fls. 46/47).
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O réu confessou “que tinha conhecimento da data de apresentagao
marcada para o dia 01 FEV 2015, conforme documento assinado de folhas
13”, porém “pensou que continuaria na situagao de refratdrio e ndao que esta-
ria cometendo um crime; que o declarante ndo leu o termo de folhas 13 ao
assind-lo” (fls. 80/81).

A despeito de alegar o desconhecimento da lei e afirmar nao ter lido o
termo que assinou, tal documento é bem claro ao destacar, em letras gratdas,
que o convocado deveria ler todo o texto abaixo, no qual constava a informa-
cao de que poderia incorrer no crime de insubmissao caso ndo se apresentasse
na data e local aprazados (fl. 13).

Contudo, sem maiores digressdes acerca da potencial consciéncia da
ilicitude e do dolo de praticar o delito em questdo, hd discussao precedente
que influi na configuracdo da tipicidade material, uma vez que deve ser verifi-
cado se sua reconvocacao era idonea.

Restou comprovado nos autos possuir o apelante Certificado de Dis-
pensa de Incorporagao (CDI) datado de 2002 (fls. 53 e 109), bem como ter se
formado no ano de 2009, anteriormente a vigéncia da Lei n? 12.336/10.

A 212 CSM informou que o militar alistou-se em 18/2/2002, no munici-
pio de Mirandiba/PE, sendo incluido no Excesso de Contingente, por se tratar
de municipio Nao Tributério, e recebeu o Certificado de Dispensa de Incorpo-
racao (CDI) n? 166832-X. Atestou, ainda, ndo ter ele comparecido na Selecéo
Especial pra MFDV em 2009 e 2010, tendo pago multa para regularizar sua
situagdo. Todavia, por ndo estar presente nos anos de 2011, 2012 e 2013, na
condicao de refratario, quitou novamente suas multas e foi encaminhado para
a Comissao de Selecao Especial de 2014 (fls. 103/105).

Portanto, o agente foi dispensado do servico militar em 2002, até porque
residia em municipio nao tributdrio. Apesar de se tornar médico, sendo-lhe aplica-
vel disciplina diversa, ao tempo em que se formou vigorava a Lei n? 5.292/67,
sem as alteragdes posteriores, dispondo a época:

Art. 42 Os MFDV que, como estudantes, tenham obtido adiamento
de incorporagao até a terminagao do respectivo curso prestardo o servigo
militar inicial obrigatério, no ano seguinte ao da referida terminagdo, na
forma estabelecida pelo art. 32 e letra a de seu paragrafo Gnico, obedeci-
das as demais condicdes fixadas nesta Lei e na sua regulamentagao.

(...)

§ 22 Os MFDV que sejam portadores de Certificados de Reservistas
de 32 Categoria ou de Dispensa de Incorporagdo, ao concluirem o curso, fi-
cam sujeitos a prestagao do Servigo Militar de que trata o presente artigo.

Sem embargo da citada lei, no § 22 do art. 42, mencionar que os
dispensados também ficariam sujeitos a prestacao do servico militar, o ST) ja
havia consagrado o entendimento de que prevalecia, apenas, a regra do caput,
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uma vez que o estabelecido pelo paragrafo tornaria in6cua tal regra, havendo
uma dissonancia entre eles. Leia-se:

Nota-se que o caput da norma citada permite a convocagao para o
servigo militar obrigatério no ano seguinte ao término dos cursos superio-
res de Medicina, Farmécia, Odontologia ou Veterindria tdo somente para
o estudante que tenha obtido o adiamento de incorporagdo. No entanto,
0 § 22 do mesmo dispositivo abrange todos os portadores de Certificados
de Reservistas de 32 Categoria ou de Dispensa de Incorporagao para a
prestacdo do servigo, tornando in6cua a regra do caput.

E pacifica a jurisprudéncia desta Corte na compreensao de que os
estudantes de Medicina, Farméacia, Odontologia ou Veterinaria, dispensa-
dos por excesso de contingente, ndo estdo sujeitos a prestagao do servigo
militar obrigatério, sendo compulsério tdo somente aqueles que obtém o
adiamento de incorporagdo, conforme previsto no art. 42, caput, da Lei
5.292/1967. Nao obstante a dissonancia com o § 22 do citado dispositivo,
deve prevalecer o entendimento firmado no caput.

Com efeito, transcrevo excerto do voto do e. Ministro Arnaldo Es-
teves no REsp 934494/RS, julgado pela Quinta Turma, em 15/4/2008,
DJe 16/6/2008: De fato, o § 22, do art. 42, da Lei 5.292/67, prescreve:

Os MFDV que sejam portadores de Certificados de Reservis-
tas de 32 Categoria ou de Dispensa de Incorporagdo, ao concluf-
rem o curso, ficam sujeitos a prestacdo do Servico Militar de que
trata o presente artigo.

Deve subsistir, no entanto, a regra que se contém no art. 42, a
saber:

“Os MFDV que, como estudantes, tenham obtido adiamen-
to de incorporagdo até a terminagao do respectivo curso prestardo
o servigo militar inicial obrigatério, no ano seguinte ao da referida
terminagdo, na forma estabelecida pelo art. 32 e letra a de seu pa-
ragrafo Gnico, obedecidas as demais condigdes fixadas nesta Lei e
na sua regulamentacao”.

Assim deve ser porque, a se aplicar, também, referido § 22,
ele infirmaria a regra contida no caput, ou seja, este seria inécuo,
pois irrelevante seria a obtencdo do “adiamento de incorporagao”,
a que alude. Demais disso, a aplicagdo aos MFDV, do § 29, resulta-
ria por lhes tratar, juridicamente, de forma diversa dos demais dis-
pensados, por excesso de contingente, o que, de certa forma con-
figuraria discriminagdo, maltrato ao principio isonémico.

Explica-se: universitarios de engenharia, direito, psicologia,
quimica etc. que forem dispensados por excesso de contingente,
nos termos da Lei n? 4.375/64, art. 30, § 52 c/c art. 95, s6 podem
ser chamados para incorporagao ou matricula até o dia 31 de dezem-
bro do ano designado para a prestacao do servigo militar inicial de
sua classe e, conforme seu art. 32 — O Servico Militar inicial sera
prestado por classes constituidas de brasileiros nascidos entre 12 de



133

janeiro e 31 de dezembro, no ano em que completarem 19 (deze-
nove) anos de idade. — Diferentemente, universitarios de MFDV,
igualmente dispensados por excesso de contingente, estariam sujei-
tos a0 mesmo servico militar mas, “no ano seguinte a terminagao
do curso”, tal como prevé o § 22, supra.

Tendo o § alargado de tal modo a regra, que tornou indtil,
sem sentido, o caput, deve prevalecer o contetdo deste, por ser,
inclusive, a unidade bésica, segundo preceitua a LC 95/98, art. 10.

E nesse sentido se firmou a jurisprudéncia desta Corte, a saber:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVICO MILITAR.
PROFISSIONAL DA AREA DE SAUDE. DISPENSA. EXCESSO DE
CONTINGENTE. CONVOCACAO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE.
INAPLICABILIDADE DO ART. 49, § 22, DA LEI 5.292/67. PRECE-
DENTES DO STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

(...)

2. Conforme bem afirmou a Min. Maria Thereza de Assis
Moura, “o art. 49, § 22, da Lei n? 5.292/67, que trata de adiamento
de incorporagdo, € inaplicavel aos médicos que sao dispensados
do servigo militar, seja por excesso de contingente ou por residir
em municipio ndo-tributario” (AgRg no REsp 1.098.837/RS, Sexta
Turma, DJe 19/6/09).

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1318795/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCAL-
VES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 5/10/2010, DJe 14/10/2010).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. MILITAR. SERVICO OBRIGATORIO. PROFIS-
SIONAL DA AREA DE SAUDE. DISPENSA POR EXCESSO DE
CONTINGENTE. CONVOCACAO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior entende que ndo
pode a Administracdo, apds ter dispensado o autor de prestar o
servigo militar obrigatério, por excesso de contingente, renovar a
sua convocagao por ter concluido o Curso de Medicina.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1261505/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 13/4/2010, DJe 3/5/2010).

(Recurso Especial n? 1.186.513-RS, Relator Min. Herman Benjamin,
julgado em 14/3/2011, DJe de 29/4/2011).

Com o advento da Lei n? 12.336/10, que alterou a Lei n® 5.292/67, a
antinomia entre o caput e o § 22 foi dissipada, pois este foi revogado e passou
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aquele a contemplar os estudantes que obtiveram adiamento de incorporagao,
bem como os dispensados, in litteris:

Art. 42 Os concluintes dos cursos nos IEs destinados a formagao de
médicos, farmacéuticos, dentistas e veterindrios que nao tenham prestado
o servigo militar inicial obrigatério no momento da convocagdo de sua
classe, por adiamento ou dispensa de incorporacao, deverdo prestar o
servigo militar no ano seguinte ao da conclusdao do respectivo curso ou
apos a realizagdo de programa de residéncia médica ou pés-graduagao,
na forma estabelecida pelo caput e pela alinea “a” do parégrafo tnico do
art. 32, obedecidas as demais condigdes fixadas nesta Lei e em sua regu-
lamentagao. (Redagdo dada pela Lei n® 12.336, de 2010) (grifei).

Instado a se manifestar sobre a nova situagao, o Superior Tribunal de
Justica, aplicando a sistematica dos Recursos Especiais repetitivos (art. 543-C do
CPC), em razao da multiplicidade de apelos acerca da tematica, assentou, no
REsp n2 1.186.513/RS, que as alteragdes trazidas pela Lei n? 12.336/10 passa-
ram a viger somente a partir de 26 de outubro de 2010. Leia-se a ementa do

julgado:

EMENTA. ADMINISTRATIVO. SERVICO MILITAR OBRIGATORIO.
DISPENSA POR EXCESSO DE CONTINGENTE. ESTUDANTE. AREA DE
SAUDE. OBRIGATORIEDADE RESTRITA AQUELES QUE OBTEM ADIA-
MENTO DE INCORPORACAO. ART. 42, CAPUT, DA LEI 5.292/1967.

1. Os estudantes de Medicina, Farméacia, Odontologia ou Veterina-
ria dispensados por excesso de contingente ndo estdo sujeitos a prestacao
do servigo militar obrigatério, sendo compulsério tdo somente aqueles
que obtém o adiamento de incorporagao, conforme previsto no art. 42,
caput, da Lei 5.292/1967.

2. Ajurisprudéncia do STJ se firmou com base na interpretacao da Lei
5.292/1967. As alteragdes trazidas pela Lei 12.336 ndo se aplicam ao caso
em tela, pois passaram a viger somente a partir de 26 de outubro de 2010.

3. Recurso Especial ndo provido. Acérdao sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e do art. 82 da Resolucdo STJ 8/2008.

(Recurso Especial n? 1.186.513-RS, Relator Min. Herman Benjamin, jul-
gado em 14/3/2011, DJe de 29/4/2011).

E, ainda, questionado se a Lei n2 12.336/2010 se aplicaria aos que fo-
ram dispensados, porém ainda ndao convocados, ou apenas aos que fossem
dispensados apds a sua vigéncia, aquela Corte de Justica se pronunciou nos
Embargos de Declaracao de mesmo nimero:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. SERVICO
MILITAR OBRIGATORIO. DISPENSA POR EXCESSO DE CONTINGENTE.
ESTUDANTE. AREA DE SAUDE. LEIS 5.292/1967 e 12.336/2010.

1. Os estudantes de Medicina, Farméacia, Odontologia ou Veterina-
ria dispensados por excesso de contingente nado estdo sujeitos a prestagao
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do servigo militar, compulsério tdo somente aqueles que obtém o adia-
mento de incorporagdo, conforme previsto no art. 49, caput, da Lei
5.292/1967.

2. As alteragdes trazidas pela Lei 12.336 passaram a viger a partir de
26 de outubro de 2010 e se aplicam aos concluintes dos cursos nos IEs des-
tinados a formacao de médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinarios, ou
seja, aqueles que foram dispensados de incorporagao antes da referida lei,
mas convocados apds sua vigéncia, devem prestar o servigo militar.

3. Embargos de Declaracao acolhidos.

(EDcl no REsp n® 1.186.513-RS, Relator Min. Herman Benjamin, julgado
em 12/12/2012, DJe de 14/2/2013).

Consoante explicitado pela decisao nos Declaratérios, as alteragoes tra-
zidas pela Lei n® 12.336/10 passaram a viger a partir de 26 de outubro de 2010
e se aplicam aos concluintes dos cursos de medicina que foram dispensados de
incorporagao antes da referida lei, mas convocados apés sua vigéncia.

A contrario sensu, aos que se formaram antes de 2010 e j& tinham
dispensa por excesso de contingente nao seria aplicdvel a nova redacao dada
ao dispositivo controverso, predominando o entendimento do ST) de que “os
estudantes de Medicina (...) dispensados por excesso de contingente nao estao
sujeitos a prestacdo do servigo militar compulsério tdo somente aqueles que
obtém o adiamento de incorporagao, conforme previsto no art. 49, caput, da
Lei 5.292/1967".

E o caso dos autos.

O préprio MPM, tanto em Alegagdes Orais quanto em Contrarrazbes,
pleiteou a absolvigao.

Apesar de o ilustre parecerista, nesta instancia, afirmar que o ponto nodal
da controvérsia reside na validade/invalidade do Certificado de Dispensa de
Incorporacao do apelante, seus argumentos ndo encontram amparo nas provas
dos autos.

Asseverou que o CDI do réu era invdlido, por nao ter ele, quando do
seu alistamento, declarado que ja cursava medicina, consoante constou da
Sentenca primeva.

Todavia, o parecer lastreou-se unicamente no julgado. Foi o decisum de
primeira instancia que deduziu tal hipétese, muito embora ndo conste nenhu-
ma informagao nos autos a respeito da data em que foi realizada a matricula no
curso de medicina, restando tao somente a palavra do réu no sentido de ter se
alistado e recebido o certificado antes de entrar na faculdade.

Assim, cai por terra o argumento do parecerista e da Sentenga de que
ele omitiu tal informagao e de que concorreu para um suposto erro da adminis-
tragao.
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Outrossim, a alegacao de nao ter obtido passaporte com fulcro na su-
posta invalidade da CDI, igualmente, ndo se sustenta. Novamente, inexiste no
processo qualquer prova de negativa de obtengao do citado documento. O
que se tem €, tao s6, a declaragao do acusado, em interrogatério, de que “de-
vido a necessidade de retirada do passaporte, passou a correr atrds da regulari-
zagao da sua situagao militar em 2014” (fl. 81). Isso porque ele tinha conheci-
mento de se encontrar na situagdo de refratario por ter sido convocado (nos
termos do art. 92 da Lei n2 5.292/67%) e nao ter comparecido em 2009, 2010,
2011, 2012 e 2013, tendo pago multas, e nao por suposta invalidade do CDI
obtido em 2002.

Nao ha, sequer, provas de ter-lhe sido negada a obtencdo do passa-
porte, como quer fazer crer o MPM em segunda instancia. Ele simplesmente
afirma que pretendia regularizar sua situagao militar antes de requerer o do-
cumento.

Destarte, até que se demonstre o contrdrio por meio de provas,
submetidas ao crivo do contraditério, e ndo por meras ilagoes, o Certificado
de Dispensa de Incorporacdo obtido em 2002 era plenamente valido,
atraindo a incidéncia do entendimento jurisprudencial (REsp n? 1.186.513)
de que os militares dispensados e convocados antes da vigéncia da Lei n®
12.336/10 nao estariam sujeitos a prestacdo do servico militar compulsério,
Como ocorreu in casu.

Ressalto que o termo “convocado” pode ser entendido em diversas
acepgoes dentro da propria Lei n? 5.292/67, verbis:

Art. 92 Os MFDV de que trata o art. 42 sao considerados convo-
cados para a prestacao do servico militar no ano seguinte ao da con-
clusdo do curso, pelo que, ainda como estudantes do Gltimo ano, deve-
rao apresentar-se, obrigatoriamente, para fins de selegdo. (Redacao dada
pela Lei n® 12.336, de 2010) (grifei).

Art 18. Os MFDV convocados na forma do art. 92 e seu § 19,
ap6s selecionados, serdo incorporados nas Organizagoes designadas pe-
los Ministérios Militares, na situagdo de aspirantes-a-oficial ou guardas-
marinha, da reserva de 22 classe ou ndo remunerada. (grifei).

Art 20. O convocado selecionado e designado para incorpora-
¢do que nao se apresentar a Organizacao Militar que lhe for designa-
da dentro do prazo marcado ou que, tendo-o feito, se ausentar antes

8 Art. 92 Os MFDV, de que tratam o art. 42 e seu § 22, sdo considerados convocados para a

prestagao do Servigo Militar no ano seguinte ao da terminagao do curso, pelo que ainda como
estudantes do Gltimo ano, deverdo apresentar-se, obrigatoriamente, para fins de selecdo. (Re-
dacao antiga).
Art. 92 Os MFDV de que trata o art. 42 sdo considerados convocados para a prestacao do ser-
vigo militar no ano seguinte ao da conclusdo do curso, pelo que, ainda como estudantes do
altimo ano, deverao apresentar-se, obrigatoriamente, para fins de selecao. (Redacao dada pela
Lei n® 12.336, de 2010).
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do ato oficial da incorporacao, sera declarado insubmisso, na situagao
militar em que se encontrava no ato da designagdo para a incorporagao.

Paragrafo Gnico. A expressao “convocado a incorporacao” cons-
tante do Cédigo Penal Militar (art. 159 [atual art. 183]) aplica-se ao se-
lecionado e designado para a incorporacao em Organizacao Militar, &
qual deverd apresentar-se no prazo que lhe for fixado. (grifei).

Desse modo, o convocado a que se refere o art. 183 do CPM é aquele
que atendeu ao chamamento nos termos do citado art. 92, foi selecionado e
designado, e assinou o termo de designacao. O acusado s6 o fez em janeiro de
2015. Contudo, os médicos “sao considerados convocados para a prestagao
do servico militar no ano seguinte ao da conclusdo do curso, pelo que, ainda
como estudantes do dltimo ano, deverao apresentar-se, obrigatoriamente, para
fins de selecao.” (art. 92 da Lei n? 5.292/67) e “os MFDV convocados na for-
ma do art. 92 e seu § 12, apds selecionados, serdo incorporados” (art. 18).
Veja-se, o apelante ndo chegou a ser selecionado em 2009, pois nao se apre-
sentou para a selecdo, mas foi convocado para tal antes da vigéncia da Lei n?
12.336/10.

No REsp n2 1.186.513, ao se delimitar a convocagdo como um marco
para a vigéncia da Lei n? 12.336/10, ndo se esclareceu qual a acepgao do ter-
mo “convocado” estava sendo utilizada. Assim, deve-se optar pela interpreta-
cao mais benéfica ao réu, a saber, a constante dos arts. 92 e 18 da Lei
n? 5.292/67, correspondendo aquela pessoa que se forma e é convocada no
ano seguinte ao Gltimo ano de faculdade, prazo consumado em final de
2009/inicio de 2010.

Mesmo porque o julgado do ST) teve como suporte fatico o caso de
Gabriel Zago, cujo nome ndo consta de nosso Sistema de Acompanhamento
Processual como réu em processo de insubmissao, o que leva a crer que nao
chegou a ser convocado na acepgao do art. 183 do CPM c/c o art. 20, paragrafo
dnico, da Lei n2 5.292/67. Tal fato reforca a tese de que deve ser considerado
para fins de marco inicial de vigéncia da Lei n2 12.336/10 a convocagao a que
se referem os arts. 92 e 18 da Lei n? 5.292/67, o que ocorre assim que 0s pro-
fissionais da area de satde se formam.

Dai, em sendo “convocado” erroneamente o réu em 2009/2010, antes
da vigéncia da Lei n? 12.336/10 e ndo estando sujeito a prestagao do servico
militar obrigatério, acorde a jurisprudéncia pacifica do STJ, por ser detentor de
CDiI vélida (ndo se tendo prova do contrdrio), o fato é atipico.

A prova da convocagdo antes da vigéncia da nova lei encontra-se a fl. 103,
tendo a 212 CSM informado que o denunciado ndo compareceu na Selecao
Especial pra MFDV em 2009 e 2010, tendo pago multa, em consonancia com
seu depoimento em Juizo.
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Mais, ele ndo permaneceu inerte como exaltou a Sentenga, pois decla-
rou ter interposto “recurso administrativo em JAN 2015 pedindo o reconheci-
mento da ndo obrigatoriedade da sua incorporacao.” (fl. 80).

De fato, a DPU juntou cépia de requerimento dirigido ao Comandante
da 72 RM, solicitando a manutencgao da sua condicao de dispensado por excesso
de contingente e a revogagao ou anulagao da sua convocagao para a Selecao
Complementar, constando carimbo de recebimento pela SEC SV COR/7 em
26/1/2016 (fls. 88/91), dois dias antes de o réu assinar o Termo de Designacao
de fl. 13.

Contudo, contra ele foi lavrado o Termo de Insubmissao sem que cons-
te qualquer desfecho acerca de seu recurso administrativo.

Sobreleva destacar que, apesar de inexistir nos autos tal informacao, o
militar ja deve ter cumprido a totalidade de seu Estagio de Adaptacdo e Servi-
¢o, com duracdo, em regra, de 12 (doze) meses, porquanto incorporado e ma-
triculado no EAS/2015 (Estagio de Adaptacao e Servigo) a contar de 9/4/2015.

Para além, foi reconhecida a repercussao geral da matéria nos autos do
Al 838194RG/RS em 23/6/2011. Transcrevo a ementa abaixo:

RECURSO. Agravo de instrumento convertido em Extraordindrio.
Servigo Militar. Estudante de medicina. Dispensa por excesso de contin-
gente. Nova convocagdo. Relevancia do tema. Repercussao geral reco-
nhecida. Apresenta repercussdo geral recurso extraordindrio que verse
sobre a convocagdo, apés conclusdao do curso, de estudante de medicina
dispensado do servigo militar obrigatério por excesso de contingente.

Em 11/6/2013, o RE 754276/RS substituiu o paradigma de repercussao
geral, constituindo o tema n2 449 (“Convocagao, para o servico militar, de es-
tudante de medicina dispensado por excesso de contingente”), ainda pendente
de julgamento, uma razao a mais a tornar temeraria e pouco consistente a con-
vicgao acerca da atribuicdo de responsabilidade penal ao recorrente.

Por fim, destaco que esta Corte, julgando caso semelhante, absolveu o
apelante e assim se pronunciou:

EMENTA: APELACAO. INSUBMISSAO. ASPIRANTE A OFICIAL
MEDICO. PRELIMINAR. SOBRESTAMENTO DO PROCESSO. SENTENCA
CIVEL DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. REJEICAO. MERITO. DISPEN-
SA DO SERVICO MILITAR OBRIGATORIO POR EXCESSO DE CONTIN-
GENTE. ADVENTO DA LEI N2 12.336/10. CONVOCACAO POSTERIOR.
NOVA OBRIGACAO MILITAR. IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS
GRAVOSA. ABSOLVICAO. PROVIMENTO DO APELO DEFENSIVO.

Preliminar de sobrestamento da agdo penal militar rejeitada, uma
vez que agao civel ajuizada perante a Justica Federal j& obteve sentenga
de improcedéncia do pedido e ndo ha fundamento plausivel que justifi-
que a paralisagdo do tramite processual. Decisao unanime.
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Tendo em vista que a Lei n® 12.336/2010 inovou no ordenamento
juridico ao impor aos concluintes do curso de Medicina uma nova obriga-
gdo de prestar o servigo militar obrigatério, ainda que portadores do Cer-
tificado de Dispensa de Incorporacao, somente os casos posteriores a vi-
géncia da mencionada legislagao serdo por ela alcangados, observando-se
o principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

Apelo defensivo provido para reformar a sentenga condenatéria e ab-
solver o acusado por atipicidade da conduta apurada. Decisdo unanime.

(Apelacao n2 19-49.2014.7.09.0009/MS, Relator Min. Ten Brig Ar
José Américo dos Santos, julgada em 2/12/2014, DJe de 15/12/2014).

Nesse precedente, o militar foi convocado ap6s a vigéncia da Lei n?
12.336/10, sendo somente seu CDI anterior e, mesmo assim, esta Corte o
absolveu. Com muito mais razao, deve ser considerada atipica a conduta
sub judice, a vista de o agente ter sido dispensado por excesso de contingente e
reconvocado antes das alteragdes promovidas pela citada lei, quando inexistente
a obrigacao de servir as fileiras do Exército.

Ex positis, voto pelo conhecimento e provimento do Apelo para, refor-
mando a Sentenca a quo, absolver o Asp DIEGO DE SA CARVALHO PIRES do
crime previsto no art. 183, caput, e § 29, alinea “b”, do CPM, com fulcro no
art. 439, alinea “b”, do CPPM.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
perior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata de
Julgamento, consoante decisao proclamada pelo Presidente, de acordo com o
previsto no art. 67, paragrafo tnico, inciso |, do RISTM, em dar provimento ao
Apelo para reformar a Sentenca a quo e absolver o apelante Diego de Sa Car-
valho Pires, do crime previsto no art. 183, caput, e § 29, alinea “b”, do CPM,
com fulcro no art. 439, alinea “b”, do CPPM.

Brasilia, 15 de setembro de 2016 — Dra. Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Ministra-Revisora e Relatora para o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Gen Ex ODILSON SAMPAIO BENZI
Apelagao N2 32-74.2015.7.07.0007-PE

Votei vencido, divergindo da douta maioria, pelo ndo provimento do
apelo Defensivo, mantendo-se na integra a Sentenga a quo, que condenou Asp
OMT Ex DIEGO DE SA CARVALHO PIRES a pena de 2 meses de impedimen-
to, como incurso no art. 183, caput, e § 22, alinea “b”, do CPM, pelos motivos
que passo a expor.

Em que pesem os entendimentos contrdrios, considero que o Apelante
optou pela insubmissao, praticando a conduta descrita no art. 183 do CPM.
Sendo vejamos.
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Em relacdo a alegacao defensiva de atipicidade da conduta, com base
em dispensa de incorporagao por excesso de contingente ocorrido em 2002,
aplica-se ao caso a Lei n? 5.292/1967, sem a alteragao trazida pela Lei n?
12.336/10, uma vez que essa lei mais nova entrou em vigor em 26 de outubro
de 2010, ou seja, apds conclusao do curso de medicina e convocagao do
Acusado para prestar o servigo militar como MFDV, ambos ocorridos em
novembro de 2009 (fls. 105/106), sob pena de retroatividade da lei com efei-
tos penais mais gravosos.

Estabelece 0 § 22 do art. 42 da Lei n? 5.292/1967, sem a alteragao trazida
pela Lei n? 12.336/10, que:

CAPITULO I
Da Obrigatoriedade

Art 42 Os MFDV que, como estudantes, tenham obtido adiamento
de incorporagdo até a terminacao do respectivo curso prestardo o servigo
militar inicial obrigatério, no ano seguinte ao da referida terminagdo, na
forma estabelecida pelo art. 32 e letra a de seu paragrafo tnico, obedeci-
das as demais condigdes fixadas nesta Lei e na sua regulamentagao.

(...)

§ 22 Os MFDV que sejam portadores de Certificados de Reser-
vistas de 32 Categoria ou de Dispensa de Incorporacao, ao concluirem
0 curso, ficam sujeitos a prestacio do Servico Militar de que trata o

presente artigo. (grifo nosso).

Como se vé, 0 § 22 do art. 42 da Lei n? 5.292/1967 imp6e aos MFDV
portadores do certificado de dispensa de incorporagao que concluirem a
graduagao em curso superior sujeicao a prestagao do servico militar.

Nao desconheco as decisdes do Superior Tribunal de Justica, que confere
interpretagao favoravel ao direito do dispensado de incorporagao por excesso
de contingente de nado ser convocado posteriormente para a prestacao do ser-
vigo militar na qualidade de MFDV, sob a argumentagao de que o referido § 22
infirmaria a regra contida no caput do art. 42 da Lei n? 5.292/1967, ou seja, o
tornaria inécuo, pois irrelevante seria a obtengao do “adiamento de incorpora-
¢ao” a que alude.

Contudo, tenho que na lei ndo ha palavras in(teis e a interpretagao dos
vocabulos normativos devem ser feitos de forma que nao resultem frases sem
significacao real.

Portanto, ainda que tenha sido dispensado de incorporagao por excesso
de contingente em 2002, tenho que a Lei vigente a época previa que o Acusa-
do poderia ser convocado para a prestacao do servico militar como MFDV, o
que, de fato, ocorreu.
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Conforme o Termo de Insubmissao (fl. 4), o Acusado nao se apresentou
para ser incorporado e matriculado no Estagio de Adaptagao e Servigo (EAS) no
dia 12 de fevereiro de 2015, em que pese ter assinado o Termo de Designagao
para apresentar-se a Unidade Militar desde o dia 28 de janeiro do mesmo ano
(fl. 13), oportunidade em que tomou ciéncia do dia e hora da apresentacao e
das consequéncias da interrupgao do referido processo.

Em juizo, ao ser interrogado, o Acusado confessou a conduta delituosa
(fls. 80/81), in verbis:

(...) que tinha conhecimento da data de apresentacio marcada
para o dia 01 FEV 2015, conforme documento assinado as fls. 13; que a
Relagdo de Designacdo foi assinada em 28 JAN 2015; que, em OUT
2014, entrou com requerimento administrativo solicitando a prorro-
gacao do prazo de apresentacao, o qual foi negado; que, em DEZ
2014, tomou conhecimento do indeferimento do requerimento admi-
nistrativo; (...). (Grifo nosso).

As justificativas apresentadas pelo Apelante de ja estar com a vida pro-
fissional delineada, inclusive, com dois contratos de trabalho e com vérios
compromissos financeiros que ndo poderiam ser supridos com o soldo do Aspi-
rante, bem que imaginava estar na condicao de refratdrio em face de uma nova
auséncia nao sao hébeis a ilidir sua culpabilidade e justificar a insubmissao.

Isso porque ndo hd previsao legal para justificar a insubmissao funda-
mentada em baixos valores do soldo e de outros compromissos contratuais
assumidos pelo insubmisso.

Anoto que as alegacoes do Apelante, de ter praticado o delito em razao
de problemas financeiros e de que imaginava estar na condigao de refratario
em face de uma nova auséncia, ndao ensejam a absolvigdo, isso porque a sim-
ples alegacao de problemas de ordem particular ndo basta para afastar a con-
denacao.

Nesse sentido, cabe destacar a jurisprudéncia consolidada na Stimula
n? 3 deste Superior Tribunal Militar, segundo a qual “ndao constituem excludentes
de culpabilidade, nos crimes de desercao e insubmissao, alegacoes de ordem
particular ou familiar desacompanhadas de provas”.

Registro que o Acusado tentou em 26 de janeiro de 2015, antes de ter
assinado o Termo de designagdo de MFDV, regularizar a sua situagao militar,
requerendo a anulagao ou revogagao do ato reconvocatério, o que demonstra,
indene de duividas, que tinha conhecimento da importancia do ato de se apre-
sentar para o cumprimento do servigo militar.

Portanto, encontra-se demonstrado nos autos que Asp OMT Ex DIEGO
DE SA CARVALHO PIRES tinha plena consciéncia de que estava cometendo
um ilicito, tornando-se insubmisso por livre arbitrio e sem estar amparado por
qualquer causa excludente de ilicitude ou de culpabilidade.
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Conclui-se que o Acusado optou pela insubmissdo porque nao priori-
zou a caserna, agiu com dolo, sem temor do que poderia lhe acontecer. Falhou

com seu dever militar, sem justificativa plausivel para isentd-lo de responsabili-
dade.

A mingua de provas, circunstancia alguma vem abonar sua conduta,
antijuridica, perfeitamente subsumida ao tipo legal previsto no art. 183 do
CPM. Nao ha causas dirimentes da culpabilidade, haja vista ser plenamente
exigivel do Acusado conduta diversa da que escolheu.

Por todo o exposto, votei pelo conhecimento e ndo provimento do
apelo Defensivo, para manter na integra a Sentenga a quo.

Superior Tribunal Militar, 15 de setembro de 2016.

Gen Ex Odilson Sampaio Benzi
Ministro-Relator

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ
Apelagao N2 32-74.2015.7.07.0007-PE

Votei vencido, em Voto-Vista, divergindo da douta maioria, no tocante
ao recurso de Apelagao interposto pelo Asp OMT Ex Diego de S& Carvalho
Pires, condenado, pelo Conselho Especial de Justica para o Exército da 72 CJM,
a pena de 2 meses de impedimento, como incurso no art. 183, caput, e § 22,
alinea “b”, do CPM, com o direito de recorrer em liberdade e indultado em
23.2.2016, nos termos do Decreto n2 8.615/15.

Pedi Vista dos Autos especialmente para analisar, com a cautela recla-
mada por minha convicgao, a possibilidade e os limites da alegada retroacao da
Lei n2 12.336, de 26 de outubro de 2010, com resguardo do ato juridico per-
feito, qual seja, a emissao do Certificado de Dispensa de Incorporacao (CDI) do
réu, por excesso de contingente, no ano de 2002. Tudo em contraponto com a
dogmatica penal, particularmente, no que tange a legislacio administrativa
aplicavel ao tempo do crime de insubmissao, ocorrido em fevereiro de 2015.

Agregue-se ao caso sub examine o fato de o recorrente ter concluido a
graduagao em medicina no ano de 2009 e, ciente do dever de apresentar-se a
seletiva para prestacao do servigo militar, optou por ndo cumprir as imposi¢oes
da Lei n? 5.292/67%, consectariamente, incidindo na condi¢ido de refratario.

8 Art. 42 Os MFDV que, como estudantes, tenham obtido adiamento de incorporagdo até a
terminagdo do respectivo curso prestarao o servigo militar inicial obrigatério, no ano seguinte
ao da referida terminagao, na forma estabelecida pelo art. 32 e letra a de seu paragrafo tnico,
obedecidas as demais condigoes fixadas nesta Lei e na sua regulamentagao (Redagao anterior).
§ 12 Para a prestagao do Servico Militar de que trata este artigo, os citados MFDV ficardo vin-
culados a classe que estiver convocada a prestar o servigo militar inicial, no ano seguinte ao da
referida terminagdo do curso.
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Apbs 4 anos em situagao irregular, se apresentou voluntariamente, participou
do processo seletivo do ano de 2014, agora regido nos termos da Lei
n? 12.336/2010. Convocado a incorporagao, ndo compareceu na data aprazada,
19.2.2015, sendo declarado insubmisso.

Ab initio, ressalto a inegavel irretroatividade da lei penal gravosa, garan-
tia secular coroldria do axioma nulla crimen sine legis (FERRAJOLI, Luigi, Direito
e Razdo — Teoria do Garantismo Penal, Trad. Ana Paula Zomer e Outros, Sao
Paulo: Madri, Ed. Revista dos Tribunais, 2002). Ocorre que, aparentemente, a
Lei n? 12.336/2010, que alterou as Leis n? 4.375/64 — dispde sobre o servico
militar — e a n? 5.292/67 — dispde sobre a prestacdo do servico militar pelos
estudantes de Medicina, Farmdcia, Odontologia e Veterindria —, possui natureza
extrapenal. Nao se subsumindo a esse postulado.

Por outro lado, a norma procedimental administrativa que regula a in-
corporacao dos conscritos para a prestagao do servigo militar obrigatério, oca-
sionalmente, pode inflexionar o tipo penal capitulado no art. 183 do Cédigo
Penal Militar (CPM). Merecendo uma analise sob esse viés.

Eis o ponto nodal do debate posto no presente Recurso.

Desse modo, perquire-se a legalidade da convocagao do acusado —
portador de CDI desde 2002 e diplomado em medicina em 2009 — para incor-
porar-se as fileiras das Forcas Armadas no ano de 2015, sob a égide da Lei n®
12.336/2010.

Em se reconhecendo a compatibilidade legal da convocagao, bem co-
mo a regularidade do processo seletivo, esquivando-se o acusado de compare-
cer no local e na data designada para o ato da incorporagdo, ao menos for-
malmente, incorreu no crime de insubmissao.

Julguei, portanto, que tais motivos recomendavam solicitar Vista dos Autos
para o fim de sobre eles me debrugar pessoalmente.

Como se sabe, o delito de insubmissao atenta contra o servico militar.
Crime de esséncia contra as Forgas Armadas, ja que a Constituigdo Federal
reservou apenas a estas instituigdes o dever/poder de conduzir o processo sele-
tivo de prestagao do tributo constitucional do Servigo Militar Obrigatério.

Considero oportuno e conveniente, em face da relevancia do seu con-
texto politico e constitucional, tecer algumas consideragbes sobre aquele en-
cargo de cidadania.

Historiadores do direito fixam o periodo imediatamente posterior a Re-
volugao Francesa de 1789 como o marco do servigo militar universal. A Ordem

§ 22 Os MFDV que sejam portadores de Certificados de Reservistas de 32 Categoria ou de Dis-
pensa de Incorporagao, ao conclufrem o curso, ficam sujeitos a prestagao do Servigo Militar de
que trata o presente artigo. (Redagao anterior).
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da “Levée en Masse”, promulgada pela Convengao em 23 de agosto de 1793,
determinava a apresentacao de “todos os homens jovens”. Ressalvava as mu-
lheres, os idosos e os meninos, mas lhes atribuia outros encargos™. Desse mo-
do, a Franga, que dispunha de um exército de 30 mil homens pagos, constituiu
uma forca terrestre de 300 mil homens, que repeliu as tentativas de invasao
militar dos seus vizinhos. Por lei de 1803, Napoledo institucionalizou o servigo
militar. Outros paises seguiram o exemplo a partir de meados do século XIX
(Estados Unidos — 1861, Prissia — 1870, Japao — 1873).

No Brasil, o recrutamento militar deu-se com a Republica, embora a
Constituigao Imperial de 1824 fizesse referéncia ao dever de todo brasileiro
“pegar em armas” para defender o territério”. Lei de 1908 estabeleceu a obri-
gatoriedade de servir o Exército. S6 foi aplicada, todavia, a partir de 1916 de-
pois que Olavo Bilac empreendeu ampla campanha civica para sua aplicagao.
“A farda para todos, para todos o dever, a honra e o sacrificio” foi a frase, de
sua autoria, mais significativa a representar o tema.

Desde entdo, o servigo militar tornou-se dever do cidadao ao completar
18 anos, dispensadas as mulheres. A cada ano, aperfeicoa-se o sistema de re-
crutamento e selecao, tornando-o mais justo e eficiente, aprimorando a quali-
dade do pessoal, formando uma reserva proporcional a populagao do pais.

Especificamente quanto a selegao do pessoal técnico em salde, sua in-
corporagao nao s6 atende aos objetivos de alta politica de mobilizagdo, como
subsidiariamente também a prestacdo dos servigos sanitarios para populagoes
desassistidas, em regides de baixa densidade populacional, onde os servigos
regulares sao insuficientes ou inexistentes, onde convivem populagoes indige-
nas e ribeirinhas, exemplo do que ocorre em Sao Gabriel da Cachoeira, Estado
do Amazonas. L&, o Hospital de Guarnicao do Exército, com um efetivo majori-
tario de médicos prestando servigo militar, atende cerca de noventa por cento
da populagao civil da regiao.

O recrutamento de médicos e assemelhados cumpre legislacao
adicional especifica. Tratando-se de conscrito possuidor de terceiro grau de
estudos, acredita-se superada qualquer divida quanto ao integral cumprimento
das prescrigbes emanadas da Comissao de Selecao, a respeito da data e do
local de apresentacao, da irrecusabilidade da incorporacdo e, por fim, das
consequéncias criminais decorrentes da impontualidade para iniciar o periodo

% “Os homens jovens deverao lutar, os casados forjardo as armas e transportardo os suprimentos,
as mulheres confeccionardo tendas e uniformes e servirao nos hospitais, os meninos transfor-
mardo a roupa branca em bandagem, os velhos serao levados as pracas publicas para elevar o
moral dos combatentes e pregar a unidade da Republica e o 6dio aos reis”. Ordem da Levée
en Masse (Recrutamento em Massa), Convencado da Revolucao Francesa a 23/8/1793.

" Constituicao Federal de 1824. Art. 145. Todos os Brazileiros sao obrigados a pegar em armas,
para sustentar a Independencia, e integridade do Imperio, e defendel-o dos seus inimigos ex-
ternos, ou internos. (Grafia original).
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do servico militar, na privilegiada condicdo de Aspirante a Oficial, degrau
imediatamente anterior ao primeiro posto do Oficialato, o de 22 Tenente
Médico. Ademais, esse dever, com a duracao em média de 11 meses, pode ser
também entendido como um justo contributo que o jovem médico entrega ao
pais, notadamente depois de cursar uma universidade publica.

Indubitavel que a positivagdo do tipo penal na legislagdo contemporanea é
fruto da garantia da efetividade do principio da nagdo em armas de longa
data adotado no Direito patrio e reproduzido no art. 143 da Carta Magna
de 1988. (CARVALHO, Kildare Goncgalves. Direito Constitucional — Teoria
do Estado e da Constituicdo. 17. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
1.224).

Sob esse fundamento, pune-se o civil que, regularmente, convocado,
selecionado e designado ndo se apresenta na Organizacao Militar no prazo que
foi marcado, furtando-se do seu dever constitucional.

Pois bem, no caso em debate, o que se analisa é exatamente a
regularidade da convocagdo do Recorrente a incorporagao em 19.2.2015.
Conclusdo essa apta a aclarar a tipicidade ou a atipicidade da conduta do
recorrente.

O Apelante, portador de CDI desde 2002, graduou-se em medicina no
ano de 2009 e, ex legis*, convocado ao processo seletivo para incorporacao e
prestacdo do servico militar obrigatério no ano seguinte. Evidente que,
abrigado pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica daquela época,
nao poderia ele ser incorporado em 2010. Contudo, mantinha intacto o 6nus
de participar da selecdo para a regularizacdo da sua situagdo para com o
servigo militar, que restava em aberto apds a conclusao do curso. No entanto,
optou por ignorar o chamamento da administracdo, passando a Refratario.

Condigao na qual permaneceu até 2014, quando, imbuido do deside-
rato de regularizar sua situagao militar, voluntariamente, se apresentou e foi
convocado. Participou do recrutamento daquele ano e designado a incorpora-
gao em 12.2.2015. Bem verdade que tentou administrativamente, sem sucesso,
adiamento da incorporagao.

Entendo que da liberdade de se realizar uma agao de imediato ou pos-
tergd-la sempre advirdo consequéncias, ainda mais quando, nesse lapso tempo-
ral, sucederam-se leis. Exatamente o que ocorreu in casu, uma vez que a Lei n®
5.292/67 foi alterada, em 26 de outubro de 2010, pela Lei n? 12.336. Da
mesma toada modificou o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre

9 Art. 92 Os MFDV, de que tratam o art. 42 e seu § 29, sdo considerados convocados para a
prestacao do Servico Militar no ano seguinte ao da terminagao do curso, pelo que ainda como
estudantes do dltimo ano, deverdo apresentar-se, obrigatoriamente, para fins de selecdo. Lei
n2 5.292/67. (Redagao antiga).
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a convocagao a incorporagao dos médicos portadores de CDI. Consolidado,
ap6s a reforma legislativa, nos seguintes termos:

Processual Civil. Embargos de Declaragao. Servico Militar Obrigaté-
rio. Dispensa por Excesso de Contingente. Estudante. Area de Satde. Leis
5.292/1967 e 12.336/2010.

1. Os estudantes de Medicina, Farmdcia, Odontologia ou Veterindria
dispensados por excesso de contingente ndo estdo sujeitos a prestagdo do
servico militar, compulsério tdo somente aqueles que obtém o adiamento
de incorporagao, conforme previsto no art. 42, caput, da Lei 5.292/1967.

2. As alteragbes trazidas pela Lei 12.336 passaram a viger a partir
de 26 de outubro de 2010 e se aplicam aos concluintes dos cursos nos IEs
destinados a formagdo de médicos, farmacéuticos, dentistas e veteriné-
rios, ou seja, aqueles que foram dispensados de incorporagdo antes da re-
ferida lei, mas convocados apés sua vigéncia, devem prestar o servigo mi-
litar.

3. Embargos de Declaragao acolhidos. (EDcl no REsp n? 1.186.513-
RS, Relator Min. Herman Benjamin, julgado em 12.12.2012, DJe de
14.2.2013).

Com a reforma, houve a inclusdo do art. 40-A na Lei n? 4.375/64
(LSM)**, alertando que os Certificados de Dispensa de Incorporacao dos brasi-
leiros concludentes dos cursos Medicina, Farmécia, Odontologia e Veterindria
passaram a ter validade até a data da diplomagao, sendo que, ap6s, deverao
ser revalidados. Evidente que, como o Apelante até outubro de 2010 nao havia
regularizado sua situagdo junto ao Servico Militar Regional, diga-se, por opcao
propria, passou a sofrer incidéncia do novel normativo.

Por ser Refratario, no momento da entrada em vigor da nova norma, a
convalidagao do CDI expedido em 2002 deveria ser apreciada, como de fato
foi, segundo os requisitos estabelecidos para o Processo Seletivo de 2014 e nao
consoante os da Seletiva de 2009.

Impende ressaltar que o requerente se encontrava em situagao de pen-
déncias perante a Administragao Militar, inexistindo direito adquirido nesses
estados.

Ademais, de acordo com os ensinamentos de De Placido e Silva:

(...) o direito adquirido tira sua existéncia dos fatos juridicos passa-
dos e definitivos, quando o seu titular os pode exercer. No entanto, ndo
deixa de ser adquirido o direito, mesmo quando seu exercicio dependa
de um termo prefixo ou de uma condigao preestabelecida inalteravel ao

% Art. 40-A. O Certificado de Isencdo e o Certificado de Dispensa de Incorporacao dos brasilei-
ros concluintes dos cursos de Medicina, Farmacia, Odontologia e Veterindria terdo validade
até a diplomagao e deverao ser revalidados pela regido militar competente para ratificar a dis-
pensa ou recolhidos, no caso de incorporagdo, a depender da necessidade das Forcas Arma-
das. (Incluido pela Lei n2 12.336, de 2010).
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arbitrio de outrem. Por isso sob o ponto de vista da retroatividade das leis,
nao somente se consideram adquiridos os direitos aperfeigoados ao tem-
po em que se promulga a lei nova, como os que estejam subordinados a
condigdes ainda ndo verificadas, desde que ndo se indiquem alteraveis ao
arbitrio de outrem. (SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Forense.
8. ed. 1984. pp. 77/78).

De toda sorte, o suposto direito aperfeicoado, invocado em razao de o
apelante possuir CDI na época em que colou grau no ano de 2009, ndo é apto,
por si s6, a excluir a incidéncia das alteragoes da Lei n? 12.336, em 26 de ou-
tubro de 2010, no caso concreto, sob o fundamento da irretroatividade legal.
Explico.

Nao se trata de retroacdo normativa. O caso é de lei nova afetando
apenas os efeitos dos atos anteriores, mas produzidos apés a data em que ela
entrou em vigor. Ressalto, ainda, que o longo lapso temporal inconclusivo do
processo de regularizacdo de situagao militar: 4 anos, nao se deu por culpa da
administragao, mas por conta e risco da inércia do recorrente.

Sobre a aplicagao da novel legislacao aos concludentes do curso medi-
cina em data pretérita a reforma legal e convocados ap6s outubro de 2010,
cito excertos de esclarecedor julgado do Superior Tribunal de Justica proferido
no Mandado de Seguranca n® 17.502/DF:

Processo Civil. Administrativo. Militar. Servigo Obrigatério. Profissio-
nal da Area de Satide. Dispensa por Excesso de Contingente. Convocagao
Posterior. Possibilidade. Tema Pacificado em Recurso Submetido ao Re-
gime do Art. 543-C do CPC.

1. Cuida-se de mandado de seguranga em que se discute a obriga-
toriedade de nova convocagdo para o servico militar do profissional da
area médica que foi dispensado antes da edigdo da Lei n? 12.336, de
2010.

2. O impetrante, profissional da area médica, foi dispensado do
servico militar obrigatério em 31.12.2002, por excesso de contingente, e
recebeu na ocasido o Certificado de Dispensa de Incorporacao (CDI).
Contudo, posteriormente, concluiu o curso de medicina em 11.11.2008.
Defende por isso que possui direito adquirido a ndo ser novamente con-
vocado, quando da conclusao do curso de medicina.

3. A Primeira Segdo, em julgamento submetido ao regime do art.
543-C do CPC (recurso repetitivos), sedimentou o entendimento de que
“a Lei 12.336/2010 deve ser aplicada aos concluintes dos cursos nos IEs
destinados a formacao de médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinérios
que foram dispensados de incorporagdo, mas ainda ndo convocados”
(EDcl no REsp 118.6513/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 12.12.2012, DJe 14.2.2013).

5. No caso especifico dos autos, como a dispensa do impetrante
por excesso de contingente ocorreu em 31.12.2002 e a conclusao do cur-
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so de medicina deu-se em 11.11.2008, sua nova convocagao pode ser
realizada com fundamento na Lei n2 12.336/10.

Seguranca denegada. (ST) - MS: 17502 DF 2011/0205939-9, Rela-
tor: Min. Humberto Martins, data de julgamento: 22.5.2013, DJe
31.5.2013)

Para melhor compreensao do Decisum, transcrevo fragmentos do Voto:

Como ficou claro nos autos, o impetrante foi dispensado do servico
militar obrigatério por excesso de contingente em 31.12.2002, recebendo
o Certificado de Dispensa de Incorporacao (CDI). Posteriormente a esse
fato, obteve aprovagdo em vestibular e concluiu o curso de medicina,
com colagdo de grau em 11.11.2008. Apés a colagao de grau, submeteu-se
o impetrante ao programa de residéncia médica, cujo periodo foi definido
entre 02.02.2009 a 19.02.2012. Para essa hipétese fética, esta sedimen-
tado nesta Corte Superior o novel entendimento de que os estudantes de
Medicina, Farmécia, Odontologia e Veterindria, dispensados por excesso
de contingente, estdo sujeitos a prestagao do servico militar obrigatério
apé6s a conclusdo desses cursos, se ocorrida esta ap6s a edicdo da Lei
n2 12.336/2010.

Veja-se, para o Superior Tribunal de Justica, até mesmo aquele que,
portador de CDI, tenha colado grau antes de 26 de outubro de 2010 e, regu-
larmente, tenha postergado a prestacao do servigo militar para data futura a
alteragao da lei, estara sob a égide da nova norma. Entendo que, pela l6gica do
razodvel, fundamentos ndo ha para afastar igual solugao para aquele que,
voluntariamente, se furta da obrigacdo a todos imposta, sob pena de beneficiar
o infrator da regra mandamental e, ainda, valorar e incentivar o comportamento
contrdrio as ordens positivadas pelo Poder Pablico Estatal.

Ora, o desiderato do Apelante era buscar estar em dia com o Servigo
Militar, porquanto se apresentou e foi convocado em 2014, designado para
incorporar em 2015. Inegavel que a inércia do Recorrente provocou a incidén-
cia da novel legislagdo ao processo de ajuste da sua condicao de Refratdrio.
Como poderia a Administracdo Militar agir diferente e fazer incidir, na espécie,
regra extrapenal ja revogada? Sob qual fundamento? Ademais, apresentou-se
voluntariamente, nao foi compulsado a selecao, como quer fazer parecer.

Diferente de quando concluiu a graduagao, que a convocagao se deu
de oficio, em 2014, ela operou-se por ato voluntdrio do Recorrente que procurou
a administragdo para acertar sua situacao. E por ser refratario era preferencial
para incorporagao, ato que somente nao ocorreu porque o Apelante deixou de
comparecer no local e dia marcados, por conseguinte, consumando a insub-
Missao.

Incontroverso nos autos que o Recorrente participou de forma livre e
consciente do Processo Seletivo do ano de 2014, sendo submetido a legislagao
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vigente ao tempo do ato, qual seja, a Lei n® 12.336/2010, tendo sido regu-
larmente notificados data, local e hordrio da apresentacao para incorporacao.
Alertado de que sua auséncia no procedimento incorreria em crime de in-
submissao.

A evidéncia, o ato de convocacio a incorporacio foi plenamente vali-
do. O fato é tipico do ponto de vista formal e material. Nao ha causas justifi-
cantes ou exculpantes da conduta do Apelante.

Presentes todos os substratos do crime, a condenagao é medida que se
impoe.

Em relagdo ao indulto, permito-me aderir a técnica da motivacao per
relationem admitida pelo Supremo Tribunal Federal (Ag. Reg. do Agravo de
Instrumento 738.982/PR), por conseguinte, adoto os fundamentos de fls.
212/217 do juiz a quo, que, acertadamente, em nome da razoabilidade, des-
considerou os 2 dias de pena faltantes no computo de um quarto para a con-
cessao do beneficio.

Da mesma forma me filio ao posicionamento do Ministro-Revisor de
que a concessdao do indulto ndo prejudica o recurso defensivo em razdo de
uma eventual absolvigao lhe ser mais benéfica. Alias, faco aqui um recorte para
rememorar que a concessao do indulto antes do transito em julgado apenas
sera possivel ante a existéncia de recurso exclusivo da Defesa, caso em que a
pena méxima restara inalterada.

De longa data o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado nesse
sentido:

Execucgdo Penal: Indulto: admissibilidade em tese na pendéncia de
Recursos Extraordindrio e Especial, ambos de defesa; competéncia do jui-
7o de execugio. 1. E admissivel em tese a aplicagdo de Decreto de indulto
coletivo, quando condenagdo — embora pendente de recursos de defesa —,
ja ndo pode ser exasperada, a falta de recurso da acusacdo: precedentes
do Supremo Tribunal Federal. 2. Compete ao Juizo de execugdo penal
decidir do pedido de indulto, na pendéncia de Recursos Extraordinério e
Especial, até porque, nessa hipétese, a prisdo do réu, independentemente
de sua necessidade cautelar — como e da jurisprudéncia dominante —
constitui verdadeira execucdao proviséria da pena. (STF - HC: 71691 R,
Relator: Sepulveda Pertence, Julgamento: 9.8.1994, Primeira Turma, DJ
3.9.1994).

Por derradeiro, entendo que o equivoco cometido pela Juiza-Auditora,
ao convocar o Conselho Especial de Justica (CE)) para processar e julgar praga
especial (Aspirante a Oficial), reveste-se de nulidade por afronta ao juiz natural.
No entanto, in casu, o juizo rescindente merece ser abrandado em razao do
principio da instrumentalidade das formas, bem como das consequéncias dele-
térias a serem suportadas pelo requerente.
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In specie, entendo que os fins do direito penal militar foram todos atin-
gidos, o bem juridico lesado foi recomposto, o acusado apenado, inclusive, ja
teve declarada extinta sua punibilidade. Mormente, submeté-lo a outro proces-
so e julgamento seria prejudicar em muito sua atual condicdo e em nada con-
tribuiria para a pacificagdo social ou prevencao geral, desiderato maior do
normativo repressor.

Ademais, segundo o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal,
o postulado pas de nullité sans grief aplica-se, inclusive, nas nulidades absolu-
tas: “O entendimento deste Tribunal, de resto, é o de que, para o reconheci-
mento de eventual nulidade, ainda que absoluta, faz-se necessdria a demons-
tragdo do prejuizo, o que ndo ocorreu na espécie” (RHC 120.569/SP, julgado
sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski). Assim sendo, em razao do
explicitado, considero mera irregularidade o julgamento do Apelante pelo CEJ.

Ante o exposto, acompanho o voto do Ministro-Relator para conhecer
e negar provimento ao Recurso Defensivo.

E como voto.
Superior Tribunal Militar, 15 de setembro de 2016.

Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz
Ministro do STM



APELACAO N2 64-19.2015.7.09.0009-MS

Relator: Min. Alte Esq Alvaro Luiz Pinto.

Revisor: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Apelante: O Ministério Piblico Militar, no tocante a absolvicao de Elisson Brites

Olmedo, ex-5d Ex, do crime previsto no art. 290 do CPM.

Apelada: A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 92 CJM,

de 7/3/2016.

Advogado: Defensoria Publica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. MPM. PROVIMENTO. ABSOLVICAO EM PRI-
MEIRA INSTANCIA. SENTENCA RECONHECENDO FORMA ATI-
PICA DE EXTINCAO DE PUNIBILIDADE. CUMPRIMENTO DE
PUNICAO ADMINISTRATIVA. NAO COMPROVACAO DO “BIS
IN IDEM”. ADEQUACAO AO TIPO LEGAL PREVISTO NO ART.
290, “CAPUT”, DO CPM. REU CONFESSO. AUTORIA E MATE-
RIALIDADE COMPROVADAS. PORTE DE DUAS SUBSTANCIAS
PSICOTROPICAS EM AMBIENTE MILITAR (MACONHA E COCAI-
NA). IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
FRAGMENTARIEDADE E DA INTERVENCAO MINIMA. SENTENCA
REFORMADA.

A Sentenga absolutéria afirmou ser inconteste que o Militar
realmente portava duas substancias proibidas (maconha e cocaina)
em ambiente militar. No entanto, a fundamentagao para a absolvi-
¢ao consistiu no cumprimento de prisdo disciplinar de 21 (vinte e
um) dias, que, segundo o Conselho Permanente de Justica para o
Exército, impediria a atuacdo do Poder Judicidrio para condena-lo
sob pena da pratica do “bis in idem”.

O crime militar e a transgressao disciplinar sao condutas que
infringem os preceitos de hierarquia e disciplina, porém o crime
militar € uma conduta humana mais grave, devendo observar as
sangdes contidas no Cédigo Penal Militar. O crime previsto no art.
290 do CPM néao pode ser apenado com punigao disciplinar. O le-
gislador fez previsdes legais especificas tanto para o cumprimento
da transgressao disciplinar como para o crime militar e assim deve
ser observado para a consecugao do objetivo basilar dos respecti-
vos institutos legais.

O crime de entorpecente praticado na caserna alcanca um
grau de reprovabilidade tdo elevado que ndo hé espaco para a
aplicagdo dos Principios da Fragmentariedade e da Intervengao
Minima do Estado.

Apelo provido. Decisao por maioria.
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DECISAO

O Tribunal, por maioria, deu provimento ao Apelo ministerial, para re-
formar a Sentenca a quo e condenar o ex-Sd Ex Elisson Brites Olmedo a pena
de 1 ano de reclusdo, como incurso no art. 290 do CPM, concedendo-lhe o
beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos, nas condigdes fixadas no Acérdao,
assegurando o direito de recorrer em liberdade. O Ministro José Coélho Ferreira
(Revisor) negava provimento ao Recurso do Ministério Pablico Militar, manti-
nha na integra a Sentenca hostilizada e fara voto vencido. Na forma regimental,
usaram da palavra o Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. José Garcia de
Freitas Junior e o Defensor Publico Federal de Categoria Especial Dr. Afonso
Carlos Roberto do Prado.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. José Garcia de Freitas
Junior. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nic4cio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Ldcio
Mario de Barros Gées, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Fran-
cisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima
de Queiroz. Ausente, justificadamente, o Ministro José Barroso Filho. (Extrato
da Ata da 832 Sessdo, 8/11/2016).

RELATORIO

Trata-se de Apelagao interposta pelo MINISTERIO PUBLICO MILITAR,
irresignado com a Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria
da 92 CJM, de 7/3/2016, que absolveu o ex-Sd Ex ELISSON BRITES OLMEDO
do crime previsto no art. 290 do Cédigo Penal Militar.

Narra a Exordial acusatéria de fls. 1 a 1.2, Vol. 1, que:

(...) por volta das 8:00h, ap6s a realizagdo do Treinamento Fisico
Militar, foi realizada revista rotineira nos arméarios do Alojamento de Ca-
bos e Soldados da Companhia de Apoio da Base de Administragdo e
Apoio do Comando Militar do Oeste.

Durante a revista, o denunciado Sd ELISSON BRITES OLMEDO re-
tirou todo o material que se encontrava dentro de seu armério e, quando
mexia na gandola, discretamente colocou alguma coisa entre os dedos.
Nesse momento, foi indagado pelo Condutor do flagrante GUILHERME
PEREIRA GOMES sobre o que se tratava; respondendo, de pronto, que
era droga.

Em sua oitiva, o denunciado afirmou que comegou a retirar de seu
armario todo material e, ao chegar na terceira prateleira, puxou uma gan-
dola, vindo junto um pacote pléstico que foi segurado com a mao es-
querda enquanto a gandola foi retirada com a méo direita e jogada no
chdo. Acrescentou que, ao ser questionado sobre o que segurava em sua
mao esquerda, respondeu que se tratava de droga. Reconheceu ser usuério
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de maconha desde os doze anos, porém negou que o pacote encontrado
fosse seu, ndo sabendo explicar como ele foi parar dentro de seu armario.

Fato é que autuado o denunciado Sd BRITES e apreendido o mate-
rial (fls. 12/13) que ele guardava em seu armario, apds ter sido pronta-
mente encaminhado ao exame pericial, revelou-se que: (I) a porgdo de
vegetal apreendida trata-se de maconha, Cannabis sativa Linneu, que tem
como principal componente quimico e psicoativo o THC; e (Il) a substan-
cia em pé de tonalidade amarelada apreendida trata-se de cocaina. Am-
bas as referidas substancia causam dependéncia e sdo de uso proscrito no
Brasil, pois estdo inscritas na Portaria SVS/MS, n2 344, conforme Laudo de
Exame Toxicolégico de fls. 60/63.

(...)

Nos autos do APFD, lavrado na Base de Administracao e Apoio do
Comando Militar do Oeste/CMO, constam as seguintes pecas: Auto de Prisao
em Flagrante Delito (fls. 8/11, Vol. 1); Auto de Apresentacao e Apreensao
(fls. 12/13, Vol. 1), Nota de Culpa (fls. 14, Vol. 1); Exame de Corpo de Delito
(fls. 19/20, Vol. 1); Relatério (fls. 39/40, Vol. 1); Laudo de Exame Toxicolégico
(fls. 60/63, Vol. 1).

Por Decisdo da MM. Juiza-Auditora Substituta, no exercicio da titulari-
dade da 92 CJM, Dra. SUELY PEREIRA FERREIRA, datada de 12 de junho de
2015, foi concedida liberdade proviséria ao Militar (fl. 49, Vol. 1), sendo expe-
dido o Alvard de Soltura, com cumprimento naquela mesma data (fl. 55, Vol. 1).

A Denlncia foi recebida em 2 de setembro de 2015 (fls. 69/70, Vol. 1).

O Laudo definitivo de constatagao de substancia entorpecente realizado
pelo Instituto de Andlises Laboratoriais Forenses da Coordenadoria-Geral de
Pericias da Secretaria de Justica e Seguranga Publica do Estado do Mato Grosso
do Sul (fls. 60/63, Vol. 1), apds analisar o material apreendido, concluiu que:

(...) as andlises realizadas na porgao de vegetal forneceram resulta-
do positivo para maconha, Cannabis sativa Linneu e as andlises realiza-
das na porgao de substancia revelaram a presenga de cocaina, a qual é
extraida da planta cientificamente denominada Erythroxylum coca Lam e
também de outras espécies do género.

O THC, principio ativo da maconha, é caracterizado como um psi-
cotrépico e causa dependéncia. A substancia cocaina é classificada como
entorpecente e também causa dependéncia. O THC, a planta Cannabis
sativa e a substdncia cocaina estdo inscritos na Portaria/SVS/MS n?
344, de 12/5/1998 (republicada em 12 de fevereiro de 1999) e suas
respectivas atualizacoes, portanto, proibidos em todo territério nacio-
nal, de acordo com a Lei n2 11.343, de 28 de agosto de 2006. (grifo
N0sso).

Devidamente citado (fl. 85, Vol. 1), qualificado e interrogado, o Acusado
declarou que (fls. 89/91, Vol.1):
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(...) os fatos realmente aconteceram como narrados na Dendncia,
mas deseja esclarecer que, quando retirou o seu material do armdrio,
também retirou a substancia de dentro do bolso da calga, sendo que pri-
meiramente ficou com a substancia na mao e depois a jogou no chao;
que a substancia pertencia realmente ao interrogando; que na verdade ti-
nha colocado a substancia dentro de sua calga civil para utilizd-la depois
que safsse do quartel; que utilizava a droga para dormir, pois a mesma
dava sonoléncia; que utilizava a maconha para dormir e a cocafna tinha
sobrado de uma festa que tinha ido no domingo anterior e acabou esque-
cendo também na calca; que ja tinha tido instrugao sobre droga no Quar-
tel; que realmente j4 fazia uso de maconha desde os 12 anos de idade;
que cocaina s6 usou por duas vezes; (...) que havia ido para participar do
TFM centralizado e soube que haveria uma revista no alojamento; que af
se recordou que havia esquecido as drogas no bolso da calga, mas nao foi
permitido que entrasse no alojamento naquele momento; que quem veri-
ficou primeiro a droga foi o Al P Gomes; que realmente quando foi inda-
gado pelo Cap Seixas disse que a droga ndo era sua, pois naquele mo-
mento ficou com medo; (...) que conhece as testemunhas e nada tem a
alegar contra elas; que apés ter sido solto pela Justica cumpriu mais 21
dias de punigao que acredita que tenha sido em razdo do porte de dro-
gas; que cumpriu esse tempo na cela da Cia de Guarda; que nunca fez
tratamento contra drogas; que ndo se considera viciado porque largou das
drogas cerca de trés dias depois que foi solto e até hoje nao sente falta;
que sua familia se decepcionou com o ocorrido, (...) que ndo se declarou
usuério de drogas na entrevista para o servico militar porque queria agra-
dar a um tio seu que era tenente aposentado e queria que o interrogando
servisse; (...) que realmente deu suas explicagdes por escrito, dizendo que
utilizava a droga como antidepressivo; que depois disso veio a sentenga,
sendo que foi informado pelo Cap Seixas que ele havia pedido 30 dias de
punicdo, mas como o Comandante foi bonzinho deu s6 21 dias de puni-
gao. (...).

As testemunhas arroladas pelo Parquet prestaram os seguintes esclare-
cimentos:

- Cap MARCELO ALEXANDRE SEIXAS (fls. 92/93, Vol. 1):

(...) que foi Comandante do Sd Brites até o momento em que foi
excluido a bem da disciplina; que foi autorizada uma revista geral por
parte do Comandante; que quem estava fazendo a revista no armario do
acusado era o Al P Gomes; que o depoente estava no alojamento tam-
bém; que o Al P Gomes chamou o depoente e mostrou a substancia que
havia achado no armdrio do Sd Brites; que o depoente nao sabia ao certo
que tipo de substancia era, pois estava em um saco plastico (...).

- ST ADAIAS RODRIGUES SOUZA (fls. 94/95, Vol. 1):

(...) que foi acionado pelo Cap Seixas e quando chegou no aloja-
mento soube que havia sido encontrado droga com o Sd Brites; que a
substancia foi mostrada para o depoente e houve informagdo que a mes-
ma foi encontrada no armario do Sd Brites, que o Sd Brites estava nervoso
e quieto; que o depoente aproveitou para dar uns conselhos a ele; (...).
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- 32 Sgt Ex GUILHERME PEREIRA COMES (fl. 96, Vol. 1):

(...) que ap6s o TFM o Cap Seixas, Comandante de Cia, determi-
nou que os sargentos efetuassem uma revista no alojamento dos cabos e
soldados; que os militares revistados iam subindo de dois em dois; que
revistou o armario do Sd Brites; que o Sd Brites pegou uma gandola den-
tro do armério e o depoente notou que ele havia escondido alguma coisa
na mao; que logo apds ele jogou a gandola no chao; que o depoente
perguntou o que era aquilo que ele segurava; que o Sd Brites respondeu
que era droga; que o depoente pegou a substancia e chamou o Cap Sei-
xas, que ja estava no alojamento; que a substancia estava em forma de
cubinho dentro de um plastico; (...) que, quando perguntou ao Sd Brites
o que era aquilo, 0 mesmo abaixou a cabeca e disse com o ar deprimido
que era droga (...).

O ex-Sd BRITES foi punido disciplinarmente por ter sido encontrado
com substancias proibidas no interior do alojamento, ficando preso por 21
(vinte e um) dias a contar do dia 3/7/15 no Xadrez da Guarda do CMO e
ingressando no comportamento “Mau” (fls. 148/149, Vol. 1).

Na Ata da 2112 Sessao do Conselho Permanente de Justica para o Exér-
cito, datada de 29 de setembro de 2015, foi determinado que (fl. 100, Vol. 1):

(...) fosse requisitado ao Comandante da Cia de Apoio da Base
Administracdo e Apoio do CMO que remeta a este Juizo, no prazo de
24h, a seguinte documentacdo: 1. Copia da sindicAncia que resultou no
licenciamento a bem da disciplina do acusado; 2. COPIA DAS FOLHAS
DE ALTERACOES DO ACUSADO REFERENTE AO MES DE JULHO/2015;
3. Copia da ficha disciplinar do acusado; 4. Informacéo se o acusado foi
punido disciplinarmente e quais os motivos para a aplicacdo dessa puni-
cdo. (...) (grifo no original).

Transcreve-se, abaixo, a conclusao a que chegou o Sindicante (fl. 163,
Vol. 1):

(...) sendo que a conduta atribuida ao soldado acima elencado deve
sofrer repressao imediata, pois o torna incompativel para permanecer nas
Forcas Armadas, devendo ser aplicado, salvo melhor juizo, o previsto no
art. 31, “c”, e seu § 32, “b”, da Lei do Servico Militar, e art. 141, “2”, do
Decreto n? 57.654/1966, Regulamento da Lei do Servigo Militar, tendo em
vista ser soldado do Efetivo Variavel prestando o Servigo Militar Obrigatério.

A solugao da Sindicancia datada de 23 de julho de 2015, subscrita pelo
Comandante da Base de Administracao e Apoio/CMO, determinou o licencia-
mento do Sd EV ELISSON BRITES OLMEDO na forma do inciso | do § 12 do
art. 32 do RDE.

Em suas Alegagbes Escritas, o Ministério Publico Militar requereu a pro-
cedéncia da Dendncia oferecida contra o Acusado para condena-lo como in-
curso nas penas do art. 290, caput, do CPM (fls. 188/191, Vol. 1).
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A Defensoria Publica da Unido, por sua vez, pugnou pela absolvicdo do
Acusado, requerendo a aplicacdo do Principio da Insignificancia e, subsidiaria-
mente, que a conduta fosse considerada como simples infragcao disciplinar,
rogando, também, pela aplicacao da Lei n? 11.343/2006 em detrimento ao
art. 290 do CPM (fls. 193/203, Vol.1). Na eventualidade de uma condenacao,
requereu a aplicacdo da atenuante prevista no inciso | do art. 72, bem como da
atenuante da confissao e, por dltimo, a concessdo da suspensao condicional da
pena (fls. 193/203, Vol.1).

O Conselho Permanente de Justica para o Exército, por unanimidade,
julgou improcedente a Dendncia e absolveu o Acusado do crime previsto no
art. 290, caput, do CPM, com fundamento no art. 439, alinea “f”, do CPPM,
c/c o art. 42, § 22, do Estatuto dos Militares, por reconhecer uma forma atipica
de extincao de punibilidade (fls. 212/221, Vol. 1).

Inconformado, o Representante do MPM interpds recurso de Apelagao
(fl. 226, Vol. 1), com apresentacdo das suas Razodes (fls. 231/237, Vol. 2), postu-
lando a condenacdo do ex-Sd ELISSON BRITES OLMEDO nas penas previstas
no art. 290 do CPM.

O Representante do Parquet Militar asseverou em prol de sua rogativa
que, verbis :

(...) tanto a prisao disciplinar, quanto a expulsdao do militar, confi-
guram consequéncias administrativas de seu censurdvel comportamento,
sem que isto exclua a apuragdo da pratica de um delito e, em caso de
condenagao, a consequente aplicagdo da pena.

Ressalta-se que o art. 42, § 29, da Lei 6.880/80, estabelece que,
em caso de concurso entre militar e transgressao disciplinar, quando fo-
rem da mesma natureza, serd aplicada apenas a pena relativa ao crime.
Nao havendo qualquer mencéo ao fato de que, uma vez ocorrida a puni-
cao disciplinar, a pena relativa ao delito deixara de ser aplicada.

Assim, em decorréncia da autonomia e da independéncia entre as
esferas administrativas e criminais, ndo se pode admitir que as punigoes
disciplinares fagam as vezes das punicoes relativas ao crime praticado,
uma vez que a competéncia para processo e julgamento dos crimes mili-
tares foi conferida & Justiga Castrense, a teor do disposto no art. 124 da
Constituicao Federal de 1988.

(...) em razdo da importancia dos bens juridicos tutelados, cuja
ofensa atinge ndo s6 a seguranga e a integridade fisica dos membros das
Forcas Armadas, que portam armas letais, como também contra os prin-
cipios basilares da hierarquia e da disciplina militares, nao se pode reco-
nhecer que a punigdo disciplinar aplicada ao ex-Sd BRITES representa
uma resposta estatal proporcional e eficaz a violagdo do ordenamento ju-
ridico.
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A DPU, em Contrarrazoes (fls. 239/243, Vol. 2), pugnou pela negativa
do provimento do apelo do MPM “(...) a fim de manter in totum a sentenca
proferida pelo MM. Juiz sentenciante”.

Em manifestagao de fls. 252/255, Vol. 2, a douta Procuradoria-Geral da
Justica Militar, no Parecer subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. CARLOS
FREDERICO DE OLIVEIRA PEREIRA, opina pelo provimento do apelo, asseve-
rando que:

(...)

O fundamento apresentado na sentenca absolutéria ndo se susten-
ta. O fato de ter havido punicdo em sede administrativa, em nada pode
prejudicar a punicdo criminal. Com efeito, a regra da independéncia das
instancias, fnsita no artigo 935 do CC, na verdade, imp6e uma possivel in-
fluéncia da decisdo proferida em sede penal sobre a esfera administrativa
e civel quando houver absolvicao criminal fundada em inexisténcia do fa-
to ou da autoria. O contrdrio, data vénia, é impensavel.

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

Nessa oportunidade, foi apresentada Manifestagao Judicial pela DPU,
requerendo: a devolugao plena da matéria contextualizada nos autos para co-
nhecimento; apreciagdo e julgamento por parte desta Corte; a manutengao da
Sentenga absolutéria e, caso ndo seja mantida sua absolvicdo, que os autos
sejam encaminhados ao “Juiz Natural”, por falta de condicao de procedibilida-
de/prosseguibilidade, para que seja julgado por Lei Penal comum em funcao
de nao mais ostentar a condicao de militar (fls. 265/267, Vol. 2).

Por fim, solicitou a designagao de data para realizacao de sustentagao
oral (fl. 267 v., Vol. 2).

E o Relatorio.
VOTO

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido o re-
curso de Apelacao.

Ap6s ser intimada de que o processo foi posto em mesa para julgamen-
to, a DPU apresentou Manifestacao Judicial requerendo: a devolugao plena da
matéria contextualizada nos autos para conhecimento; apreciagao e julgamen-
to por parte desta Corte; a manutencdo da Sentenca absolutéria e, no caso de
sua reforma, que seja reconhecida a falta de condicdo de procedibilida-
de/prosseguibilidade pela perda do objeto, tendo em vista o seu Assistido nao
mais ostentar a condigao de militar. Em nao sendo absolvido, que sejam enca-
minhados os autos a Justica comum para o processamento do feito e aplicacao
dos institutos despenalizadores previstos na legislacao geral.
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Os argumentos expostos na citada Manifestacao Judicial sdo extempo-
raneos, sob pena de inovagao recursal, restando preclusa a matéria, vez que o
Orgdo Defensivo apresentou novas teses e argumentos nio alegados nas Ra-
z0Oes recursais.

Comungando com esse entendimento, colaciona-se o julgado proferido
em 17/11/2015 pelo Exmo. Sr. Ministro Gen Ex LUCIO MARIO DE BARROS
GOES nos autos da Apelagao n2 13-46.2013.7.10.0010/CE, in litteris:

APELACAO. ENTORPECENTE (CPM, ART. 290, CAPUT). PRELI-
MINARES ARGUIDAS PELA DPU DE FORMA EXTEMPORANEA. NAO
CONHECIMENTO. MERITO. AUTORIA E MATERIALIDADE. PROVAS
TESTEMUNHAIS E PERICIAIS.

A DPU, por ocasido em que foi intimada de que o feito fora posto
em mesa para julsgamento, por meio de manifestacao judicial, apresentou
teses nao trazidas inicialmente no recurso examinado, revestindo-se de
indevida inovacao recursal, ndo sendo vidvel a sua anélise, porquanto im-
prescindivel a prévia irresicnacio no momento oportuno e o efetivo de-
bate sobre os temas. Tem-se, assim, por ocorrido o fendbmeno processual
da preclusdao consumativa. (...) Por unanimidade, ndo conhecidas as Pre-
liminares arguidas pela Defesa e, no mérito, por maioria, negado provi-
mento ao apelo defensivo. (grifo nosso).

Prosseguindo, insurge-se o Representante do Ministério Pablico Militar
contra a Sentenca que absolveu o ex-Sd Ex ELISSON BRITES OLMEDO da
pratica do delito tipificado no art. 290, caput, do CPM, com fundamento no
art. 439, alinea “f”, do CPPM, c/c o art. 42, § 22, do Estatuto dos Militares, por
reconhecer uma forma atipica de extincao da punibilidade.

O Conselho Permanente de Justica, por unanimidade de votos, julgou
improcedente a Dentncia para absolver o Acusado, afirmando, para tanto,
que:

(...)

Em relacao a autoria e materialidade do delito, nada a contes-
tar, posto que se encontram devidamente formatados nos autos, con-
substanciando um acervo probatério firme e seguro neste sentido
(provas testemunbhais, periciais, documentais e confissao do réu). Da
mesma forma, rechacam-se todas as postulacoes defensivas. Nao se
aplica, na espécie, o Principio da Insignificincia e tampouco o Principio
da Proporcionalidade ou as regras da Lei n2 11.343/2006, consoante pa-
cifica jurisprudéncia do STF e STM. Da mesma forma, descarta-se a apli-
cagdo das regras da Lei n2 9.099/1995, frente ao disposto no art. 90-A da
aludida norma c/c art. 12 da Lei n® 10.259/2001.

Nao obstante, o caso concreto em apreciacao apresenta uma
vertente diferenciada em relacao aos diversos casos julgados neste juizo
envolvendo posse de entorpecentes.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028353/c%C3%B3digo-penal-militar-decreto-lei-1001-69
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10590194/artigo-290-do-decreto-lei-n-1001-de-21-de-outubro-de-1969
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E fato que o Ex-Soldado ELISSON BRITES OLMEDO ja foi punido
disciplinarmente pelo mesmo fato objeto do presente feito, o que im-
pediria de ser novamente punido na esfera penal em respeito aos
principios da fragmentariedade e do “ne bis in idem”. De fato, com-
pulsando os autos, verifica-se que o entdo Sd BRITES foi punido discipli-
narmente pelo fato de ter sido encontrado com substancias proibidas no
interior do alojamento da Cia Ap, no dia 10/6/2015 (fls. 108), com prisao
disciplinar de 21 (vinte e um) dias, conforme consta nos seus assenta-
mentos funcionais (fls 109/116), tendo inclusive, sido licenciado a bem da
disciplina em razdo dos fatos. Dividas ndo restam que os fatos motiva-
dores das punicoes disciplinares (prisao disciplinar e licenciamento a
bem da disciplina) sao os mesmos, consoante se extrai da analise da
Sindicancia de fls. 117 e seguintes. Alias, o item 108 do Anexo 1 do
RDE acaba guardando relagio de mesma natureza com o art. 290 do
CPM, posto que ambos se referem a substancia proibida.

(...)

Ap6s analisarmos minuciosamente os elementos carreados aos au-
tos e refletirmos acerca das consideracoes acima elencadas, constata-se
que o Comandante da Organizacao Militar do réu antecipou-se, em
detrimento da aludida norma e do procedimento determinado pelos
§§ 42 e 52 do art. 14 do RDE, e sancionou disciplinarmente o entao Sd
Brites, sem aguardar o deslinde processual penal (...)

Sendo assim, com base nos argumentos acima, este Conselho Per-
manente de Justica para o Exército entende que o réu deve ser absolvido
com base no art. 439, alinea “f” do CPPM, c/c art. 42, § 22, do Estatuto
dos Militares. Alids, ndo é outra a posicao do Eg. Superior Tribunal Militar,
que abragou o mesmo entendimento no Acérdao referente a Apelacao
n2 0000024-39.2014.7.03.0203-RS.

PELO EXPOSTO, o Conselho Permanente de Justica para o Exérci-
to Brasileiro, por unanimidade de votos, decide julgar improcedente a
Dendncia, para ABSOLVER o acusado ELISSON BRITES OLMEDO (...)
das imputacoes que lhe foram atribuidas no presente processo (art.
290, caput, do CPM), com fundamento no art.439, alinea “f”, do CPPM,
c/c art. 42, § 29, do Estatuto dos Militares, por reconhecer uma forma
atipica de extincao de punibilidade. (...) (grifo nosso e no original).

Da analise dos autos, verifica-se que a autoria e a materialidade sao in-
contestes e admitidas no bojo da Sentenga absolutéria, encontrando-se plena-
mente comprovadas no Processo pelo APF, Auto de Apresentagdo e Apreensao
do Entorpecente, bem como pelo Laudo Toxicoldgico, atestando que o Ape-
lante portava duas substancias psicotrépicas, respectivamente, Cannabis sativa
Lineu (maconha), com presenca de THC, e Cocaina.

No referido Laudo, consta que ambas as substancias estao inscritas na
Portaria/SVC/MS n? 344, de 12/5/1998 (republicada em 12 de fevereiro de
1999), e suas respectivas atualizagdes, portanto, proibidas em todo o Territério
Nacional.



160

Noutro giro, na esfera administrativa, o ex-Sd foi punido com base nas
disposicoes contidas no Regulamento Disciplinar do Exército-RDE, fato que nao
impediu o prosseguimento do APF, o oferecimento da Dentincia, o seu rece-
bimento, a prolagao da Sentenga, bem como a interposicao do recurso de Ape-
lagao ora analisado.

Ocorre que, apesar de confirmada a conduta delituosa do ex-Militar, o
Conselho Permanente de Justica para o Exército concluiu pela sua absolvicao
pautada numa forma atipica de extincao da punibilidade, em funcao da pu-
nicao disciplinar referente a 21 (vinte e um) dias de cadeia cumprida na Uni-
dade Militar em que servia.

A Sentenca assinalou em sua fundamentacdo a decisao proferida nos
autos da Apelagdo n® 24-39.2014.7.03.0203/RS, na qual atuaram como Rela-
tor o Exmo. Sr. Ministro Dr. JOSE BARROSO FILHO e Revisor o Exmo. Sr.
Ministro Alte Esq ALVARO LUIZ PINTO.

Naquela oportunidade, a Apelagdo supramencionada julgava recurso
contra a absolvicdo de ex-Militar do crime previsto no art. 209, § 12, do CPM
(leséo grave) e a condenacgao de outro ex-Militar pelo cometimento do crime
previsto no art. 210, caput, do CPM (lesdo culposa).

Analisando aquele recurso de Apelacao, esta Corte, a época, entendeu
que realmente a Sentenga foi pertinente ao considerar a punigao disciplinar de
10 (dez) dias de detengao para um dos Acusados como suficiente para reprimir
o comportamento indevido.

Em relacdo ao segundo Réu do mesmo Processo, esta Corte entendeu,
ainda, que os dois agiram em conjunto, e, por terem provocado “um pequeno
acidente, sancionado com punigao disciplinar justa e efetiva”, também deveria
ser absolvido, o que se deu com a reforma da Sentenca reconhecendo também
a presenca de causa atipica de extingdo da punibilidade.

O respeitavel entendimento foi ratificado a unanimidade pelo Plendrio
desta Corte. Contudo, é necessario atentar-se aos crimes postos em discussao
naquele momento, uma absolvicao referente a lesao grave e uma reforma de
Sentenga em relacdo ao crime de lesdo culposa. Cabe acrescentar, ainda, que
as lesdes sofridas foram oriundas de uma “brincadeira” realizada entre os mili-
tares envolvidos.

Entretanto, cabe ressaltar que, no presente Processo, analisa-se uma si-
tuacao de maior ofensividade, o porte de duas substancias entorpecentes (ma-
conha e cocaina) dentro do ambiente militar.

Segundo o doutrinador JORGE LUIZ NOGUEIRA DE ABREU™, contra-
vengao ou transgressao disciplinar é:

% ABREU, Jorge Luiz Nogueira de. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense. Sao
Paulo: Método, 2010. p. 324.
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toda acao ou omissao que nao constitua crime militar, ofensiva a
ética, as obrigacdes ou aos deveres militares, ou, ainda que a afete a honra
pessoal, o pundonor militar, o decoro da classe, e, como tal, é classificada
pelos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas. (grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, o mestre HELY LOPES MEIRELLES® afirma que:

Nao se deve confudir o poder disciplinar da Administracao com
o poder punitivo do estado, realizado através da Justica Penal. O po-
der disciplinar é exercido como faculdade punitiva interna da Admi-
nistracao e, por isso mesmo, s6 abrange as infracoes relacionadas
com o servigo; a punicao criminal é aplicada com finalidade social, vi-
sando a repressao de crimes e contravencoes definidas nas lei penais
e por esse motivo € realizada fora da Administragdo ativa, pelo Poder Ju-
dicirio. (grifo nosso).

Para JOSE ARMANDO DA COSTA a falta disciplinar é:

apurada e sancionada pela prépria administracao, cujos compo-
nentes ndo tém as mesmas garantias dos membros da magistratura, nao
dispondo, consequentemente, da mesma independéncia do poder Judi-
ciario. (grifo nosso).

Como prevé o art. 14 do Decreto n2 4.346/02 (Regulamento Disciplinar
do Exército-RDE), transgressao disciplinar é:

(...) toda acao praticada pelo militar contraria aos preceitos esta-
tuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e
as obrigacdes militares, mesmo na sua manifestacido elementar e sim-
ples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro
da classe. (grifo nosso).

Ainda, o art. 19 do Cédigo Penal Militar afirma claramente que:

Este Codigo nao compreende as infragdes dos regulamentos disci-
plinares.

Para o Dr. JORGE CESAR DE ASSIS” a definicdo para crime militar é
“(...) toda violagao acentuada ao dever militar e aos valores das instituicoes
militares”.

Sendo assim, o CPM, no seu capitulo I, ao tratar dos crimes contra a
satide, prevé em seu art. 290 o crime por trafico, posse ou uso de entorpecente
ou substancia de efeito similar, ou seja, existe a tipificagdo penal da conduta,
ndo se podendo considerar tal agdio como uma simples transgressao disciplinar.

Atenta-se que o crime militar e a transgressao disciplinar sdéo condutas
que infringem os preceitos de hierarquia e disciplina, porém o crime militar é
uma conduta humana mais grave que prejudica e expde a perigo bem juridico

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 103.

% COSTA, José Armando da. Transgressdo e Sangdo disciplinares. Fortaleza: 2008. p. 5.

7 ASSIS, Jorge César de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar. Jurud: 2013. p. 44.
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tutelado pela lei penal militar, cabendo ao Estado exercer o seu poder punitivo,
o que se faz por meio de uma agao penal. Ja as transgressdes sao comporta-
mentos de menor gravidade a hierarquia e disciplina referentes ao servigo e
tipificadas em regulamento disciplinar, sendo a pena aplicada pela prépria
Administragdo. Os crimes militares podem receber sangao de até 30 (trinta)
anos de reclusao ou, até mesmo, em tempo de guerra, a pena de morte. Quan-
to as transgressdes, a pena maxima, conforme os Regulamentos Disciplinares
Militares, é de até 30 (trinta) dias de prisao.

De tal feita, é plenamente possivel ocorrer a aplicacdo de duas penas
cumulativas ao autor em razdo do mesmo fato, porém atribuidas em esferas
diferenciadas, administrativa e penal, sem que tal situagdo incorra no bis in
idem.

E pacifico o entendimento tanto da doutrina como da jurisprudéncia de
que as esferas administrativas e criminais sao independentes entre si.

Nesse sentido colaciona-se o entendimento desta Corte externado nos
autos da Apelacdo n? 88-15.2012.7.07.0007, julgada em 12/5/2015, onde atuou
como Relator o Exmo. Sr. Ministro Gen Ex FERNANDO SERGIO GALVAO, in
litteris:

EMENTA: APELACAO. ART. 324 DO CPM. ATOS DE TOLERANCIA.
AUSENCIA DE EXCLUDENTES DE ILICITUDE E DE CULPABILIDADE.
ATO PREJUDICIAL E CONTRA O DEVER FUNCIONAL. CONCOMITAN-
CIA DE INFRACAO DISCIPLINAR E DE CRIME MILITAR. CONDENA-
CAO. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS ADMINISTRATIVA, CIVIL E PE-
NAL. RECURSO DO MPM PROVIDO.

(...)

V - Eventual sancao disciplinar, ou mesmo a propositura de
Acdo de Improbidade Administrativa perante a Justica Federal Co-
mum, nao afasta a possibilidade de reprimenda criminal, haja vista a
independéncia das esferas administrativa, civil e penal.

Apelo provido. Decisao majoritaria. (grifo nosso).

Também nos autos dos Embargos de Declaragdo n? 325-26.2012.
7.11.0011, o Exmo. Sr. Ministro Ten Brig Ar WILLIAM DE OLIVEIRA BARROS
assentou o mesmo entendimento em Decisdao prolatada em 7/10/2014, apro-
vada a unanimidade por esta Corte, verbis:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. MILITAR PUNIDO
DISCIPLINARMENTE E CONDENADO NA ESFERA PENAL. ALEGADA
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA. AUTONOMIA
DAS ESFERAS ADMINISTRATIVA E PENAL. O Acérdao vergastado des-
tacou a linha ténue que distingue a transgressao disciplinar de alguns
delitos militares, concluindo que a conduta do réu estava de acordo
com o delito de violéncia contra superior, tipificado no art. 157, caput,
do CPM. Além disso, as esferas administrativa e penal sao distintas,
havendo completa independéncia entre ambas. O administrador tem
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autonomia para impor as sancées disciplinares que forem suficientes
para a manutencao imediata da ordem e da disciplina sem que, no en-
tanto, esse procedimento exclua uma futura apuracao da pratica de
um delito e, em caso de condenacao, a consequente aplicacao da pe-
na. Embargos conhecidos e rejeitados. (grifo nosso).

Noutro diapasdo, o STF, ao analisar o HC n? 103.684, julgado por
maioria em 21/10/2010, onde atuou como Relator o Exmo. Sr. Ministro AYRES
BRITTO, abordou a gravidade dos crimes de entorpecentes praticados na seara
militar:

A questao da posse de entorpecente por militar em recinto cas-
trense nao é de quantidade, nem mesmo do tipo de droga que se con-
seguiu apreender. O problema é de qualidade da relacao juridica en-
tre o particularizado portador da substancia entorpecente e a institui-
cao castrense de que ele fazia parte, no instante em que flagrado com
a posse da droga em pleno recinto sob administracao militar (...) o
uso de drogas e o dever militar sio como agua e dleo: nao se mistu-
ram. Por discreto que seja o concreto efeito psicofisico da droga nessa ou
naquela relagdo tipicamente militar, a disposigdo pessoal em si para man-
ter o vicio implica inafastavel pecha de reprovabilidade civico-funcional.
Senao por afetar temerariamente a saitide do préprio usudrio, mas pe-
lo seu efeito danoso no moral da corporacao e no préprio conceito
social das Forcas Armadas, que sao instituicoes voltadas, entre outros
explicitos fins, para a garantia da ordem democratica. Ordem demo-
cratica que € o principio dos principios da nossa CF, na medida em que
normada como a propria razao de ser da nossa Republica Federativa, nela
embutido o esquema da Triparticio dos Poderes e o modelo das Forgas
Armadas que se estruturam no dmbito da Unido. Saltando a evidéncia
que as Forcas Armadas brasileiras jamais poderao garantir a nossa or-
dem constitucional democratica (sempre por iniciativa de qualquer
dos Poderes da Repiblica), se elas préprias nao velarem pela sua pe-
culiar ordem hierarquico-disciplinar interna. A hierarquia e a disciplina
militares ndo operam como simples ou meros predicados institucionais
das Forgas Armadas brasileiras, mas, isso sim, como elementos conceituais
e vigas basilares de todas elas.

(...) (grifo nosso).

Obviamente, o crime de entorpecentes previsto em lei especial nao
pode ser apenado com uma simples punicdo disciplinar de 21 (vinte e um)
dias. O legislador fez previsoes legais especificas tanto para o cumprimento da
transgressao disciplinar como para o crime militar e assim deve ser observado
para a consecucao do objetivo basilar dos respectivos institutos legais.

O Principio da Fragmentariedade avultado na Sentenga prolatada prega
a obrigatoriedade do direito penal de ocupar-se com ofensas realmente graves
aos bens juridicos protegidos.

O Principio da Intervengdo Minima, também utilizado no decisum de
primeiro grau, preceitua que o Estado deve utilizar a lei penal como seu dltimo
recurso (ultima ratio).
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Ocorre que o crime de entorpecente praticado na caserna alcanga um
grau de reprovabilidade tao elevado que ndo ha espago para a aplicacao dos
mencionados Principios da Fragmentariedade e da Intervengao Minima.

De tal feita, buscando seguir o entendimento adotado nos iniimeros ca-
sos de entorpecentes julgados por esta Corte, onde se rechaca, inclusive, a
aplicagao do Principio da Insignificancia, nao ha como manter a absolvigao por
reconhecimento de forma atipica de extingao de punibilidade em fungao do
cumprimento de punigdo disciplinar.

Nesse sentido, a PGJM, no Parecer da lavra do Subprocurador-Geral
da Justica Militar Dr. CARLOS FREDERICO DE OLIVEIRA PEREIRA, também
entendeu que a Apelacdo deve ser julgada procedente para condenar-se o
ex-Militar, alegando, em sua manifestagao, que:

(...)

O fundamento apresentado na sentenca absolutéria ndo se susten-
ta. O fato de ter havido punicao em sede administrativa em nada pode
prejudicar a punicao criminal. Com efeito, a regra da independéncia das
instancias, insita no artigo 935 do CC, na verdade, impde uma possivel in-
fluéncia da decisdo proferida em sede penal sobre a esfera administrativa
e civel quando houver absolvicao criminal fundada em inexisténcia do fato
ou da autoria. O contrario, data vénia, é impensavel.

O comportamento de quem traz consigo entorpecente no meio
militar é grave, arriscado por demais, nao apenas do ponto de vista da
disciplina, mas dos riscos decorrentes de acidentes e crimes por quem
esta portando arma de calibre de guerra. O “coitadismo penal” vigen-
te no meio civil nao pode contaminar o direito militar. O erro da legis-
lagdo permissiva em matéria de entorpecente no meio civil guarda rela-
cdo direta com a explosao da criminalidade violenta.

Por outro lado, a suposta justica para o caso pode, no plano coletivo,
significar inequivoco incentivo ao crime, dai decorrendo funestas conse-
quéncias sociais, ainda mais tratando-se de ambiente militar. E preciso
nortear a interpretacdo em vista do interesse coletivo. Do coletivo para o
individual, e ndo o contrario.

(...) (grifo nosso).

Assim, presentes a materialidade, atestada pelo Laudo Toxicoldgico que
resultou positivo para maconha com presenca do THC e da cocaina, bem co-
mo a autoria confessa do ex-Militar devidamente corroborada pelas provas
testemunhais e, inexistindo excludente de antijuridicidade ou de culpabilidade,
o decreto condenatério se impoe.

Passa-se, entao, ao céalculo da pena:

Primeira fase: Estando presentes as circunstancias favoraveis do art. 69
do CPM, a pena-base fica fixada em 1 (um) ano de reclusao.
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Segunda fase: Mesmo sendo Réu primdrio e de bons antecedentes, por
forca do art. 58 do CPM, deixa-se de aplicar a atenuante de menoridade, sob
pena de a mesma ficar aquém do minimo legal.

Terceira fase: Ausentes as causas de aumento e diminuigdo da pena,
mantém-se a pena definitiva no patamar de 1 (um) ano de reclusao.

Verifica-se que o Réu faz jus ao beneficio do sursis pelo prazo de 2 (dois)
anos, conforme prevé o art. 84 do CPM, devendo ser observado o previsto no
art. 626 do CPPM, exceto a alinea “a”, designado o Juizo de origem para pre-
sidir a Audiéncia Admonitéria, conforme dispoe o art. 611 do mesmo diploma
legal, fixando-se o regime prisional aberto para o cumprimento da pena no
caso de rentncia ou de revogacao do beneficio ora concedido, de acordo com
a alinea “c” do § 22 do art. 33 do Cédigo Penal comum, c/c o art. 110 da Lei
de Execucoes Penais (Lei n? 7.210/84).

Em atengao ao disposto no art. 67 do CPM, também faz jus o Acusado
a detragao penal relativa aos 3 (trés) dias que durou sua prisdo em flagrante.

Posto isso, dou provimento ao Apelo ministerial, para reformar a Sentenga
a quo e condenar o ex-Sd Ex ELISSON BRITES OLMEDO a pena de 1 (um) ano
de reclusao, como incurso no art. 290 do CPM, concedendo-lhe o beneficio do
sursis pelo prazo de 2 (dois) anos e o direito de recorrer em liberdade nos termos
supramencionados.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata de
julgamento, por maioria, em dar provimento ao Apelo ministerial, para refor-
mar a Sentenga a quo e condenar o ex-5d Ex Elisson Brites Olmedo a pena de
1 ano de reclusdo, como incurso no art. 290 do CPM, concedendo-lhe o bene-
ficio do sursis pelo prazo de 2 anos nas condicoes fixadas no Acérdao, assegu-
rando o direito de recorrer em liberdade.

Brasilia, 8 de novembro de 2016 — Alte Esq Alvaro Luiz Pinto, Ministro-
Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Apelacao N2 64-19.2015.7.09.0009-MS

O Ministério Pablico Militar foi intimado do inteiro teor da Sentenca
em 10/3/2016, interpondo o recurso em 14/3/2016. O recurso é tempestivo e
deve ser conhecido.

2. Nao possui razao o apelante.

3. Com efeito, ndo se discutem a materialidade e a autoria do crime
imputado ao Apelado. Os autos encontram-se instruidos com Auto de Apresen-
tacdo e Apreensao (fls. 12/13), Auto de Prisao em Flagrante (fls. 8/11), Laudo
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Pericial Definitivo (fls. 60/63), tudo corroborado pela confissdo do réu e os
depoimentos prestados em Juizo pelas testemunhas da acusacao.

4. A questdao a ser enfrentada pela Corte reside noutro ponto. A Sen-
tenca hostilizada, por unanimidade de votos, julgou improcedente a Dendincia,
absolvendo o ex-Sd Ex ELISSON BRITES OLMEDO, com fulcro no art. 439,
letra “f”, do CPPM, c/c o artigo 42, § 29, do Estatuto dos Militares, reconhe-
cendo uma forma atipica de extingdo da punibilidade, considerando que ao
militar foi aplicada, além da prisao em flagrante por trés dias (fls. 8/11 e 55),
sancao disciplinar com prisao de 21 (vinte e um) dias, além de ter sido licenciado
a bem da disciplina, indo de encontro ao que preceitua o préprio Regulamento
Disciplinar.

5. Em que pese o argumento de que sdo totalmente independentes os
julgamentos nas esferas administrativa e penal, entendo ser um caso especial
em que ndo se pode olvidar do principio ne bis in idem, vigente em nosso or-
denamento juridico, pelo qual se impede a imposicao de duas sangbes crimi-
nais em virtude da pratica do mesmo comportamento.

6. Considerando que a pena imposta na punigao disciplinar, de prisao,
é restritiva de liberdade assim como aquela prevista no direito criminal e, mais
do que isso, na prética, € muito superior a pena efetivamente aplicada na seara
penal, é possivel sim langar mao dessa garantia.

7. Até porque, como todos sabemos, trata-se de um dos crimes mais
comuns entre os julgados por este Tribunal e, em praticamente todos os casos
de usuarios flagrados na posse de substancia ilicita, a pena aplicada é de 1 (um)
ano com o beneficio da suspensao condicional da pena, o que representa uma
condenacao sem restricao de liberdade.

8. No caso, o entdo militar foi apenado com nada menos que 21 dias
de prisao, em regime fechado, além de ter sido licenciado do servico militar a
bem da disciplina, afigurando-se numa apenacao bem superior aquela que
seria imposta pelo poder judiciario no ambito penal castrense.

9. Precisa, portanto, é a conclusao da Sentenca, in litteris (fl. 218/220):

E fato que o Ex-Soldado ELISSON BRITES OLMEDO ja foi punido
disciplinarmente pelo mesmo fato objeto do presente feito, o que impedi-
ria de ser novamente punido na esfera penal em respeito aos principios
da fragmentariedade e do “ne bis in idem”. De fato, compulsando os au-
tos, verifica-se que o Sd BRITES foi punido disciplinarmente pelo fato de
ter sido encontrado com substancias proibidas no interior do alojamento
da Cia Ap, no dia 10/6/2015 (fls. 108), com prisao disciplinar de 21 (vinte
e um) dias, conforme consta nos seus assentamentos funcionais (fls.
109/116), tendo, inclusive, sido licenciado a bem da disciplina em razao
dos fatos. Dividas nao restam que os fatos motivadores das punigoes dis-
ciplinares (prisao disciplinar e licenciamento a bem da disciplina) sao os
mesmos, consoante se extrai da andlise da Sindicincia de fls. 117 e se-
guintes. Alids, o item 108 do Anexo | do RDE acaba guardando relagao de
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mesma natureza com o art. 290 do CPM, posto que ambos se referem a
substancia proibida.

Como ¢é cedigo, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, existe total
independéncia entre as esferas administrativa e penal, razdo pela qual
ndo se pode dizer que eventual aplicagdo de punigdo disciplinar pelo
procedimento penal, pelo menos em regra. Ainda, a doutrina e a juris-
prudéncia entendem de forma unissona que as Unicas exceces a regra
da independéncia das diferentes esferas residem no caso em que no
procedimento penal se reconhega a inexisténcia do fato ou a negativa
de autoria — nessas duas hipéteses sim, entende-se que a decisdao do
Juizo penal estende os seus efeitos sobre o procedimento administrativo-
disciplinar.

No entanto, o art. 42, § 29, da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de
1980, Estatuto dos Militares, estabelece que o militar ndo podera ser pu-
nido disciplinarmente pelo mesmo fato que constitua transgressao disci-
plinar e crime militar.

Ap6s analisarmos minuciosamente os elementos carreados aos au-
tos e refletirmos acerca das consideracoes acima elencadas, constata-se
que o Comandante da Organizagdo Militar do réu antecipou-se, em de-
trimento da aludida norma e do procedimento determinado pelos §§ 42 e
52 do art. 14 do RDE, e sancionou disciplinarmente o entdo Sd Brites,
sem aguardar o deslinde processual penal. (omissis)

(...) O mundo juridico requer seguranga aos cidadaos. Exige, pois,
que nao se faga renascer questdo ja definida, quando a prépria norma le-
gal veda expressamente o acimulo de punigdes. Assim, em relagdo ao
réu ELISSON BRITES OLMEDO, deve ser cumprido o Principio da Segu-
ranga das Relagdes Juridicas, posto que, diante do peculiar sistema ense-
jado pelo art. 42, § 22, da Lei n2 6.880, de 9 de dezembro de 1980, ope-
ra-se uma forma peculiar e estrita de extingdo da punibilidade, uma vez
que a autoridade competente ja efetivou a punigao disciplinar, nos mol-
des relatados. Nao importa se a autoridade militar agiu de forma equivo-
cada, posto que o cidaddo ndo pode sofrer os percalgos da falta de cau-
tela de seu antigo Comandante.

Na hipétese dos autos, a aplicagdo da punicao de prisao disciplinar
ao réu ELISSON BRITES OLMEDO foi suficiente para restabelecer a or-
dem interna da Unidade, bem como foi bastante para tutelar a hierarquia
e a disciplina militar. Além disso, com base nos consagrados principios da
intervengdo minima e da fragmentariedade, uma vez reconhecido que a
pronta resposta estatal ja foi dada ao agente que violou o ordenamento
juridico, ndo se vislumbra a necessidade de aplicagdo da norma penal mi-
litar ao caso, sob pena de incorrermos em bis in idem. Com efeito, a du-
pla penalizagdo pelo mesmo fato acaba por caracterizar uma forma de in-
justica, uma vez que se estaria afrontando nao sé os principios supracita-
dos, como também o principio da proporcionalidade, a teor do que pres-
creve o art. 42, § 22, da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de 1980.
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Nao obstante, ao analisarmos o teor da Sindicancia que instrui os
autos, verifica-se que o Comandante do réu considerou sua conduta co-
mo transgressao disciplinar, enquadrando-a no item 108 do Anexo 1 do
RDE. Trata-se de ocorréncia, sem ddvida, de mesma natureza do crime
militar a que o ré responde neste processo. Os fatos sao os mesmos e a
punicdo imposta pelo Comandante foi extremamente gravosa, estabele-
cendo a privagdo de liberdade do réu por 21 dias e operando seu licen-
ciamento a bem da disciplina. Em outras palavras, o réu, além de perma-
necer preso em flagrante por 3 dias, foi preso disciplinarmente por 21 dias
e ainda foi expulso das fileiras do Exército, tudo em razao do mesmo fato
pelo que estd sendo processado criminalmente. Ora, um dos elementos
do Principio da Proporcionalidade é exatamente a NECESSIDADE, que
consoante as licdes de Humberto Avila assim se define:

“A afericdo da necessidade depende da verificagdo da existéncia
de meios alternativos aquele inicialmente adotado, e que possam, igual-
mente, promover o fim almejado sem, entretanto, restringir, na mesma
intensidade, os direitos fundamentais afetados”.

Bem, considerando que o preceito insculpido no art. 42, § 22, do
Estatuto dos Militares, estabelece uma franca e expressa excegdo a regra
da independéncia de esferas, constata-se que o Comandante da OM, ao
operacionalizar, ainda que de forma imprépria, violando a lei e o Regu-
lamento Disciplinar, um desses meios alternativos (punicdo disciplinar),
aplicado de forma severa e drastica, posto que resultou na prisao discipli-
nar do réu por 21 dias e no seu licenciamento a bem da disciplina, pro-
moveu, ainda de forma transversa, o fim almejado. Portanto, diante do fil-
tro do Principio da Proporcionalidade, a hipétese carece da NECESSIDA-
DE, o que fortalece, ainda mais, a regra do art. 42, § 29, do Estatuto dos
Militares. Esgotam-se, no caso concreto, os meios de punicdo, ja exerci-
dos e suportados pelo réu de forma severa, inclusive com repercussées no
meio civil, considerando a natureza do certificado militar recebido, ope-
rando-se uma forma atipica de extingdo da punibilidade.

10. Pouco hd a acrescentar a judiciosa Sentenga. Vale, inclusive, repi-

sar que o acerto do Conselho ao evitar o bis in idem, na medida em que o Esta-
tuto dos Militares prevé que apenas a pena decorrente do julgamento criminal
deve ser aplicada, de modo que ha uma mitigacao, a meu ver, do principio da
independéncia entre as esferas administrativa e penal, sendo vejamos:

Art. 42. A violagao das obrigacdes ou dos deveres militares consti-
tuird crime, contravengao ou transgressao disciplinar, conforme dispuser a
legislagdo ou regulamentagado especificas.

§ 22 No concurso de crime militar e de contravengdo ou transgres-
sao disciplinar, quando forem da mesma natureza, serd aplicada somente
a pena relativa ao crime.

11. Com isso, fica claro que o sistema adotado pelo Estatuto dos Militares,

ao determinar a aplicagdo de somente uma das penas, afasta a autonomia das
instancias, em decorréncia do principio ne bis in idem, sobretudo quando se
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estd diante da aplicacdo de uma pena restritiva de liberdade no ambito disci-
plinar, inclusive mais gravosa que a pena comumente aplicada na seara penal
militar.

12. Ademais, punir novamente o réu vai de encontro ao principio da
subsidiariedade, pelo qual o Direito Penal é a Gltima ratio do Direito, na medi-
da em que, se o conflito foi resolvido por outro ramo do direito, ndo se deve
usar o direito penal.

13. E bem verdade que, no ambito castrense, em que se prima por as-
segurar os pilares da hierarquia e da disciplina, tem-se socorrido do direito pe-
nal como grande garantidor desses pilares fundamentais para o bom funciona-
mento das FFAA no exercicio de suas fungoes constitucionais.

14. Todavia, ndo se pode olvidar do caréter subsididrio do Direito Pe-
nal quando se esta diante do risco de uma decisao teratolégica por parte do
Estado, haja vista que o principio da independéncia ndo pode suplantar o fato
de que tanto o ramo administrativo disciplinar como o penal decorrem da méo
punitiva do mesmo ente, no caso, o Estado, o que torna uma condenagédo penal
agora uma dupla pena pelo mesmo fato.

Ante o exposto, nego provimento ao apelo ministerial para manter
inc6lume a sentenca vergastada.

Superior Tribunal Militar, 8 de novembro de 2016.

Dr. José Coélho Ferreira
Ministro-Revisor



APELACAO N2 70-90.2014.7.08.0008-PA

Relator: Min. Alte Esq Carlos Augusto de Sousa.

Revisor: Min. Dr. Artur Vidigal de Oliveira.

Apelante: Paulo Alexandre de Jesus Barros, Civil, condenado a pena de 6 (seis)

meses de detencdo, como incurso no art. 299 do CPM, com o bene-

ficio do sursis pelo prazo de 2 (dois) anos e o direito de apelar em li-
berdade.

Apelada: A Sentenca do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 82 CJM,

de 23/9/2015.

Advogado: Defensoria Publica da Uniao.

EMENTA

APELACAO. DPU. DESACATO A MILITAR. ART. 299 DO
CPM. PRELIMINARES. INOBSERVANCIA DO ART. 400 DO CPP.
INCONVENCIONALIDADE DO CRIME DE DESACATO. INCOM-
PETENCIA DA JMU PARA JULGAMENTO DE CIVIS. REJEITADAS
POR UNANIMIDADE. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO
CONSELHO DE JUSTICA MILITAR PARA JULGAR CIVIS. REJEI-
TADA POR MAIORIA. MERITO. A DESARMONIA DAS PROVAS
TESTEMUNHAIS IMPOSSIBILITA A PROLACAO DE UM EDITO
CONDENATORIO QUANDO HA DUVIDA EM RELACAO AO
DESTINATARIO E O INTENTO DAS PALAVRAS INAPROPRIA-
DAS. APELO PROVIDO. ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS.
MAIORIA.

1. De acordo com a Decisao do STF proferida nos autos do
Habeas Corpus n2 127900, o artigo 400 do CPP somente serd apli-
cado aos feitos da JMU cuja instrucdo ndo estiver concluida em
11/3/2016, o que nao se verifica nos autos. Preliminar rejeitada por
unanimidade.

2. Os tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos aos quais o Brasil se submete ndo autorizam o vilipéndio
gratuito da honra e da moral das Forcas Armadas, sob o pretexto
de exercicio da liberdade de expressao. Nenhum direito é absoluto
e, bem assim, ndo o é o da liberdade de expressao. Preliminar re-
jeitada por unanimidade.

3. O carater subsididrio da atividade desenvolvida pelas
forgas armadas é indiferente para a caracterizagao de crime militar,
bastando para tanto que essa funcdo seja de natureza militar. Pre-
liminar rejeitada por unanimidade.

4. Nao ha previsao legal que autorize o julgamento mono-
crético de civis pelo Juiz-Auditor, pelo contrério, a Lei de Organiza-
cao da Justica Militar da Unido (Lei n? 8.457/1992) conferiu essa
competéncia aos Conselhos de Justica, ndo fazendo qualquer distin-
Gao entre acusado civil e militar. Preliminar rejeitada por maioria.
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5. Quando o conjunto probatério for exclusivamente tes-
temunhal e de pequena extensdo, um édito condenatério depen-
derd de um alto grau de harmonia entre as declaragdes que des-
crevam o fato supostamente criminoso, sobretudo quando tantas
outras testemunhas aptas a esclarecer os fatos foram ignoradas pela
investigacao.

6. E essencial a certeza quanto ao destinatario e ao intento
da potencial ofensa proferida pelo agente para a configuracao do
crime de desacato a militar.

Apelo provido. Decisdao por maioria.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela Defenso-
ria Pablica da Unido, de nulidade processual face a inobservancia do art. 400
do Cédigo de Processo Penal; por unanimidade, rejeitou a segunda preliminar
defensiva, de inconstitucionalidade/inconvencionalidade do crime de desacato,
previsto no art. 299 do Cédigo Penal Militar. Na forma do art. 67, inciso I, do
RISTM, proferiu voto o Presidente. Em seguida, por unanimidade, rejeitou a
terceira preliminar defensiva, de incompeténcia da Justica Militar da Uniao
para processar e julgar o presente feito; por maioria, rejeitou a quarta prelimi-
nar defensiva, de incompeténcia do Conselho de Justica Militar para julgar civis.
O Ministro Artur Vidigal de Oliveira (Revisor) acolhia a preliminar defensiva,
para dar interpretagdo conforme a Constituicao Federal e declarar a nulidade
da Sentencga para que os autos retornassem ao Juizo a quo e fosse aplicada ao
Apelante a Lei n? 9.099/95. O Ministro José Barroso Filho acolhia a preliminar
defensiva, porém modulava os seus efeitos a contar da publicacdo da presente
Ata. No mérito, por maioria, deu provimento ao Apelo defensivo, para, refor-
mando a Sentenca a quo, absolver o civil Paulo Alexandre de Jesus Barros, com
fundamento no art. 439, alinea “e”, do CPPM. Os Ministros Cleonilson Nicécio
Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos e Lucio Mério de Barros Gées nega-
vam provimento ao Apelo interposto pela Defensoria Piblica da Unido e man-
tinham inalterada a Sentenca condenatéria recorrida. O Ministro Artur Vidigal
de Oliveira (Revisor) fara voto vencido quanto a quarta preliminar. O Ministro
José Barroso Filho fara declaragao de voto quanto a quarta preliminar. O Minis-
tro Marcus Vinicius Oliveira dos Santos fard declaracdo de voto. Na forma
regimental, usaram da palavra o Defensor Piblico Federal de Categoria Especial
Dr. Afonso Carlos Roberto do Prado e o Vice-Procurador-Geral da Justica
Militar Dr. Roberto Coutinho.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Vice-Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Roberto Coutinho, na auséncia
ocasional do titular. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Artur Vidigal
de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis
Carlos Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson
Sampaio Benzi e Carlos Augusto de Sousa. Ausentes, justificadamente, os
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Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz Pinto, Francis-
co Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de
Queiroz. (Extrato da Ata da 522 Sessao, 4/8/2016).

RELATORIO

O Representante do Ministério Publico Militar perante a Auditoria
da 82 CJM denunciou o civil PAULO ALEXANDRE DE JESUS BARROS pela
pratica do crime previsto no art. 299 do CPM™.

Narra a Exordial (fls. 2/3, vol. 1), em sintese, que, no dia 2/3/2014 —
domingo de carnaval —, o Acusado se dirigiu ao CT MB VICENTE DE PAULA
FERREIRA SILVA nos seguintes termos: “Esses caralhos nao deixam a gente tra-
balhar”, na presenca dos 32 Sgt ALDEMIR CERVEIRA CRUZ JUNIOR e 29 Sgt
MAX ROSARIO DE SOUSA, incidindo assim no crime de desacato, previsto no
artigo 299 do CPM.

A Denuncia foi recebida em 29/7/2014, conforme Decisdo de fl. 6, vol. 1.

O Acusado declarou, em sintese, que navegava pelo Rio Pard, no traje-
to Icoaraci — Ilha de Cotijuba, quando foi abordado por uma embarcagao da
Capitania dos Portos, para uma vistoria de rotina, que resultou na determina-
cao de retornar ao porto de origem. Afirmou, ainda, que durante o desembar-
que em Icoaraci, houve um tumulto por parte dos passageiros, que passaram a
proferir ofensas, e que o Ofendido interpretou que o Acusado teria proferido as
palavras relatadas na Dentncia. Esclareceu, por fim, que transportava naquele
dia algumas pessoas que se dirigiam aos seus trabalhos e que eram comuns
reclamagoes dos passageiros em relagdo as abordagens da Capitania, uma vez
que, quando se atrasam, correm o risco de serem mandados de volta as suas
respectivas residéncias por seus chefes (fls. 43/45, vol. 1).

O Ofendido, por sua vez (fls. 46/49, vol. 1), consignou que:

(...) as palavras ofensivas ditas pelo acusado contra sua pessoa pro-
vavelmente foram proferidas porque ele estava indignado pelo fato de
que o depoente determinou a apreensdo da embarcacao, (...) que, duran-
te a apreensdo da embarcacdo no porto de Icoaraci, houve tumulto, pois
era semana de carnaval, tendo que pedir apoio da policia, inclusive, ou-
tro familiar do acusado também fez xingamento contra os militares da
Marinha, sendo que, devido ao grande ndmero de pessoas no trapiche,
ndo conseguiram identificar a outra pessoa, sendo identificado apenas o
acusado; (...) que tem certeza que as palavras ofensivas contra sua pessoa
partiram do acusado; (...) que viu e ouviu as palavras ofensivas ditas pelo
acusado, mencionando que ele proferiu outras palavras ofensivas, contu-
do, na hora do flagrante, identificou apenas as palavras mencionadas na
dentncia (...); que sempre que ha contagem de passageiros no meio do
rio, os passageiros se revoltam e reclamam dessa abordagem (...).

% Art. 299. Desacatar militar no exercicio de funciao de natureza militar ou em razao dela:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, se o fato nao constitui outro crime.
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A Testemunha 22 Sgt MAX ROSARIO DE SOUSA (fls. 50/52, vol. 1),
acrescentou que:

(...) viu e ouviu quando o acusado proferiu as palavras ofensivas
mencionadas na dendincia, relatando que ndo viu o acusado proferir tais
palavras diretamente ao Oficial, contudo, como ele era o representante
da orla, as palavras foram proferidas para ele; que provavelmente o que
levou o acusado a proferir as palavras ofensivas foi o furor do momento
(...); que outras pessoas, que estavam no trapiche em lcoaraci, também fize-
ram outros xingamentos, contudo nao foi possivel identifica-las, mencio-
nando que as palavras ditas pelo acusado é que foram identificadas; (...).

Por sua vez, a Testemunha 32 Sgt ALDEMIR CERVEIRA DA CRUZ JUNIOR
(fls. 53/54, vol. 1) informou o seguinte:

(...) que viu e ouviu o acusado proferir as palavras que estao rela-
tadas na deniincia, ofensivas ao Capitdo, mencionando que foi o acusado
e ndo terceira pessoa que proferiu essas palavras; que nao sabe dizer por
que o acusado proferiu as palavras ofensivas ao CT VICENTE; (...) quando
a embarcagdo do acusado retornou para o porto de Icoaraci foi acompa-
nhada pela lancha da Marinha, tendo a testemunha observado que os
passageiros estavam euféricos e reclamavam muito; (...) que, ao chegarem
ao porto de Icoaraci, a testemunha ouviu muitas pessoas chamando pala-
vroes, mas nao identificou nenhum direcionado para os militares da Ma-
rinha; que, no local onde as ofensas foram proferidas, existiam civis, que
ouviram as palavras, contudo, quando a Policia Fluvial chegou ao local, 1
nao havia mais ninguém (...); que, durante a espera, o acusado se acal-
mou e, enquanto os militares concluiam os procedimentos de apreensao
da embarcagdo, o acusado veio a presenca da testemunha e pediu des-
culpas por aquilo que havia falado, complementando que o fato foi pre-
senciado por militares e pelo marinheiro que estava préximo; (...).

Por sua vez, SHEYLA JAMILLE SILVA DA SILVA (fls. 106/108, vol. 1),
testemunha arrolada pela Defesa, declarou:

(...) que a embarcagdo em que estava foi abordada por uma patru-
lha da Marinha e teve que voltar para Icoaraci; que la chegando tiveram
que passar para uma outra embarcacdo, que era comandada pelo acusa-
do; que iniciado o deslocamento da embarcagdo, mais uma vez tiveram
que voltar a Icoaraci, pois a Capitania dos Portos também abordou a em-
barcagdo do Acusado; que dentro da embarcagdo os passageiros comega-
ram a discutir com o Sargento da Capitania dos Portos; que em nenhum
momento ouviu o Acusado discutir com os militares; que ndo ouviu a ex-
pressao “Esses Caralhos ndo deixam a gente trabalhar”; (...) que acompa-
nhou apenas uma pequena parte do contato da autoridade naval com o
acusado, pois teve que embarcar em outra embarcagdao; que ouviu dos
passageiros vdrias palavras de baixo caldo, pois estavam incomodados
com o fato de terem que mudar de embarcacdo por duas vezes; que a
autoridade naval ndo disse aos passageiros o motivo pelo qual as embar-
cagbes nao poderiam seguir viagem (...); que ndo prestou atengdo se
quando embarcou na terceira embarcagdo a confusdo ja havia terminado,
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pois foi uma das primeiras a desembarcar, eis que estava acomodada na
segunda fileira; que a autoridade naval, apés abordar a embarcagdo do
acusado, passou a fazer a contagem dos passageiros, quando ja iniciou a
reclamagdo destes para com o militar da Marinha; que nesse momento
comegou a ouvir os “palavroes”; que antes de desembarcar do barco do
acusado, percebeu que o militar da Marinha conversava com o denun-

ciado (...); ndo conhecia o acusado, nem a sua mae, mas no dia dos fatos,
o acusado pilotava a embarcagdo, enquanto a sua mae cobrava os passa-
geiros (...).

A testemunha civil ADEMAR CARVALHO DQOS SANTOS (fls. 109/111,
vol. 1) declarou:

(...) que, durante a inspegao, foi feita uma contagem dos passagei-
ros, ocasido em que houve alteragdo de humores por parte dos passagei-
ros, que comecaram a reclamar, que ja nao era a primeira vez que a via-
gem era interrompida por causa das inspecoes; (...) que, ao chegar na
margem, os passageiros estavam exaltados e comegaram a xingar “pala-
vroes”; que ndao observou o contato da autoridade naval com o acusado,
todavia o denunciado parecia tranquilo; que nao ouviu o acusado proferir
a expressao: “esses caralhos nao deixam a gente trabalhar”; (...) que apds
a inspecdo a embarcagdo teve que retornar de onde havia partido e os
passageiros tiveram que embarcar em outra embarcacdo; que a partir
deste momento nao teve mais contato com o acusado e com os militares,
mas estes permaneceram no barco do acusado; (...) que ndo percebeu
nenhuma postura agressiva ou deseducada por parte dos militares que rea-
lizavam a inspecdo naval; que acha que o acusado ndo demonstrava con-
trariedade ao fato de estar sendo inspecionado; (...) que, ao abordar a
embarcagdo, a autoridade naval conversou com o acusado e depois pas-
sou a fazer a contagem dos passageiros e demais verificagdes; que foi nes-
te momento que comegou a confusdao com os passageiros; que nesta hora
ouviu xingamentos por parte dos passageiros; que, apds os passageiros de-
sembarcarem, ficaram no barco, o acusado e os militares da Marinha (...).

Em Alegagoes Finais (fls. 118/120, vol. 1), o Ministério Pablico Militar,
por intermédio da Promotora de Justica ANNA BEATRIZ LUZ PODCAMENI,
requereu a condenacdo do Réu como incurso na sangao do artigo 299 do
CPM, uma vez que, no confronto entre as provas testemunhais produzidas,
restou demonstrada a conduta criminosa do jurisdicionado. Isso porque o
Ofendido e as demais testemunhas arroladas pela Acusacdo afirmaram catego-
ricamente té-lo visto e ouvido proferir as ofensas objeto do presente feito, ao
passo que as testemunhas de Defesa, apesar de afirmarem o contrdrio, nao
acompanharam na totalidade o contato entre o Acusado e o Ofendido.

A Defensoria Pablica da Uniao (fls. 124/134, vol. 1), por sua vez, re-
quereu a absolvigao de seu assistido, aduzindo para tanto, primeiro, que houve
nulidade procedimental pela realizagdo do Interrogatério como o ato processual
inaugural, em desatencao ao principio da ampla defesa. Segundo, que nao
restou provada a acusagao feita pelo MPM, mas sim, pelo contrario, uma série
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de incertezas, evidenciadas pela contradigao entre as testemunhas de Defesa e
as de Acusagao, bem como pelas declaragoes do Ofendido, que relatou a difi-
culdade de identificar os emissores de outras ofensas proferidas pelos passagei-
ros. Por fim, requer o reconhecimento do in dubio pro reo, face as incertezas
presentes no Processo.

O Conselho Permanente de Justica da 82 Circunscricao Judiciaria Militar
(fls. 146/159, vol. 1) prolatou Sentenca condenatéria (3x2), por entender, pre-
liminarmente, pela inaplicabilidade do artigo 400 do CPP*’, em virtude de o
Acusado nao ter sofrido qualquer prejuizo, aliado ao fato de ser a legislacao
penal militar especial em relacao a ordinaria.

No mérito, a Sentenga asseverou que o conjunto probatério indicou se-
guramente que o Acusado proferiu as palavras ofensivas, ja mencionadas, ten-
do como destinatario o CT VICENTE DE PAULA FERREIRA SILVA. Mais, que os
militares exerciam fungao de natureza militar, quando das ofensas.

Por esses fundamentos, o Acusado foi condenado pela pratica de desa-
cato, art. 299 do CPM, a pena 6 (seis) meses de detengao, com o beneficio do
sursis pelo prazo de prova de 2 (dois) anos, bem como o direito de apelar em
liberdade.

Ainda na Sentenca, o Juiz-Auditor da Auditoria da 82 CJM JOSE MAU-
RICIO PINHEIRO DE OLIVEIRA fez constar seu voto vencido que, em sintese,
entende que ndo seria da competéncia da Justica Militar da Uniao o julgamento
do feito em questao, em funcao de o fato ter ocorrido em Porto nao sujeito a
administracdo militar, bem como de o patrulhamento desenvolvido naquela
regido ndo constituir o exercicio de funcao de natureza militar.

Inconformada, a Defesa interpds Apelacao (fl. 166, vol. 1) no dia
16/10/2015. Em suas razbes (fls. 169/176, vol. 1), pugna pela absolvigdo. Nesse
sentido, retoma os argumentos expendidos em Alegagbes Finais Escritas, acres-
centando a ndo recepgao constitucional — e inconvencionalidade — do crime de
desacato a militar, art. 299 do CPM, em virtude do principio da liberdade de
expressao, uma vez que “a critica (independente do grau ou ofensividade) ao
funcionamento dos servigos prestados ao povo (...) faz parte do jogo democra-
tico, devendo ser aceito (ou no minimo tolerado) como forma de expressao de
descontentamento (...)"” (fl. 172, vol. 1). Bem assim, requereu a utilizacdo da
tese exposta no voto vencido do Juiz-Auditor, que considera a Justica Militar da
Unido incompetente para julgar o feito.

O Ministério Puablico Militar, em sede de suas Contrarrazdes de Apelagao
(fls. 178/186, vol. 1), de lavra do Procurador de Justica Militar CLEMENTINO

9 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo méximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragbes do ofendido, a inquiricao das testemu-
nhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222
deste Codigo, 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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AUGUSTO RUFFEIL RODRIGUES, requer a absolvigao do Acusado, analisando
as teses de desconstituicao da Sentenca.

Em relacdo a nulidade do Processo em funcao da nao inversao do inter-
rogatério, entendeu descabida, pois a matéria ja estaria pacificada nesta Corte
Superior. Quanto a incompeténcia da Justica Militar da Unido para processa-
mento e julgamento do feito, reputou como adequada a tese, tendo em vista
ser o patrulhamento naval atividade subsidiaria de seguranca publica.

Quanto a alegacao de auséncia de provas, posicionou-se novamente a
favor da tese da Defesa, por acreditar que as provas carreadas nos autos nao
levariam a certeza de ter sido o Acusado autor das palavras que originaram o
feito em questao.

Nesse sentido o Parquet indica que o Ofendido, em suas declaragoes
(fls. 46/49, vol. 1), passou do campo da possibilidade, inicialmente, para o da
certeza, bem como aponta contradigbes nos demais testemunhos, em relagao a
quem proferiu as palavras, para quem foram dirigidas e com que finalidade
foram ditas, isso tudo em meio a uma inconteste confusdo na embarcacao civil,
em que os passageiros usaram palavras de baixo caldo.

Por fim, sobre a atipicidade da conduta, registrou aquele Procurador,
em suas Contrarrazoes, o entendimento segundo o qual as palavras, ainda que
ditas pelo Acusado, ndo foram dirigidas a pessoa determinada, nem intentavam
menosprezar, ofender ou humilhar, revelando, tdo somente, o inconformismo
com a apreensao da embarcagdo. Em suas palavras:

Quem conhece o paraense sabe que esse termo chega a ser corri-
queiro no tratamento entre um grupo de pessoas, principalmente os de
baixa renda. Traduzindo o que foi dito: essas pessoas nao deixam a gente
trabalhar. (...)

Para ter existido o crime de desacato, teria, incontestavelmente,
que ser provado, pelas circunstancias do fato sob investigagdo (preliminar
e judicial), o autor da frase ter tido vontade e consciéncia de proferir pa-
lavras com a finalidade de desprestigiar a funcdo publica exercida pelo
ofendido. Decididamente, ndo chegou a isso. Entendo como grosseira a
expressao, mas partiu de uma pessoa de baixa renda, pouco estudo, um
caboclo, no linguajar do paraense, portanto, aceitdvel no seu contexto.
Por essa razdo, concordo com a defesa que houve atipicidade de condu-
ta, por auséncia do dolo (fls. 185/186, vol. 1).

A PGJM, em parecer da lavra da Subprocuradora-Geral da Justica Militar,
Dra. ARILMA CUNHA DA SILVA (fls. 195/200, vol. 1), manifesta-se no sentido
de nado reconhecer a nulidade em decorréncia da realizagao do Interrogatério
no comego da instrucdo, entendendo, ainda, que a competéncia para processar
e julgar o feito é da Justica Militar da Unido, uma vez que os fatos se deram
durante revista efetuada pela Marinha do Brasil, no cumprimento de atribuigao
subsidiaria das FFAA, prevista na LC n? 97/99, alterada pela LC n? 136/10, e,
portanto, no exercicio de funcdo de natureza militar.
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Acerca do mérito, entendeu suficiente o acervo probatério do presente
Processo para fundamentar a Sentenca, nao merecendo ser provido o Apelo da
Defesa.

Em 13/6/2016, a Defensoria Publica da Unido protocolizou Manifestagao
(fls. 210/222), com requerimento de sustentacao oral.

Ciente o Ministro-Revisor.
Intimadas as Partes.

E o Relatério.
VOTO

O Apelo é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibili-
dade (legitimidade e interesse de agir), razao pela qual deve ser admitido.

Contudo, antes de analisar o mérito do presente Recurso, passo a andlise
de duas questdes preliminares. Apesar de a Defesa ndo as ter levantado, o Minis-
tério Pablico Militar as tratou em suas Contrarrazes e em seu parecer perante
esta Corte, motivo pelo qual entendo ser prudente levanté-las de oficio.

PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL EM DECORRENCIA DA
NAO APLICACAO DO ARTIGO 400 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Bem verdade é que, ao tempo da interposicdo da Apelagao e subse-
quentes manifestagdes das Partes, ndo havia ainda um entendimento consoli-
dado acerca da aplicagao do artigo 400 do Cédigo de Processo Penal aos feitos
que tramitam no foro especializado da Justica Militar da Uniao.

Contudo, apés as Razdes de Apelagao da Defesa, em que requereu a
nulidade do feito pelo nao deslocamento do interrogatério para o fim da ins-
trugdo criminal, sobreveio Decisdao do Supremo Tribunal Federal, em sua com-
posicao plena, tomada no dia no dia 3/3/2016, ao julgar o HC n? 127900, deter-
minando a aplicacao do art. 400 do CPP comum ao Processo Penal Militar.

Porém, tal decisao teve seus efeitos modulados, de forma que a inver-
sao do interrogat6rio somente tera lugar nos processos ainda em fase de instru-
¢ao quando da publicacdo da ata de julgamento em que se deu aquela deci-
sdo, o dia 11/3/2016.

Portanto, pelo fato de o processo em comento ja se encontrar em fase
de apelagdo, ou seja, com sua instrugdo encerrada, ndao hd que se falar em
nulidade decorrente da nao aplicagdo do artigo 400 do Cédigo de Processo
Penal nos processos penais castrenses.

Ante o exposto, por ndo vislumbrar nulidade, rejeito a presente preli-
minar e voto pelo prosseguimento do feito, a fim de que seja apreciada a se-
gunda preliminar.
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PRELIMINAR DE INCONSTITUCIONALIDADE /
INCONVENCIONALIDADE DO CRIME DE DESACATO,
ARTIGO 299 DO CODIGO PENAL MILITAR

A Defensoria Publica da Unido, quando da intimagao da colocacao do

feito em mesa, apresentou Manifestacao (fls. 210/222, volume 1) em que, por
se tratar de matéria de ordem publica, requereu a andlise da tese da inconstitu-

cio

nalidade/inconvencionalidade do crime de desacato, insculpido no artigo

299 do CPM, antecipando-se esse “pedido ao da incompeténcia da Justica
Militar da Unido”, pelo que a tese serd analisada nessa oportunidade.

de

arti

Consubstancia a Defesa o seu pedido na incompatibilidade entre o crime
desacato, conforme esta disposto na legislacdo penal comum e castrense, e os
gos 72" e 13'°" da Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

100

101

Artigo 72 - Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigbes
previamente fixadas pelas Constituigbes politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo
com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detengao ou encarceramento arbitrdrios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da detencao e notificada, sem
demora, da acusacdo ou das acusacoes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungbes judiciais e tem o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o pro-
cesso. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento
em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente,
a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisao ou detencéo e orde-
ne sua soltura, se a prisdo ou a detencao forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis preveem
que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a
um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga,
tal recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria
pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar.
Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informagoes e idéias de qualquer natureza, sem
consideragoes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;

b) a protecao da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.

3. Néo se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos, tais como o abuso
de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou
de equipamentos e aparelhos usados na difusao de informacao, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagao de idéias e opinides.
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A afronta se daria pelo fato de o referido crime atentar contra a liber-
dade de expressao, na medida em que criminaliza a emissao de opinides de
desagrado a Administracao Publica, e contra a igualdade, por conferir a admi-
nistragdo uma protecao desnecessaria, um privilégio, uma vez que ja existe a
previsdo de crimes contra a honra. A Defensoria acresceu que o caso poderia
ter sido resolvido de forma eficaz na seara civel, em face de um eventual dano.

Para corroborar sua tese, transcreveu trecho da Declaracao de Princi-
pios sobre a Liberdade de Expressao, aprovada no ano 2000, no ambito da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

... as leis que punem a expressao ofensiva contra funcionarios pa-
blicos, geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a
liberdade de expressao e o direito a informacgao.

Contudo, tal posigao extrema nao pode prevalecer. E certo que o Estado
deve conferir especial protecao ao principio da liberdade de expressao, um dos
principais pilares de qualquer sociedade democrética. O cidadao pode e deve
tecer criticas a quaisquer funcdes exercidas por seus representantes, ou por
aqueles responsaveis pela prestagao de servigos publicos, sempre que observar
falhas ou oportunidades de melhoras. Tais manifestagdes devem ser encoraja-
das e ndo desestimuladas.

Nao se pode, por outro lado, confundir o exercicio de tal prerrogativa
com uma autorizagao plena e a priori para vilipendiar a moral das Forgas Ar-
madas.

Nenhum principio pode ser considerado em sua acepgao absoluta. A
liberdade de expressao deve respeitar os limites impostos pela seguranga publica
e vice-versa.

Nao por acaso, o Item 2 do Artigo 13 da Convengdo Americana de Direi-
tos Humanos estabelece que serd admitido responsabilizar, de forma ulterior,
quem exercer esse direito sem observar:

a) o respeito dos direitos e da reputagao das demais pessoas;

b) a protegao da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satde
ou da moral puiblicas.

E é isso o que busca o Cédigo Penal Militar ao criminalizar essas condu-
tas: tolher os excessos criminosos.

Igualmente, configura-se descabida a alegagao de ofensa ao principio
da igualdade, uma vez que o delito de desacato visa precipuamente proteger a

4. A lei pode submeter os espetaculos piblicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagao, a hostilidade, ao crime
ou a violéncia.
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honra e a moral da Administracdo Publica, e somente de maneira mediata a
honra e a moral do militar a quem se dirigiram as ofensas.

Ou seja, nao é o militar ofendido que pode manejar de ferramentas
privilegiadas de defesa da sua honra, mas sim a Administragao Militar, o que,
ao menos numa andlise abstrata, se mostra perfeitamente cabivel.

Por fim, ha de se debrucar brevemente sobre a Declaracao de Princi-
pios sobre a Liberdade de Expressao, aprovada no ano 2000.

O Brasil deve sim se sujeitar as Sentencas em que figurar como Parte,
quando proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, contudo,
nao ha qualquer instrumento que o faca obedecer as Declaragoes de Principios
emitidas pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Em verdade, o referido instrumento nio vincula automaticamente o Bra-
sil. Menos ainda a Justica Militar da Unido. Nao se pode olvidar que, ainda que
se considerasse como cogente a Declaragao de Principios em questdo, estarfa-
mos diante de um instrumento que se referiu de maneira genérica as normas que
definem o crime de desacato, sem fazer mencao a totalidade das leis, ou mesmo
as legislagdes especiais, da qual faz parte o Cédigo Penal Militar.

Ante o exposto, por ndo vislumbrar nulidade, rejeito a presente preli-
minar e voto pelo prosseguimento do feito, a fim de que seja apreciada a ter-
ceira preliminar.

PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO
PARA PROCESSAR E JULGAR O PRESENTE FEITO

O Juiz-Auditor da Auditoria da 82 CJM consignou em seu voto vencido
a tese de que ndo seria a Justica Militar da Unido competente para processa-
mento e julgamento do presente feito, por nao ser o patrulhamento naval das
aguas interiores exercicio de funcdo de natureza militar, mas, tdo somente,
atribuicdo subsididria das Forcas Armadas. Esse entendimento foi ratificado pela
Defesa e pelo MPM, quando de suas Razoes e Contrarrazoes de Apelagao.

Porém, deve-se reconhecer o equivoco dessa tese, pelo fato de o patru-
lhamento das dguas internas, ainda que constitua atividade subsidiaria particu-
lar — nos termos do inciso IV do artigo 17 da Lei Complementar n? 97/1999'% —
representar igualmente fungao de natureza militar, quando exercida pela Mari-
nha do Brasil. Nesse sentido, recentemente se manifestou o STJ:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL.
JUSTICA MILITAR. CRIME DE DESACATO PRATICADO POR CIVIL
CONTRA MILITARES EM ATIVIDADE DE PATRULHAMENTO NAVAL.
MILITARES EXERCENDO FUNCAO SUBSIDIARIA. ART. 92, IlI, “D”, DO
CPM. COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE.

192 Art. 17. Cabe a Marinha, como atribuigoes subsididrias particulares:
V — cooperar com os 6rgaos federais, quando se fizer necessario, na repressao aos delitos de
repercussao nacional ou internacional, quanto ao uso do mar, dguas interiores e de dreas por-
tudrias, na forma de apoio logistico, de inteligéncia, de comunicagoes e de instrugao.
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1. Nos termos do art. 92, lll, “d”, do Cédigo Penal Militar, considera-se
crime militar, em tempo de paz, os delitos praticados por civil, ainda que
fora do lugar sujeito & administracao militar, contra militar em fungdo de
natureza militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia, garantia e
preservagdo da ordem pdblica, administrativa ou judiciaria, quando le-
galmente requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a determinagao
legal superior.

2. A fungdo militar é atribuicao especifica conferida por lei ao mili-
tar, como integrante das forgas armadas, exercitadas com caracterfsticas
préprias da instituicdo militar, sobrelevando-se o poder legal conferido a
autoridade militar.

3. E militar o crime praticado por civil contra militar no exerci-
cio das funcoes que lhe foram legalmente atribuidas, seja ela de cara-
ter subsidiario ou nao.

4. Neste caso, a suposta pratica do crime de desacato foi prati-
cado por civil contra militares da Marinha do Brasil, devidamente requisi-
tados para a atividade de vigilancia naval.

5. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente
0 Juizo Auditor da Auditoria da 82 Circunscricao Judiciaria Militar de
Belém - PA, ora suscitado. (CC 130.996/PA, Rel. Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Terceira Secao, julgado em 12/2/2014, DJe 12/8/2014) (Cirifei).

No dmbito desta Corte, convém destacar trecho do Acérdao do Recurso
Criminal (FO) n2 2007.01.007459-2/SP, de relatoria do Ministro Dr. CARLOS
ALBERTO MARQUES SOARES, em que se |é:

Obviamente que essa atividade subsididria entregue a Marinha do
Brasil vem sendo, através dos anos, contestadas, especialmente no que
tange a fixacdo da competéncia da Justica Militar da Unido para conhecer
e julgar os desvios de conduta dos militares e civis em delitos que a nossa
legislacao estabeleca como crime militar.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais ndo é pacifica, porém, em
nossa Corte, tem sido relativamente tranquila, apesar de um ou dois votos

divergentes, e, mesmo assim, condicionada a composicdo do Tribunal,
que vem se alterando com muita frequéncia nos Gltimos anos.

Apesar disso, podemos afirmar que o pensamento do Superior
Tribunal Militar tem sido no sentido de fixar a competéncia da Justica
Militar da Unido para conhecer e julgar os processos referentes ao
“policiamento naval”.

(...)

Entendemos, por certo, ser a Justica Militar Federal competente pa-
ra processar e julgar delitos referentes as atividades de prover a seguranca
da navegacdo aquavidria, inclusive policiamento naval. (Recurso Criminal
n2 2007.01.007459-2/SP — STM, julgado em 30/8/2007, Min. Carlos Al-
berto Soares Marques). (Grifei).
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Ante o exposto, por entender competente esta Justica Castrense para
processar e julgar a presente Apelagao, voto pela rejeicao da presente prelimi-
nar, a fim de que a Gltima seja, por fim, apreciada.

PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
DO CONSELHO DE JUSTICA MILITAR PARA JULGAR CIVIS

Pleiteia a DPU (Categoria Especial) a declaragao da incompeténcia do
Conselho de Justica, composto majoritariamente por militares, para julgamento
do Acusado, civil, e, consequentemente, o reconhecimento da nulidade do
feito.

Contudo, nado assiste razao a Defesa. Em que pesem os argumentos
expostos pela DPU, bem como a existéncia de posicionamentos divergentes
nesta Corte, convém mencionar que a Lei n? 8.457/1992, que organiza a Justi-
ca Militar da Unido e regula o funcionamento de seus Servigos Auxiliares,
encontra-se harmonicamente adequada aos preceitos constitucionais e nao
contempla a possibilidade de julgamento de civis monocraticamente pelo Juiz-
Auditor, estabelecendo que é de competéncia do Conselho de Justica o pro-
cessamento e o julgamento dos crimes definidos na legislagao penal militar,
sem fazer qualquer ressalva quanto a condicao do réu, seja ele militar ou civil.

Nesse sentido, a despeito dos posicionamentos divergentes, é esse o en-
tendimento majoritdrio desta Corte, conforme se pode verificar nos seguintes
Acérdaos: Embargos n? 21-91.2011.7.10.0010, Relator: Min. Gen Ex ODILSON
SAMPAIO BENZI, Publicado em 28/4/2016, Decisao majoritaria; Embargos n2 51-
19.2013.7.01.0201, Relator: Min. Gen Ex LUIS CARLOS GOMES MATTOS, Pu-
blicado em 4/4/2016, Decisao majoritaria; Apelagao n? 104-73.2012.7.10.0010,
Relator Min. JOSE COELHO FERREIRA, Publicado em 4/12/2015, Decisio ma-
joritaria.

Ante o exposto, voto pela rejeicdo da preliminar, com o consequente
prosseguimento do feito, a fim de que seu mérito seja apreciado.

MERITO

Inicialmente, hd que se reconhecer a reprovabilidade da conduta do
Acusado, que utilizou termo completamente inadequado na presenca de mili-
tares que exerciam regularmente suas fungoes.

Contudo, como pretendo demonstrar, nao ha provas suficientes que
confiram certeza de que o Acusado tenha proferido as palavras de baixo calao
dirigindo-se ao Ofendido e com o intuito de o desacatar.

As provas colhidas durante a instrugao processual que podem auxiliar
no deslinde do feito sdo exclusivamente testemunhais. Assim, é no confronto
dessas declaragoes, ou seja, na andlise quanto ao grau de harmonia ou disso-
nancia, que se podera firmar o entendimento acerca do que ocorreu no dia
2/3/2014, domingo de Carnaval, no porto de Icoaraci, Distrito da cidade de
Belém/PA.
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Os fatos que interessam ao processo e que restaram unissonos condu-
zem a conclusdo de que a embarcagdo em que o Acusado trabalhava foi abor-
dada no meio do Rio Pard, quando fazia o percurso Icoaraci/llha de Cotijuba,
pela Capitania dos Portos, que ordenou seu regresso ao porto de origem. Hou-
ve confusdo por parte dos passageiros, de forma que estes passaram a dirigir
ofensas aos militares da Marinha do Brasil, que, por sua vez, ndo puderam
identificar os passageiros — que ndo incluem o jurisdicionado — responsaveis
pelas falas inadequadas.

Os pontos controvertidos do presente Processo, relevantes do ponto
de vista juridico, dizem respeito a determinacdo da origem e do destino da
frase ofensiva, ou seja, quem a proferiu e se foi dirigida ao CT VICENTE DE
PAULA FERREIRA SILVA. Também é controversa a finalidade da referida
frase, devendo ser avaliado se foi proferida com o desiderato de desacatar
militar em servico.

Em relacdo ao primeiro ponto, pesam contra o Acusado as declaragoes
do Ofendido e das 2 (duas) testemunhas arroladas pelo Ministério Pdblico Mili-
tar, que afirmaram sem titubear que o ouviram e o viram proferir o xingamen-
to. As testemunhas arroladas pela Defesa, apesar de afirmarem ndo terem escu-
tado as palavras descritas na Dentncia, declararam que nao acompanharam
integralmente a abordagem da Capitania dos Portos, de modo que, nesse con-
texto fatico, tornam-se inaptas a corroborar a versao do jurisdicionado de que
ele ndo insultara os Militares.

A Defesa (fls. 169/176, vol. 1) e o Ministério Pablico Militar, quando de
suas Contrarrazoes de Apelacao (fls. 178/186, vol. 1), alegaram que grande
confusdo ocorrida na embarcagao, aliada ao fato de muitos passageiros terem
dirigido palavroes aos militares, sem, entretanto, ser possivel identificar seus
autores, revelou a fragilidade dos testemunhos dados no sentido da Acusagao.

Contudo, levado a rigor esse entendimento, conceder-se-ia autorizagao
a qualquer pessoa que se achasse no meio de uma confusao a desacatar a Auto-
ridade Militar, pois, ainda que fosse identificada de forma cristalina como auto-
ra dos insultos, estaria resguardada pelo argumento de que essa avaliagao po-
deria estar comprometida pelas incertezas da situagao, incentivando, portanto,
esse comportamento.

Ademais, as testemunhas arroladas pelo Ministério Pablico Militar pres-
taram suas declaragdes com o compromisso de dizer a verdade sob as penas da
Lei. Desconsidera-las seria ignorar o acervo probatério produzido. Desse modo,
a fala do Acusado resta isolada, devendo prevalecer a versao de que tenha dito
as palavras descritas na Exordial Acusatéria de fls. 2/3, vol. 1.

Para elucidagao do segundo ponto controverso — se teria o Acusado di-
rigido as palavras ao Ofendido —, deveremos recorrer aos testemunhos do
Ofendido e das demais testemunhas arroladas pelo Parquet, pois sdo as Gnicas
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declaragoes que relataram as palavras de baixo caldao. O Ofendido (fls. 46/49,
vol. 1) e 0 32 Sgt ALDEMIR CERVEIRA DA CRUZ (fls. 53/54, vol. 1) declararam
que o insulto do jurisdicionado foi sim direcionado ao Capitao-Tenente, con-
tudo o 22 Sgt MAX ROSARIO DE SOUSA (fls. 50/52) ndo pode tecer afirmagao
equivalente, declarando que chegou a essa conclusao pelo fato de ser o Oficial
o representante da orla.

Dessa forma, ha apenas trés declaragdes que poderiam conferir a certe-
za necessdria capaz de justificar um édito sancionatério, das quais uma foi pres-
tada sem a obrigacao de dizer a verdade — a do Ofendido; outra, compromis-
sada, ndo conseguiu identificar a quem foram dirigidas as ofensas, valeu-se de
dedugao para tanto — a da segunda Testemunha; somente uma declaracdo
indicou de forma confidvel e clara que foram ao Ofendido dirigidas as palavras
do Acusado — a da primeira Testemunha. Assim, ndo se pode pautar uma con-
denagdo em um conjunto probatério tdo pequeno e ndo unissono, mormente
quando tantas outras testemunhas poderiam ter sido arroladas para confirmar
os fatos de que trata o presente Processo.

A terceira controvérsia circunscreve-se ao fato de ter o Acusado inten-
tado o desacato ou se sua declaragdo ndo passou de um desabafo nao direcio-
nado em meio ao tumulto e a frustragdo que experimentou. As UGnicas declara-
¢oes que poderiam produzir provas em relagao ao dolo do jurisdicionado sdo,
novamente, as prestadas pelo Ofendido e as prestadas pelas testemunhas arro-
ladas pelo Parquet, contudo, alcangaram resultado diametralmente oposto.

A primeira Testemunha declarou que “provavelmente o que levou o
acusado a proferir as palavras ofensivas foi o furor do momento” (fl. 51, vol. 1);
a segunda Testemunha, “que ndo sabe dizer por que o acusado proferiu as
palavras ofensivas ao CT VICENTE” (fl. 53, vol. 1); e o Ofendido, “que as pala-
vras ofensivas ditas pelo acusado contra sua pessoa provavelmente foram profe-
ridas porque ele estava indignado pelo fato de que o depoente determinou a
apreensao da embarcacao (...)" (fl. 46, vol.1).

Ou seja, enquanto uma das declaragbes nao traz qualquer informagao
acerca do desiderato do Acusado, as demais apontam que foi em fungao da
frustragdo que ele pronunciou as palavras objeto do feito, sem, em nenhum
momento, apontar se com elas o jurisdicionado precipuamente pretendia dizer
“essas pessoas nao me deixam trabalhar”, e com isso externar seu desconten-
tamento nao direcionado a pessoa especifica, ou “essas pessoas sao caralhos”,
com o intuito de ofender a Marinha do Brasil. Cabe ressaltar, acerca da perti-
néncia dessa questdo, que, apesar de os termos utilizados serem claramente
inapropriados, é certo que sejam habituais entre os trabalhadores do Porto com
o nivel de escolaridade do jurisdicionado — ensino fundamental incompleto
(fl. 43, vol.1).
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Portanto, resta divida quanto a caracterizagdo do dolo especifico do
Acusado de desacatar o Ofendido. Nesse sentido, colaciono julgado do Superior
Tribunal Militar da lavra do Ministro José Coélho Ferreira, julgado em 25/3/2015,
na Apelagao n? 36-33.2012.7.03.0103/RS, in verbis:

APELACAO. CRIME CAPITULADO NO ART. 299 DO CPM. SEN-
TENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DO MPM SUSTENTANDO QUE ES-
TA PROVADO QUE A APELADA AGIU COM DOLO NA PRATICA DO
CRIME DE DESACATO A MILITAR. NAO COMPROVACAO. APELO NAO
PROVIDO.

| - Deve prevalecer o entendimento do Conselho julgador, consi-
derando que os autos estao a demonstrar que as circunstancias faticas
revelam que a apelada nao agiu com o dolo especifico de desacatar
militar no exercicio de funcao de natureza militar.

[l - A auséncia do elemento subjetivo especial do tipo induz o
julgador ao reconhecimento da atipicidade da conduta delitiva impu-
tada a apelada.

Apelo ministerial desprovido. Decisdao unanime. (Grifei).

Assim também decidiu o Supremo Tribunal Federal, em plendrio, jul-
gando, em 4/4/2013, o Inquérito n2 3215/RS, de lavra do Min. Dias Toffoli:

EMENTA Inquérito. Dentncia. Desacato (art. 331 do CP). Ex-
vereador, atual deputado federal, que, no clamor de uma discussao, diri-
giu expressoes grosseiras contra policial militar no exercicio de suas fun-
¢oes. Inviolabilidade dos vereadores por suas opinides, palavras e votos
no exercicio do mandato e na circunscrigdio do municipio (CF, art. 29,
VIII). Nao incidéncia. Aventada repulsa em razdo de abuso de autoridade
por parte da apontada vitima. Ndo ocorréncia. Auséncia de dolo. Atipi-
cidade reconhecida. Auséncia de justa causa. Dentncia rejeitada. (...) 4.
Nao se pode inferir o necessario elemento volitivo tendente a depreciar
a funcao piblica na qual se encontrava investida a vitima. De outra
parte, do simples fato de afirmar o denunciado, no curso de alterca-
cao verbal com o policial militar que desejava encaminha-lo a uma
base para prestar esclarecimentos, que “[ele] nao era ninguém, [que]
nao era nada e nao mandava nada”, nao se abstrai, igualmente, o ne-
cessario dolo exigido para a tipificacao da infracao que lhe imputa o
Parquet. 5. As palavras, de fato, foram grosseiras, mal-educadas, pre-
potentes até, mas proferidas em cenario conturbado, no clamor de si-
tuacdo que ao investigado pareceu abusiva, nao constituindo essas
expressdes, nesse contexto, infracao penal tipica a sujeitar qualquer das
partes a um procedimento penal, providéncia essa que, na espécie, foi
superada pelo mdtuo consenso daqueles que deram inicio a toda a celeuma,
nao devendo, do acessério, resultar necessaria uma segunda persecugao
penal. (...) (Crifei).

Se por um lado a autoria se encontra elucidada em desfavor do jurisdi-
cionado, nao se pode dizer o mesmo em relagao a materialidade.
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Ante o exposto, voto pelo conhecimento e pelo provimento do Apelo
defensivo, para, reformando a Sentenca a quo, absolver o civil PAULO ALE-
XANDRE DE JESUS BARROS, com fundamento no art. 439, “e”, do CPPM'%,

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
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 rejeitar a preliminar, arguida pela De-
fensoria Pablica da Unido, de nulidade processual face a inobservancia do art.
400 do Codigo de Processo Penal; por unanimidade, em rejeitar a segunda
preliminar defensiva, de inconstitucionalidade/inconvencionalidade do crime
de desacato, previsto no art. 299 do Cédigo Penal Militar. Em seguida, por
unanimidade, em rejeitar a terceira preliminar defensiva, de incompeténcia da
Justica Militar da Unido para processar e julgar o presente feito; por maioria,
em rejeitar a quarta preliminar defensiva, de incompeténcia do Conselho de
Justica Militar para julgar civis. No mérito, por maioria, em dar provimento
ao Apelo defensivo, para, reformando a Sentenga a quo, absolver o civil Pau-
lo Alexandre de Jesus Barros, com fundamento no art. 439, alinea “e”, do
CPPM.

Brasilia, 4 de agosto de 2016 — Alte Esq Carlos Augusto de Sousa, Ministro-
Relator.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA
Apelacao N2 70-90.2014.7.08.0008-PA

Votei de modo divergente da douta maioria de meus eminentes pares
ao acolher a quarta preliminar, arguida pela Defensoria Piblica da Unido, de
incompeténcia do Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 82 CJM
para julgar o civil. Para tanto, fazendo uma interpretacao conforme a Consti-
tuicao Federal, declarei nula a Sentenga para que os autos retornassem ao Juizo
a quo para que fosse realizado o julgamento monocrético do civil pelo magis-
trado, garantindo-lhe, ainda, se possivel, a aplicacao da Lei n? 9.099/95.

Acerca do tema ora trazido a discussao, jd tive a oportunidade de mani-
festar-me no Voto Vista proferido nos autos do Mandado de Seguranca n2 104-
14.2014.7.00.0000/RJ, cujo julgamento ocorreu no dia 18 de dezembro de
2014.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 124, fixou a competéncia
da Justica Militar da Unido em relagdo ao processamento e ao julgamento dos
crimes militares definidos em lei. Destaque-se que a vigente Constituigdo Federal
recepcionou a lei ordindria que trata da matéria, isto é, o Decreto-Lei n2 1.001,

193 Art. 439. O Conselho de Justiga absolvera o acusado, mencionando os motivos na parte expo-
sitiva da sentenca, desde que reconhega:
€) ndo existir prova suficiente para a condenagao.
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de 21 de outubro de 1969 (Cédigo Penal Militar), que, em seu art. 92, apresen-
ta rol taxativo das circunstancias nas quais, em tempo de paz, um delito penal
deva ser considerado como de natureza militar.

Cumpre observar que a existéncia de bens juridicos garantidores da efi-
cacia das Forgas Armadas reclama a atuagdo de um érgao judicidrio especiali-
zado. Por conseguinte, ndo ha como negar ser da Justica Militar da Unido a
competéncia de garantir a manutengao desses corpos militares, mesmo quando
a ameaga que estes estejam sofrendo ndo provenha da violagdo de deveres
militares daqueles que vivem e seguem a disciplina dos quartéis.

Dessa forma, na hipétese de crime militar praticado por civil, ndo se
vislumbra a necessidade de conhecimento da vida militar para a exata elucida-
cao dos fatos. Isso conduz a conclusao de que os Conselhos de Justica surgiram
e se perpetuaram na legislacdo infraconstitucional, inclusive na LOJM (Lei n?
8.457/92), com o Unico intuito de propiciar a correta aplicagdo da justica ao
militar, mas nao ao civil.

Sendo assim, ndo ha como se sustentar a ideia de que os referidos 6rgaos
colegiados de primeira instancia possam ser considerados o juizo natural dos
civis acusados de delitos militares. Como se sabe, o Principio do Juiz Natural,
como direito humano — assegurado, portanto, a todo e qualquer individuo —, é
expressao do Principio da Isonomia e, também, um pressuposto de imparciali-
dade. Nesse sentido, possui duas facetas.

Por outro lado, ndo se coaduna com a Constituicdo a ideia de que civis
sejam julgados por militares leigos. Como visto, os civis, diversamente dos jul-
gadores militares, ndo estdo imersos na disciplina e na hierarquia inerentes as
organizagoes militares, mas sim no regime de liberdade préprio da sociedade
civil. Assim, constitui flagrante afronta aos preceitos constitucionais — em especial
aos Principios da Isonomia e do Juiz Natural — o fato de, nos crimes de compe-
téncia da Justica Militar da Unido, os civis serem julgados por quem esta inserido
em uma realidade completamente diferente da sua, em contrariedade ao que
ocorre com os integrantes da carreira militar.

Portanto, ndao ha como se ignorar a presenca dos juizes militares nos
Conselhos, o que acaba por tornar incontorndvel a auséncia de compatibilidade
entre a experiéncia que se espera que esses julgadores tragam para o colegiado
e a realidade na qual estdo inseridos os civis.

Observa-se, assim, que, ao se submeter civis ao julgamento por érgaos
colegiados compostos, em sua maioria, por juizes militares leigos e desprovidos
das prerrogativas constitucionais, ndo se esta apenas determinando que seu
destino seja decidido por quem esta afeto a realidade completamente apartada
da sua, mas também promovendo odiosa disparidade em relagdo aos civis
submetidos aos demais ramos do Poder Judicidrio.
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Ora, se, no ambito da jurisdicao penal nao militar, os civis tém o direito
de serem julgados por 6rgaos dotados de todas as garantias constitucionais, nao
pode ser diferente em relacao aqueles acusados da pratica de crimes militares.
Com efeito, devemos lembrar que a Justica Militar julga crimes militares defini-
dos em lei; assim, o fato de cometer delito que, em razdo do bem juridico afe-
tado, seja da competéncia da Justiga Especializada Militar ndo retira do civil sua
condicdo. Ou seja, ao ser submetido a jurisdicdo penal militar, o civil continua
a ser civil e assim deve ser tratado: em condigbes de igualdade em relagdo a
todos os demais cidadaos nao militares.

Entender o contrario implica grave violagao aos Principios da Isonomia,
da Razoabilidade, da Dignidade da Pessoa Humana e, por conseguinte, ao
postulado do Juiz Natural, assegurado ndo s6 pela Constituicdo Federal, mas
também por instrumentos internacionais de protegao aos direitos humanos.

Isso ndo significa, no entanto, que os civis devam ser excluidos da juris-
digao penal militar federal.

A Justica Militar da Unido tem sua razao de ser atrelada a existéncia das
Forgas Armadas. Assim, imperiosa se faz sua atuagao quando se constata a pra-
tica de crimes que afetem bens e interesses caros a destinagdo constitucional
dessas instituicdes militares, independentemente da condicao do sujeito ativo
do delito.

Trata-se da moderna necessidade de especializacdo do conhecimento
no ambito do Judiciario, em razao das limitacbes humanas de conhecer todo
um ordenamento juridico com detalhes. A experiéncia da administragao judi-
cidria tem evidenciado que essa especializacao dos 6érgaos judiciais é fator que
eleva a qualidade da prestagao jurisdicional, pois provoca a formacao de juizes
com conhecimentos mais profundos sobre determinado setor da disciplina juridica
e com mais habilidades para reconhecer as peculiaridades postas a apreciacao
judicial.

Nesse sentido, ndo se pode negar que a Justica Especializada Militar é
mais capacitada para avaliar e conviver com as peculiaridades do crime militar.
Afinal, ainda quando se estd a julgar civis, o Direito Penal a ser aplicado ao
caso é o Militar, cujas especificidades sao mais bem conhecidas por quem milita
nessa seara do Direito.

Portanto, hd de se reconhecer — e até mesmo reforgar — a competéncia
da Justica Castrense da Unido para julgar civis acusados de delitos militares. O
que se critica é apenas o fato de, no ambito da JMU, eles serem julgados por
6rgaos colegiados compostos, em sua maioria, por juizes militares. De fato,
como anteriormente analisado, estes magistrados, definitivamente, ndo consti-
tuem o Juizo Natural constitucionalmente estabelecido para o jurisdicionado
civil.
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Assim, tendo em vista a necessidade de observancia do postulado do
Juiz Natural, atrelada a orientacao indiretamente dada pelo constituinte deriva-
do, a solugdo mais razodvel — e adequada ao espirito constitucional — para a
JMU seria retirar do Conselho de Justica a competéncia para processar e julgar
civis e atribui-la ao outro 6rgao julgador de primeira instancia previsto pela
LOJM (art. 19): o Juiz-Auditor.

Este civil, diferentemente dos juizes militares tempordrios, é investido
na magistratura apés aprovagao em concurso publico na forma da Constituicao
Federal, sendo-lhe asseguradas todas as garantias e prerrogativas constitucionais
e da Lei Organica da Magistratura Nacional. Além disso, como magistrado to-
gado especializado nas lides penais militares, é conhecedor do sistema juridico
especial a ser aplicado no caso concreto, com todos seus principios, normas,
orientagoes jurisprudenciais e doutrina, estando, inclusive, — em razao da fun-
¢ao de juiz-técnico que exerce nos Conselhos de Justica — afeto a realidade que
permeia os bens juridicos tutelados pela jurisdicao penal castrense.

Dessa forma, a atribuigdo de competéncia para que o Juiz-Auditor con-
duza toda a instrugdo probatéria e o julgamento de civis, monocraticamente,
nada mais significa do que permitir que os referidos jurisdicionados sejam jul-
gados pela autoridade constitucionalmente competente. Essa providéncia, além
de permitir o completo atendimento aos principios da Isonomia, da Razoabili-
dade e do Juiz Natural, prestigia a especializacao da Justica Militar da Unido e
seu importante papel na protecao de bens juridicos importantes para a existén-
cia das Forgas Armadas.

Tendo em vista todas essas consideragbes, observa-se que existe a pos-
sibilidade de esta Corte, por meio da interpretacdo, adequar a Lei de Organi-
zagao da Justica Militar da Unido aos preceitos constitucionais, sem que haja
redugdo de texto. Basta que, dentre as possiveis interpretagoes da Lei, se adote
como correta aquela que mais se amolde a Constituicdo Federal, qual seja: a
de que civis acusados do cometimento de delitos militares no ambito federal
devam ser processados e julgados, em primeira instancia, pelo Juiz-Auditor,
monocraticamente.

Ressalta-se que a providéncia que ora se sugere ndo implica usurpagao
de competéncia do Legislativo, ou seja, nao significa que, ao dar interpretacao
conforme a Constituicao a dispositivos da LOJM, esta Corte estara atuando
como legislador positivo. Como visto, é competéncia genuina de todos os ma-
gistrados e tribunais interpretar a lei, interpretagao essa que deve ser feita, in-
clusive, e principalmente, com escopo na Constituicao Federal, razao pela qual
lhes é conferida a possibilidade de exercer, de forma difusa, o controle consti-
tucional das normas infraconstitucionais. De fato, é papel de qualquer 6rgao do
Poder Judicidrio zelar pelas normas e principios constitucionais.

Nesse sentido, ao reconhecer, por meio de sua atividade jurisdicional,
que o julgamento de civis por juizes militares esta em descompasso com a
Constituigao Federal, o STM estard se mostrando atento a nova ordem consti-
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tucional. Isso acaba por fortalecer ndo s6 esta Corte e todos os demais 6rgaos
da Justica Militar da Unido, como também toda a legislacao infraconstitucional
que lhes serve de subsidio, como, por exemplo, o Cédigo Penal Militar, o C6-
digo de Processo Penal Militar e, principalmente, a Lei de Organizacdo da Jus-
tica Militar da Uniao.

Afinal, em um estado democrético de direito, um 6rgao do Poder Judi-
cidrio, em sua atividade judicante, ndo pode se mostrar passivo quanto a ade-
quagao de suas leis aos preceitos constitucionais, sob pena de, fragilizando essa
legislacao frente ao ordenamento pétrio, demonstrar nao possuir legitimidade
para manter suas proprias competéncias.

Portanto, entendo ser patente a necessidade de este Tribunal — como
necessario intérprete das leis que subsidiam sua atuagao e como garantidor dos
preceitos constitucionais — dar interpretagao conforme a Constituigao ao art. 27
da LOJM, adequando-o ao Principio do Juiz Natural, de modo que os civis
acusados de delitos militares no ambito federal passem a ser processados e
julgados pelo Juiz-Auditor, monocraticamente.

Nesse passo, considerando o Voto Vista proferido nos autos do Mandado
de Seguranca n? 104-14.2014.7.00.0000/RJ, cujo julgamento ocorreu no dia
18 de dezembro de 2014, no qual firmei o marco temporal a partir do qual
seria possivel a adocao deste novo entendimento para processos futuros, acolhi
a preliminar arguida pela Defesa do Civil PAULO ALEXANDRE DE JESUS BARROS
para, com fundamento no Principio do Juiz Natural, delineado pelos incisos
XXXVII — ndo haverd juizo ou tribunal de excecao — e LIl — ninguém serd proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente — do art. 52, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, declarar a nulidade da Sentenca proferida pelo CPJ e
determinar a remessa dos autos a Auditoria da 82 CJM, a fim de que o julga-
mento do civil fosse realizado, monocraticamente, pelo Juiz-Auditor e, se pos-
sivel, fossem, também, aplicados os preceitos contidos na Lei n2 9.099/95.

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

Superior Tribunal Militar, de 4 de agosto de 2016.

Dr. Artur Vidigal de Oliveira
Ministro-Revisor

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. JOSE BARROSO FILHO
Apelacio N2 70-90.2014.7.08.0008-PA

Votei vencido, divergindo da maioria de meus eminentes pares, por-
quanto acolhia a preliminar de nulidade suscitada pela Defensoria Publica da
Unido, arguindo a incompeténcia do Conselho Permanente de Justica para
processar e julgar o feito, eis que a competéncia seria do Juiz-Auditor, de forma
monocrdtica.
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Em alguns feitos anteriores, nos quais foi arguido tema semelhante ao
ora colacionado, manifestei-me pelo seu nao acolhimento. No entanto, depois
de refletir a respeito do tema, reformulei meu entendimento. O Direito como
ciéncia viva permite essa alternancia de posicionamentos. Dessa forma, passei a
acolher a arguicao de nulidade.

O tema é inovador, de profunda reflexao e implica mudancas na estru-
tura da Lei de Organizagao Judiciaria Militar, o que ja esta sendo feito, mediante
o Projeto de Lei que versa sobre a matéria, sob o n? 7.683/2014, em tramitagao na
Camara dos Deputados, com regime de prioridade, aguardando, atualmente,
parecer do Relator na Comissao de Relagoes Exteriores e de Defesa Nacional,
desde 18 de junho de 2014.

Assim, discorre Jorge César de Assis sobre o tema, em artigo publicado',

in verbis:

Mas a maior mudanca diz respeito a figura do Juiz de Direito (ex-
Juiz-Auditor), que passa a ser o Presidente dos Conselhos de Justica, em
detrimento dos Oficiais Superiores da Forga, rompendo uma tradigdo que
vem desde o nascimento da Justica Militar brasileira, que ocorreu com a
vinda de D. Jodo VI ao Brasil e a criagdio do Conselho Supremo Militar e
de Justica (atual STM), em 12 de abril de 1808. Inova a Emenda Constitu-
cional aprovada igualmente ao dispor que ao Juiz de Direito do Juizo Mi-
litar competird decidir singularmente os crimes militares praticados contra
civis e as agbes judiciais contra atos disciplinares militares.

O autor Pedro Lenza, in Direito Constitucional Esquematizado, assim
leciona acerca do tema, in verbis:

(...) Isso porque os civis, em nosso entender, apesar de poderem
ser julgados pela Justica Militar da Unido, ndo estdo sujeitos aos valores da
hierarquia e disciplina (art. 142/88), e, assim, devem ter direito as normas
penais mais benéficas estabelecidas pela Lei n2 9.099/95.

Esse é o entendimento da maioria dos paises que aboliram o julgamento
de civis perante Cortes Militares. Até mesmo de tratados internacionais dos
quais o Brasil é signatdrio, na forma a seguir'®, in verbis:

O problema com a aplicagao extensiva da jurisdigdo militar a casos
em que civis estdo envolvidos como sujeitos ativos ou passivos é que ela
viola mais de um desses principios de acordo com os casos e a jurispru-
déncia regional citados, além de causar impacto na qualidade da demo-
cracia do Estado que a aplica. A jurisdigdo militar completa o circulo da
violéncia do Estado, na qual o interesse juridico dos civis é excluido ao se
violar o direito ao processo perante um juiz competente, independente,
objetivo e imparcial, consagrado pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

194 Bases Filosdficas e Doutrindrias Acerca da Justica Militar. Jorge César de Assis. <www.mprs.mp.br>.
Acesso em: 2.6.2016.

195 A Restricdo a Jurisdicio Militar nos Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos.
Juan Carlos Gutiérrez Contreras. <www.surjournal.org>. Acesso em: 2.6.2016.
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A Justica Militar da Unido possui um modelo previsto na Constituicao
Federal de 1988, que difere dos demais modelos de Estados Soberanos. Situa-
cdo que se justifica por sua alta relevancia e especialidade.

Adotar, in casu, uma interpretacdo conforme a Constituigao significa dar
uma interpretacao sistémica a Lei n2 8.457, de 4 de setembro de 1992, em reve-
réncia aos ditames e aos principios constitucionais, mais especificamente assegu-
rar que o réu seja julgado e processado perante autoridade competente — insito
no inciso LIl do art. 52 da CF/88, asseguradas todas as garantias previstas na Lei
Maior.

Nesse compasso, o Min. Gilmar Mendes, no julgamento do HC n®
112848, ao proferir o seu voto-vista, no dia 18 de fevereiro de 2014, prop6s
que fosse dada interpretacao conforme a Constituicdo Federal de 1988, sem
reducdo de texto, aos arts. 16 a 26, todos da Lei n2 8.457/92, aduzindo a se-
guinte fundamentagao, conforme publicado em “Noticias” no sitio do STF, de
18 de fevereiro de 2014, in verbis:

(...) O Ministro, que havia pedido vista dos autos em 28 de maio
de ano passado, considerou que a circunstancia configura situagao excep-
cional, que permite a submissao de civis a Justica Militar, mas nao com a
atual sistematica. O ministro considerou pertinente o argumento da De-
fensoria quanto a falta de independéncia e imparcialidade dos Conselhos
Permanentes de Justica Militar, responsaveis pelo julgamento, em primei-
ro grau, de acusados sem patente de oficial e compostos por um juiz to-
gado (o juiz-auditor) e por quatro oficiais que atuam temporariamente
como juizes. “O militar-juiz integrante do Conselho Permanente de Justica
ndo é protegido pela inamovibilidade e permanece sujeito ao comando
constante de seus superiores hierdrquicos. A jurisdicdo independente e
imparcial pode restar claramente comprometida”, enfatizou.

Ante o exposto, acolhia a preliminar de nulidade, arguida pela Defen-
soria Publica da Uniao, considerando a incompeténcia dos Conselhos Perma-
nentes de Justica para processar e julgar civis, dando interpretacao conforme a
Carta Magna de 1988 aos arts. 16 a 26, todos da Lei n? 8.457/92, modulando
os efeitos a contar da publicacdo da Ata de julgamento.

Superior Tribunal Militar, 4 de agosto de 2016.

Dr. José Barroso Filho
Ministro do STM

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Alte Esq MARCUS VINICIUS OLIVEIRA DOS SANTOS
Apelacao N2 70-90.2014.7.08.0008-PA

Trata-se de Apelagao interposta pela Defensoria Piblica da Uniao em
favor do civil, PAULO ALEXANDRE DE JESUS BARROS, contra a Sentenca do
Conselho Permanente de Justica da Auditoria da 82 CJM, de 23/9/2015, que o
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condenou a pena de 6 meses de detencdo, com base no crime previsto no
art. 299 do CPM, com beneficio do sursis pelo prazo de 2 anos e o direito de
apelar com liberdade.

Fui vencido no presente apelo, por entender que ndo assiste razao a
Defesa, devendo ser mantida a Sentenca condenatéria de primeira instancia,
pelos motivos que passo a expor.

Segundo consta dos autos, no dia 2 de margo de 2013, por volta de
10:30h, no Porto Municipal de Icoaraci, uma equipe de fiscalizagao da CPAOR
vistoriava a embarcagao do Acusado, quando este ofendeu o CT VICENTE DE
PAULA FERREIRA SILVA, dirigindo-se a ele e dizendo “esses caralhos nao dei-
xam a gente trabalhar”. Os militares que acompanhavam o Oficial ofendido
presenciaram o fato e confirmaram perante o CPJMar ter o réu proferido tais
palavras ofensivas ao Oficial que comandava a vistoria. E ndo ha divida de que
os militares da Capitania dos Portos estavam no exercicio de funcao de nature-
za militar, inexistindo circunstancia que possa justificar tal conduta.

Embora em Juizo o Apelante tenha declarado que nao proferiu tais pa-
lavras e que foram os passageiros que reclamaram da vistoria efetuada pela
Capitania dos Portos, as testemunhas que acompanharam todo o procedimento
e o contato entre o Apelante e o Ofendido confirmaram que viram e ouviram
as palavras de baixo caldo proferidas pelo Réu.

Destaque-se o que declarou em Juizo a testemunha 22 SG MAX ROSA-
RIO DE SOUSA (fls. 50/52, vol. 1), in verbis:

(...) viu e ouviu quando o acusado proferiu as palavras ofensivas
mencionadas na dentncia (...). (grifo nosso).

Disse a testemunha 32 SG ALDEMIR CERVEIRA DA CRUZ JUNIOR
(fls. 53/54, vol. 1), in verbis:

(...) que viu e ouviu quando o acusado proferir as palavras que
estao relatadas na deniincia, ofensivas ao Capitao, mencionando que
foi 0 acusado e nao terceira pessoa que proferiu essas palavras; que nao
sabe dizer por que o acusado proferiu as palavras ofensivas ao CT VICENTE
(...) que, durante a espera, o acusado se acalmou e, enquanto os militares
concluiam os procedimentos de apreensdo da embarcagdo, o acusado
veio a presenga da testemunha e pediu desculpas por aquilo que havia
falado, complementando que o fato foi presenciado por militares e mari-
nheiro que estava préximo (...). (grifo nosso).

Ora, estando a conduta tipificada, sendo ilicita e culpavel, e confirmada
pelos testemunhos prestados pelos militares presentes, nao deve ser reformada
a Sentenca.
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Dispde o tipo penal de desacato, previsto no art. 299 do CPM, verbis:

Art. 299 — Desacatar militar no exercicio de funcdo de natureza
militar ou em razao dela:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, se o fato nao constitui
outro crime.

Desacatar significa faltar com o acatamento, atingindo a honra, o pun-
donor, o decoro do militar que estd atuando no exercicio de funcdo de nature-
za militar ou em razao dela.

Com efeito, andou bem a Sentenca recorrida ao condenar o Réu, pois
sua conduta subsumiu-se perfeitamente ao referido tipo penal, atentando contra
a ordem administrativa militar, no que se refere ao prestigio e respeito a digni-
dade dos integrantes das Forcas Armadas.

Embora as testemunhas arroladas pela Defesa tenham negado o ocorrido,
elas ndo observaram a vistoria da embarcacdo quando do momento dos fatos,
ou se o fizeram foi apenas em parte do tempo.

Nesse sentido, o depoimento da testemunha civil SHEYLA JAMILLE
SILVA DA SILVA (fls. 93/95, vol. 1), in verbis:

(...) que acompanhou apenas uma pequena parte do contato da
autoridade naval com o acusado, pois teve que embarcar em outra em-
barcagao (...). (grifo nosso).

lgualmente afirmou a testemunha civii ADEMAR CARVALHO DOS
SANTOS (fls. 93/95, vol. 1), in verbis:

(...) que nao observou o contato da autoridade naval com o acusa-
do, que todavia o acusado parecia tranquilo (...). (grifo nosso).

Dessa forma, assiste razdo a Representante do MPM em Alegagoes Es-
critas, ao asseverar que:

(...) a prova testemunhal produzida pelo Parquet é unissona ao
atribuir a conduta delituosa ao acusado. Todos os militares viram e ouvi-
ram o acusado desacatar militar durante a inspecao naval.

Embora as testemunhas de defesa afirmam que o acusado nao pro-
feriu as palavras citadas na dentincia, merece destaque o fato de que nédo
acompanharam a integralidade da abordagem militar (...).

E sempre é importante ressaltar que, ao contrario do que posto pela
DPU em Razbes de Apelagao, o principio da liberdade de expressao nao pode
ser usado como razao absoluta para afastar outras garantias constitucionais.

Cito, nesse sentido, a seguinte ementa, de minha relatoria:

APELACAO. ART. 299 DO CPM. RECURSO DEFENSIVO. PRELI-
MINARES REJEITADAS. MERITO. DESPROVIDO O APELO.

Réu condenado pelo delito de desacato a militar a pena de deten-
gdo com o direito de apelar em liberdade.
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(...) Autoria e materialidade comprovadas. O acervo probatdrio
constante nos autos demonstrou que o civil agiu deliberadamente no
intuito de ofender, humilhar e desprestigiar o trabalho realizado pela
Patrulha da Forca de Pacificacdo, buscando diminuir a autoridade dos
militares escalados para o servico, por meio de xingamentos e de tapas.

O delito de desacato a militar atinge diretamente a autoridade
da administracao militar, representada na figura do militar desacatado.
Tal delito é plenamente compativel com a Constituicdo da Republica e
nao viola a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Os direitos a
liberdade individual e de expressao nao podem ser considerados abso-
lutos a ponto de afastar outros direitos e garantias constitucionais, ndo
podendo ser utilizados como escudo para pratica de atividades ilicitas,
muito menos para afastar a responsabilidade penal pelos atos pratica-
dos. Desprovido o recurso defensivo. Unanime. (STM — Apelagdo (FE):
1986.01.044666-6/RJ, Relator: MARCUS VINICIUS OLIVEIRA DOS SAN-
TOS. Data de Julgamento: 19/5/2016, Data de Publicagdo: 27/6/2016)
(grifo nosso).

Esta Corte Castrense tem se posicionado de maneira firme quanto ao
crime de desacato, em situagdes semelhantes a presente, como se verifica nos
seguintes julgados, in verbis:

APELACAO. DESACATO A MILITAR. DOLO ESPECIFICO. CARAC-
TERIZACAO. INTENCAO DE OFENDER. Na hipétese, a forma como os
Acusados agiram ndo deixa ddvidas acerca de suas intengdes de ofender
e desrespeitar os militares, o que constitui o dolo especifico do art. 299
do CPM. E bem verdade que os Acusados estavam exaltados no momento
em que proferiram as ofensas e xingamentos. Entretanto, nem o estado de
animo dos Réus, nem a interpretagdo que fizeram sobre o evento “tenta-
tiva de ultrapassagem do veiculo militar” interferem no cendério delitivo a
ponto de excluir o dolo caracteristico do crime em questdo. Para a confi-
guragao do desacato a militar, na modalidade “exercicio de fungao de na-
tureza militar”, como é o caso dos autos, dispensa-se que o Réu seja mo-
vido por qualquer tipo de motivacdo, bastando apenas a sua clara inten-
gdo de ofender. Os Ofendidos nao s6 faziam a ronda na localidade previa-
mente designada, como também trafegavam na velocidade compativel
com o servico para o qual foram designados. Apelo a que se nega provi-
mento. Unanime. (APELACAO n2 0000002-79.2012.7.02.0202/SF Decisao:
9/12/2014, Ministro-Relator: Luis Carlos Gomes Mattos, Data da Publica-
¢ao: 9/1/2015, Vol: Veiculo: DJE).

No mesmo sentido:

EMBARGOS INFRINGENTES. DESACATO A MILITAR. ACUSADO
CIVIL. MISSAO CONSTITUCIONAL DAS FORCAS ARMADAS. GARAN-
TIA DA LEI E DA ORDEM. (...) SOLIDEZ DO ACERVO PROBATORIO.
CONFIGURACAO DO DOLO. AUTORIDADE MILITAR MACULADA.
ACORDAO CONDENATORIO MANTIDO. (...). Configuram delito de de-
sacato as manifestagdes de civis que, mediante animosidades e palavras
de baixo caldo, denigrem e menoscabam a atuacao de militares da Policia
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do Exército em dreas de pacificagdo. A solidez das provas, a configuragao
do dolo fnsito a imputagdo e a auséncia de justificantes impdem a respon-
sabilizagdo penal do infrator civil. Embargos infringentes rejeitados para
manter integra a decisdo condenatéria. Decisdo majoritaria. (EMBARGOS n2
0000029-29.2011.7.01.0201/DF, Decisdo: 24/9/2013, Ministra-Relatora:
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Data da Publicacdo: 25/10/2013,
Vol: Veiculo: DJE).

Por fim, fago minhas as palavras trazidas no Parecer da douta Procura-

doria-Geral da Justica Militar, in verbis:

(...) Quanto ao mérito, a autoria e a materialidade delitiva restaram
plenamente demonstradas. O acervo probatério colacionado aos autos
aponta, de modo inequivoco, que a conduta perpetrada pelo acusado
encontra adequagao tipica para a caracterizagdo do crime de desacato a
militar, previsto no art. 299 do Cédigo Penal Militar.

(...) Destarte, encontra-se coerente o Decisum exarado pelo Co-
lendo Conselho de Justica, pois em consonancia com os fatos e provas
enleados no devido processo-crime, do qual se extrai, com a melhor con-
vicgdo, a ocorréncia do tipo penal previsto no art. 299 do Cédigo Penal
Militar (...).

Pelo exposto, neguei provimento ao apelo da Defensoria Piblica da

Unido e mantive a Sentenca que condenou o civil PAULO ALEXANDRE DE
JESUS BARROS pela prética do crime previsto no art. 299 do CPM.

Superior Tribunal Militar, 4 de agosto de 2016.

Alte Esq Marcus Vinicius Oliveira dos Santos
Ministro do STM
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CONFLITO DE COMPETENCIA N2 124-29.2015.7.01.0101-R}

Relator: Min. Dr. José Barroso Filho.

Suscitante: O MM. Juiz-Auditor Substituto no exercicio da titularidade da 22 Audi-
toria da 12 CJM suscita Conflito Negativo de Competéncia nos autos
do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101, no qual figura como denunciado
0 ex-CC Mar Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros.

Suscitado: O Juizo da 12 Auditoria da 12 CJM.

EMENTA

Conflito Negativo de Competéncia. Deferido. Conflito de
Atribuicdo. Nao conhecido. Acao Penal Militar. Delitos de uso de
documento falso, violéncia e desrespeito contra Superior. Procedi-
mento Investigatério Criminal. Crime de estelionato. Conexao pro-
batéria. Ocorréncia. Decisdo unanime.

Conflito de Atribuicdo ndo conhecido pela Camara de Coor-
denagao e Revisdo, por unanimidade, ex vi do art. 136, inciso IV, da
Lei Complementar 75/93, devido a decisdo declinatéria fori do juizo
da 12 Auditoria da 12 CJM em favor da 22 Auditoria da 12 CJM.

Conflito Negativo de Competéncia arguido pelo Juizo da
22 Auditoria da 12 CJM nos autos de Procedimento Investigatério
Criminal, apontando como Orgdo Jurisdicional suscitado o Juizo da
12 Auditoria da 12 CJM, ambos na Cidade do Rio de Janeiro/R].

Configurado o instituto da conexdo probatéria entre fatos
tidos por delituosos que envolvem duas Auditorias Militares, exer-
cendo jurisdigdo no ambito de mesma Circunscricao. Delito de este-
lionato apurado nos autos do PIC n2 124-29.2015.7.01.0101/RJ e,
sobretudo, a pratica do crime do art. 315 do CPM, atitude pro-
cessada nos autos do Processo n? 128-62.2012.7.01.0201.
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Analisando as diferentes condutas imputadas ao Denun-
ciado, impde-se reconhecer a relagdo de dependéncia ou vinculo
juridico entre os fatos, em tese, delitivos, que podem acarretar a
reuniao num mesmo processo penal, perante o mesmo Orgao
Jurisdicional.

A incidéncia do fendmeno da conexdo probatéria faz-se
presente, ja que atende, na hipétese, os seus trés objetivos bésicos,
quais sejam: facilitagdo na colheita da prova; isonomia da realiza-
cdo da justica e na aplicagdo de uma eventual pena; e a economia
processual que resulta do reconhecimento de tal fendmeno.

Conflito Negativo de Competéncia deferido para declarar ser o
Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM competente para
processar e julgar fatos descritos no PIC n® 124-29.2015.7.01.0101/RJ.

Deve ser aditada a Dentncia nos autos do Processo n? 128-
62.2012.7.01.0201 para constar a imputagdo pela pratica do crime
de estelionato.

Decisdo unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e deferiu a Representacao,
declarando ser competente para processar e julgar os fatos constantes do Pro-
cedimento Investigatério Criminal n? 124-29.2015.7.01.0101/R] o Juiz-Auditor
Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, ex vi do art. 99, alinea “c”, do Cédigo de
Processo Penal Militar e art. 62, inciso I, alinea “g”, da Lei n2 8.457/1992; de-
vendo ser aditada a Denlncia ja recebida nos autos do Processo n? 128-
62.2012.7.01.0201 para que conste, também, a imputacdo pela pratica do
crime de estelionato ao ex-CC Mar Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de
Barros, como incurso no delito do art. 251, agravado pelo § 32, e na forma
dos arts. 79 e 80, tudo do CPM. O Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz
declarou-se impedido na forma do art. 144 do RISTM.

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, Cleonilson Nicdcio Silva, Marcus Vinicius Oli-
veira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Ltcio Mario de Barros Goes, José
Barroso Filho, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo, Marco
Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Ausentes, justifica-
damente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha e Odilson
Sampaio Benzi. (Extrato da Ata da 742 Sessao, 11/10/2016).

RELATORIO

Trata-se de Conflito Negativo de Competéncia arguido pelo Juiz-
Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, nos autos do Procedimento In-
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vestigatorio Criminal n? 124-29.2015.7.01.0101/RJ (fls. 567/569), apontando
como Orgdo Jurisdicional suscitado o Juizo da 12 Auditoria da 12 CJM, ambos
com sede na cidade do Rio de Janeiro/R).

Em rdpida sintese, extraem-se dos autos os seguintes fragmentos, de
modo a facultar aos Senhores Ministros desta egrégia Corte castrense o perfeito
descortino dos fatos. Vejamos.

Segundo revelam os autos, em 11 de dezembro de 2013, o Juiz Federal
Dr. Roberto Gil Leal Faria enviou cépia dos autos da Agao Ordindria Civel n®
4945-50.2012.7.02.5001 e do Incidente Processual n? 9091-37.2012.7.02.5001
ao 62 Oficio da Procuradoria de Justica Militar, no Rio de Janeiro (PJM/R)).

Tal situagdo resultou na instauracdo de Procedimento Investigatorio
Criminal contra o ex-CC Mar Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros, a
época Encarregado da Divisao de Medicina e Presidente da Junta Regular de
Saude da Escola de Aprendizes Marinheiros do Espirito Santo (EAMES).

O aludido procedimento foi autuado, em 14 de fevereiro de 2014,
como Noticia de Fato n? 23-57.2014.1106 no 62 Oficio da PIM/R]. Apés dili-
géncias preliminares, aos 27 de margo seguintes, o Orgio Ministerial proferiu
Despacho instaurando o Procedimento Investigatério Criminal (PIC) n2 23-
57.2014.1106, referente a Noticia de Fato de mesmo ndmero (fls. 119/120).

Passado algum tempo, ja em 14 de margo de 2014, nos autos do
IPM 128-62.2012.7.01.0201, em tramite perante o Juizo da 22 Auditoria
da 12 CJM, o Orgao Ministerial ofereceu a Dentincia contra o ex-CC Mar Leo-
nardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros, com fulcro no art. 315 e na forma
do art. 79, ambos do CPM, por ter feito uso de atestado médico psiquiatrico
material e ideologicamente falso, ante a Administracao Militar, em 30 de margo
de 2012, com o fito de evitar comparecer diante da Junta de Satdde da Unida-
de Integrada de Satde Mental da Marinha do Brasil.

Na Denlncia citada, também lhe foi imputada a pratica, em 17 de abril
de 2012, dos delitos previstos nos arts. 157, caput, e 160, ambos do CPM (vio-
léncia contra superior e desrespeito a superior), tendo por ofendido o CF Med
Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos, integrante da Junta de Sadde que se
deslocou até Vila Velha/ES, para realizar a pericia médica no Denunciado.

A Dentncia foi recebida aos 27 de marco de 2014 (fls. 490/493) e o
processo esta na fase de nova intimagao e inquiricao de testemunhas da Defe-
sa, que mudaram de endereco (Proc. n? 128-62.2012.7.01.0201 — 22 Auditoria
da 12 CJM).

Por outro lado, quanto ao outro Procedimento Investigatério Crimi-
nal (PIC n? 23-57.2014.1106), ao final das diligéncias promovidas, em 5 de
junho de 2015, o Parquet Militar emitiu Relatério e Decisdo, entendendo haver
indicios da pratica do crime de estelionato, previsto no art. 251, § 32, do CPM,
decidindo pelo oferecimento da Dentincia.



202

Por conseguinte, nos autos do PIC n2 23-57.2014.1106, em 11 de junho
de 2015, o Orgéo Ministerial atuante no 62 Oficio da PJM/R]J, no Rio de Janei-
ro, oficio especializado em investigacao policial e controle externo, sem atri-
buigao judicial, também ofereceu a Dentncia contra o ex-CC Mar Leonardo
Queiroz Chaves Monteiro de Barros, mas como incurso no delito do art. 25T,
agravado pelo § 39, e na forma dos arts. 79 e 80, tudo do CPM (fls. 475/480).

Segundo asseverou na Dentincia, no periodo de 19 de marco de 2012
a 16 de dezembro de 2013, o Acusado teria induzido a Administracido Naval
em erro, provocando licengas médicas por problemas psiquidtricos inexistentes
e, desse modo, auferido vantagem indevida no valor de R$ 144.066,74 (cento
e quarenta e quatro mil, sessenta e seis reais e setenta e quatro centavos).

Os autos do PIC n2 23-57.2014.1106 foram remetidos com a Dendncia
ao Juiz-Auditor Distribuidor da 12 CJM (fls. 475/480), sendo classificados como
PIC n? 124-29.2015.7.01.0101, e distribuidos a 12 Auditoria da 12 CJM (fl. 484).

Dada vista dos autos ao Parquet Militar, a ilustre Promotora de Justica
Militar Dra. Najla Nassif Palma (fl. 488) ratificou a Dentincia ofertada pelo Or-
gao Ministerial atuante no 62 Oficio da PJM/R] (fls. 475/480), para o fim de ser
recebida e processada na forma da lei.

Nos autos do PIC n2 124-29.2015.7.01.0101, conforme Promocéao de
5 de agosto de 2015, asseverou que “resta evidente que hd continéncia, quica
conexdo probatdria, entre as infragdes imputadas ao ex-militar, nos presentes
autos e as condutas que foram objeto da dentncia apresentada no Processo n?
128-62.2012.7.01.0201, em tramite na 22 Auditoria da 12 CJM” (fls. 504/505).

Afirmou, ainda, que os fatos contidos no processo em tramite na 22
Auditoria da 12 CJM ocorreram no periodo abrangido pela segunda dentncia
oferecida e sdo, inclusive, nela referidos (fls. 475/480).

Por conseguinte, requereu ao Juizo da 12 Auditoria da 12 CJM que os
autos do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101 fossem enviados para a 22 Auditoria
da 12 CJM, entendendo ser aquele Juizo prevento para a apreciacdo dos fatos
com fulcro no art. 100, alinea b, do CPPM, sendo o pleito deferido, conforme
a Decisao a fl. 507.

Em Decisao de 12 de agosto de 2015 (fl. 507), o Juiz-Auditor Substituto
da 12 Auditoria da 12 CJM deixou de apreciar a Dendncia (fls. 475/480) e os
fatos constantes do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101/R]) (fl. 507), devido a possi-
vel conexao probatdria entre as condutas imputadas ao denunciado ex-CC Mar
Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros nos autos do Processo n® 128-
62.2012.7.01.0201, em curso na 22 Auditoria da 12 CJM.

O Juiz-Auditor Substituto da 12 Auditoria da 12 CJM declinou de sua
competéncia e determinou a remessa dos autos ao Juizo da 22 Auditoria da
12 CJM, acolhendo a promogio do Orgdo Ministerial que entende ser aquele
Juizo prevento para processar e julgar o presente feito com fulcro no art. 100,
alinea b, do CPPM (fls. 504/505).
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Enviados os autos do PIC n2 124-29.2015.7.01.0101 ao Juizo da 22
Auditoria da 12 CJM, em 14 de outubro de 2015, foi dada vista ao ()rgéo
Ministerial oficiante junto aquele Juizo, que assim se manifestou (fl. 515), in
verbis:

(..)

Por todo o explanado, o 6rgao ministerial deixa de se manifestar
sobre eventual conexdo ou continéncia entre os fatos descritos em feitos
diversos, por entender haver vicio de origem no oferecimento da dentn-
cia no PIC n®124-29.2015.

De outro vértice, verifica-se, ainda, a hipdtese de conflito de
atribuicoes entre membros do Ministério Publico Militar, eis que a de-
ndncia de fls.475/501 do PIC n2 124-29.2015, foi lavrada por érgao mi-
nisterial lotado na 62 Procuradoria da Justica Militar/RJ, de atuagao extra-
judicial, ndo relacionada a nenhuma das Auditorias da 12 Circunscrigao
Judicidria Militar. (grifo nosso)

Assim, este 6rgdo ministerial, com amparo legal no art. 136, VI, da
Lei Complementar 75/93, requer ao douto Juizo Castrense que seja de-
terminada a remessa dos autos do PIC n2124-29.2015 a Procuradoria-
Geral da Justica Militar, para que a Camara de Coordenagdo e Revisao
do Ministério Pdblico Militar decida sobre o conflito ora suscitado, sem
prejuizo do andamento processual normal do Proc. n® 128-62.2012. (gri-
fo nosso).

O Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM acolheu o pleito e,
em Decisao de 9 de novembro de 2015 (fls. 518/519), enviou os autos do PIC
n? 124-29.2015.7.01.0101 a Procuradoria da Justica Militar da Unido, cuja
Camara de Coordenacao e Revisao assim deliberou (fl. 534), in verbis:

(...) De acordo com o Relatério e o Voto da Relatora, a Camara de
Coordenagao e Revisdo, por unanimidade, com amparo no artigo 136,
inciso IV, da Lei Complementar 75/93, decide nao conhecer o conflito
de atribuicao em face de decisao declinatéria fori do juizo da 12 Audi-
toria da 12 CJM, em favor da 22 Auditoria da 12 CJM, por estar este jui-
zo prevento, devendo o feito ser restituido a 22 Auditoria da 12 CJM. (gri-
fo nosso).

Em atencao a deliberagdo da Camara de Coordenacdo e Revisao da
PGJM, foram os autos do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101/R] restituidos ao Juizo
da 22 Auditoria da 12 CJM em 18 de marco de 2016.

Em Despacho de 28 de margo de 2016, foi dada vista dos autos ao Or-
gdo Ministerial, que assim se manifestou aos 20 de abril seguintes, no uso de
suas atribuicbes constitucionais e nos termos dos arts. 112, alinea b, e 114,
ambos do Cdédigo de Processo Penal Miliar (CPPM), expondo e requerendo
(fls. 555/561), in verbis:
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(...)

Nesta esteira, levando-se em conta que atos relativos ao Processo
n? 128-62.2012 ja foram praticados, necessario reconhecer que a jungao
dos processos em muito retardaria a instrugdo criminal, colocando em ris-
co, inclusive, o direito de punir estatal. Por tal razdo também se faz ne-
cessdria a separagdo dos processos.

Por todo o exposto, 0 Orgao Ministerial que oficia perante a 22
Auditoria da 12 CJM suscita o presente CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA, requerendo, por todo o exposto, seja proferida decisao
que determine a competéncia da 12 Auditoria da 12 CJM para processar
e julgar os fatos constantes dos autos em referéncia. (grifo nosso).

Acolhendo o requerido pelo Orgao Ministerial, o Juiz-Auditor Substituto
no exercicio da titularidade da 22 Auditoria da 12 CJM suscitou Conflito Negativo
de Competéncia nos autos do PIC n2 124-29.2015.7.01.0101.

Recebidos, autuados e distribuidos os presentes autos nesta Corte Cas-
trense, mediante Despacho (fl. 578), foram solicitadas as informagoes as autori-
dades judicidrias em conflito, consoante o disposto no art. 103, § 22, do Regi-
mento Interno do Superior Tribunal Militar (RISTM), as quais foram prestadas as
fls. 597/598 e 612.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, em parecer da lavra do
ilustre Subprocurador-GCeral da Justica Militar Dr. José Garcia de Freitas Jdnior,
opinou pela fixagdo de competéncia do Juizo da 22 Auditoria da 12 CJM, para
processar os autos do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101/RJ, a fim que se promova
a reuniao ao processo em curso que trata dos mesmos fatos; e, por fim, pelo
aditamento da dendncia ja recebida para que conste, também, a imputacao
pela prética do crime de estelionato, segundo a dentncia formulada nos autos
do PIC citado e j4 ratificada pelo membro oficiante na 12 Auditoria da 12 CJM
(fls. 620/624).

E o Relatorio.
VOTO

O presente Conflito Negativo de Competéncia preenche os requisi-
tos legais de admissibilidade, merecendo ser conhecido. Quanto ao mérito,
impoe-se declarar como sendo competente o Juiz-Auditor Substituto da 22
Auditoria da 12 CJM, para processar e julgar os fatos descritos no PIC n?
124-29.2015.7.01.0101/RJ.

O Conflito Negativo de Competéncia foi suscitado pelo Juiz-Auditor Substi-
tuto da 22 Auditoria da 12 CJM, nos autos do PIC n® 124-29.2015.7.01.0101/R}
(fls. 567/569), apontando como Orgao Jurisdicional competente para processar
e julgar o feito o Juizo da 12 Auditoria da 12 CJM, ambos com sede na cidade
do Rio de Janeiro/RJ.
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O Juiz-Auditor Substituto da 12 Auditoria da 12 CJM declinou de sua
competéncia, deixando de apreciar a Dendncia (fls. 475/480) e os fatos cons-
tantes do PIC n? 124-29.2015.7.01.0101/RJ (fl. 507) e determinou o envio dos
autos ao Juizo da 22 Auditoria da 12 CJM, acolhendo a promogao do Orgéo
Ministerial que entende ser aquele Juizo prevento com fulcro no art. 100, ali-
nea b, do CPPM (fls. 504/505), para processar e julgar o feito.

Por 6bvio, os argumentos da douta Dra. Najla Nassif Palma, Promotora
de Justica Militar, sao irrefutaveis, pois, pela descricdo dos fatos, em tese, con-
clui-se haver conexao probatéria entre as condutas imputadas ao ex-CC Mar
Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros nos presentes autos e os fatos
objetos de dentncia oferecida no Processo n? 128-62.2012.7.01.0201, ao qual
o mesmo militar j& responde perante a 22 Auditoria da 12 CJM.

Tendo por base as informagbes acostadas aos autos, verifica-se a ocor-
réncia de conexao entre fatos tidos por delituosos, que envolvem feitos em
tramitacao em duas Auditorias Militares, as quais exercem jurisdicdo no ambito
de uma mesma Circunscricao.

Portanto, a questao que aqui se poe é: definir se se configurou o insti-
tuto da conexao entre o delito de estelionato, apurado nos autos do PIC n?
124-29.2015.7.01.0101/RJ, e a pratica, particularmente, do crime do art. 315
do CPM (uso de documento falso), atitude processada nos autos do Processo
n? 128-62.2012.7.01.0201, sendo ambas as condutas imputadas ao ex-CC Mar
Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros.

Inicialmente, vejamos os fatos apurados constantes do IPM 128-62.2012.
7.01.0201, que serviram de mote para que o Orgao Ministerial oficiante junto
a 22 Auditoria da 12 CJM oferecesse a Dendncia contra o ex-CC Mar Leonardo
Queiroz Chaves Monteiro de Barros, em 14 de marco de 2014, com fulcro no
art. 315 e na forma do art. 79, ambos do CPM, por ter feito uso de atestado
médico psiquidtrico material e ideologicamente falso, ante a Administracao
Militar, em 30 de margo de 2012; bem como a prética, em 17 de abril de
2012, dos delitos previstos nos arts. 157, caput, e 160, ambos do CPM, contra
o CF Med Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos.

Conforme os autos do Inquérito Policial Militar (IPM) n2 128-
62.2012, desde 5 de janeiro de 2011, o Denunciado exercia a fungao de
Encarregado da Divisao de Medicina e Presidente da Junta Regular de Satde
da Escola de Aprendizes-Marinheiros do Espirito Santo (JRS/EAMES)
(fls. 308).

Em 19 de agosto de 2010, a Chefe da Procuradoria Federal no Es-
pirito Santo solicitou ao Comandante da Marinha que o Denunciado fi-
casse a disposicao daquela Procuradoria Federal, exercendo a fungao de
Assistente Técnico para realizagdo de pericia médica em demandas judi-
ciais (fls. 40/41).

Mediante oficio de 22 de outubro de 2010 (fls. 49), o Chefe de
Gabinete do Comandante da Marinha autorizou, somente, que o Denun-



206

ciado prestasse servicos de Assistente Técnico na demanda judicial cha-
mada de “caso malathion”, em aciimulo com suas atividades médicas e
militares na EAMES.

Em 20 de margo de 2012, preocupado com a alteragdo da escala
de servico e que tal situagdo pudesse colocar em risco sua fungdo como
Médico Perito e Assistente Técnico da Unido, o Denunciado encami-
nhou a Administracao Militar um atestado médico psiquiatrico pré-
prio, que o colocava como incapaz para o trabalho por sessenta dias
(fls. 91/92).

Com o fito de convalidar tal diagnéstico, necessario a concessao de
Licenca para Tratamento de Satde (LTSP), a Administragdo Militar agen-
dou uma consulta médica na Unidade Intensiva de Satde Mental da Ma-
rinha (UISM), localizada no Rio de Janeiro, em 04 de abril de 2012.

Com o intuito de ndo comparecer a tal consulta, o Denunciado
apresentou atestado médico, datado de 29 de marco de 2012 (fls.
101), do Hospital Dorio Silva (SUS). Conforme declarou o Dr. José Car-
los Freire (fls. 241/242), médico cardiologista suposto emissor do ates-
tado, o documento seria falso.

Consoante pedido do Denunciado, cujo atestado falso impedia de
comparecer a UISM, a Administragdo Militar providenciou o deslocamento
de uma Junta de Satde do Rio de Janeiro até Vila Velha/ES, em 17 de
abril de 2012, para realizar a pericia médica na prépria EAMES (fls. 118).

No dia 17 de abril de 2012, durante a pericia realizada pelos mé-
dicos Capitao de Mar e Guerra Luiz Eduardo Bielinski Giamattey e o Ca-
pitdo de Fragata Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos, a qual com-
pareceram o Denunciado e sua esposa, também médica, Alexandra Mon-
teiro de Barros Aratjo Chaves, o militar se exaltou, e dando socos na me-
sa com as duas maos, com um tapa arremessou longe o laptop do Capitao
de Fragata Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos, onde ele registrava
os dados do exame, rasgou e pisoteou os documentos da pericia.

Em seguida, o Denunciado avancou contra o pescoco do Capitao
de Fragata Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos, gritando ofen-
sas contra o militar: “Ta querendo me sacanear, seu filho da puta? Vou
te matar”. Auxiliado pelo Capitao de Mar e Guerra Luiz Eduardo Bielinski
Giamattey, o militar ofendido conseguiu se desvencilhar das tentativas de
agressao.

Considerado apto para o Servigo Ativo da Marinha pelo Centro de
Pericias Médicas da Marinha (Parecer Psiquidtrico n® 405/422, as fls. 405),
o Denunciado ajuizou o Processo n? 4945-50.2012.4.02.5001 na 32 Vara
Federal Civel do Espirito Santo, cuja decisdo liminar (fls. 336/338), funda-
da em laudos de médicos particulares, lhe garantiu a concessao de li-
cenca domiciliar para tratamento médico, até a realizacao de pericia
ou o término da doenca.

A pericia nunca foi realizada, apesar de ter sido oportunizada pelo
Juizo federal por quatro vezes, as quais o denunciado deixou de compare-
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cer deliberadamente, manifestando-se explicitamente contra a realizacao
das mesmas. Por fim, apds quatrocentos e cinquenta e trés dias de afas-
tamento, a liminar foi revogada por ocasiao do julgamento do mérito.

O Denunciado teve seu pleito julgado improcedente, em Sentenga
de 05 de dezembro de 2013. O Juiz-Federal Roberto Gil Leal Faria decla-
rou que o Denunciado jamais foi vitima de qualquer mazela mental que
justificasse seu afastamento do Servigo Ativo da Marinha, pois, no periodo
de licenga médica realizou concurso puablico (fls. 451/453) e participou,
como Médico Perito e Assistente Técnico, de diversas audiéncias na Justi-
ca (fls. 429).

Na mesma Sentenca, o denunciado foi condenado a devolver os
valores recebidos durante seu afastamento precario, em decorréncia da
antecipagao de tutela, referente ao periodo no qual ndo exerceu ativida-
des militares, sendo determinada sua reapresentagdo na EAMES, em 16
de dezembro de 2013.

O Denunciado ainda permaneceu afastado por mais noventa e
cinco dias, por meio da interposicdo de agravo de instrumento, que sus-
pendeu a decisdo proferida no julgamento da aludida agao. (Grifo nosso).

Por outro lado, os autos que deram origem ao PIC n? 23-57.2014.1106
— posteriormente classificados como PIC n? 124-29.2015.7.01.0101, pelo Juiz-
Auditor Distribuidor da 12 CJM — foram autuados pelo Orgao Ministerial atuan-
te na 62 PIM/RJ, a partir de cépia dos autos da Agao Ordindria Civel n2 4945-
50.2012.7.02.5001 e do Incidente Processual n® 9091-37.2012.7.02.5001,
enviadas pelo Juiz Federal Dr. Roberto Gil Leal Faria.

Examinando sob outro enfoque os fatos que decorrem da situacao cria-
da com os afastamentos do servigo, obtidos pelo ex-CC Mar Leonardo Queiroz
Chaves Monteiro de Barros, o Orgao Ministerial concluiu que o Denunciado
teria recebido proventos indevidos, a titulo de licenca médica remunerada, por
motivo de doenca mental ndo confirmada por pericia realizada por médicos
militares da Marinha do Brasil (fls. 159/188), e teria exercido atividades extra-
castrenses.

Por conseguinte, no periodo de 19 de margo de 2012 a 16 de dezem-
bro de 2013, o Acusado teria induzido a Administracdo Naval em erro, provo-
cando licengas médicas por problemas psiquiatricos inexistentes e, desse mo-
do, auferido vantagem indevida no valor de R$ 144.066,74 (cento e quarenta e
quatro mil, sessenta e seis reais e setenta e quatro centavos), mediante ardil,
contra a administragao publica militar.

Devido a isso, em 11 de junho de 2015, nos autos do PIC n? 23-
57.2014.1106, o Orgéo Ministerial atuante no 62 Oficio da PJM/RJ, também
ofereceu a Denuncia (fls. 475/480) contra o ex-CC Mar Leonardo Queiroz
Chaves Monteiro de Barros, como incurso no delito do art. 251, agravado pelo
§ 39, e na forma dos arts. 79 e 80, tudo do CPM.
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Portanto, como se depreende dos fatos expostos, analisando as dife-
rentes condutas do Denunciado, impée-se ser imperativo que se reconheca
uma relacao de dependéncia ou um vinculo juridico entre os fatos, em tese,
delitivos, que podem acarretar a reuniao, num mesmo processo penal, pe-
rante o mesmo Orgao Jurisdicional.

Inclusive, a relagdo de dependéncia ou o vinculo juridico entre os fatos
é de tal monta que uma das testemunhas arroladas pela Acusacao, nos autos da
Denincia oferecida pelo Orgio Ministerial atuante no 62 Oficio da PJM/RJ, é o
proprio CF Med Almir Marcelo Camelo Figueira dos Santos, também ofendido
nos autos do Processo n? 128-62.2012.7.01.0201 e responsavel pela elabora-
cao do Parecer Psiquidtrico n? 65/2012.

No caso concreto, o fendbmeno da conexao probatdria faz-se presente,
ja que se atendem, na hipdtese, os seus trés objetivos basicos, quais sejam:
facilitacao na colheita da prova; isonomia da realizagdo da justica e na aplicagao
de uma eventual pena; e a economia processual que resulta do reconhecimento
de tal fenémeno.

A conexdo ndo é propriamente causa de fixagdo da competéncia, mas,
sim, causa de modificagdo da competéncia. Conexao é o nexo, a ligagdo exis-
tente entre dois crimes, que justifica a uniao deles em um dnico processo, para
melhor prestacdo jurisdicional.

Configura-se a conexao instrumental (ou probatéria, processual), quan-
do a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares
influirem na prova de outra infracdo. Com isso, evitam-se, destarte, decisoes
antagonicas.

A conexdo justifica-se, nas sabias palavras de Julio Fabbrini Mirabete,
quando: “(...) por coeréncia, maior seguranca e economia, por vezes é aconse-
Ihavel que haja um s6 processo apesar da pratica de varios crimes. E o que
ocorre quando existe a conexao (...)” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de
Processo Penal Interpretado. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 306).

Na fixagdo do foro prevalente, existindo 2 (dois) ou mais delitos entre
0s quais exista conexdo ou continéncia, todos deverao ser julgados pelo mesmo
Juiz. Assim, um dos juizos cederd sua competéncia para outro, que serd o foro
prevalente. As regras para a reuniao de processos estdo previstas no art. 101 do
CPPM.

Portanto, no presente caso, a solugdo mais adequada é reconhecer a
competéncia do Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, sediada em
Rio de Janeiro/RJ, porquanto é nesse Juizo que ja ocorreu a maior parte das
investigagoes e procedimentos. A Denlincia relativa ao Processo n? 128-62.2012.
7.01.0201 foi recebida aos 27 de margo de 2014, estando o feito na fase de
intimagdo e inquiricdo de testemunhas da Defesa, além do que a reuniao dos
feitos ndo causara maior transtorno.
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Ante o exposto, conheco e defiro a presente Representacao, declaran-
do ser competente para processar e julgar os fatos constantes do PIC n2 124-
29.2015.7.01.0101/R} o Juiz-Auditor Substituto da 22 Auditoria da 12 CJM, ex vi
do art. 99, alinea ¢, do Cédigo de Processo Penal Militar, e do art. 62, inciso I,
alinea g, da Lei n2 8.457/1992; deve ser aditada a Denlncia ja recebida nos
autos do Processo n? 128-62.2012.7.01.0201 para que conste, também, a im-
putagao pela prética do crime de estelionato ao ex-CC Mar Leonardo Queiroz
Chaves Monteiro de Barros, como incurso no delito do art. 251, agravado pelo
§ 39, e na forma dos arts. 79 e 80, tudo do CPM.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessdao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade de votos, em conhecer e deferir a presente Re-
presentacdo, declarando ser competente para processar e julgar os fatos constan-
tes do PIC n2 124-29.2015.7.01.0101/R} o Juiz-Auditor Substituto da 22 Audito-
ria da 12 CJM, ex vi do art. 99, alinea ¢, do Cédigo de Processo Penal Militar, e
do art. 69, inciso I, alinea g, da Lei n? 8.457/1992; deve ser aditada a Dentn-
cia ja recebida nos autos do Processo n? 128-62.2012.7.01.0201 para que
conste, também, a imputacdo pela pritica do crime de estelionato ao ex-CC
Mar Leonardo Queiroz Chaves Monteiro de Barros, como incurso no delito do
art. 251, agravado pelo § 32, e na forma dos arts. 79 e 80, tudo do CPM.

Brasilia, 11 de outubro de 2016 — José Barroso Filho, Ministro-Relator.
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CONSELHO DE JUSTIFICACAO N2 53-32.2016.7.00.0000-DF

Relator: Min. Gen Ex Marco Antonio de Farias.
Revisor: Min. Dr. José Barroso Filho.

Requerente: O Exmo. Sr. Comandante do Exército encaminha, em cumpri-
mento ao prescrito na Lei n? 5.836/72, os autos do Conselho de
Justificacdo a que foi submetido o Maj Ex Marcus Vinicius Carreira
Bentes.

Advogado: Dr. Paulo César Bogue e Marcato.

EMENTA

CONSELHO DE JUSTIFICACAO (CJ). PRELIMINARES SUS-
CITADAS PELA DEFESA: INCOMPETENCIA DO STM POR NAO
RECEPTIVIDADE DA LEI N2 5.836/72 PELA ORDEM CONSTITU-
CIONAL VIGENTE; NULIDADE CALCADA NA REVOGACAO TA-
CITA DA LEI N2 5.836/72 PELA LEI N2 9.784/99; NULIDADE EM
FACE DA INCONSISTENCIA DO FUNDAMENTO UTILIZADO
PARA A INSTAURACAO DO CJ E POR CONSTITUIR BIS IN IDEM
EM RELACAO AO JUSTIFICANTE; NULIDADE POR VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA; PRESCRICAO; E SUSPENSAO
DO CJ. REJEICAO DAS PRELIMINARES. CONDENACAO TRANSI-
TADA EM JULGADO POR PRATICA DE ATO LIBIDINOSO NO
CONTEXTO FUNCIONAL. CONSULTA MEDICA. ELEMENTOS
INDICADORES DE COMPORTAMENTO DIVORCIADO DOS
PRECEITOS REGULAMENTARES RELATIVOS, DENTRE OUTROS,
A ETICA E AO PUNDONOR MILITARES. DECLARACAO DE INDIG-
NIDADE DO OFICIAL E CONSEQUENTE PERDA DE POSTO E DE
PATENTE.
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1) Tendo por referencial sua impar caracteristica de consti-
tuir-se, no ambito federal patrio, em Tribunal Militar de carater
permanente, ao STM compete, em cardter terminativo, apreciar a
questdo relativa a perda do posto e da patente dos Oficiais das
Forcas Armadas, a qual, por vezes, se dd no contexto do julgamento
do processo oriundo do CJ. Consolida-se plena harmonia entre os
ditames da Lei n2 5.836/72 e o preconizado no art. 142, § 32, in-
ciso VI, da Constituigdo Federal. Preliminar de incompeténcia re-
jeitada. Unanime.

2) A Lei n2 9.784/99, a qual regula a tramitagdo dos pro-
cessos no ambito da Administracio Pdblica Federal, embora
mais recente, ndo tem a sua abrangéncia estendida, com preva-
léncia, sobre os ditames da Lei n? 5.836/72, de natureza espe-
cial, cujo escopo é tratar do CJ. Inexisténcia de antinomias entre
tais legislagbes, as quais se mantém compativeis e em harmonia
no contexto da hermenéutica juridica. Preliminar de nulidade
rejeitada. Unanime.

3) Por encontrar-se fundada na ocorréncia do transito em
julgado de condenacio penal, a instauragdo do CJ tem fundamento
especifico estabelecido no inciso IV do art. 22 da Lei n? 5.836/72,
conquanto se avaliard o componente ético e o decoro malferidos,
igualmente pela conduta criminosa perpetrada pelo Oficial. Dessa
forma, tendo sido sacramentada a condenacdo criminal irrecorri-
vel, afasta-se a possibilidade de eventual e infrutifera discussao
acerca da culpabilidade do agente. A sujeicao do Oficial ao CJ ndo
constitui dupla punigdo, conquanto se distingue do campo disci-
plinar e/ou criminal, uma vez que o escopo deste processo esta
calcado em avaliar, a partir da pratica criminosa, sopesando os
componentes ético e moral, a capacidade de o Oficial permane-
cer em sua Forga Armada. Preliminar de nulidade rejeitada. Una-
nime.

4) O procedimento apuratério encetado no ambito da Admi-
nistracdo Militar ndo prescinde da constituicdo de advogado para a
defesa técnica do investigado. Incidéncia do Enunciado n? 5 da
Simula Vinculante do STF. Diante da forma atuante com que, na
fase administrativa do CJ, marcadamente operou-se a atuacao defen-
siva; e da disponibilizagdo dos meios preconizados para a plenitu-
de de seu exercicio, descabe o argumento caracterizador da infrin-
géncia a ampla defesa. Preliminar de nulidade rejeitada. Unanime.

5) Fundamentada a instauragao do CJ no transito em julgado
da condenacdo criminal, na forma do art. 22, inciso 1V, da Lei
n2 5.836/72, o lapso prescricional, consoante estabelece o para-
grafo Gnico do art. 18 da referida Lei, reportando-se a regéncia do
CPM, determina a observancia do quantum da pena fixada. Neste
contexto, o referencial acerca termo a quo para a contagem do
prazo prescricional passa a ser a data da instauragao do CJ. Prescri-
gao ndo configurada. Preliminar rejeitada. Unanime.
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6) Embora a reforma seja hipétese de sangdo imposta no
ambito do CJ, descabe aguardar o desfecho relativo a agao judicial
proposta perante a Justica Federal, cuja pretensdo encontra-se im-
bricada com a reforma do Oficial, em razdo de problemas de sau-
de. A possivel reforma aplicada, resultante do CJ, ndo se confunde
com aquela proveniente de impactos a salide que, supostamente,
tenham o conddo de impingir a inaptiddo permanente para o Ser-
vigo Militar. Preliminar de suspensdo do CJ rejeitada. Unanime.

N

7) Caracteriza afronta a ética e ao pundonor militares a
conduta do Oficial médico que, em atendimento ambulatorial,
aproveitando-se da falta de malicia da ofendida, em evidente mo-
mento de fragilidade, de forma sub-repticia, camuflada em proce-
dimento regular, supostamente recomendada pela propedéutica
médica, realiza exames de natureza urolégica/ginecoldgica, ultra-
jando o recato e a intimidade da paciente. Operaram-se atitudes
em descompasso com os parametros recomendados e inerentes a
boa prética da medicina, expondo a vitima a profundo constrangi-
mento, conquanto configuraram atos libidinosos desautorizados.

8) Estampada a gravidade do episédio no qual o Oficial
aproveitou-se, evidentemente, da relagdo médico-paciente para
obter incompativel vantagem sexual, alavancou-se a cassagdo do
seu registro profissional perante a entidade de classe. Consolida-se
desfecho que repercute no inconcilidvel desempenho das atribui-
goes como profissional de satde.

9) As repercussoes irradiadas do episédio relativo aquele
malsinado atendimento médico, conquanto marcadamente carac-
terizado por pratica libidinosa, tiveram o condao de atingir o pres-
tigio do Corpo Clinico do Hospital Militar, causar constrangimento
a Administragao Militar e, sobretudo, produzir situagao desconfor-
tavel ao Exército.

10) Declarada a indignidade para com o oficialato e deter-
minada a perda do posto e da patente. Undnime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, rejeitou a preliminar arguida pela Defesa
do Maj Ex Marcus Vinicius Carreira Bentes, de incompeténcia do STM para
julgar o processo oriundo do Conselho de Justificagao, calcada na inconstitucio-
nalidade e/ou nao receptividade da Lei n? 5.836/72 pela Constituicao Federal;
por unanimidade, rejeitou a segunda preliminar defensiva de nulidade do
feito, em face da suposta revogacdo tacita da Lei n? 5.836, de 1972, pela
Lei n? 9.784, de 1999, com repercussdo na instauragdo e na tramitagcdo do
feito; por unanimidade, rejeitou a terceira preliminar defensiva, de nulidade
do feito, baseada na inconsisténcia do fundamento para sua instauragao, com
base no inciso IV do art. 22 da Lei n? 5.836/72, bem como no tocante a consti-
tuir o CJ bis in idem imposto ao Justificante; por unanimidade, rejeitou a quarta



216

preliminar defensiva, de nulidade do feito, suscitada pela Defesa, embasada na
violacdo a ampla defesa; por unanimidade, rejeitou a quinta preliminar defen-
siva, de prescricao do feito suscitada pelo Justificante; por unanimidade, rejei-
tou a sexta preliminar defensiva, de suspensao do processo de Conselho de
Justificacdo. No mérito, por unanimidade, julgou procedente o Libelo Acusa-
tério apresentado em desfavor do Maj Ex Marcus Vinicius Carreira Bentes,
sobre o qual foi exarado o Despacho Decisério n? 062/2016, de 4/4/2016,
pelo Exmo. Sr. Comandante do Exército, para considerar o nominado Oficial
nao justificado, conquanto culpado das imputagoes que lhe foram feitas, decla-
rando-o indigno do Oficialato, determinando a perda de seu posto e de sua
respectiva patente, na forma do art. 16, inciso |, segunda parte, c/c o art. 22,
inciso |, da Lei n? 5.836/72. O Ministro José Barroso Filho (Revisor) fara decla-
racao de voto.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
a Subprocuradora-Ceral da Justica Militar, designada, Dra. Maria de Nazaré
Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos
Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sam-
paio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo e Marco
Antonio de Farias. Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha, Cleonilson Nicacio Silva e Péricles Aurélio Lima de
Queiroz. (Extrato da Ata da 912 Sessao, 29/11/2016).

RELATORIO

Trata-se de apreciacao do Processo oriundo do Conselho de Justifi-
cacao (CJ)) nomeado pelo Exmo. Sr. Comandante do Exército, por intermédio
da Portaria n? 827/RES, de 30.8.2013, em razao de prética de atos atribuidos
ao Maj Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES, do Hospital Militar de
Area de Campo Grande (HMIlACG), a disposicao da 92 Regido Militar, por evi-
denciar, em tese, procedimento incorreto no desempenho do cargo, porquanto
fora atribuida ao ora Justificante conduta irregular, mormente diante da adocao
de comportamento que afetou a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro
da classe, os quais se encontram imbricados com a prética de atos libidinosos,
por ocasido do exercicio de suas fungdes de médico urologista, na citada Orga-
nizacao Militar de Sadde (fls. 4 e 23 = V. 1).

A sujeicio do Maj Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES ao
Conselho de Justificagao em tela decorre dos fatos que embasaram sua conde-
nacao no ambito da Justica Castrense, a qual lhe fora imposta nos autos da
Apelagao (2) n? 08-30.2008.7.09.0009/MS, cujo transito em julgado operou-se
em 2.4.2013, ap6s a tramitagao de sucessivos recursos, inclusive perante o STF.

Para a instrugao dos autos, propiciando subsidios a tomada de decisao,
foi procedida, inicialmente, a juntada dos seguintes documentos e feitos:
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- copia das Folhas de Alteragdes do Justificante, referentes ao periodo
de 27.1.1992 a 31.12.2012 (Apenso 1);

- copia do Encaminhamento n2 001 — Sub Dir, de 19.4.2007, do Diretor
do Parque Regional de Manutencao da 92 Regido Militar, contendo Processo
de Etica Médica instaurado no Hospital Militar de Area de Campo Grande, no
tocante a conduta do referido Oficial médico (Apenso 8);

- copia da Sindicancia instaurada pelo Diretor do Hospital Militar de
Area de Campo Grande, alusiva ao Oficial médico em evidéncia (Apenso 7);

- copia dos autos da Apelagao (2) n? 08-30.2008.7.09.0009/MS (Apen-
sos 4,5 e 6);

- copia do Oficio CRM/MS n2 1.037/2010, de 14.12.2010, contendo
cépia do Processo Etico Profissional n2 46/07, instaurado no Conselho Regional
de Medicina/MS, correspondente a conduta do médico em apreco (Apenso 9);

- copia do Oficio n? 386/SEJUD/SEEXE, de 26.4.2013, o qual encaminhou
a Certidao de transito em julgado, em 2.4.2013, referente a condenacao imposta
ao Oficial em questao nos autos da Apelagao (2) n2 08-30.2008.7.09.0009/MS,
ap6s apreciacdo, inclusive, de Recurso Extraordindrio subsequente (N2 664.153),
no STF (Apenso 2); e

- copia dos quesitos do Conselho e da Defesa para a sujeigao do Justifi-
cante a Junta de Inspecdo de Sautde Especial (JISE), bem como as respostas
apresentadas pelo médicos peritos e a respectiva Ata de Inspecdo de Satde
(Apenso 10).

Ainda, constam dos autos os seguintes documentos:

- copias das paginas 66 a 68 do Boletim Reservado Especial N2 016, de
21.10.2013, do 19 Batalhdo de Guardas, Rio de Janeiro/R], nas quais constam o
Mandado de Prisao e as condi¢des determinadas pelo Juizo Militar para o
cumprimento da pena de prisdo imposta a0 Maj MARCUS VINICIUS CARREI-
RA BENTES, nos autos da Apelagao (2) n2 08-30.2008.7.09.0009, a qual transi-
tara em julgado (fls. 592/594 - V. 3).

- DIEx N2 002-Pres/JISE Rev, de 29.4.2015, do Presidente da Junta de
Inspecdo de Satde Especial/Revisional, remetendo cépia de Ata de Inspecdo de
Salde, relativa ao ora Justificante, dentre outros documentos correlacionados
(fls. 1.400/1.412 - V. 8).

Cabe esclarecer que, ao ser instaurado o Conselho de Justificacio em
apreco, foi determinado o afastamento do Justificante de suas fungoes médicas
(fls. 54/56 — V. 1).

O Justificante, em 3.9.2013, foi notificado a comparecer a sessao desig-
nada para a sua qualificacdo e o seu interrogatério, mediante o DIEx N2 005
CJ/92RM, da Presidéncia do Conselho (fl. 23 = V. 1).
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Cumprindo os ditames legais, o Conselho de Justificagdo, em 10.9.2013,
na 12 Ata de reuniao, consignou restar assegurado ao Justificante o exercicio de
amplos direitos em prol de sua defesa, inclusive determinando o fornecimento
do Libelo Acusatério, ap6s a realizagao do ato de qualificagdo e de interroga-
tério (fls. 34/39 - V. 1).

Em 17.9.2013, o Cel EMIDIO SILVA DIAS, Presidente do Conselho de
Justificagdo, dando cumprimento a deliberacdo do colegiado anteriormente
mencionada, entregou a Defesa o documento que delineava os termos acusa-
torios (fls. 96/104 — V. 1).

O Libelo Acusatorio, bastante detalhado sobre a forma do atendimento
do Oficial médico em tela, lastreado no descumprimento de preceitos de
ordem ética/moral, consignou os atos e os fatos a seguir discriminados relativos
a conduta do ora Justificante (fls. 96/104 — V. 1):

(...)

2. Em face do Conselho de Justificagdo, nomeado com a Portaria
Reservada do Comandante do Exército n? 827/RES, de 30 de agosto de
2013, EB: 64536.018582/2013-48. E atendendo ao que preceitua o Art.
92 da Lei n? 5.836, de 5 de dezembro de 1972, apresento-vos o seguinte
Libelo Acusatério, segundo o qual vos sdo imputados os atos e fatos a se-
guir discriminados:

a. O Major Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES, ora JUS-
TIFICANTE, foi condenado no Acérdao n2 0000008.7.09.0009-MS, tran-
sitado em julgado, & pena de 1 (um) ano de detengdo, como incurso no
Art. 235, ¢/c o Art. 237, inciso ll, e Art. 73, todos do CPM, convertida em
prisdo nos termos do Art. 59 do mesmo Codex, denegando a concessao
do beneficio do sursis em face de expressa vedagao legal prevista no Art.
88, inciso Il, alinea “b”, do CPM.

b. Conforme Acérddo contido na letra “a”, O JUSTIFICANTE, em
tese, praticou as condutas a seguir descritas, as quais caracterizam a prati-
ca de atos libidinosos, quando do exercicio de suas fungdes de médico
urologista, no Hospital Militar de Area de Campo Grande (H Mil A CG), o
JUSTIFICANTE, em tese, quando da consulta a Sr2 [SAV], suposta VITIMA,
por volta das 09:00h do dia 17 de abril de 2007, no H Mil A CG, em
razdo de seu esposo, o entio Sgt KENIO VIANA, ter agendado consulta
com o JUSTIFICANTE por ndo ter conseguido agendar a mesma para o
Dr. Bonfim, também urologista no H Mil A CG, e médico da suposta Vi-
TIMA a época dos fatos, a qual comparecera na retromencionada consul-
ta para mostrar o resultado dos exames realizados anteriormente e que
foram solicitados pelo préprio Dr. Bonfim:

1) 0 JUSTIFICANTE, em tese, chamou a suposta VITIMA para o in-
terior do consultério para realizar o atendimento sem a presenca de um
acompanhante, seja da suposta VITIMA, seja do JUSTIFICANTE;

2) o JUSTIFICANTE, em tese, tomou conhecimento da prépria su-
posta VITIMA que a mesma estava naquela consulta para mostrar o resul-
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tado de exame, pedido pelo Dr. Bonfim, solicitando que a suposta ViTI-
MA se deslocasse para o lado do JUSTIFICANTE (do outro lado da mesa);
entdo, o JUSTIFICANTE, em tese, chegando a sua cadeira para a direita
de sua mesa, permanecendo sentado e de pernas abertas, em tese, pediu
que a suposta VITIMA se colocasse de pé a sua frente, virasse de costas
para o JUSTIFICANTE, o qual, em tese, deu umas “pancadinhas” nas cos-
tas da suposta VITIMA;

3) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, pediu a suposta Vi-
TIMA que levantasse o vestido e abaixasse a calcinha, o que foi realizado;
entretanto, o JUSTIFICANTE, em tese, abaixou a calcinha da suposta Vi-
TIMA um pouco mais (até a altura das coxas), comegando a apalpar em
cima da genitdlia;

4) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, se levantou rapida-
mente, ofegante, e sem pedir a suposta VITIMA que levantasse a calcinha
e arriasse o vestido, trancou a porta (a suposta VITIMA relata que ela
mesma se vestiu);

5) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, mandou a suposta
VITIMA se deitar na maca, levantar o vestido e abaixar a calcinha, a qual
abaixou um pouco para ndo mostrar a genitalia, entdo o JUSTIFICANTE,
em tese, abaixou a calcinha da suposta VITIMA até a altura do joelho,
pediu que a VITIMA abrisse as pernas, deslizou uma de suas maos entre a
maca e as nadegas da VITIMA, e ao retirar sua mdo a rogou na genitélia
da suposta VITIMA;

6) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, abriu a genitdlia da
suposta VITIMA com as 2 (duas) maos, ficando manipulando com todos
os dedos por dentro e por fora a genitalia da suposta VITIMA sem o uso
de luvas;

7) a seguir, o JUSTIFICANTE, em tese, perguntou a suposta VITIMA
se estava doendo e, recebendo um “sim” da suposta VITIMA, continuou
manipulando a genitalia da suposta VITIMA, dizendo-lhe que queria ver a
sua uretra, colocou os 8 (oito) dedos na genitélia da suposta ViTIMA/ alter-
nadamente, mandando que a suposta VITIMA se colocasse de lado. En-
tdo, estando a suposta VITIMA com a sua frente voltada para o JUSTIFI-
CANTE, este, em tese, continuou manipulando a genitalia da suposta Vi-
TIMA, fazendo penetragbes com os dedos, de forma ofegante, suando e
com um sorriso nervoso no rosto, apesar do ar-condicionado ligado;

8) ato continuo, o JUSTIFICANTE, em tese, mandou que a suposta
VITIMA virasse de “bunda para cima”, segundo a suposta VITIMA, desli-
Zou a sua mao entre a maca e a barriga da suposta VITIMA e voltou ro-
cando seu corpo até a altura da genitdlia da suposta VITIMA; entio o
JUSTIFICANTE, em tese, abriu as nddegas da suposta VITIMA e continuou
fazendo penetragdes na genitélia da suposta VITIMA, com movimentos de
vai e vem com os dedos;

9) em seguida, o JUSTIFICANTE, em tese, tirou os dedos e foi rumo
ao banheiro com os dedos “melecados” e voltados para cima, lavando as
maos, secando-as, cheirando os dedos e enxugando o suor da testa, exci-
tado e com o volume na calca aumentado;
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10) prosseguindo, o JUSTIFICANTE, em tese, voltou e sentou-se na
cadeira de sua mesa, mas um pouco afastado desta, arrumando a sua ge-
nitdlia, ainda nervoso e meio ofegante;

11) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, perguntou se a suposta
VITIMA era casada, se tinha filhos e como foi comecar a vida sexual tio
cedo [ap6s saber da prépria suposta VITIMA que fora mae aos 16 (dezesseis)
anos|; perguntou a suposta VITIMA se fazia sexo anal, comecando a dar
explicagOes sobre o assunto e dizendo, em tese, que “nao estou dizendo
[o JUSTIFICANTE] que vocé esta tendo, mas quando for ter, ndo vai colo-
car o pénis na genitalia”; e

12) finalizando, o JUSTIFICANTE, em tese, marcou novos exames
para que a suposta VITIMA retornasse ao JUSTIFICANTE.

c. Ainda conforme consta no Acérdao contido na letra “a”, O
JUSTIFICANTE foi submetido & Comissio de Etica Médica Especial, do
H Mil A CG, quando aquele colegiado concluiu que o JUSTIFICANTE, ao
nao se utilizar, no atendimento a suposta VITIMA, dos meios recomenda-
dos pelo Cédigo de Etica Médica e a boa pratica de suas fungées de uro-
logista, sujeitou-se ndo s6 as acusagdes retromencionadas, como também
exp0Os negativamente e de forma desnecessaria, além de sua prépria pes-
soa, o Corpo Clinico e o H Mil A CG, como a seguir descrito:

1) o JUSTIFICANTE procedeu ao atendimento da suposta VITIMA
sem solicitar a presenga de acompanhante da prépria paciente ou de aten-
dente do ambulatério, contrariando a recomendacido CREMESP 01/88,
consubstanciada pelo Art. 142, Cap XIV, do Cédigo de Ftica Médica;

2) o JUSTIFICANTE nao utilizou lengol para cobrir a genitdlia da su-
posta VITIMA antes e apés o exame fisico especializado nem trancou a por-
ta do consultério, expondo, assim, a suposta VITIMA ao risco de entrada in-
tempestiva de outra pessoa no momento do exame, contrariando as reco-
mendagbes contidas no Art. 63, Cap V, do Cédigo de Etica Médica; e

3) o JUSTIFICANTE néo utilizou luvas para realizar o exame fisico
da genitélia da suposta VITIMA, sendo que o parecer da prépria Comissao
de Ftica do H Mil A CG ressaltou especificamente que tal uso seria alta-
mente recomendavel durante o exame fisico realizado.

d. Ressalta-se ainda, em tese, o ndo cumprimento de seu compro-
misso profissional ao final de sua graduagao como médico, quando assumiu
que: “Eu juro, por Apoio médico, por Esculdpio, Higia e Panacea, e tomo
por testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu
poder e minha razdo, a promessa que se segue: [...] Aplicarei os regimes
para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para
causar dano ou mal a alguém. [...] Conservarei imaculada minha vida e
minha arte. [...] o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano
voluntério e de toda a seducdo, sobretudo dos prazeres do amor, com as
mulheres [...] Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja
dado gozar felizmente da vida e da minha profissao, honrado para sempre
entre os homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrdrio aconteca”
(Fonte:http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3. Acesso em
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31 jul. 2013 as 11:40h). Sua conduta feriu os principios de Hipdcrates, o
que o tornou indigno pelo préprio grupo a que pertencia, tendo perdido
seu registro profissional de médico, cassado pelo Conselho Regional de
Medicina, ratificada pelo Conselho Federal de Medicina.

e. Também, conforme consta no retrocitado Acérdao do Conselho
Federal de Medicina, o JUSTIFICANTE perdeu a condigdo de exercer a
profissao de medicina, em razdo de o Conselho Regional de Medicina ter
cassado o seu Registro Funcional de médico, o que foi ratificado nos se-
guintes termos: “Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que
sao partes as acima indicadas, ACORDAM os Conselheiros membros do
Pleno Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de Medici-
na, por unanimidade de votos, em conhecer e negar provimento ao re-
curso interposto pelo apelante, mantendo a decisdo do Conselho de ori-
gem, que lhe aplicou a pena de ‘CASSACAO DO EXERCICIO PROFIS-
SIONAL’, prevista na letra ‘e’ do artigo 22 da Lei 3.268/57, por infracdo
aos artigos 46, 55, 63 e 65 do Cédigo de Ftica Médica (Resolugio CFM
n? 1.246/88, DOU 26.1.1988), cujos fatos também estdo previstos nos ar-
tigos 22, 30, 38 e 40 do Cédigo de Ftica Médica (Resolugio CFM n
1.931/09, DOU 13.10.2009), nos termos do voto do Sr. Conselheiro Re-
lator. Brasilia, 10 de fevereiro de 2012 (data do julgamento). Assinam
ROBERTO LUIZ D'AVILA - Presidente e CLAUDIO BALDUINO SOUTO
FRANZEN — Relator”.

f. Conforme consta nas folhas de alteragbes do JUSTIFICANTE, o
JUSTIFICANTE, ap6s ingressar nas fileiras do Exército Brasileiro mediante
matricula no Curso de Formacio de Oficiais da Escola de Satde do Exérci-
to, em 3 FEV 1992, prestou, em 24 NOV 1992, compromisso de honra, no
qual afirmou a sua aceitagdo consciente das obrigagoes e dos deveres mili-
tares, manifestando a sua firme disposicdo de bem cumpri-los. Tal com-
promisso, prestado pelo JUSTIFICANTE, teve carater solene sob a forma de
juramento a Bandeira do Brasil na presenga de tropa formada, conforme os
seguintes dizeres proferidos pelo JUSTIFICANTE: “Perante a Bandeira do
Brasil e pela minha honra, prometo cumprir os deveres de oficial do Exérci-
to Brasileiro e dedicar-me inteiramente ao servico da Patria”.

g. Ademais, em decorréncia dos atos e fatos supramencionados, os
quais sdo a seguir descritos, todos constantes do Acérdao referido na letra
“a”, de per se sao necessarios e suficientes para atestar, em tese, perante a
sociedade sulmatogrossense, em sentido estrito, e perante a sociedade
brasileira em geral, em sentido amplo, a repercussdo altamente negativa
que esses atos e fatos causaram a imagem do Exército Brasileiro, Institui-
gao permanente e secular:

1) Publicacao de Edital de Punicao Disciplinar, versando sobre Cas-
sacdo do Exercicio Profissional do JUSTIFICANTE, datado de 16 JUN 12,
no Diario Oficial da Uniao (DOU) n? 138, de 18 JUL 12, Secao 3, e em
jornais de grande circulagao;

2) o sitio da rede mundial de computadores (Internet) Montedo.com
(http://montedo.blogspot.com.br/2012/07/major-tem-registro-de-medico-
cassado.html) postou as seguintes chamadas: “MAJOR MEDICO CONDE-
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NADO POR ABUSO SEXUAL CUMPRE EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.
Médico acusado de abuso sexual s6 cumpre expediente administrativo no
HG. O Comando Militar do Oeste, por meio de nota a imprensa, infor-
mou que o Major médico Marcus Vinicius Carreira Bentes que foi denun-
ciado por uma paciente por sua conduta durante um exame ginecoldgico,
esta afastado desde 2007, quando surgiu a primeira dendincia contra ele.
Segundo a nota, tao logo recebeu a dentncia, a direcdo do Hospital pro-
cedeu o afastamento do oficial de todas as suas atividades médicas e ins-
taurou uma Comissao de Ftica a fim de apurar todos os procedimentos do
médico para com a paciente. A comissao instaurada apresentou um rela-
tério que apontou como irregular a conduta do médico tanto do ponto
de vista do Cédigo de Ftica Médica como pelas Normas Militares. O
CMO também informou que foi instaurada uma sindicancia no Hospital
Geral que apontou que houve transgressao disciplinar por parte do militar
e 0 mesmo foi punido com 10 (dez) dias de prisao. O oficial médico res-
pondeu a processo na 92 Circunscrigao Judicidria Militar, quando foi
absolvido em primeira instancia, decisao recorrida por parte do Ministé-
rio Pdblico Militar (MPM), o processo foi enviado ao Superior Tribunal
Militar (STM) que o analisou e decidiu pela condenacdo, estipulando a
pena em um ano de prisdo. Em nota, o CMO ressaltou que Major Bentes
sempre teve direito a ampla defesa, e que, diante disso, foi pedida a anu-
lagdo do julgamento, recurso que ainda estd em andamento e atualmente o
processo esta no STM aguardando o julgamento da nova apelagdo do
Ministério Pablico Militar. Para o CMO, é preciso aguardar a conclusao
do julgamento, para que providéncias eventualmente cabiveis sejam ado-
tadas, uma vez que, atualmente, o major esta afastado das fungdes médi-
cas e exerce fungdes administrativas no Hospital Militar. Segundo a nota,
ainda nao ha previsdo de que a punicao disciplinar aplicada ao oficial
seja revista, pois o processo tramita na esfera judicial”; “STM CONDENA
MAJOR-MEDICO DO EXERCITO QUE ABUSAVA DE PACIENTES. Passa-
dos quase trés anos desde a dentncia, a Procuradoria de Justica Militar
em Campo Grande/MS conseguiu que major-médico do Exército fosse
condenado por abuso sexual cometido durante consulta médica. Em jul-
gamento de apelagdo do MPM, ocorrido ontem (3), o Superior Tribunal
Militar condenou o militar a um ano de detencio pela prética do crime
de libidinagem, art. 235 do Cédigo Penal Militar. O fato que gerou a de-
nincia, oferecida pelo MPM em 18 de junho de 2008, ocorreu em 2007,
no Hospital Geral de Campo Grande - HGCC. Na época, o major aten-
deu a uma paciente com problemas renais que o procurara para entregar
o resultado de exames solicitados por outro urologista. Ela afirma que o
médico, apés pedir-lhe para levantar o vestido para um exame, a tocou
sem luvas. Relata ainda que ele estava ofegante e apresentava sinais de
excitagdo. Sindicancia aberta no HGCG considerou ndo haver provas
consistentes para a abertura de inquérito, mas condenou o militar a 10
dias de prisdo por conduta antiética ao realizar o exame sem acompa-
nhante, por nao ter utilizado lengol para cobrir a genitalia da paciente e
por ndo ter usado luvas para fazer o exame. Na dentincia, o MPM infor-
mava que o médico possufa um histérico de conduta antiética. Investiga-
¢Oes revelaram que o militar j& se envolvera em pelo menos seis casos de



223

abuso sexual. Alguns deles ocorreram quando o denunciado era o res-
ponsavel pelos exames médicos para a utilizagdo de piscina do Clube de
Subtenentes e Sargentos de Lorena/SP. Ha indicios que o major-médico
aproveitava-se da situacdo para solicitar que jovens e adolescentes ficas-
sem nuas para em seguida molesta-las. Todas as dendncias formuladas em
Lorena foram tratadas como transgressdes disciplinares e nao foram aber-
tos inquéritos para investigagdo. Outros relatos de abusos sexuais ocorre-
ram quando o major esteve em Fortaleza/CE. Um deles supostamente
praticado contra a esposa de um sargento e outro contra uma fisiotera-
peuta. Em ambos os casos, foi absolvido por falta de provas. O argumento
da insuficiéncia de provas foi utilizado para absolver o médico nos epis6-
dios. “Em todas as ocasides o acusado nega com veeméncia a sua partici-
pagdo e é levantada uma injusta suspeigdao sobre a moral das vitimas. Em
se tratando de delito cuja pratica da-se entre quatro paredes e sem teste-
munhas, poderd o acusado molestar sexualmente centenas de vitimas e
eternamente a justica considerard as provas insuficientes?”, questionava o
MPM na dendncia. Entretanto, o Conselho Especial de Justica para o
Exército da Auditoria da 92 CJM, em 17 de novembro de 2008, absolveu
o oficial sob a alegacdo de inexisténcia de prova. Ainda em novembro de
2008, o MPM apelou ao Superior Tribunal Militar argumentando, entre
outras razoes, que sete senhoras, que ndo se conheciam, narraram con-
dutas de abuso sexual cometidas pelo oficial médico, e isso nao poderia
ser considerado insuficiéncia de provas. O STM, em julgamento realizado
em 8 de outubro de 2009, por maioria de votos, acolhendo a manifesta-
¢do do MPM, condenou o major-médico a um ano de detencdo como
incurso no crime previsto no art. 235 do Cédigo Penal Militar. Contudo,
sob o argumento de que nao houve intimagao do advogado para fazer
sustentagdo oral, quando do julgamento da apelacao, a defesa do militar
op6s Embargos de Nulidade. Os Embargos foram admitidos, o julgamento
anulado e determinado que outro fosse realizado, ocasido em que a defe-
sa faria a manifestagdo oral. No novo julgamento, ocorrido ontem no
STM, o recurso do MPM foi provido, por unanimidade, e o major-médico
condenado a um ano de detengao, sem sursis, como incurso no art. 235
do Cédigo Penal Militar, crime de pederastia. Cépias do Acérdao do STM
serdo encaminhadas ao comandante do Exército e ao Conselho Federal
de Medicina para que adotem as providéncias que julgarem necessarias”;
e “MAJOR MEDICO CONDENADO PELO STM TINHA HISTORICO DE
ABUSOS CONTRA ESPOSAS E FILHAS DE SARGENTOS. ABUSO 1 - O
Superior Tribunal Militar (STM) condenou, nesta semana, major médico
do Exército Marcus Vinicius Carreira Bentes a um ano de detengdo por ter
molestado sexualmente uma paciente do Hospital Geral de Campo Gran-
de, em Mato Grosso do Sul. A condenagao atendeu a pedido do Ministé-
rio Piblico Militar contra absolvicdo do major em primeira instancia. O
oficial foi enquadrado no crime de libidinagem (Art. 235 do Cédigo Penal
Militar), por ter pedido que a paciente com problemas renais levantasse o
vestido para exame com toque de sua mao, sem luvas. Sindicancia do
hospital concluiu que ndo havia provas para abrir inquérito, mas o puniu
por fazer o exame sem acompanhante e luvas. O militar tinha na ficha,
porém, pelo menos outras seis acusagdes de abuso sexual contra pacientes.
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Copia da condenagao sera encaminhada ao Comando do Exército. ABU-
SO 2 - EXAME PARA PISCINA. Pesavam contra o militar acusagbes de jo-
vens quando ele fazia exames médicos para a uso da piscina do Clube de
Subtenentes e Sargentos da cidade paulista de Lorena. ABUSO 3 - SO
TRANSGRESSAO. As dendncias de Lorena foram tratadas como simples
transgressoes disciplinares, apesar de o acusado pedir que jovens filhas
dos pragas ficassem nuas para o exame. ABUSO 4 - ESPOSA DE SAR-
GENTO. Havia contra o médico acusagdes de abuso quando ele serviu
em Fortaleza, uma delas feita por esposa de sargento. Na capital, o major
fora absolvido por falta de provas”;

3) o sitio da rede mundial de computadores (Internet) CAMPO
GRANDE NEWS (www.campograndenews.com.br/cidades/capital/crm-
cassa-o-registro-de-medico-do-exercito-por-abusar-das-pacientes) postou
a seguinte chamada: “CRM cassa médico do Exército denunciado por
abuso sexual. A dentncia por abuso foi feita por uma paciente do Hospi-
tal Geral de Campo Grande em 2007. Denunciado por abuso sexual, o
médico do Exército, Marcus Vinicius Carreira Bentes, foi cassado pelo
CRM-MS (Conselho Regional de Medicina). A cassagao do exercicio pro-
fissional ja havia sido decidida em 2010, mas ele recorreu ao CFM (Con-
selho Federal de Medicina). No entanto, a decisdo foi mantida pela ins-
tancia federal. ‘Ele estd afastado da medicina para sempre. E a punigio
mais grave’, afirma o advogado André Borges, assessor juridico do CRM.
Na punicdo, publicada nesta quarta-feira, consta que ‘comete infragdo
ética o médico que desrespeita o pudor do paciente procedendo ao
exame ginecoldgico sem o rigor técnico e com prdticas libidinosas’. A de-
nincia por abuso foi feita por uma paciente do Hospital Geral de Campo
Grande em 2007. A mulher denunciou que o médico urologista pediu
que ela levantasse o vestido e tocou em seu 6rgao genital sem luvas. Se-
gundo a paciente, ele apresentava sinais de excitagdo. A mulher foi ao lo-
cal para entregar resultados de exames solicitados por um outro urologis-
ta. Até o ano passado, ele atendia em posto de satide de Campo Crande.
Em 2011, o médico, que é major do Exército, foi condenado pelo STM
(Superior Tribunal Militar) a um ano de detencdo. Como ele recorreu, a
decisdo ficou suspensa. Conforme a dentincia, o militar ja se envolveu em
pelo menos outros seis casos de abuso sexual. Os casos foram registrados
em Lorena, interior de Sdo Paulo, e em Fortaleza (Ceard). Em Sao Paulo,
as dentncias foram tratadas como transgressoes disciplinares e nao foram
abertos inquéritos para investigacdo. Em Fortaleza, ele foi absolvido por
falta de provas”;

4) o sitio da rede mundial de computadores (Internet)
http://militaresbrasil.com.br (http://militaresbrasil.blogspot.com.br/2012/07/
o-medico-que-e-major-do-exercito-em.html) postou a seguinte noticia:
“Médico de Campo Grande tem registro cassado pelo CRM apés dentin-
cia de abuso sexual. O CRM/MS (Conselho Regional de Medicina de Ma-
to Grosso do Sul) publicou nesta quarta-feira (18) o edital de punigao dis-
ciplinar — cassagao do exercicio profissional do médico Marcus Vinicius
Carreira Bentes (CRM/MS 3036), condenado por abuso. O médico teve o
registro cassado por ter cometido infragdo ética, desrespeitando o pudor
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do paciente procedendo exame ginecolégico sem o rigor técnico e com
pratica libidinosa. A pena segue a alinea ‘e’ do artigo 22 da Lei 3268/57.
Bentes, que é major do Exército, foi condenado a um ano de detengao,
mas a defesa recorreu e aguarda julgamento. Caso. O médico, que é ma-
jor do Exército, foi cassado por ter abusado sexualmente de uma paciente
durante uma consulta no Hospital Geral de Campo Grande/ Hospital Mili-
tar. Especialista em urologista (sic), o médico é major do Exército e aten-
dia no HG, local onde durante uma consulta teria abusado sexualmente
da paciente.”

3. Dessa forma, em funcdo dos fatos supracitados, com fulcro no
que estabelece a Lei n25.836, de 5 de dezembro de 1972, Art. 29, inciso IV,
é imputada a Vossa Senhoria conduta delituosa contida no Acérdao n®
0000008.7.09.0009-MS (sic) por crime de natureza dolosa, com transito
em julgado e ndo previsto na legislacdo especial concernente a seguranga
do Estado, pelo Superior Tribunal Militar (STM), a pena restritiva de liber-
dade individual de 1 (um) ano de detencdo, como incurso no Art. 235,
c/c Art. 237, inciso Il, e Art. 73, tudo do CPM, convertida em prisao nos
termos do Art. 59 do mesmo “Codex”, com a agravante de ser oficial su-
perior que desempenhava a fungao de médico militar, na especialidade
de urologia, no Hospital Militar de Area de Campo Grande, ferindo, em
tese, os valores, os deveres e a ética militar consubstanciada e prescritos

no Art. 14, caput e paragrafos 22 e 39, no Art. 27, caput e incisos I, II, 1l
IV, Ve VI, no Art. 28, caput e incisos I, II, Ill, IV, VI, VII, IX, X, XIlI, XIV,
XV, XVI e XIX, no Art. 31, caput e incisos |, Ill, IV eV, nos Art. 32 e 33, e

no Art. 43, caput e paragrafo Gnico, tudo da Lei n? 6.880, de 9 de dezem-
bro de 1980 (Estatuto dos Militares) (...)".

Acompanhando o Libelo Acusatério, foi apresentado o rol de testemu-
nhas que seriam inquiridas (fl. 104 - V. 1).

O Justificante, ao ser qualificado e interrogado, invocando o direito ao
siléncio, nao respondeu a quase totalidade das perguntas formuladas pelos
integrantes do CJ, no tocante aos fatos relativos ao atendimento médico a Sra.
SGAV no episédio em foco. Todavia, dando ensejo ao exercicio da autodefesa,
respondeu as perguntas feitas por seu advogado, naquela assentada, cujo tre-
cho das declaracoes transcrevo (fls. 72/87 — V. 1):

(...) perguntado se o H Mil A CG fornecia enfermeiros em niimero
suficiente para acompanhar as consultas dos urologistas, respondeu que
ndo; perguntado se na fungao de urologista se atende mulheres, respon-
deu que sim; perguntado se a sala de atendimento do H Mil A CG era
adequado para atender mulheres, respondeu que nao;_perguntado
quantos pacientes o Justificante atendia por dia no H Mil A CG, respon-
deu que a agenda era composta por 16 (dezesseis) consultas, fora os en-
caixes; perguntado quantos dias na semana era este atendimento, res-
pondeu que eram 3 (trés) dias de ambulatério, 1 (um) dia de Centro ci-
rargico (grandes cirurgias) e 1 (um) dia de pequenas cirurgias, na sala de
pequenas cirurgias; perguntado se o urologista é obrigado a fazer exames
que causam desconforto ao paciente e, caso positivo, quais, respondeu
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que sim, existem exames que sdo desconfortaveis, e citou exame de to-
que retal para avaliagdo da préstata masculina, uretroscopia masculina e
feminina e cistoscopia masculina e feminina; perguntado se este toque e
exames sao extremamente necessarios para constatar carogos ou doengas,
respondeu que sdo extremamente necessarios, pois podem definir a vida
ou a morte de alguém, pois quando (sic) mais cedo o diagnéstico for feito,
maior é a probabilidade de se salvar cirurgicamente o paciente; (...) per-
guntado se o Justificante, como urologista, com estes toques e exames,
evitou ou, pelo menos, amenizou o sofrimento de pacientes com cancer
de prostata, respondeu que sim, vérios pacientes foram salvos e/ou ame-
nizados da dor, ndo s6 de cancer de préstata, mas como também cancer
de rins, ureteres, bexiga, testiculos e uretra e é o que mais lhe da satisfa-
gdo, que ndo é financeira, receber um abraco, um muito obrigado Dou-
tor, o Sr. salvou a minha vida; perguntado se a suposta VITIMA adentrou
o consultério do Justificante reclamando de alguma coisa, em relagdo ao
H Mil A CG, acerca de encaixes e marcagdo de consulta, explique, res-
pondeu que sim. Houve encaixe de 2 (dois) pacientes que, na época,
apresentavam cancer de prostata e que tinham por objetivo obter novo
receitudrio para medicamento injetavel para cancer de préstata; pergun-
tado se a suposta VITIMA reclamou da demora na remarcagao da consul-
ta, respondeu que ndo tem certeza, mas acha que sim; perguntado por-
que o Justificante atendeu a suposta VITIMA, respondeu que devido a
falta de vagas para o Dr. Bonfim, o outro urologista, pois o mesmo foi li-
cenciado; perguntado se a suposta VITIMA e seu companheiro ingressa-
ram na Justica solicitando indenizagao acerca desta consulta, respondeu
que sim. Logo ap6s ter tido o resultado na Auditoria da Justiga Militar na
12 instancia (92 CJM) — a suposta VITIMA e o conjuge, que era sargento de
carreira (pediu baixa do EB), entraram contra a Unido e o Justificante pe-
dindo a indenizagao de R$ 800.000,00, tendo sido deferido tutela, desde
a época até a presente data, de R$ 1000,00 por més, sendo indenizados
R$ 500,00 pela Unido e R$ 500,00 pelo Justificante; perguntado quem
chamou a imprensa e quem fez escandalo, obrigando o advogado de de-
fesa a pedir segredo de Justiga no processo e direito de resposta na midia,
respondeu que a advogada da suposta VITIMA chamou a imprensa e
quem fez escandalo foi a suposta VITIMA no dia do julgamento e absolvi-
cao (12 Instancia), tendo sido absolvido com voto de absolvigao pela juiza
togada Dr2 SAFIRA. (...).

Posteriormente, em 23.9.2013, foi apresentada manifestacao defen-

siva, a qual se denominou de “Razdes Prévias de Defesa” do Justificante (fls.
114/129 —= V. 1).

Naquele documento, com supeddneo no exercicio efetivo da ampla

defesa e sob os parametros do contraditério, foi requerido, sumariamente, o
arquivamento do presente Conselho por suposta inobservancia ao devido pro-
cesso legal e por hipotético cerceamento de defesa, de acordo com o conjunto
de preliminares suscitadas, as quais se referiam a:

1) revogacao tacita da Lei n? 5.836, de 5.12.1972, pela Lei n2 9.784,

de 29.1.1999;
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2) inconstitucionalidade da Lei n? 5.836/72 e/ou sua nao receptividade
pela Constituicao Federal;

3) incompatibilidade da instauragao do presente Conselho com o inciso IV
do art. 22 da Lei n® 5.836/72;

4) nulidade relacionada a auséncia de um fato gerador objetivo para
instauracao do Conselho;

5) nulidade relacionada a acusacao extremamente subjetiva;

6) andlise da vitimologia e da conduta da paciente;

7) solicitagao de gravagao das audiéncias e sessoes do Conselho; e
8) a realizacao de perguntas diretas pelo advogado da Defesa.

Ainda, subsidiariamente, sob aspectos relativos ao principio da eventua-
lidade, a Defesa pugnou pela suspensao dos trabalhos do Conselho até que a
Administragao Militar promovesse a garantia da ampla defesa e os meios a ela
inerentes. Também, requereu a desclassificagao da conduta imputada ao Justi-
ficante para transgressao disciplinar, realizando-se a detragdo de punigao im-
posta pelo Diretor do Hospital Militar e ja cumprida (10 dias de prisao discipli-
nar). Por fim, requereu a concessao de sustentagao oral, com prazo razodvel ao
advogado de Defesa, bem como a produgao de novas provas durante a fase
instrutéria, reservando-se no direito de apresentar Alegacoes Finais apés a fase
da instrugao processual (fls. 114/129 - V. 1).

Em Ata da 62 Sessao, o Conselho indeferiu todas as preliminares outrora
requeridas pela Defesa, bem como boa parte dos pedidos formulados, excetu-
ando-se, contudo, aqueles que diziam respeito a sustentagdo oral, a producao
de provas e a apresentagao das alegacdes finais, os quais, a rigor, correspon-
dem a regularidade da instrugdo processual. Todavia, relegou, para momento
oportuno, a apreciagao de questdes relativas ao mérito do procedimento em
contexto (fls. 208/271 - V. 2).

A Defesa ndo arrolou testemunhas, cujas inquirigbes, conforme seu in-
teresse, seriam procedidas neste feito, consoante restou destacado no Relatério
produzido pelo Conselho (fl. 1.766 — V. 9).

A ofendida pela conduta perpetrada pelo ora Justificante, a época, foi
inquirida, bem como seu marido. Segue a sintese de suas declaragdes:

- A Sra SGAV na qualidade de ofendida (fls. 414/419- V. 3). Restringiu-se
a declarar sobre o fato ocorrido em 17.4.2007, descrito no Libelo Acusatério,
afirmando: que estava sozinha no consultério; que deu ciéncia ao Justificante
de que fora a consulta tdo somente para mostrar resultados de exames solicita-
dos pelo seu urologista (Dr. Bonfim — recém-licenciado do Exército naquele
momento); que o Justificante passou a examiné-la apalpando-a em cima da
genitdlia; que percebeu que o mesmo nao tinha calcado as luvas; observou que
ap6s cheirar as pontas dos dedos retirou-se e foi até o banheiro; percebeu que
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o Justificante continuava mexendo na calga com uma mao enquanto escrevia
com a outra, apresentando-se ofegante e suado; que seu conjuge, ao término
daquela consulta, a encontrou sentada no meio-fio, chorando, ainda no interior
do Hospital; que seu marido fez um relato preliminar ao S Cmt; e que procu-
rou uma advogada, a qual lhe instruiu buscar a Delegacia da Mulher, sendo
orientada a realizar um exame de corpo de delito no IML.

- O Sr. Kénio Viana, conjuge da vitima (fls. 425/429 — V. 3), declarou
que, na ocasiao dos fatos, encontrou sua conjuge sentada no meio-fio chorando;
retornou ao Hospital para certificar com a recepcionista se a sua mulher tinha
sido submetida a um exame com um urologista ou com um ginecologista; per-
guntou, na época, se era costume tais exames serem feitos na sala de atendi-
mento urolégico, recebendo resposta negativa; relatou o fato ao seu entdo
Comandante (Cmt), o qual o levou até a sala do Cmt do HGeCG (Hospital
Geral de Campo Grande); resolveu procurar um advogado particular que o
auxiliasse na questdao; e salientou que, naquela época, por diversas vezes, foi
afrontado pelo advogado do ora Justificante.

Ainda, foram inquiridas as demais testemunhas relacionadas pelo Con-
selho (fl. 104 —V.1), cuja sintese de suas declaragoes seguem apresentadas:

- Cel Roosevelt Louback de Carvalho (fls. 548/558 — V. 3) — integrou a
Comissao de Ftica Médica Especial, formada no HGeCG, a qual apreciou a
conduta perpetrada pelo entdo Maj Marcus Vinicius Carreira Bentes, a época
dos fatos, com esteio na Parte apresentada pelo entdo 22 Sgt Kénio Viana, ma-
rido da suposta vitima. Em sintese, reafirmou a conclusao apresentada pela
Comissao, a qual integrou, no sentido de atribuir a conduta imputada ao Justifi-
cante o potencial de violar o Cédigo de Etica Médica, bem como a boa pratica
médica, em especial quanto ao fato de proceder a exames sem uso de luvas.
Dessa forma, declarou ter o Justificante exposto negativamente a si préprio, o
Corpo Clinico do HGeCG e a sua Administracao. Inclusive, comentou sobre o
mal estar produzido na Direcdo daquela OM de salde, em face de pressao a
que se sujeitara, pois se esperavam uma imediata apuracao dos fatos e a ado-
cao das eventuais medidas de cunho coercitivo.

- TC Sérgio Goya (fls. 563/570 — V. 3) — integrou a retromencionada
Comissao de Etica Médica Especial, formada no HGeCG. Confirmou a reper-
cussao negativa dos fatos perante a sociedade local, a qual reverberou na imagem
dos integrantes do Corpo Clinico do Hospital em contexto. Ainda, em sintese,
comentou sobre a conduta do ora Justificante ter marcadamente desconsiderado
recomendacgdes da Direcio da OM de Salde envolvida, afastando-se da boa
pratica médica esculpida, sobretudo, no Cédigo de Etica Médica.

- TC Alexandre de Castro Costa (fls. 581/590 — V. 3) — compos a prefa-
lada Comissao de Etica Médica Especial, formada no HGeCG. Mencionou que
a veiculagao dos fatos na midia, a época, trouxe repercussao negativa ao Hos-
pital, o qual, todavia, teve sua credibilidade restaurada com o passar do tempo.
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Em suma, afirmou que, na consulta em apreco, a falta de emprego das reco-
mendacoes alusivas ao Cédigo de Etica Médica, as quais afetaram a boa prética

da medicina, trouxeram reflexos negativos a imagem do ora Justificante, do
Corpo Clinico do Hospital e de sua direcao.

- TC Eduardo José Martins do Amaral (fls. 698/704 — V. 4) — participou
da mencionada Comissao de Etica Médica Especial, formada no HGeCG. Con-
firmou anuir com as conclusoes da citada Comissao, haja vista que o episédio
em contexto, em sintese, além de refletir na consecucao de exames desneces-
sdrios, na sua visdo, representou injustificavel violacdo aos preceitos de ética
médica, malferindo a boa pratica da medicina. E, nesse diapasao, complemen-
tou terem os fatos, negativamente, desembocado em reflexos a imagem do
Corpo Clinico do Hospital.

- Cel José Adacyr Simm (fls. 736/742 — V. 4) — integrou a referida Co-
missdo de Ftica Médica Especial, formada no HGeCG. Afirmou que, atendido o
critério técnico, o especialista pode entender cabivel a realizacdo de exame
fisico em paciente no interregno de consulta, para firmar ou confirmar diagnés-
tico. Todavia, nesse caso, incondicionalmente, devera seguir as normas da boa
pratica médica, com a utilizagao de material adequado ao procedimento (len-
col, luvas etc.), e observar os aspectos éticos, protegendo o pudor da paciente,
inclusive solicitando a presenga de acompanhante. No entanto, em suma,
complementou ter o episédio em tela configurado infringéncia aos preceitos
inerentes a ética médica, expondo, negativamente, a imagem do ora Justificante,
bem como do Corpo Clinico do Hospital, conjuntamente com a sua Adminis-
tracgao.

- Cel Alexandre Alfredo Silva (fls. 755/757 — V. 4) — disse que o entdao
Diretor do HGeCG o nomeou sindicante, a época, para apurar os fatos em
relevo. Sobre a narrativa do episédio em tela, reportou-se ao teor do relatério
elaborado pela Comissdo de Ftica Médica do HGeCG, haja vista a sua fidedig-
nidade. Afirmou que o relato da referida Comissao, assim como outros docu-
mentos juntados a sindicancia outrora realizada, contribuiram para a feitura de
seu relatério final.

Os advogados Drs. Marcus Vinicius Lima Chaves e Marlon Ricardo Lima
Chaves, por razdes de foro intimo, inconformados com a nomeacao de um
Oficial da ativa do Exército para defender o Justificante, na auséncia dos defen-
sores constituidos, e por falta de pagamento de honorarios, renunciaram ao
mandato procuratério outrora conferido (fls. 668 e 691 — V. 4). Posteriormente,
sob semelhante justificativa, o Dr. Evaldo Corréa Chaves renunciou ao mandado
que lhe fora outorgado (fl. 1.179 - V. 6).

Por motivo de transferéncia, ex officio, para a reserva remunerada em
22.8.2014, o Cel Art Emidio Silva Dias foi substituido, na Presidéncia do pre-
sente Conselho de Justificagcdo, pelo Cel Inf Carlos Alberto Franco de Mello,
conforme Despacho do Comandante do Exército e Portaria correspondente
(fls. 1.050 e 1.140/1.145 - V. 6).
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Em razao da movimentacao do TC Cav Marco Aurélio Gongalves Va-
lério para o 12 RC Mec, em Itaqui/RS, foi solicitada a sua substituicdo nas
fungdes de escrivao no presente Conselho. Assim, foi procedida a prefalada
substituigao recaindo o encargo sobre o TC Inf karlan Maduro de Mesquita
(fls. 1.316/1.317, 1.319/1.322 e 1.336/1.338 = V. 7).

Os autos estao instruidos com noticias veiculadas em sites jornalisticos
dando a tonica da repercussao dos fatos em apreco e de seus desdobramentos,
a época, no meio social castrense e perante a comunidade médica. Certamente,
essa motivagao serviu, também, de suporte para a instauragdo do presente
Conselho (fls. 1.212/1.273 = V. 7).

A Defesa protocolou requerimento, o qual diz respeito a instauracao de
Incidente de “Insanidade Mental Parcial” do Justificante, cujo desiderato seria a
adocdo de medidas pertinentes quanto a verificagdo do estado de saldde da-
quele Oficial (fls. 885/886 — V. 5). Assim, ele foi submetido a sucessivas inspe-
coes de satde, com vistas a responder, sobretudo, aos quesitos entendidos
pertinentes aos interesses da Defesa, bem como aqueles que cuidavam de es-
clarecimentos ao Conselho (fls. 911/913 e 920/921 - V. 5).

Ademais, a Defesa apresentou impugnhacao ao Laudo de Inspecao de
Sadde para fins de verificagdo de insanidade fisica e mental, questionando,
sobretudo, a conclusdo apresentada, bem como a especialidade dos integrantes
de diferentes Juntas médicas, por auséncia de psiquiatra (fls. 992/994 -V. 5).

Foram elaborados os correspondentes laudos da Junta de Inspecao de
Satde Especial (JISE) e da Junta de Inspecdo de Satide Regional (JISR/92 RM), os
quais davam o ora Justificante, respectiva e sequencialmente, como “apto para
o servigo do Exército” (Ata n? 01/2014, de 7.5.2014 - fl. sem n2 Apenso 10),
“incapaz temporariamente para o servico do Exército por 90 dias” (Ata n2
261/2014, de 12.10.2014 — fl. 1515 — V. 8) e “incapaz definitivamente para o
servico do Exército. Nao é invalido” (Ata n? 295/2014, de 26.11.2014 — fl.
1517 — V. 8 [outras referéncias: fls. 952 e 980 — V. 5, 1.030- V. 6]).

Posteriormente, em Inspecdo de Saide em Crau Revisional (ISGR) deter-
minada pelo Exmo. Sr. Comandante do Exército (fls. 1.343/1.345 — V. 7), em
atengdo aos quesitos apresentados pelo Conselho (fls. 1.368/1.369 e
1.372/1.373 — V. 7), enquanto inexistentes aqueles de interesse da Defesa (fls.
1.370/1.371 = V. 7), a conclusao exposta pelos médicos integrantes da JISE/Rev
(Junta de Inspecao de Saide Especial — Revisional), em 29.4.2015, foi a de
enquadrar-se o Justificante na situagdo de “Apto para o Servico do Exército”,
indicando a sua plena capacidade fisica e mental (Ata de Inspecao de Satide N2
01/2015, de 29.4.2015 e respectivo Laudo - fls. 1.400/1.412 - V. 8).

A Defesa apresentou “Alegagdes Finais”, nas quais, sinteticamente,
pugnou pelo arquivamento do Processo, diante da auséncia de tipicidade rela-
tiva a instauragdao do presente feito. Ainda, requereu a juntada dos laudos mé-
dicos atestando a necessidade de continuidade de tratamento médico especia-
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lizado do Justificante. Inclusive, no afa de demonstrar a desnecessidade de
aplicacao de qualquer penalidade, argumentou encontrar-se o oficial em apre-
¢o, na ocasiao dos fatos, desprovido de seguranca e de equilibrio mentais. Por
fim, requereu fosse “julgado improcedente o perseguimento perante o presente
Conselho de Justificagao”, por ndo se encontrarem configuradas as hipéteses
do art. 29, inciso IV, da Lei n? 5.836/72, sob a alegagdo de inexisténcia de cri-
me de natureza dolosa praticado pelo Justificante, o qual teria o potencial de
afrontar a seguranga do Estado (fls. 1.511/1.568 - V. 8).

Uma vez finalizada a instrugdo procedimental, o Conselho de Justifica-
¢ao, em deliberacao unanime, a vista do contetido probatério colacionado, con-
forme consignado no Relatério elaborado, considerou o Justificante culpado
das acusagoes que lhe foram imputadas no Libelo Acusatério, concluindo ser
incapaz de permanecer na ativa, em carater definitivo, conforme estabelece o
art. 12, § 19, alinea “c”, da Lei n2 5.836, de 5.12.1972 (fls. 1.689/1.778 = V. 9).

Por derradeiro, o Despacho Decisério n? 062/2016, de 4.4.2016, da lavra
do Exmo. Sr. Comandante do Exército, em concordancia com o julgamento
realizado pelo Conselho de Justificacao, decidiu ser o Maj Med MARCUS VI-
NICIUS CARREIRA BENTES incapaz de permanecer nas fileiras do EB, nos ter-
mos do art. 12, § 12, alinea “c”, da Lei n? 5.836/72. Por conseguinte, determi-
nou a remessa dos autos do presente feito ao Superior Tribunal Militar, em
conformidade com o prescrito no art. 13, caput, e inciso V, alinea “b”, da Lei
n2 5.836/72 (fls. 1.784/1.789 - V. 9).

Este Relator, em Despacho de 9.5.2016, na forma do art. 158 do
RISTM, determinou vistas ao Justificante para se manifestar sobre os fatos que
lhe foram imputados no presente feito (fls. 1.794/1.795 - V. 9).

O advogado do Justificante apresentou Defesa Escrita, reiterando as ra-
zbes expendidas em Defesa Prévia (fls. 114/129 — V. 1), na qual, sob a tdnica
preambular, foi requerida a incompeténcia do STM para o julgamento do CJ, a
nulidade do feito por revogacao tacita da Lei n? 5.836/72, a nulidade do Pro-
cesso calcada na inconsisténcia do fundamento apresentado para sua instaura-
¢ao e a nulidade por violagdo ao Principio da Ampla Defesa. Também, reque-
reu, em sede preliminar, a declaragao da prescricao relativa aos fatos em con-
texto, bem como a suspensao do processo até solugdo de questao prejudicial, a
saber, o julgamento de Processo na Justica Federal de Mato Grosso do Sul, no
qual se discute a conclusao da Junta Médica revisional que considerou o Maj
BENTES apto para o Servico Militar, embora, na ética defensiva, encontre-se
com a sua satide mental fragilizada. No mérito, postula o arquivamento do feito,
considerando o Oficial justificado e, alternativamente, pugna-se pela reforma,
nos termos do inciso Il do art. 16 da Lei n? 5.836/72 (fls. 1.811/1.826 — V. 10).

A seu turno, a Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer da lavra
do Subprocurador-Geral da Justica Militar Dr. Edmar Jorge de Almeida, opinou
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pela rejeicdo das preliminares arguidas, em face de suas inconsisténcias. No
mérito, manifestou-se por considerar o Justificante culpado

(...) de procedimento incorreto no desempenho do cargo, de ter
tido conduta irregular e da pratica de atos que afetam a honra pessoal,
o pundonor militar e o decoro da classe, declarando-o incompativel
com o oficialato, com a consequente perda do posto e patente, de
acordo com o art. 16, I, segunda parte, c/c art. 22, I, da Lei 5.836/1972
(fls. 1.946/1.961 — V. 10).

O Ministro-Revisor teve vista dos autos (fl. 1.963 — V. 10).

A Defesa foi intimada da inclusao do feito em mesa para julgamento
(fls. 1.965/1.966 — V. 10).

E o Relatorio.
VOTO

Em cumprimento ao prescrito no art. 13, caput, inciso V, alinea “a”, da
Lei n® 5.836, de 5.12.1972, o Exmo. Sr. Comandante do Exército encaminhou
o presente Processo oriundo do Conselho de Justificagao (CJ), ao qual se sub-
metera o Maj Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES, para que, na forma
do art. 14 da referida Lei, o STM o julgue.

O feito em apreco atende aos requisitos de admissibilidade.

O causidico, em manifestagao de fls. 1.811/1.826, oportunizada na for-
ma do art. 158 do RISTM, reportou-se, em caréter de reiteracao, as razdes que,
sob o titulo de “Razdes Prévias de Defesa”, foram acostadas as fls. 114/129 (V. 1).
Nelas abordou diversos temas com caracteres de preliminares, conquanto retra-
taram, em resumo, pleitos de arquivamento do feito, de suspensao do processo
ou de desclassificacdo da conduta para entendé-la punivel apenas no ambito
administrativo disciplinar.

Em esséncia, para bem esclarecer, as preliminares arguidas naquela
oportunidade, e que ora retornam, foram rechagadas em deliberacao do Conse-
lho de Justificagao. Excetuaram-se, contudo, aqueles pleitos que diziam respeito
a sustentagao oral, a produgao de provas e a apresentagao das alegacoes finais,
os quais, a rigor, corresponderiam a regularidade da instrugao processual de
observancia irrestrita. Outras pretensdes constantes daquela pega defensiva
foram relegadas a oportuna apreciagao pelo Colegiado, conquanto correspon-
deriam ao mérito do procedimento em contexto (C)) (fls. 208/271 - V.2).

A evidéncia, embora se trate de revolvimento de questoes ja deliberadas
e nao acolhidas no ambito administrativo, torna-se cabivel novamente sua ana-
lise tendo por foco proporcionar a benfazeja e necessaria amplitude defensiva.

Em face dos Principios da Ampla Defesa e do Contraditério, este Relator
trara a julgamento as 6 (seis) preliminares.

Dessa forma, os temas preliminares passarao a ser tratados a seguir.
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12 PRELIMINAR

Incompeténcia do STM para apreciar o Conselho de Justificagdo, aduzindo
a inconstitucionalidade e/ou nao receptividade da Lei n? 5.836, de 1972, pela
Constituicao Federal

A Defesa sustentou inexistir disposicdo constitucional que estabelega a
competéncia do STM para o julgamento do processo oriundo do CJ, haja vista
estar esta Corte voltada unicamente para o processo e o julgamento dos crimes
militares definidos em lei, consoante estabelece o art. 124 da Constituicao Fe-
deral.

Nessa quadra, aduziu a incompeténcia do STM para julgamento do CJ,
diante da potencial inconstitucionalidade e/ou nao receptividade da Lei n?
5.836/72 pela Constituicao Federal.

A evidéncia, o art. 124 da CF traduz a peculiar natureza de carater cri-
minal desta Justica Especializada. Embora seja esta a sua vocagao natural, ha
normativos, os quais incorporam o ordenamento juridico patrio, que conferem
especificamente ao STM, no aspecto competencial, outras espécies processuais
que exigem a sua atuagao. Nesse sentido, pode-se elencar: o RISTM, a Lei n?
5.836, de 5.12.1972, e a Lei n? 8.457, de 4.9.1992 (LOJM).

No tocante ao processo oriundo do CJ, vale dizer que, uma vez encer-
rada a fase administrativa conduzida perante a Forca Armada, pelo Conselho
instituido, o Comandante (autoridade instauradora do procedimento), caso
reconhega a procedéncia do contetido do Libelo Acusatério, apés toda a ins-
trugdo procedimental realizada, encaminha o feito ao STM, com vistas a conse-
cugao da fase judicial correspondente.

Diferentemente do que aduz a Defesa, 0 STM € o Gnico tribunal militar de
carater permanente, instituido constitucionalmente, ao qual, consoante enten-
dimento consolidado, atende a disposicao contida no art. 142, § 32, inciso VI,
da Carta Fundamental. Nessa quadra, resta estabelecido para este Tribunal o
munus de apreciar, em cardter terminativo, a questao relativa a perda do posto
e da patente de Oficial das Forgas Armadas em razao de sua eventual indigni-
dade ou incompatibilidade, consoante o teor do Libelo Acusatério apresenta-
do, a partir do confronto com o contetido probatério.

Por conseguinte, amoldando o aspecto competencial a respeito da ma-
téria, encontram-se alinhados os ditames estabelecidos no art. 13, inciso V, e
no art. 14, ambos da Lei n® 5.836, de 1972, a qual dispoe sobre o CJ e da outras
providéncias, porquanto determina, em sintese, competir ao STM o julgamento
do processo oriundo do CJ. Por fim, com idéntico propésito encontra-se o dis-
posto no art. 62, inciso Il, alinea “f”, da Lei n? 8.457, de 1992 (LOJM), haja
vista a referida Lei organizar a Justica Militar da Unido (JMU) e regular o funcio-
namento de seus 6rgaos.



234

Com efeito, o singelo argumento de ser a Lei n? 5.836/72 anterior a
Carta Magna nao serve para sustentar a incompatibilidade ou a nao receptivi-
dade da referida norma (ou parte dela) pelo texto constitucional. Inclusive, esta
tem sido a compreensao consolidada, de longa data, nesta Corte, conforme se
vé nos precedentes abaixo colacionados, os quais reafirmam haver perfeita
consonancia da referida Lei com a CF. Nesse sentido, relaciono as seguintes
Ementas:

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES. AR-
GUICAO “INCIDENTER TANTUM” DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEl NUMERO 5.836/72. INEXISTENCIA. LEI RECEPCIONADA PELA
CONSTITUICAO VIGENTE. COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO
STM PARA APRECIAR A MATERIA. INFRINGENCIA AO PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA. NAO OCORRENCIA DA ALEGADA NULIDADE. AO
JUSTIFICANTE FORAM ASSEGURADOS TODOS OS MEIOS DE PROVA
E DEFESA PREVISTOS NA LEI NUMERO 5.836/72, NA VIA ADMINIS-
TRATIVA, E SE O JUSTIFICANTE MAIS NAO PLEITEOU FOI PORQUE
ASSIM NAO DESEJOU. NESTE TRIBUNAL A DEFESA SE FEZ COM A
AMPLITUDE PREVISTA NA LEI E NO REGIMENTO INTERNO DA COR-
TE. NULIDADE DA DECISAO DO MINISTRO DA FORCA PELO NAO
CUMPRIMENTO DO PRAZO DO ARTIGO 13, DA LEI NUMERO
5.836/72. INEXISTENCIA DE NULIDADE. A DEMORA NA TOMADA DE
DECISAO PELO MINISTRO DA FORCA NAO GERA NULIDADE E
QUANDO MUITO PODERA PROPICIAR A PRESCRICAO DE ALGUNS
FATOS CONSTANTES DO LIBELO ACUSATORIO. PRESCRICAO DE
ITENS DO LIBELO. (destaquei).

(STM. Conselho de Justificacdo n® 1994.01.000158-2 UF: DF. Re-
lator para o Acérdao Ministro Dr. Antdnio Carlos de Seixas Telles. Julg.:
7.3.1995. Public.: 28.8.1995).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICA(;AO. Oficial do Exército jul-
gado, em Conselho de Justificagdo, culpado de incorregdo no desempe-
nho do cargo, conduta irregular e prética de atos atentatérios ao pundo-
nor militar e ao decoro da classe.

Arguicao de preliminares. No sistema constitucional, a Justica Mili-
tar tem uma competéncia privativa que ndo lhe pode ser sonegada: pro-
cessar e julgar os crimes militares. Essa competéncia pode, contudo, ser
estendida a outros casos, como prevé o pardgrafo Unico do art. 124 da
Carta Magna, que expressamente remete a lei ordindria a regulamentacao
da organizacdo, funcionamento e competéncia da Justica Militar. O inciso
VIl do § 32 do art. 142 da Constituicdo nio restringe as hipéteses de jul-
gamento pelo Superior Tribunal Militar de indignidade ou incompatibili-
dade com o Oficialato, somente impde sua obrigatoriedade nos casos de
Oficiais condenados a pena privativa de liberdade superior a dois anos.
Imperativo o reconhecimento da constitucionalidade dos dispositivos das
Leis n% 5.836/72 e 8.457/92, que atribuem competéncia ao STM para
julgar as decisdes dos Conselhos de Justificagdo. Nao se conhece de pre-
liminar que visa a suspensao do processo, se o préprio Justificante postu-
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lou, e obteve, via “mandamus”, o prosseguimento do feito. A relacdo de
afinidade, estritamente definida na lei, ndo se estende a concunhados,
nem hd considerar-se “acusador” Oficial que autentica Boletim Interno
que publicou nota de punigao do Justificante subscrita por outro Oficial.
Alegacoes de cerceamento de defesa e inexisténcia do devido processo
legal na aplicagdo de punigbes disciplinares ndo dizem respeito ao Conse-
lho de Justificagdo. O Libelo Acusatério, no Conselho de Justificacao, cor-
responde a “indiciagdo do servidor” no processo disciplinar da Lei n2
8.112/90. Resta descaracterizado o alegado cerceamento da defesa no
Conselho de Justificagao se o Justificante, presente em todas as sessdes na
forma da Lei n? 5.836/72, toma conhecimento das acusagoes na primeira
sessdo, recebe o Libelo Acusatério no momento processual adequado e é
assistido por defesa técnica, cumprindo-se integralmente o rito previsto na
lei. Preliminares da Defesa que se rejeitam ou nao se conhecem. No mérito,
fatos e circunstancias apontam para um quadro de repetidas agressdes aos
preceitos da ética e aos deveres militares, estatuidos na Lei n? 6.680/80, e
revelam a incompatibilidade do Justificante com as exigéncias insitas a
condigdo de Oficial das Forgas Armadas. Reconhecida a incompatibilida-
de com o oficialato, impde-se a perda do posto e da patente, “ex vi” do
art. 16 da Lei n? 5.836/72 e do inciso VI do § 32 do art. 142 da Cons-
tituigdo, e ndo apenas a reforma do oficial. Julga-se, por unanimidade,
o Justificante culpado, e, por maioria, declara-se a incompatibilidade
com o oficialato, determinando-se a perda do seu posto e patente.
(sublinhei).

(STM. Conselho de Justificacdo n? 1997.02.000168-0/MS. Relator
Ministro Alte Esq José Julio Pedrosa. Julg.: 3.3.1998. Public.: 20.5.1998).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. NAO CONHECIMENTO
DE PRELIMINAR. PERDA DO POSTO E PATENTE.

A Justica Federal tem jurisdicdo sobre as causas em que a Unido for
interessada na condicdo de autora, ré, assistente ou oponente, e assim
sobre os atos administrativos emanados das autoridades militares. Entre-
tanto, tal jurisdicdo ndo se estende ao Conselho de Justificacdo, enquanto
procedimento instrutério de feito cujo julgamento é da competéncia ex-
clusiva do Superior Tribunal Militar, conforme dispde o art. 142, § 39, in-
ciso VI, da Constituicido Federal, art. 62, inciso Il, alinea “f” da Lei n2
8.457/92 e art. 14 da Lei n2 5.836/72. Preliminar da defesa nao conheci-
da. Os autos revelam que o militar manteve conduta irregular e praticou
atos atentatérios ao pundonor militar e ao decoro da classe. Justificante
considerado culpado e declarado indigno do oficialato, determinando-se
a perda do posto e patente. Unanime. (grifos nossos).

(STM. Conselho de Justificacdo n? 1996.01.000167-1/DF. Relator
Ministro Alte Esq José Julio Pedrosa. Julg.: 9.12.1999. Public.: 21.2.2000).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES DE NU-
LIDADE. COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. SESSAO RESERVADA.
DATA DE NOMEACAO DO CONSELHO. JUNTADA DE DOCUMEN-
TOS. VIOLACAO DE PRECEITOS ETICOS E DOS DEVERES MILITARES.
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PRATICA REITERADA. INCOMPATIBILIDADE COM O OFICIALATO.
PERDA DE POSTO E PATENTE.

A Lei 8.457, de 4 de setembro de 1992, que organiza a Justica Mi-
litar da Unido, estabelece em seu art. 62, inciso Il, que o Superior Tribu-
nal Militar é competente para julgar os feitos oriundos dos Conselhos de

Justificacdo.

A “sessdo secreta” de que trata o art. 12 da Lei n? 5.836/72, realizada
no dambito do Conselho de Justificagio, destina-se a deliberar sobre o relaté-
rio a ser redigido. Inaplicavel, “in casu”, o art. 93, inciso IX da Constituigdo
Federal que se refere a julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario.

Os procedimentos relativos aos Conselhos de Justificagdo, de natu-
reza administrativa, ndo impedem sejam realizadas, antecipadamente, di-
ligéncias e outras medidas visando ao fim a que se destinam.

Obedecidas as formalidades legais pertinentes capituladas na Lei
n2 5.836/72 e assegurada a ampla defesa e o contradit6rio a Justificante
que ndo se interessa, sequer em ter vista dos autos.

Oficial que reiteradamente pratica atos que afetam a honra pessoal,
o pundonor militar e o decoro da classe, torna-se incompativel com o ofi-
cialato.

Decisdo majoritaria. (grifei).

(STM. Conselho de Justificacio n? 2003.01.000192-2/DF. Relator
Ministro Ten Brig Ar Henrique Marine e Souza. Julg.: 16.11.2006. Public.:
23.3.2007).

Ementa: Conselho de Justificagdo. Lei n? 5.836/72. Constituicdo
Federal. Recepgao. Comandante. Conduta. Etica. Pundonor militar. Esta-
tuto dos Militares.

A Lei n? 5.836/72 encontra-se em plena harmonia com o disposto
no art. 142, [§ 32,] inciso IV [VI], da Constituicao Federal.

Os dispositivos da Lei n? 9.784/99, que regula a tramitagdo dos
processos administrativos no ambito da Administragdo Pdblica Federal,
ndo incidem nos processos que possuem rito especifico, como é o caso
do Conselho de Justificacdo.

O encaminhamento do Conselho a esta Corte ndo constitui instau-
racdo de novo processo e sim prosseguimento, no ambito jurisdicional, do
processo de natureza administrativa que teve seu regular tramite na via
originaria.

Julgamento que, por se restringir exclusivamente ao campo ético-
moral, ndo se confunde ou se sobrepde aquele realizado na esfera penal,
descabendo, assim, falar em Tribunal paralelo ou em bis in idem.

In casu, o Justificante ndo retine mais as condigOes necessarias para
permanecer na ativa, uma vez que com sua conduta infringiu o Estatuto dos
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Militares, cujos incisos II, IV e XllI, do artigo 28, e inciso Ill, do artigo 31, ver-
sam, respectivamente, sobre a ética e sobre os deveres dos militares.

A decretacdo da reforma do Justificante constitui a solucao que se
apresenta em harmonia com o principio da proporcionalidade.

Rejeigdo da Preliminar.
Decisdo unanime.

Oficial julgado incapaz de permanecer no Servigo Ativo da Aero-
ndutica, determinando-se, por conseguinte, a sua reforma.

Decisao majoritdria. (destaques nossos).

(STM. Conselho de Justificagdo n2 54-56.2012.7.00.0000/DF. Rela-
tor Ministro Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos. Julg.: 29/5/2013. Public.:
DJe de 12/8/2013).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. CAPITAO-AVIADOR
DO EFETIVO DO COMANDO DA AERONAUTICA. INCOMPATIBILI-
DADE COM O OFICIALATO. PRELIMINARES DE NULIDADE SUSCITA-
DAS PELA PROCURADORIA-GERAL DA JUSTICA MILITAR. INSUBSIS-
TENCIA. COMPATIBILIDADE DA LEI N2 5.836/72 COM A ORDEM
CONSTITUCIONAL. PRELIMINAR DEFENSIVA DE SUSPENSAO DO FEI-
TO E NOVA OITIVA DO JUSTIFICANTE. PRECLUSAO. PRELIMINAR DE
NULIDADE DA PORTARIA DE INSTAURACAO DO CONSELHO. CON-
DENACAO ANTERIOR. PRESCRICAO. DECISAO EXTINTIVA DA PUNI-
BILIDADE. PLURALIDADE DE FUNDAMENTOS IDONEOS PARA DE-
FLAGRAR O CONSELHO. PRELIMINAR DE PRESCRICAO DOS FATOS
ENSEJADORES DO CONSELHO. NAO OCORRENCIA. ART. 18 DA LEI
5.836/72. PRAZO DE 6 (SEIS) ANOS PARA CONSTITUICAO DO CON-
SELHO DE JUSTIFICACAO. PROCEDIMENTO DE NATUREZA ADMINIS-
TRATIVA ESPECIAL. INAPLICABILIDADE DAS REGRAS DE DIREITO PE-
NAL MATERIAL. PRELIMINARES DE NULIDADE POR ILEGALIDADE
DOS FUNDAMENTOS, POR INOBSERVANCIA DAS NORMAS LEGAIS E
POR AUSENCIA DE DEFESA TECNICA. IMPROCEDENCIA. REGULARI-
DADE FORMAL E PLENO EXERCICIO DA AMPLA DEFESA. PRELIMINAR
DE NULIDADE. SESSAO RESERVADA. AUSENCIA DE ATOS DECISO-
RIOS. ELABORACAO DO RELATORIO FINAL. MERA INSTRUMENTALI-
ZACAO. AUSENCIA DE NULIDADE. MERITO. INCAPACIDADE DO
OFICIAL PARA PERMANECER NA ATIVA. CONDUTAS INCOMPATIVEIS
COM O SENTIMENTO DE DEVER MILITAR, O PUNDONOR MILITAR, A
ETICA E O DECORO DA CLASSE. PENALIDADE DE REFORMA DO JUS-
TIFICANTE. DECISAO POR MAIORIA.

Rejeita-se preliminar ministerial de nulidade do Conselho de Justi-
ficacdo, sem repeticao de atos, porquanto a legislacdo que rege a matéria
(Lei n® 5.836/72), a principio, ndo revela desconformidade com a atual
ordem constitucional. Trata-se de procedimento essencialmente adminis-
trativo, portanto, ndo judicial. Decisdao unanime.

Nao se conhece de preliminar suscitada pela Defensoria Piblica da
Unido, relativamente as pretensdes de suspender o feito e promover nova
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oitiva do justificante, uma vez que se trata de questdes preclusas, ja examina-
das em sede de Agravo Regimental e corporificadas em decisao do Plenario
desta Corte Castrense, com transito em julgado. Decisao unanime.

Constatada que anterior condenagdo do justificante pelo delito de
desrespeito a superior (art. 160 do CPM) foi alcangada pela prescricao da
pretensdo punitiva, desconsidera-se tal argumento como causa de defla-
gracao do Conselho de Justificagdo. Isso ndo implica declaragao de nuli-
dade no Ato do Comandante da Aeronautica que instaurou o Conselho,
uma vez que listou outros motivos suficientemente iddneos para apurar a
irregularidade das condutas do justificante. Preliminar de nulidade rejei-
tada por decisao majoritaria.

Considerando-se que o Conselho de Justificacdo é, por conceito, pro-
cedimento administrativo especial, erige-se, como decorréncia l6gica, que
ndo hd falar em prescrigdo a luz da Lei Penal, mas sim em prazo, no qual ha
de ser instaurado o mencionado Conselho. Logo, o lapso estatuido no art. 18
da Lei n? 5.836/72 (6 anos) deve ser tomado como tempo limite para instau-
racdo do Conselho pelo Comandante da Forga, e ndo para a conclusdo do
processo administrativo, conforme estd lastreada a tese defensiva. Rejeitada,
por maioria de votos, a preliminar defensiva de prescrigao.

A auséncia de prejuizo ao exercicio da ampla defesa e a regularidade
procedimental do feito conduzem a superagao das teses defensivas de nuli-
dade, seja porque foram legitimos os fundamentos propulsores do Conselho,
seja porque foi dada oportunidade para defesa técnica, ou porque foram ri-
gorosamente observados os dispositivos da lei de regéncia da matéria. Preli-
minares defensivas de nulidade rejeitadas, por decisao unanime.

Nas sessoes reservadas durante as quais desenvolvem os atos instruté-
rios do Conselho de Justificagdo, somente é permitida a presencga fisica do
justificante e de seu defensor técnico, justamente sob o enfoque de resguar-
dar o direito de privacidade do Oficial justificante perante os demais subor-
dinados, tendo em vista a delicada apuragao de eventual conduta irregular.
No caso em tela, o que se denominou, impropriamente, “sessao secreta”,
destinou-se apenas aos trabalhos de estudo e confeccdo do Relatério Final,
para formalizar e homologar o Conselho de Justificagdo, sem elaboragao de
atos decisorios. Nao identificado qualquer vicio formal, por maioria de votos,
rejeitou-se a preliminar de nulidade referente a realizacdo de atos com a pre-
senca Gnica dos integrantes do Conselho de Justificacdo.

Reputa-se ndo justificado e, portanto, incompativel de permanecer
no servigo ativo da Forga Aérea Brasileira, o Oficial que se conduz, em
reiteradas oportunidades, em frontal contrariedade ao sentimento de de-
ver militar, a honra pessoal, ao pundonor militar e ao decoro da classe.

Ordenada a reforma do justificante, nos termos do art. 16, § 19,
inciso Il, da Lei n2 5.836, de 5 de dezembro de 1972.

Decisao de mérito formada por maioria. (grifos nossos).

[STM. Conselho de Justificacdo (2) n2 4-98.2010.7.00.0000 (2)/DF.
Relator Ministro Ten Brig Ar José Américo dos Santos. Julg.: 11.9.2014.
Public.: DJe de 24.11.2014].
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Assim, por tudo quanto restou abordado, rejeito a preliminar defensiva
de incompeténcia do STM para julgar o processo oriundo do Conselho de Justifi-
cagao, calcada na inconstitucionalidade e/ou nao receptividade da Lei n? 5.836/72
pela Constituicao Federal.

22 PRELIMINAR

Nulidade do feito, em face da revogacao tacita da Lei n2 5.836, de 1972,
pela Lei n® 9.784, de 1999, cujo desfecho conduz
a ilegalidade da instauragao e da condugao do CJ

A Defesa suscitou a nulidade do presente feito argumentando a in-
compatibilidade da Lei que trata o Conselho de Justificagdo com a Lei n®
9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistragdo Plblica Federal. A esséncia de seu argumento reside no critério
cronolégico de leis e na suposta solugao de antinomias, com base no art. 22,
§ 12, da LINBD (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, deno-
minagao determinada pela Lei n? 12.376, de 30.12.2010). Dessa forma,
aduz a ilegalidade da instauracao do CJ em tela, pois, na visao defensiva, o
disposto na Lei mais recente (Lei n? 9.784/99) deve prevalecer sobre os di-
tames da mais antiga (Lei n? 5.836/72, que regula o CJ), porquanto, na sua
6ptica, tratam de temas correlatos.

O argumento nao prospera.

Os preceitos estabelecidos na Lei n2 9.784/99 tém cardter geral, ou seja,
reproduzem as linhas mestras e principios, com suporte constitucional, no to-
cante a tramitagao regular dos processos na Administracao Publica. Sobretudo,
quanto a observancia: do devido processo legal, do contraditério, da ampla
defesa, da legalidade, da finalidade, da motivagao, da razoabilidade, da pro-
porcionalidade, da moralidade, da seguranca juridica, do interesse pablico e da
eficiéncia.

Noutro vértice, a Lei n? 5.836/72, a vista de sua natureza especial, cuida
tao somente do Conselho de Justificagdo. Por conseguinte, em seu amago man-
tém-se a compatibilidade com aquela nova Lei de carater geral (Lei n2 9.784/99).
A base hermenéutica entre tais normas encontra-se mantida em harmonia.

Por 6bvio, sem malferir qualquer principio de matriz constitucional,
aqui incluidos os retromencionados, a condugdo procedimental da instrugao
do feito, por conter caracteres especificos, tem regramento diferenciado, sendo
consagrado, na forma do seu art. 17, a aplicagao analégica do CPPM.

A propésito, nesse particular, nenhuma censura é cabivel na condugao
do feito na sua fase instrutéria, na via administrativa.

Sobre a nao incidéncia das disposicoes da Lei n2 9.784/99, no ambito do
(), o qual tem regéncia prépria, estabelecida em lei especial (Lei n? 5.836/72),
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colhe-se da jurisprudéncia do Tribunal significativo precedente, cuja Ementa
consagra o seguinte entendimento:

Ementa: Conselho de Justificagdo. Lei n? 5.836/72. Constituicao
Federal. Recepgdo. Comandante. Conduta. Etica. Pundonor militar. Esta-
tuto dos Militares.

A Lei n2 5.836/72 encontra-se em plena harmonia com o disposto
no art. 142, [§ 39], inciso IV [VI], da Constituicdo Federal.

Os dispositivos da Lei n? 9.784/99, que regula a tramitacao dos
processos administrativos no dmbito da Administracdo Puiblica Federal,
nao incidem nos processos que possuem rito especifico, como é o caso
do Conselho de Justificacdo.

O encaminhamento do Conselho a esta Corte ndo constitui instau-
racdo de novo processo e sim prosseguimento, no ambito jurisdicional, do
processo de natureza administrativa que teve seu regular tramite na via
origindria.

Julgamento que, por se restringir exclusivamente ao campo ético-

moral, ndo se confunde ou se sobrepde aquele realizado na esfera penal,
descabendo, assim, falar em Tribunal paralelo ou em bis in idem.

In casu, o Justificante ndo retine mais as condigbes necessérias para
permanecer na ativa, uma vez que com sua conduta infringiu o Estatuto dos
Militares, cujos incisos I, IV e XIll, do artigo 28, e inciso Ill, do artigo 31,
versam, respectivamente, sobre a ética e sobre os deveres dos militares.

A decretagao da reforma do Justificante constitui a solugao que se
apresenta em harmonia com o principio da proporcionalidade.

Rejeicao da Preliminar.
Decisdo unanime.

Oficial julgado incapaz de permanecer no Servigo Ativo da Aero-
nautica, determinando-se, por conseguinte, a sua reforma.

Decisdao majoritéria. (sublinhei).

(STM. Conselho de Justificagao n? 54-56.2012.7.00.0000/DF. Rela-
tor Ministro Gen Ex Luis Carlos Gomes Mattos. Julg.: 29/5/2013. Public.:
DJe de 12/8/2013).

Para além, vale destacar que o reconhecimento de suposta irregulari-
dade que conduza a arguicao de nulidade deve estar calcada em prejuizo con-
creto suportado pela parte. Nesse sentido, encontra-se consolidada a jurispru-
déncia patria, conforme segue demonstrado na Ementa abaixo transcrita:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
INERCIA DO ADVOGADO CONSTITUIDO DEVIDAMENTE INTIMA-
DO. NOMEACAO DE DEFENSOR PUBLICO PARA APRESENTACAO DE
ALEGACC)ES FINAIS. NULIDADE INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.
1. Como é cedico, o principio do pas de nullité sans grief requer a demons-
tracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, independentemente
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da sancio prevista para o ato, pois nao se declara nulidade por mera pre-
suncdo. Precedentes. 2. A providéncia de nomear Defensor Piblico ao réu,
cujo advogado nado apresentou alegagdes finais, a despeito da sua regular
intimagao, afasta a alegagdo de nulidade do processo penal. Precedente. 3.
A intimagdo do réu para constituir novo procurador, em razao da omissao
de seu advogado, somente é exigida quando ocorre a rentincia do defensor
constituido. Precedente. 4. Ordem denegada. (grifei).

(STF. HC n® 134.217/PE. Relatora Ministra CARMEN LUCIA. Orgao
Julgador: 22 Turma. Julg.: 31.5.2016. Public.: DJe de 10.6.2016).

A evidéncia, a Defesa ndo logrou éxito em demonstrar qualquer espécie
de prejuizo por ela sofrido, no tocante ao tema em foco. Esta circunstancia, inclu-
sive, reforga a fundamentacao acerca do nao acatamento da presente preliminar.

Nessa toada, verifica-se o ndo cabimento da Lei n? 9.784/99 no ambito
do processo relativo ao CJ, em substituicdo aquela regente do processo, a sa-
ber, a Lei n2 5.836/72.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade do feito, suscitada pela
Defesa, em face da suposta revogacao tdcita da Lei n? 5.836, de 1972, pela Lei
n2 9.784, de 1999, com repercussao na instauragao e na tramitagao do feito.

32 PRELIMINAR

Nulidade do feito, por inconsisténcia do fundamento
para sua instauragao, com base no inciso IV do art. 22 da Lei n® 5.836/72,
bem como por constituir o CJ “bis in idem” em relacao ao Justificante

A Defesa arguiu a inconsisténcia do fundamento utilizado para a instau-
racdo do CJ, o qual se encontra baseado no inciso IV do art. 22 da Lei
n? 5.836/72. Ainda, ressaltou a potencialidade de resultar o presente feito em
“bis in idem” (dupla penalizacao) em desfavor do ora Justificante.

Estabelece o mencionado dispositivo legal:

Art. 22 E submetido a Conselho de Justificacdo, a pedido ou “ex
officio” o oficial das forgas armadas:

(...)

IV- condenado por crime de natureza dolosa, ndo previsto na legis-
lacao especial concernente a seguranca do Estado, em Tribunal civil ou
militar, a pena restritiva de liberdade individual até dois anos, tdo logo
transite em julgado a sentenca; (grifos nossos).

Ora, a instauragao do CJ deu-se em razao do transito em julgado da con-
denagao imposta ao Maj Ex BENTES, nos autos da Apelacdo (2) n2 08-30.2008.
7.09.0009/MS, a saber, a pena de 1 (um) ano de detencao, convertida em pri-
sdo, como incurso no art. 235, ¢/c o art. 237, inciso Il, e art. 73, todos do CPM.

Ao reverso do sustentado pela Defesa, o enquadramento empreendido
para a instauragdao do vertente CJ encontra-se satisfatério e apropriado.



242

Embora a legislacdo penal militar possua natureza especial, mormente
se comparado ao Cédigo Penal comum, o crime pelo qual o Justificante restara
condenado, conforme tipificagdo empreendida (art. 235, c/c o art. 237, inciso
Il, e art. 73, todos do CPM) diz respeito a pratica de ato libidinoso em lugar sob
a Administracao Militar. Assim, inexiste qualquer correspondéncia em relagao a
infringéncia de dispositivo legal, relativa a consumacao delitiva, “concernente a
seguranca do Estado”.

Portanto, nao procede a arguicao defensiva referente a defeito, incompa-
tibilidade ou inconsisténcia dos fundamentos utilizados para a instauracao do CJ,
com base no art. 22, inciso IV, da Lei n? 5.836/72, conforme acima abordado.

No tocante a constituir-se o presente CJ bis in idem com relagao ao Jus-
tificante, cumpre assinalar que, em regra, as esferas administrativa, civil e penal
nao se comunicam, porquanto se mostram independentes. Pode haver aplica-
cao de sangao em razdo de pratica de ilicito de natureza penal e, ainda, conso-
ante o bem juridico malferido, a repercussao e os desdobramentos relativos aos
fatos no ambito funcional propiciar-se, em concomitancia, o desfecho punitivo
na seara administrativa, desde que, viabilizados o devido processo legal, o con-
traditério e a ampla defesa.

Contudo, quanto a incomunicabilidade das esferas (penal e administra-
tiva) excegdes existem, as quais se encontram jungidas as hipéteses em que, no
processo criminal, resta proclamada a absolvicao do suposto agente, calcada na
inexisténcia do fato ou na negativa da autoria. Nesta situacdo, a instancia admi-
nistrativa deve vincular-se a decisao de cunho criminal. Para exemplificar, trago
a colacao o seguinte precedente do STF:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADQO DE SEGURANCA.
ATO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. APOSENTADORIA COMPULSORIA. PEDIDO
DE ARQUIVAMENTO DE INQUERITO QUE NAO RECONHECE A INE-
XISTENCIA DE FATO OU A NEGATIVA DE AUTORIA. INCOMUNICABI-
LIDADE DAS ESFERAS ADMINISTRATIVA E PENAL. IMPOSSIBILIDADE
DE REDISCUSSAO DE FATOS E PROVAS EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que somente hd comu-
nicabilidade entre a esfera civel ou administrativa e a decisdo do Juizo
criminal quando nesta se reconheca a inexisténcia do fato ou a negativa
de autoria. Precedentes: Al 856126 AgR, Min. Rel. Joaquim Barbosa, Se-
gunda Turma, DJ 7/12/2012, RE 430386 AgR, Min. Rel. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe 2/2/2015. 2. A Constituicdo da Republica atribui,
expressamente, ao Conselho Nacional de Justiga a instauragdo de processo
administrativo disciplinar contra magistrado que praticar ato definido em
lei como infragdo administrativa (CF, art. 103-B, § 42, I e lll) 3. In casu, o
pedido de arquivamento do inquérito ndo se baseou na negativa de auto-
ria ou na inexisténcia de fato, de forma que a decisdo prolatada na esfera
criminal ndo deve vincular a esfera administrativa. Na peca de arquiva-
mento, o Procurador-Geral da Republica assentou que: “1. Trata-se de
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Inquérito instaurado para apurar a suposta pratica de crimes de esbulho
possessorio, quadrilha ou bando e posse ilegal de arma de fogo (artigos
161, inc. 1l e 288 do Cddigo Penal, e artigo 16 da Lei n2 10.826/2003)
pelo Desembargador Bernardino Lima Luz, do Tribunal de Justica do Es-
tado do Tocantins (...) 10. Entretanto, nao ha elementos minimos e sufici-
entes sobre qualquer prética delitiva por parte do mencionado magistrado
para a instauragdo da ‘persecutio criminis’ nessa Corte (...) 11. Cabe res-
saltar, inicialmente, que Evangelista afirmou que teria vendido parte da
fazenda Nova Jerusalém ao Desembargador Bernardino e a Giovanne Sil-
veira, sendo que o imével também lhe pertencia (fls. 10). Ocorre que Al-
dacides Borges também acreditava que era proprietdrio da fazenda
(fls.10); e que, em favor de outra pessoa, houve o cumprimento de man-
dado de reintegracao de posse (fls. 06 e 14 dos autos principais, e fls. 08,
in fine, do Apenso 1l). (...) 12. Nesse cendrio, ndo ha que se cogitar da
pratica de algum crime pelo Desembargador Bernardino. A sua ida a Fa-
zenda e a Delegacia de Policia Civil de Natividade teve por objetivo co-
nhecer os fatos e, provavelmente, afirmar a autoridade policial que acre-
ditava ser proprietdrio de parte da fazenda, sendo que o seu interesse na
definicdo do caso seria em relagdo a sua posicao de possivel proprietario
do bem, conforme se depreende das declaragbes prestadas por Adao
Gualberto Nunes e Dalci Martins Rezende (fls. 19 e 21):” 4. No tocante a
proporcionalidade da san¢do em relagdo as condutas investigadas, a ana-
lise da matéria envolveria rediscussao de fatos e provas produzidas no
ambito do processo administrativo disciplinar, o que ndo se compatibiliza
com a via do mandado de seguranga. 5. Agravo regimental a que se nega
provimento. (destaquei).

(STF. MS n2 32.806 AgR/DF. Relator Ministro LUIZ FUX. Orgéo Jul-
gador: 12 Turma. Julg.: 2.2.2016. Public.: DJe de 2.2.2016).

Nessa toada, vale enfatizar a natureza administrativa do processo oriundo
do Conselho de Justificacdo, o qual podera dar ensejo a aplicagdo das sangoes
previstas no art. 16 da Lei n? 5.836/72, mormente quando a sua instauragao
encontra-se calcada em fato gerador derivado da sancao imposta na esfera cri-
minal. A propésito, o CJ destina-se a avaliagcdo sob o ponto de vista ético e moral,
quanto a capacidade de o oficial permanecer na sua respectiva Forca Armada.

Em reforgo, oportuno citar precedentes do Tribunal, os quais fazem
mencao a inexisténcia de bis in idem em decorréncia da instauracao de CJ,
motivado em sang¢do imposta a Oficial das Forcas Armadas em sede criminal.

Ementa: Conselho de Justificagdo. Conduta funcional irregular.
Incompatibilidade.

1. Preliminar: Principio do ne bis in idem. Rejeicio. Este principio
proibe a punicio de alguém pelo mesmo fato mais de uma vez na mesma
esfera de atribuicdo. O Conselho de Justificacdo é processo administrativo
no Ambito de sua respectiva forca, tornando-se judicial quando o Ministro
da Forca o submete a apreciacido do Superior Tribunal Militar. Os proce-
dimentos a que foi submetido o justificante sio distintos e autbnomos,
nao incidindo o alegado principio ne bis in idem.
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2. Mérito: Principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A luz
dos principios referidos, nem sempre sera considerada indigna a conduta
do militar que apenas se mostra desajustada a disciplina, resultante de
problemas psicolégicos, sem comprometer os principios basilares das
FFAA. (destaquei).

(STM. Conselho de Justificacdo n® 192-57.2011.7.00.0000/DF. Re-
lator Ministro Gen Ex Francisco José da Silva Fernandes. Julg.: 6.9.2012.
Public.: DJe de 20.9.2012).

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL.
ATO SUBMETIDO A CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRESCRICAO ENTRE
O FATO E A INSTAURACAO. MPM COMO SUJEITO PROCESSUAL. NE-
CESSIDADE DE DEMONSTRAR AB INITIO O DIREITO LIQUIDO E CER-
TO. PRESCRICAO REGULADA PELO ART. 18, CAPUT, DA LEI 5.836/72.
ATOS RESTRITOS A SEARA ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO ESTABELECI-
DA NO ART. 18, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 5.836/72. CONDENACOES
TRANSITADAS EM JULGADO. PENA IN CONCRETO. VINCULACAO AO
ART. 22, IV, DA LEI 5.836/72. AUSENCIA DE FATOS LIQUIDOS E CER-
TOS. DENEGACAO DA ORDEM. DECISAO POR UNANIMIDADE.

A andlise dos dispositivos da Lei n® 5.836/72 revela que a “mens
legis” atribuiu ao Estado/Administracao Militar o prazo de 6 (seis) anos pa-
ra instaurar o Conselho de Justificagdo (CJ), contados da data em que
ocorreram os fatos ensejadores de sua abertura.

Sendo parte, o notavel minus constitucional do MPM néo o libera
de demonstrar a presenca das condigdes especiais da Agdo Mandamental,
incluido o direito liquido e certo (DLC), o qual deve ser comprovado, de
plano, por qualquer impetrante.

Em relagdo a terminologia empregada pela Constituicdo, todo di-
reito, se existente, mostra-se liquido e certo. A luz da doutrina, os fatos é
que deverao ser liquidos e certos para o cabimento do writ.

A prescrigdo de 6 (seis) anos, prevista no art. 18, caput, da Lei n?
5.836/72, restringe-se a atos administrativos.

Conforme o principio da individualizacdo da pena, o art. 18, paré-
grafo Uinico, da Lei n? 5.836/72 deve ser interpretado com base na repri-
menda in concreto. Esse dispositivo apenas faz sentido no tocante a pena
definitiva, a qual, transitada em julgado, serve, na forma de outro fato ge-
rador, de amparo legal a instauracao de eventual CJ, sem significar o in-
desejdvel bis in idem - art. 22, IV, da Lei n? 5.836/72.

Logo, estando os fatos alegados submetidos a condigao futura e in-
certa — a divida sobre o que acontecera no tocante a pena e a prescricao —,
inexiste DLC. Em palavras mais precisas, ndo ha fatos liquidos e certos.

Denegagao do mandamus. Decisao por unanimidade. (grifei).

(STM. Mandado de Seguranca n? 200-92.2015.7.00.0000/DF. Re-
lator Ministro Gen Ex Fernando Sérgio Galvao. Julg.: 19.11.2015. Public.:
DJe de 2.12.2015).
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Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES DE NU-
LIDADE E DE PRESCRICAO. REJEICAO. MERITO. CONDUTA FUNCIO-
NAL IRREGULAR. INCOMPATIBILIDADE. REFORMA.

1. Preliminar de proibicdo de dupla punicdo. No caso em ques-
tao, nao ha que cogitar dupla punicio, porquanto o presente processo
nao se destina a julgar transgressdes disciplinares ou crimes, mas, sim,
avaliar, do ponto de vista ético e moral, a capacidade do oficial de
permanecer na respectiva Forca Armada. Preliminar rejeitada por
unanimidade.

2. Preliminar de auséncia de previsao legal para a instauracao
de novo Conselho de Justificagdao. A anulagao, pela autoridade nome-
ante, de Conselho de Justificagao, por falta de diligéncias consideradas
relevantes para a solucdo do processo, nao impede que esta mesma
autoridade, com competéncia legal estabelecida na Lei n? 5.836/72,
c/c o art. 19 da Lei Complementar n? 97/1999, renove o procedimen-
to, mediante a instauragdo de novo Conselho. Tal avaliagao e iniciativa
se inserem no ambito do poder discricionario da autoridade nomeante.
Precedente deste Tribunal. O excesso de prazo para a conclusdao dos
trabalhos em Conselho de Justificagdo anulado ndo impede a renova-
¢ao do procedimento. Precedente deste Tribunal. Preliminar rejeitada
por unanimidade.

3. Preliminar de imprestabilidade do atual Conselho de Justifica-
¢do. A superacao do prazo previsto no art. 11 da Lei n2 5.836/1972, para
a conclusao dos trabalhos do Conselho de Justificagdo, ndo gera nulidade
do procedimento, mormente em se tratando de procedimento complexo
e demorado, no qual nao resta demonstrado prejuizo a defesa e devem
ser observados, em sua plenitude, os principios do contraditério e da am-
pla defesa. Preliminar rejeitada por unanimidade.

4. Preliminar de prescricao do fato constante da alinea “a” do Libelo
Acusatério do Conselho de Justificagao suscitada pela eminente Ministra-
Revisora. A prescrigdo a que se refere a Lei n2 5.836/72 ndo tem a mesma
natureza e efeitos da prescricao penal, devendo ser analisada a luz do di-
reito civil e processual civil, por tratar-se de Processo Administrativo Espe-
cial, conforme pacifica jurisprudéncia dos tribunais, com a chancela do

Pretério Excelso. Preliminar rejeitada por maioria.

5. Mérito: Principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A luz
dos principios referidos, os fatos demeritérios atribuidos ao Justificante,
embora reprovaveis, ndo o tornam indigno ou incompativel de modo a
ensejar a aplicagdo da sangdo maxima, como a perda do posto e da pa-
tente, consistindo, em Ultima anélise, em um desajustamento a disciplina
e na falta de capacidade técnico-profissional, resultante de problemas psi-
colégicos, sem comprometer os principios basilares das FFAA.

Decisao por maioria. (grifos nossos).

(STM. Conselho de Justificacao n® 222-24.2013.7.00.0000/DF. Re-
lator Ministro Gen Ex Licio Mario de Barros Goes. Julg.: 2.2.2015. Pu-
blic.: DJe de 3.3.2015).
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Assim, também essa pretensao defensiva, em sede de preliminar, ndo
comporta atendimento.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade do feito, suscitada pela
Defesa, baseada na inconsisténcia do fundamento para sua instauragao, com
base no inciso IV do art. 22 da Lei n? 5.836/72, bem como no tocante a consti-
tuir o CJ bis in idem imposto ao Justificante.

42 PRELIMINAR

Nulidade do feito, por violagao ao Principio da Ampla Defesa

O Justificante sustentou ocorréncia de prejuizo a sua defesa, em decor-
réncia de o CJ ter sido instaurado a partir de procedimento apuratério, realizado
no ambito do Hospital Militar de Area de Campo Grande (HMIlACG), por Co-
missdo de Ftica Médica Especial, no qual ndo fora advertido da possibilidade
de constituir advogado para assisti-lo.

Nesse diapasdo, aduziu que aquela apuragao serviu como fato gerador
para o CJ. Prosseguindo, atribuiu subjetividade a acusagao, conforme o con-
tetddo do Libelo, sendo que tal circunstancia dificultou a atuagao defensiva.

Ora, a apuracao empreendida no HMIlACG, em procedimento instau-
rado naquela OM, tem natureza eminentemente apuratéria de carater adminis-
trativo. Nesse caso, inexiste imposigao quanto a constituicao de advogado para
promover a defesa técnica do Oficial médico em aprego.

E consabido que, na esfera administrativa, encontra-se consolidado o
entendimento da nao obrigatoriedade de acompanhamento dos processos, em
especial os de natureza disciplinar, por advogado inscrito na OAB.

Nesse sentido, dispde o enunciado n? 5 da Stimula Vinculante do STF:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar nao ofende a Constituigao.

Noutro giro, o Libelo acusatério foi constituido a partir da consolidagao
de todo o conjunto apuratério relativo aos fatos atribuidos ao nominado Oficial,
dentre os quais, inclusive, se encontra o Acérdao condenatério, transitado em
julgado, lavrado nos autos da Apelagao (2) n2 08-30.2008.7.09.0009/MS. Por
6bvio, o Libelo nao se encontra jungido apenas a apuragao realizada pela Co-
missdo de Etica Médica Especial no HMIlACG.

Na peca acusatéria, sobretudo, restaram agregados os aspectos relativos
aos desdobramentos inerentes aos fatos, assim considerando a sua repercussao
no ambito da Administracdo Militar, em especial, entre os militares e os servi-
dores que exercem as suas atribuigbes no HMIIACG, a relagdo de confianga
mantida com os usuarios dos servigos prestados por aquele Hospital, sopesando
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o potencial prejuizo a credibilidade e a reputacdo daquela OM, com percalgos,
inclusive, a imagem da Forca Terrestre.

Nessa quadra, ndo procede a alegagao de deficiéncia acerca de fato ge-
rador ou de auséncia de sua descricao de modo objetivo.

Semelhantemente, ndo encontra respaldo o argumento de a acusacao
em tela possuir carater subjetivo.

Com efeito, os fatos que restaram consolidados no Libelo acusatério sao
indiscutiveis. Tém sua génese a partir de atendimento médico realizado na Sra.
SGAV, cujo desfecho, conforme consta no Acérdao condenatério lavrado na
citada Apelacdo, remonta a caracterizagao de ocorréncia de crime tipificado no
art. 235 do CPM.

Ao contrdrio do que sustenta a Defesa, a narrativa dos fatos no Libelo,
no qual, inclusive, houve a demonstracao acerca da repercussao do episédio
em veiculos de comunicacdo, na internet, encontra-se conciliada com o elenco
de disposicoes legais de carater ético/moral, cuja violagao é atribuida ao Maj
MARCUS VINICIUS, dando suporte a acusagio em tela.

Embora a conduta em andlise seja especifica, evidencia-se, no cotejo
com o0s aspectos ético/morais reputados malferidos, a formalizacdo de imputa-
gao calcada em diversos dispositivos do Estatuto dos Militares, conforme consig-
na o Libelo:

(...) no Art. 14, caput e paragrafos 22 e 32, no Art. 27, caput e inci-
sos I, I, Ill, IV, V e VI, no Art. 28, caput e incisos |, II, lll, IV, VI, VII, [X,
X1, X1, XIV, XV, XVI e XIX, no Art. 31, caput e incisos I, lll, IV e V, nos
Arts. 32 e 33, e no Art. 43, caput e paragrafo Unico, tudo da Lei n® 6.880,
de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares).

Assim, vale assinalar encontrar-se a violacao aos deveres, a ética e a
moral militares delineada no Libelo em adequada subsungdo com o devido
apontamento legal.

Nesse diapasdo, cabe a Defesa tdo somente adotar estratégia, que
melhor atenda aos seus interesses, para sustentar a ndo violagao aos precei-
tos de ordem ético/moral em evidéncia, atribuidos ao ora Justificante a par-
tir da conduta delitiva pela qual foi condenado como incurso no art. 235 do
CPM.

A propésito, convém consignar ter sido oportunizado o amplo exercicio
defensivo, porquanto restaram apresentadas, na fase administrativa, as “Razoes
Prévias de Defesa” (fls. 114/129 — V.1) e as “Alegacdes Finais” (fls. 1.511/1.568
- V.8), bem como, na fase judicial, a manifestagao defensiva, nos termos do art.
158 do RISTM (fls. 1.811/1.940 — V. 10). Ainda, os defensores que atuavam no
feito exerceram a prerrogativa de acompanhar a instrucdo probatéria, tendo
acesso as pegas produzidas, as quais deram ensejo a apresentagao de requeri-
mentos visando ao atendimento dos interesses do Justificante. Inclusive, aten-
dendo ao pleito defensivo, foi instaurado o Incidente de “Insanidade Mental
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Parcial” do Justificante (fls. 885/886 — V. 5), o qual trouxe, em seu bojo, a reali-
zagao de sucessivas inspecoes de salde.

Também, cumpre pontuar que, quando foram realizadas oitivas de tes-
temunhas fora da sede de funcionamento do CJ, nas quais, embora intimados,
constatou-se a auséncia dos advogados constituidos, restaram nomeados defen-
sores dativos (oficiais do Exército com formacao juridica). Contudo, estes, sis-
tematicamente, foram dispensados pelo Justificante.

Portanto, pela abordagem empreendida, verifica-se inexistir, no curso
da marcha processual, qualquer macula aos canones da ampla defesa, os quais,
caso detectados, certamente teriam o condao de nulificar o feito por consolidar
prejuizo ao Justificante.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade do feito, suscitada pela
Defesa, embasada na violagdo a ampla defesa.

52 PRELIMINAR

Prescricao incidente sobre o CJ

A Defesa requereu o reconhecimento da prescricao incidente neste CJ,
com fulcro no art. 18 da Lei n? 5.836/72, a vista do transcurso de mais de 6 (seis)
anos, contados a partir dos fatos que deram ensejo a instauracao do presente
feito, mormente sendo considerada a data de 17.4.2007, consoante especifica
o Libelo.

Para esse estudo especifico, algumas ocorréncias merecem registro, a
saber:

- os fatos violadores a ética/moral atribuidos ao Maj BENTES foram per-
petrados em 17.4.2007 (vide Libelo - fl. 96 — V.1);

- a condenagao imposta ao ora Justificante ocorrera nos autos da Apela-
¢ao (2) n2 08-30.2008.7.09.0009/MS, cujo Acérdao fora publicado no DJe de
21.6.2011;

- o transito em julgado, referente a comentada condenagao, deu-se em
2.4.2013, apéds apreciagao, inclusive, de Recurso Extraordinario subsequente
(N2 664.153), no STF (Apenso 2); e

- o CJ foi instaurado pela Portaria n? 827/RES, de 30.8.2013 (fl. 4 — V. 1).

A temadtica relativa a prescricao, em apreco, ja fora, contextualmente,
objeto de apreciagao pela 12 Secao do STJ, nos autos do Mandado de Seguran-
¢a n2 20.591/DF, impetrado oportunamente naquela Corte. Vé-se que, desde
aquela impetragdo, considerando a data de instauracao do CJ, havia o transcurso
de mais de seis anos, a contar da ocorréncia dos fatos em aprego (17.4.2007).
Na conjuntura daquele julgamento, fora entendido ndo haver caracterizagao da
prescricdo no feito (fl. 799 — V.4 e Acérdao as fls. 805/810 — V.5). Assim, foi
redigida a Ementa do aludido julgado com o seguinte teor:
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Ementa: ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE_JUSTIFICACAO.
TERMO INICIAL DO PRAZO DE PRESCRICAO (LEI N2 5.836/72, ART.
22 IV E ART. 18, PARAGRAFO UNICO).

A norma do art. 18, pardgrafo Gnico, nao pode ser interpretada
restritivamente, de modo a ser entendida como uma remissdo aos prazos
abstratos de prescrigdo da agdo penal previstos no Cédigo Penal Militar.

O respectivo texto se reporta aos prazos de prescricao previstos no
Cédigo Penal Militar, e estes se desdobram em duas espécies: aqueles
atinentes a prescricdo da acdo penal e aqueles relativos & execucdo da
pena (CPM, art. 124).

S6 a inviabilidade da punicao, seja pela prescricio da acao penal,
seja pela prescricdo da execucio da pena, implementa o suporte factico
do art. 18, pardgrafo UGnico, inibindo a punicdo disciplinar.

Proposta a acao penal, e resultando esta em condenacio, nio hé
como cogitar de prescricdo enquanto nao decorrido o prazo para a exe-
cugao da pena.

Consequentemente, tendo observado o disposto no art. 22, 1V,
da Lei n2 5.836, de 1972, e sido editado tao logo transitada em julga-
do a sentenca penal, a instauracio do Conselho de Justificacio ataca-
da neste mandado de seguranca esta a salvo de censura.

Ordem denegada. (destaques nossos).

(ST). Mandado de Seguranga n2 20591/DF (2013/0377157-3). Re-
lator Ministro Dr. ARl PARGENDLER. Orgdo Julgador: 12 Segao. Julg.:
12.2.2014. Public.: DJe de 20.2.2014).

Outros julgados, colhidos do acervo jurisprudencial do STM, proporcio-
nam a elucidativa compreensao acerca da nao ocorréncia da prescricao cogitada
neste feito, observada, sobretudo, a ocasido em que instaurado o presente CJ.
Assim, seguem transcritas as seguintes Ementas:

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL.
ATO SUBMETIDO A CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRESCRICAO EN-
TRE O FATO E A INSTAURACAO. MPM COMO SUJEITO PROCESSUAL.
NECESSIDADE DE DEMONSTRAR AB INITIO O DIREITO LIQUIDO E
CERTO. PRESCRICAO REGULADA PELO ART. 18, CAPUT, DA LEI
5.836/72. ATOS RESTRITOS A SEARA ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO
ESTABELECIDA NO ART. 18, PARAGRAFO UNICO, DA LEI 5.836/72.
CONDENACOES TRANSITADAS EM JULGADO. PENA IN CONCRETO.
VINCULACAO AO ART. 29, IV, DA LEI 5.836/72. AUSENCIA DE FATOS
LIQUIDOS E CERTOS. DENEGACAO DA ORDEM. DECISAO POR
UNANIMIDADE.

A andlise dos dispositivos da Lei n? 5.836/72 revela que a mens le-
gis atribuiu ao Estado/Administracao Militar o prazo de 6 (seis) anos para
instaurar o Conselho de Justificagdo (CJ), contados da data em que ocor-
reram os fatos ensejadores de sua abertura.
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Sendo parte, o notavel minus constitucional do MPM nao o libera
de demonstrar a presenca das condigdes especiais da Agdo Mandamental,
incluido o direito liquido e certo (DLC), o qual deve ser comprovado, de
plano, por qualquer impetrante.

Em relagdo a terminologia empregada pela Constituigdo, todo di-
reito, se existente, mostra-se liquido e certo. A luz da doutrina, os fatos é
que deverdo ser liquidos e certos para o cabimento do writ.

A prescricdo de 6 (seis) anos, prevista no art. 18, caput, da Lei n2
5.836/72, restringe-se a atos administrativos.

Conforme o principio da individualizacido da pena, o art. 18, paré-
grafo Gnico, da Lei n2 5.836/72 deve ser interpretado com base na repri-
menda in concreto. Esse dispositivo apenas faz sentido no tocante a pena
definitiva, a qual, transitada em julgado, serve, na forma de outro fato ge-
rador, de amparo legal a instauracao de eventual CJ, sem significar o in-
desejavel bis in idem - art. 29, IV, da Lei n? 5.836/72.

Logo, estando os fatos alegados submetidos a condigao futura e in-
certa — a divida sobre o que acontecera no tocante a pena e a prescrigao —,
inexiste DLC. Em palavras mais precisas, nao ha fatos liquidos e certos.

Denegacgao do mandamus. Decisdo por unanimidade. (sublinhei).

(STM. Mandado de Seguranga n? 200-92.2015.7.00.0000/DF. Re-
lator Ministro Gen Ex Fernando Sérgio Galvao. Julg.: 19.11.2015. Public.:
DJe de 2.12.2015).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. CAPITAO-AVIADOR
DO EFETIVO DO COMANDO DA AERONAUTICA. INCOMPATIBILI-
DADE COM O OFICIALATO. PRELIMINARES DE NULIDADE SUSCITA-
DAS PELA PROCURADORIA-GERAL DA JUSTICA MILITAR. INSUBSIS-
TENCIA. COMPATIBILIDADE DA LEI N2 5.836/72 COM A ORDEM
CONSTITUCIONAL. PRELIMINAR DEFENSIVA DE SUSPENSAO DO FEI-
TO E NOVA OITIVA DO JUSTIFICANTE. PRECLUSAO. PRELIMINAR DE
NULIDADE DA PORTARIA DE INSTAURACAO DO CONSELHO. CON-
DENACAO ANTERIOR. PRESCRICAO. DECISAO EXTINTIVA DA PUNI-
BILIDADE. PLURALIDADE DE FUNDAMENTOS IDONEOS PARA DE-
FLAGRAR O CONSELHO. PRELIMINAR DE PRESCRICAO DOS FATOS
ENSEJADORES DO CONSELHO. NAO OCORRENCIA. ART. 18 DA LEI
5.836/72. PRAZO DE 6 (SEIS) ANOS PARA CONSTITUICAO DO CON-
SELHO DE JUSTIFICACAO. PROCEDIMENTO DE NATUREZA ADMINIS-
TRATIVA ESPECIAL. INAPLICABILIDADE DAS REGRAS DE DIREITO PE-
NAL MATERIAL. PRELIMINARES DE NULIDADE POR ILEGALIDADE
DOS FUNDAMENTOS, POR INOBSERVANCIA DAS NORMAS LEGAIS E
POR AUSENCIA DE DEFESA TECNICA. IMPROCEDENCIA. REGULARI-
DADE FORMAL E PLENO EXERCICIO DA AMPLA DEFESA. PRELIMINAR
DE NULIDADE. SESSAO RESERVADA. AUSENCIA DE ATOS DECISO-
RIOS. ELABORACAO DO RELATORIO FINAL. MERA INSTRUMENTALI-
ZACAO. AUSENCIA DE NULIDADE. MERITO. INCAPACIDADE DO
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OFICIAL PARA PERMANECER NA ATIVA. CONDUTAS INCOMPATIVEIS
COM O SENTIMENTO DE DEVER MILITAR, O PUNDONOR MILITAR, A
ETICA E O DECORO DA CLASSE. PENALIDADE DE REFORMA DO JUS-
TIFICANTE. DECISAO POR MAIORIA.

Rejeita-se preliminar ministerial de nulidade do Conselho de Justi-
ficagdo, sem repeticdo de atos, porquanto a legislagdo que rege a matéria
(Lei n? 5.836/72), a principio, ndo revela desconformidade com a atual
ordem constitucional. Trata-se de procedimento essencialmente adminis-
trativo, portanto, nado judicial. Decisdao unanime.

Nao se conhece de preliminar suscitada pela Defensoria Pdblica
da Uniao, relativamente as pretensdes de suspender o feito e promover
nova oitiva do justificante, uma vez que se trata de questdes preclusas,
ja examinadas em sede de Agravo Regimental e corporificadas em deci-
sao do Plendrio desta Corte Castrense, com transito em julgado. Decisdo
unanime.

Constatada que anterior condenagao do justificante pelo delito de
desrespeito a superior (art. 160 do CPM) foi alcancada pela prescrigao da
pretensdo punitiva, desconsidera-se tal argumento como causa de defla-
gracao do Conselho de Justificagdo. Isso ndo implica declaragao de nuli-
dade no Ato do Comandante da Aerondutica que instaurou o Conselho,
uma vez que listou outros motivos suficientemente idoneos para apurar a
irregularidade das condutas do justificante. Preliminar de nulidade rejei-
tada por decisdao majoritaria.

Considerando-se que o Conselho de Justificacdo é, por conceito,
procedimento administrativo especial, erige-se, como decorréncia l6gica,
que ndo hé falar em prescricao a luz da Lei Penal, mas sim em prazo, no
qual ha de ser instaurado o mencionado Conselho. Logo, o lapso estatui-
do no art. 18 da Lei n? 5.836/72 (6 anos) deve ser tomado como tempo
limite para instauracdo do Conselho pelo Comandante da Forca, e ndo
para a conclusio do processo administrativo, conforme estd lastreada a
tese defensiva. Rejeitada, por maioria de votos, a preliminar defensiva de

prescricao.

A auséncia de prejuizo ao exercicio da ampla defesa e a regulari-
dade procedimental do feito conduzem a superagdo das teses defensivas
de nulidade, seja porque foram legitimos os fundamentos propulsores do
Conselho, seja porque foi dada oportunidade para defesa técnica, ou
porque foram rigorosamente observados os dispositivos da lei de regéncia
da matéria. Preliminares defensivas de nulidade rejeitadas, por deciséo
unanime.

Nas sessoes reservadas durante as quais desenvolvem os atos ins-
trutérios do Conselho de Justificagdo, somente é permitida a presenca fi-
sica do justificante e de seu defensor técnico, justamente sob o enfoque
de resguardar o direito de privacidade do Oficial justificante perante os
demais subordinados, tendo em vista a delicada apuragdo de eventual
conduta irregular. No caso em tela, o que se denominou, impropriamente,
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“sessao secreta”, destinou-se apenas aos trabalhos de estudo e confecgao
do Relatério Final, para formalizar e homologar o Conselho de Justifica-
cdo, sem elaboragao de atos decisérios. Nao identificado qualquer vicio
formal, por maioria de votos, rejeitou-se a preliminar de nulidade referen-
te a realizagdo de atos com a presenca Unica dos integrantes do Conselho
de Justificagao.

Reputa-se ndo justificado e, portanto, incompativel de perma-
necer no servigo ativo da Forca Aérea Brasileira, o Oficial que se con-
duz, em reiteradas oportunidades, em frontal contrariedade ao senti-
mento de dever militar, a honra pessoal, ao pundonor militar e ao decoro
da classe.

Ordenada a reforma do justificante, nos termos do art. 16, § 19,
inciso Il, da Lei n? 5.836, de 5 de dezembro de 1972.

Decisdo de mérito formada por maioria. (grifos nossos).

[STM. Conselho de Justificacdo (2) n2 4-98.2010.7.00.0000/DF.
Relator Ministro Ten Brig Ar José Américo dos Santos. Julg.: 11.9.2014.
Public.: DJe de 24.11.2014].

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. PRELIMINAR ARGUIDA PELA
DPU DE PRESCRICAO DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO. APLICACAO
DO ART. 18 DA LEI N2 5.836/72. NAO CABIMENTO. PRELIMINAR RE-
JEITADA POR MAIORIA. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO
AGRAVO. PRELIMINAR ACOLHIDA POR UNANIMIDADE.

1 - Preliminar de prescricdo do Conselho de Justificagdo por en-
tender aplicavel o art. 18 da Lei n? 5.836/72. O prazo de 06 (seis) anos
previsto na citada Lei refere-se ao tempo em que a pretensao deverd ser
ajuizada, nao devendo ser aferido o periodo para a conclusdo do proces-
so administrativo. Preliminar rejeitada. Decisdao por maioria.

2 - Preliminarmente, ndo conheceu do Agravo Regimental. Decisao
Unénime. (destaques nossos).

(STM. Agravo Regimental n2 9-91.2008.7.00.0000/DF. Relator Mi-
nistro Dr. Olympio Pereira da Silva Junior. Julg.: 3.2.2014. Public.: DJe de
4.8.2014).

Portanto, nao caracterizada a prescrigao incidente sobre o presente CJ,

suscitada pelo Justificante, a qual se encontra calcada na data de instauragao
do feito e tem, como termo a quo, a ocorréncia dos fatos.

O presente processo de CJ iniciou-se em 30.8.2013. Considerando esse

longo periodo de tramitacdo e em face da gravidade dos fatos envolvidos, re-
comenda-se especial atencdo no tocante a celeridade, a qual exige producente
coordenagao deste Tribunal e, eventualmente, com o Egrégio Pretério.

Dessa forma, rejeito a presente preliminar de prescrigao do feito susci-

tada pelo Justificante.
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62 PRELIMINAR

Suspensao do CJ

A Defesa suscitou a suspensdao do presente CJ, em razdo de questdao
prejudicial, haja vista estar sob apreciacdo da Justica Federal (42 Vara da Secao
Judicidria de Mato Grosso do Sul — 12 Subsecao — Campo Grande/MS), agao
proposta pelo Justificante (Proc. n2 0014000-03.2015.403.6000) na qual é
pretendida a sua reforma por incapacidade de satde de carater permanente.

Conforme consta do Relatério, o Justificante restou submetido a uma
série de inspegbes de salde, em face do Incidente de Insanidade Mental, ins-
taurado em atencdo a pleito defensivo, cujas conclusdes foram diversificadas,
conforme sera exposto.

Em laudos sequenciais elaborados pela JISE (Junta de Inspecao de Sau-
de Especial) e pela JISR (Junta de Inspegao de Satide Regional), da 92 RM, o ora
Justificante, respectivamente, foi considerado “apto para o servigo do Exército”
(Ata n2 01/2014 - fl. sem n2 Apenso 10), “incapaz temporariamente para o
servigo do Exército por 90 dias” (Ata n? 261/2014 — fl. 1.515 — V.8) e “incapaz
definitivamente para o servigo do Exército. Nao é invalido” (Ata n2 295/2014 —
fl. 1.517 = V. 8).

Diante do impasse, o Exmo. Sr. Comandante do Exército (fls. 1.343/1.345
— V. 7) achou por bem determinar a sujeicdo do nominado Oficial a Inspecao
de Satde em Grau Revisional (ISGR). Para aquele desiderato, os integrantes do
CJ apresentaram quesitos (fls. 1.368/1.369 e 1.372/1.373 = V. 7). Todavia, a De-
fesa nada manifestou (fls. 1.370/1.371). Assim, conclusivamente, os médicos
integrantes da JISE/Rev (Junta de Inspecao de Satde Especial, em grau Revisi-
onal), em 29.4.2015, exararam laudo no qual consta enquadrar-se o Justifi-
cante na situagao de “Apto para o Servico do Exército”. Dai, depreende-se a
sua plena capacidade fisica e mental (Ata de Inspegdo de Satde N2 01/2015 e
respectivo Laudo - fls. 1.400/1.412 - V.8).

Vislumbra-se que o objetivo defensivo esta calcado na canalizagao de es-
forgos para, alfim, obter a reforma do ora Justificante pela via da inaptidao para o
Servico Militar, por incapacidade de satde permanente, medida pleiteada no
ambito de agao proposta na Justica Federal comum, conforme mencionado.

Cabe assinalar que a pena de reforma, passivel de aplicacdo no campo
do CJ, consoante dispde o art. 16, inciso Il, da Lei n® 5.836/72, refere-se a san-
cao aplicada por violagdo aos preceitos de ordem ético/moral. Embora, poten-
cialmente se trata, em ambos as hip6teses legais, de reforma do Oficial, o con-
texto tem significativa diferenciacao e, por conseguinte, motivagoes diame-
tralmente distintas.

Assim, vé-se que o Justificante tenta inviabilizar o andamento deste
Processo oriundo de CJ, em face da agao proposta na Justica Federal de Mato
Grosso do Sul: reforma por incapacidade de satide permanente.



254

Entretanto, mostra-se crucial esclarecer fato indispensavel de andlise.
Ainda que o ora Justificante viesse a merecer uma reforma, no contexto da Lei
n? 5.836/72, tratar-se-ia de decisao atrelada ao campo ético/moral.

Daf a independéncia total do Processo submetido a Justiga Federal, pois
aquela resume-se a reforma totalmente estranha a de que trata o CJ, ou seja,
estd restrita a0 campo sanitario do Justificante.

Alids, nada impede, por exemplo, que um Oficial com incapacidade
permanente de salde viesse a ser novamente reformado, desta vez por ques-
toes ético/morais previstas na Lei n? 5.836/72.

Conforme visto, a derradeira inspegao de satde (ISCR - Inspecao de
Satde em Grau Revisional) a que se submetera o Maj MARCUS VINICIUS con-
siderou-o apto para o Servico Militar do Exército (fls. 1.400/1.412 — V. 8).

Embora a Defesa sustente a parcialidade dos integrantes dessa Gltima
Junta de Satde para a confeccao do dito Laudo, nada de concreto foi assinalado.
O argumento mais contundente utilizado diz respeito a hipotético interesse do:

Comando-Geral do Exército, no claro intuito de aplicar a qualquer
custo medidas drasticas de desligamento do Justificante em franco propé-
sito vingativo, ndo suportando os resultados sucessivos de Laudos Médicos
emitidos por abalizados especialistas e das Juntas de Inspecoes Médicas
realizadas, determinou a realizacdo de uma nova Junta de Inspecao Mé-
dica em carater revisional, com imposicdo velada de que fosse declarada
a pseudacapacidade (sic) do Justificante para os servigos do Exército, a to-
da evidéncia amplamente irreconhecida. (fl. 1.817).

A rigor, evidencia-se sustentacao acerca de ocorréncia de eventual farsa,
perpetrada pela Administragdo Militar, com o propésito inequivoco de alterar rea-
lidade no tocante ao estado de satde do Justificante. Por conseguinte, na dicgao
defensiva, a medida enveredaria na produgao de efeitos lesivos aos seus interesses,
os quais desembocariam em sujeita-lo aos rigores legais/punitivos, com reflexos na
sua carreira, bem como na sua situagao juridica perante o Exército.

Incontroverso. Os argumentos nao passam de assertivas defensivas sem
qualquer lastro de sustentagao e, inclusive, carregadas de inverossimilhanca,
diante de seu subjetivismo desarrazoado. A suposta validade dos argumentos
apresentados, sem duivida, colocaria abaixo os canones da moralidade, da im-
pessoalidade, da imparcialidade e da isencdo da Administracao Militar, no to-
cante a gestdo dos assuntos e dos procedimentos no ambito de suas atribui-
¢oes, os quais sao valores constitucionais consolidados. Inclusive, a Administra-
cao Publica, em hipétese alguma, podera afastar-se desses vetores.

Para além, apenas com o desiderato argumentativo, consta dos autos
que o Justificante encontrava-se matriculado e frequentando, no 12 Semestre
de 2014, o Curso de Arquitetura e Urbanismo na Faculdade Anhanguera na
cidade de Campo Grande/MS (fls. 879 e 900, e fls. 954/958 — V.5). Tal circuns-
tancia repercute desfavoravelmente ao argumento defensivo em tela, porquanto
incomum haver pessoa dedicando-se a obtencdo de nova graduacao, sobretudo
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que envolve matérias de dificil assimilacao, sendo, na visao defensiva, portador
r r i i .
de transtorno mental incapacitante

Portanto, diante da presente abordagem, embora o Justificante se insurja
contra a conclusdo da Inspecao de Saide em Grau Revisional, evidencia-se
tratar de procedimento idoneo e de validade irretocavel, o qual se deu no am-
bito do Incidente de Insanidade instaurado, com a observancia dos critérios
inerentes ao procedimento. Nesse compasso, reafirma-se que o Maj MARCUS
VINICIUS foi considerado apto para o Servigo Militar do Exército.

Em assim sendo, inexiste qualquer questao prejudicial que recomende
a suspensao do presente CJ até a apreciacao do Processo n? 0014000-03.2015.
403.6000, em curso na 42 Vara Federal da Secao Judicidria de Mato Grosso do
Sul, Subsecao de Campo Grande.

Dessa forma, rejeito a presente preliminar de suspensao deste feito
apresentada pelo Justificante.

Por derradeiro, outro pleito defensivo, a saber, a desclassificagao da
conduta para entendé-la punivel no ambito administrativo disciplinar sera
apreciado juntamente com o mérito, uma vez com ele estar imbricado, pois
dird respeito a prépria natureza do presente procedimento.

MERITO

O Exmo. Sr. Comandante do Exército, no Despacho Decis6rio n? 62/2016,
de 4.4.2016, concordando com as conclusées manifestadas pelo CJ nomeado
pela Portaria n? 827-RES, de 30.8.2013, entendeu haver elementos indicadores
de comportamento divorciado dos preceitos regulamentares, os quais causaram
repercussao negativa a imagem da instituicao. Desse modo, levando em conta os
preceitos inerentes & aplicagdo da pena considerou o Maj Med MARCUS VINI-
CIUS CARREIRA BENTES “incapaz de permanecer nas fileiras do Exército, nos
termos do art. 12, § 12, alinea ‘c’, da Lei n2 5.836/1972” (fls. 1.784/1.789 — V. 9).

1) O Relatério do CJ e o Despacho Decisério concluiram pela culpa do
Justificante quanto as imputagoes elencadas no Libelo.

De acordo com o Libelo Acusatério, a imputagdo em que o Maj Med
MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES foi considerado culpado, na fase admi-
nistrativa deste procedimento, tem a seguinte descricdo:

(...)

2. Em face do Conselho de Justificagdo, nomeado com a Portaria
Reservada do Comandante do Exército n® 827/RES, de 30 de agosto de
2013, EB: 64536.018582/2013-48. E atendendo ao que preceitua o Art.
92 da Lei n2 5.836, de 5 de dezembro de 1972, apresento-vos o seguinte
Libelo Acusatério, segundo o qual vos sdo imputados os atos e fatos a se-
guir discriminados:

a. O Major Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES, ora JUS-
TIFICANTE, foi condenado no Acérdiao n? 0000008.7.09.0009-MS, tran-
sitado em julgado, a pena de 1 (um) ano de detengdo, como incurso no
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Art. 235, ¢/c o Art. 237, inciso I, e Art. 73, todos do CPM, convertida em
prisao nos termos do Art. 59 do mesmo Cédex, denegando a concessao

do beneficio do sursis em face de expressa vedagao legal prevista no Art.
88, inciso Il, alinea “b”, do CPM.

b. Conforme Acérddo contido na letra “a”, O JUSTIFICANTE, em
tese, praticou as condutas a seguir descritas, as quais caracterizam a prati-
ca de atos libidinosos, quando do exercicio de suas fungdes de médico
urologista, no Hospital Militar de Area de Campo Grande (H Mil A CQC), o
JUSTIFICANTE, em tese, quando da consulta a Sr2 SAV, suposta VITIMA,
por volta das 09:00h do dia 17 de abril de 2007, no H Mil A CG, em ra-
zao de seu esposo, o entao Sgt KENIO VIANA, ter agendado consulta com
o JUSTIFICANTE por ndo ter conseguido agendar a mesma para o Dr.
Bonfim, também urologista no H Mil A CG, e médico da suposta VITIMA
a época dos fatos, a qual comparecera na retromencionada consulta para
mostrar o resultado dos exames realizados anteriormente e que foram so-
licitados pelo préprio Dr. Bonfim:

1) 0 JUSTIFICANTE, em tese, chamou a suposta VITIMA para o in-
terior do consultério para realizar o atendimento sem a presenga de um
acompanhante, seja da suposta VITIMA, seja do JUSTIFICANTE;

2) o JUSTIFICANTE, em tese, tomou conhecimento da prépria su-
posta VITIMA que a mesma estava naquela consulta para mostrar o resul-
tado de exame, pedido pelo Dr. Bonfim, solicitando que a suposta ViTI-
MA se deslocasse para o lado do JUSTIFICANTE (do outro lado da mesa);
entdo, o JUSTIFICANTE, em tese, chegando a sua cadeira para a direita
de sua mesa, permanecendo sentado e de pernas abertas, em tese, pediu
que a suposta VITIMA se colocasse de pé a sua frente, virasse de costas
para o JUSTIFICANTE, o qual, em tese, deu umas “pancadinhas” nas cos-
tas da suposta VITIMA;

3) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, pediu a suposta Vi-
TIMA que levantasse o vestido e abaixasse a calcinha, o que foi realizado;
entretanto, o JUSTIFICANTE, em tese, abaixou a calcinha da suposta Vi-
TIMA um pouco mais (até a altura das coxas), comegando a apalpar em
cima da genitélia;

4) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, se levantou rapida-
mente, ofegante, e sem pedir a suposta VITIMA que levantasse a calcinha
e arriasse o vestido, trancou a porta (a suposta VITIMA relata que ela
mesma se vestiu);

5) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, mandou a suposta
VITIMA se deitar na maca, levantar o vestido e abaixar a calcinha, a qual
abaixou um pouco para ndo mostrar a genitdlia, entdo o JUSTIFICANTE,
em tese, abaixou a calcinha da suposta VITIMA até a altura do joelho,
pediu que a VITIMA abrisse as pernas, deslizou uma de suas maos entre a
maca e as nadegas da VITIMA, e ao retirar sua mio a rogou na genitélia
da suposta VITIMA;

6) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, abriu a genitalia da su-
posta VITIMA com as 2 (duas) maos, ficando manipulando com todos os de-
dos por dentro e por fora a genitdlia da suposta VITIMA sem o uso de luvas;
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7) a seguir, o JUSTIFICANTE, em tese, perguntou a suposta VITIMA
se estava doendo e, recebendo um “sim” da suposta VITIMA, continuou
manipulando a genitalia da suposta VITIMA, dizendo-lhe que queria ver a
sua uretra, colocou os 8 (oito) dedos na genitalia da suposta VITIMA, alter-
nadamente, mandando que a suposta VITIMA se colocasse de lado. En-
tao, estando a suposta VITIMA com a sua frente voltada para o JUSTIFI-
CANTE, este, em tese, continuou manipulando a genitalia da suposta Vi-
TIMA, fazendo penetragbes com os dedos, de forma ofegante, suando e
com um sorriso nervoso no rosto, apesar do ar-condicionado ligado;

8) ato continuo, o JUSTIFICANTE, em tese, mandou que a suposta
VITIMA virasse de “bunda para cima”, segundo a suposta VITIMA, deslizou
a sua mao entre a maca e a barriga da suposta VITIMA e voltou rogando
seu corpo até a altura da genitédlia da suposta VITIMA; entio o JUSTIFI-
CANTE, em tese, abriu as nadegas da suposta VITIMA e continuou fazen-
do penetragdes na genitélia da suposta VITIMA, com movimentos de vai e
vem com os dedos;

9) em seguida, o JUSTIFICANTE, em tese, tirou os dedos e foi rumo
ao banheiro com os dedos “melecados” e voltados para cima, lavando as
maos, secando-as, cheirando os dedos e enxugando o suor da testa, exci-
tado e com o volume na calca aumentado;

10) prosseguindo, o JUSTIFICANTE, em tese, voltou e sentou-se na
cadeira de sua mesa, mas um pouco afastado desta, arrumando a sua ge-
nitdlia, ainda nervoso e meio ofegante;

11) posteriormente, o JUSTIFICANTE, em tese, perguntou se a
suposta VITIMA era casada, se tinha filhos e como foi comegar a vida se-
xual tao cedo [ap6s saber da prépria suposta VITIMA que fora mae aos 16
(dezesseis) anos]; perguntou a suposta VITIMA se fazia sexo anal, come-
gando a dar explicacoes sobre o assunto e dizendo, em tese, que “nao es-
tou dizendo [o JUSTIFICANTE] que vocé estd tendo, mas quando for ter,
nao vai colocar o pénis na genitalia”; e

12) finalizando, o JUSTIFICANTE, em tese, marcou novos exames
para que a suposta VITIMA retornasse ao JUSTIFICANTE.

c. Ainda conforme consta no Acérddo contido na letra “a”, O
JUSTIFICANTE foi submetido & Comissdo de Ftica Médica Especial, do
H Mil A CG, quando aquele colegiado concluiu que o JUSTIFICANTE, ao
nao se utilizar, no atendimento a suposta VITIMA, dos meios recomenda-
dos pelo Cédigo de Etica Médica e a boa pratica de suas funcoes de
urologista, sujeitou-se ndo sé as acusagdes retromencionadas, como tam-
bém expds negativamente e de forma desnecessaria, além de sua prépria
pessoa, o Corpo Clinico e o H Mil A CG, como a seguir descrito:

1) o JUSTIFICANTE procedeu ao atendimento da suposta VITIMA
sem solicitar a presenga de acompanhante da prépria paciente ou de aten-
dente do ambulatério, contrariando a recomendacido CREMESP 01/88,
consubstanciada pelo Art. 142, Cap XIV, do Cédigo de Etica Médica;

2) o JUSTIFICANTE nao utilizou lengol para cobrir a genitdlia da su-
posta VITIMA antes e apés o exame fisico especializado nem trancou a por-
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ta do consultério, expondo, assim, a suposta VITIMA ao risco de entrada in-
tempestiva de outra pessoa no momento do exame, contrariando as reco-
mendagbes contidas no Art. 63, Cap V, do Cédigo de Etica Médica; e

3) o JUSTIFICANTE néo utilizou luvas para realizar o exame fisico
da genitélia da suposta VITIMA, sendo que o parecer da prépria Comissao
de Etica do H Mil A CG ressaltou especificamente que tal uso seria alta-
mente recomendavel durante o exame fisico realizado.

d. Ressalta-se ainda, em tese, o ndo cumprimento de seu compro-
misso profissional ao final de sua graduagdo como médico, quando assumiu
que: “Eu juro, por Apoio médico, por Esculdpio, Higia e Panacea, e tomo
por testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu
poder e minha razao, a promessa que se segue: [...] Aplicarei os regimes
para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para
causar dano ou mal a alguém. [...] Conservarei imaculada minha vida e mi-
nha arte. [...] o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano vo-
luntério e de toda a sedugdo, sobretudo dos prazeres do amor, com as mu-
Iheres [...] Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado
gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre entre
os homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario acontega” (Fonte:
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3. Acesso em 31 jul
2013 as 11:40h). Sua conduta feriu os principios de Hipécrates, o que o
tornou indigno pelo préprio grupo a que pertencia, tendo perdido seu re-
gistro profissional de médico, cassado pelo Conselho Regional de Medicina,
ratificada pelo Conselho Federal de Medicina.

e. Também, conforme consta no retrocitado Acérddo do Conselho
Federal de Medicina, o JUSTIFICANTE perdeu a condicdo de exercer a
profissdo de medicina, em razao de o Conselho Regional de Medicina ter
cassado o seu Registro Funcional de médico, o que foi ratificado nos se-
guintes termos: “Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que
sdo partes as acima indicadas, ACORDAM os Conselheiros membros do
Pleno Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de Medici-
na, por unanimidade de votos, em conhecer e negar provimento ao re-
curso interposto pelo apelante, mantendo a decisdo do Conselho de ori-
gem, que lhe aplicou a pena de ‘CASSACAO DO EXERCICIO PROFIS-
SIONAL', prevista na letra ‘e’ do artigo 22 da lei 3.268/57, por infragao
aos artigos 46, 55, 63 e 65 do Cédigo de Etica Médica (Resolucio CFM
n? 1.246/88, DOU 26.01.1988), cujos fatos também estdo previstos nos
artigos 22, 30, 38 e 40 do Cédigo de Etica Médica (Resolucdo CFM n?®
1.931/09, DOU 13.10.2009), nos termos do voto do Sr. Conselheiro Re-
lator. Brasilia, 10 de fevereiro de 2012 (data do julgamento). Assinam
ROBERTO LUIZ D’AVILA - Presidente e CLAUDIO BALDUINO SOUTO
FRANZEN - Relator”.

f. Conforme consta nas folhas de alteragées do JUSTIFICANTE, o
JUSTIFICANTE, apéds ingressar nas fileiras do Exército Brasileiro mediante
matricula no Curso de Formagao de Oficiais da Escola de Satde do Exérci-
to, em 3 FEV 1992, prestou, em 24 NOV 1992, compromisso de honra, no
qual afirmou a sua aceitacdo consciente das obrigagdes e dos deveres mili-
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tares, manifestando a sua firme disposicio de bem cumpri-los. Tal com-
promisso, prestado pelo JUSTIFICANTE, teve caréter solene sob a forma de
juramento a Bandeira do Brasil na presenga de tropa formada, conforme os
seguintes dizeres proferidos pelo JUSTIFICANTE: “Perante a Bandeira do
Brasil e pela minha honra, prometo cumprir os deveres de oficial do Exérci-
to Brasileiro e dedicar-me inteiramente ao servigo da Patria”.

g. Ademais, em decorréncia dos atos e fatos supramencionados, os
quais sdo a seguir descritos, todos constantes do Acérdao referido na letra
“a”, de per si sdo necessdrios e suficientes para atestar, em tese, perante a
sociedade sulmatogrossense, em sentido estrito, e perante a sociedade
brasileira em geral, em sentido amplo, a repercussdao altamente negativa
que esses atos e fatos causaram a imagem do Exército Brasileiro, Institui-
¢do permanente e secular:

1) Publicacao de Edital de Punigao Disciplinar, versando sobre Cas-
sacao do Exercicio Profissional do JUSTIFICANTE, datado de 16 JUN 12,
no Diario Oficial da Unido (DOU) n? 138, de 18 JUL 12, Secio 3, e em
jornais de grande circulagao;

2) O sitio da rede mundial de computares (Internet) Montedo.com
(http://montedo.blogspot.com.br/2012/07/major-tem-registro-de-medico-
cassado.html) postou as seguintes chamadas: “MAJOR MEDICO CON-
DENADO POR ABUSO SEXUAL CUMPRE EXPEDIENTE ADMINISTRATI-
VO. Médico acusado de abuso sexual s6 cumpre expediente administrati-
vo no HG. O Comando Militar do Oeste, por meio de nota a imprensa,
informou que o Major médico Marcus Vinicius Carreira Bentes, que foi
denunciado por uma paciente por sua conduta durante um exame gine-
colégico, esta afastado desde 2007, quando surgiu a primeira dentncia
contra ele. Segundo a nota, tdo logo recebeu a dentncia, a diregdo do
Hospital procedeu o afastamento do oficial de todas as suas atividades
médicas e instaurou uma Comissao de Ftica a fim de apurar todos os pro-
cedimentos do médico para com a paciente. A comissdo instaurada apre-
sentou um relatério que apontou como irregular a conduta do médico
tanto do ponto de vista do Cédigo de Etica Médica como pelas Normas
Militares. O CMO também informou que foi instaurada uma sindicancia
no Hospital Geral que apontou que houve transgressao disciplinar por
parte do militar e 0 mesmo foi punido com 10 (dez) dias de prisao. O ofi-
cial médico respondeu a processo na 92 Circunscrigdo Judicidria Militar,
quando foi absolvido em primeira instancia, decisdo recorrida por parte
do Ministério Plblico Militar (MPM), o processo foi enviado ao Superior
Tribunal Militar (STM) que o analisou e decidiu pela condenagdo, estipulando
a pena em um ano de prisdo. Em nota o CMO ressaltou que Major Bentes
sempre teve direito a ampla defesa, e que, diante disso, foi pedida a anula-
¢do do julgamento, recurso que ainda estd em andamento e atualmente o
processo estd no STM aguardando o julgamento da nova apelacao do Mi-
nistério Pablico Militar. Para o CMO, é preciso aguardar a conclusdo do
julgamento, para que providéncias eventualmente cabiveis sejam adota-
das, uma vez que, atualmente, o major esta afastado das fungoes médicas
e exerce fungdes administrativas no Hospital Militar. Segundo a nota, ain-
da nao ha previsdao de que a punigdo disciplinar aplicada ao oficial seja
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revista, pois o processo tramita na esfera judicial”; “STM CONDENA MAJOR-
MEDICO DO EXERCITO QUE ABUSAVA DE PACIENTES. Passados quase
trés anos desde a dentncia, a Procuradoria de Justica Militar em Campo
Grande/MS conseguiu que major-médico do Exército fosse condenado
por abuso sexual cometido durante consulta médica. Em julgamento de
apelagdo do MPM, ocorrido ontem (3), o Superior Tribunal Militar con-
denou o militar a um ano de detencao pela pratica do crime de libidina-
gem, art. 235 do Cédigo Penal Militar. O fato que gerou a dentncia, ofe-
recida pelo MPM em 18 de junho de 2008, ocorreu em 2007, no Hospi-
tal Geral de Campo Grande — HGCG. Na época, o major atendeu a uma
paciente com problemas renais que o procurara para entregar o resultado
de exames solicitados por outro urologista. Ela afirma que o médico, ap6s
Ihe pedir para levantar o vestido para um exame, a tocou sem luvas. Rela-
ta ainda que ele estava ofegante e apresentava sinais de excitagdo. Sindi-
cancia aberta no HGCG considerou nao haver provas consistentes para a
abertura de inquérito, mas condenou o militar a 10 dias de prisdo por
conduta antiética ao realizar o exame sem acompanhante, por ndo ter
utilizado lengol para cobrir a genitélia da paciente e por nio ter usado lu-
vas para fazer o exame. Na dentincia, o MPM informava que o médico
possufa um histérico de conduta antiética. Investigagdes revelaram que o
militar ja se envolvera em pelo menos seis casos de abuso sexual. Alguns
deles ocorreram quando o denunciado era o responsavel pelos exames
médicos para a utilizacao de piscina do Clube de Subtenentes e Sargentos
de Lorena/SP. Ha indicios que o major-médico aproveitava-se da situagdo
para solicitar que jovens e adolescentes ficassem nuas para, em seguida,
molesta-las. Todas as dentincias formuladas em Lorena foram tratadas
como transgressoes disciplinares e ndo foram abertos inquéritos para in-
vestigacdo. Outros relatos de abusos sexuais ocorreram quando o major
esteve em Fortaleza/CE. Um deles supostamente praticado contra a espo-
sa de um sargento e outro contra uma fisioterapeuta. Em ambos os casos,
foi absolvido por falta de provas. O argumento da insuficiéncia de provas
foi utilizado para absolver o médico nos episédios. ‘Em todas as ocasides
o acusado nega com veeméncia a sua participacdo e é levantada uma in-
justa suspeicao sobre a moral das vitimas. Em se tratando de delito cuja
pratica da-se entre quatro paredes e sem testemunhas, podera o acusado
molestar sexualmente centenas de vitimas e eternamente a justiga consi-
derara as provas insuficientes?’, questionava o MPM na dentincia. Entre-
tanto, o Conselho Especial de Justica para o Exército da Auditoria da 92
CIM, em 17 de novembro de 2008, absolveu o oficial sob a alegagao de
inexisténcia de prova. Ainda em novembro de 2008, o MPM apelou ao
Superior Tribunal Militar argumentando, entre outras razdes, que sete se-
nhoras, que ndo se conheciam, narraram condutas de abuso sexual come-
tidas pelo oficial médico, e isso ndo poderia ser considerado insuficiéncia
de provas. O STM, em julgamento realizado em 8 de outubro de 2009,
por maioria de votos, acolhendo a manifestagio do MPM, condenou o
major-médico a um ano de detengdo como incurso no crime previsto no
art. 235 do Cédigo Penal Militar. Contudo, sob o argumento de que nao
houve intimagao do advogado para fazer sustentagao oral, quando do jul-
gamento da apelagdo, a defesa do militar opds Embargos de Nulidade. Os
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Embargos foram admitidos, o julgamento anulado e determinado que ou-
tro fosse realizado, ocasido em que a defesa faria a manifestagao oral. No
novo julgamento, ocorrido ontem no STM, o recurso do MPM foi provi-
do, por unanimidade, e o major-médico condenado a um ano de deten-
¢do, sem sursis, como incurso no art. 235 do Cédigo Penal Militar, crime
de pederastia. Copias do Acérdao do STM serdo encaminhadas ao co-
mandante do Exército e ao Conselho Federal de Medicina para que ado-
tem as providéncias que julgarem necessarias”; e “MAJOR MEDICO
CONDENADO PELO STM TINHA HISTORICO DE ABUSOS CONTRA
ESPOSAS E FILHAS DE SARGENTOS. ABUSO 1 - O Superior Tribunal Mi-
litar (STM) condenou, nesta semana, major médico do Exército Marcus
Vinicius Carreira Bentes a um ano de detengdo por ter molestado sexual-
mente uma paciente do Hospital Geral de Campo Crande, em Mato
Grosso do Sul. A condenagdo atendeu a pedido do Ministério Piblico Mi-
litar contra absolvicdo do major em primeira instancia. O oficial foi en-
quadrado no crime de libidinagem (Art. 235 do Cédigo Penal Militar), por
ter pedido que a paciente com problemas renais levantasse o vestido para
exame com toque de sua mao, sem luvas. Sindicancia do hospital concluiu
que nado havia provas para abrir inquérito, mas o puniu por fazer o exame
sem acompanhante e luvas. O militar tinha na ficha, porém, pelo menos
outras seis acusagoes de abuso sexual contra pacientes. Copia da conde-
nacao serd encaminhada ao Comando do Exército. ABUSO 2 - EXAME
PARA PISCINA. Pesavam contra o militar acusagoes de jovens quando ele
fazia exames médicos para a uso da piscina do Clube de Subtenentes e
Sargentos da cidade paulista de Lorena. ABUSO 3 - SO TRANSGRESSAO.
As dentncias de Lorena foram tratadas como simples transgressoes disci-
plinares, apesar de o acusado pedir que jovens filhas dos pragas ficassem
nuas para o exame. ABUSO 4 - ESPOSA DE SARGENTO. Havia contra o
médico acusagbes de abuso quando ele serviu em Fortaleza, uma delas
feita por esposa de sargento. Na capital, o major fora absolvido por falta
de provas”;

3) o sitio da rede mundial de computares (Internet) CAMPO
GRANDE NEWS  (www.campograndenews.com.br/cidades/capital/crm-
cassa-o-registro-de-medico-do-exercito-por-abusar-das-pacientes) postou a
seguinte chamada: “CRM cassa médico do Exército denunciado por abu-
so sexual. A dentncia por abuso foi feita por uma paciente do Hospital
Geral de Campo Grande em 2007. Denunciado por abuso sexual, o0 mé-
dico do Exército, Marcus Vinicius Carreira Bentes, foi cassado pelo CRM-
MS (Conselho Regional de Medicina). A cassagao do exercicio profissional
ja havia sido decidida em 2010, mas ele recorreu ao CFM (Conselho Fe-
deral de Medicina). No entanto, a decisdo foi mantida pela instancia fe-
deral. ‘Ele esta afastado da medicina para sempre. E a punigio mais gra-
ve’, afirma o advogado André Borges, assessor juridico do CRM. Na puni-
¢do, publicada nesta quarta-feira, consta que ‘comete infracio ética o
médico que desrespeita o pudor do paciente procedendo ao exame gine-
colégico sem o rigor técnico e com préticas libidinosas’. A dentncia por
abuso foi feita por uma paciente do Hospital Geral de Campo Crande em
2007. A mulher denunciou que o médico urologista pediu que ela levan-
tasse o vestido e tocou em seu érgao genital sem luvas. Segundo a paciente,
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ele apresentava sinais de excitagdo. A mulher foi ao local para entregar
resultados de exames solicitados por um outro urologista. Até o ano pas-
sado, ele atendia em posto de satide de Campo Grande. Em 2011, o mé-
dico, que é major do Exército, foi condenado pelo STM (Superior Tribu-
nal Militar) a um ano de detencdo. Como ele recorreu, a decisio ficou
suspensa. Conforme a dentncia, o militar ja se envolveu em pelo menos
outros seis casos de abuso sexual. Os casos foram registrados em Lorena,
interior de Sao Paulo, e em Fortaleza (Ceard). Em Sao Paulo, as dendncias
foram tratadas como transgressoes disciplinares e ndo foram abertos in-
quéritos para investigacdo. Em Fortaleza, ele foi absolvido por falta de
provas”;

4) o sitio da rede mundial de computadores (Internet)
http://militaresbrasil.com.br(http://militaresbrasil.blogspot.com.br/2012/07
/o-medico-que-e-major-do-exercito-em.html)-postou a seguinte noticia:
“Médico de Campo Crande tem registro cassado pelo CRM apés dendn-
cia de abuso sexual. O CRM/MS (Conselho Regional de Medicina de Ma-
to Grosso do Sul) publicou, nesta quarta-feira (18), o edital de punigao
disciplinar — cassagdao do exercicio profissional do médico Marcus Vinicius
Carreira Bentes (CRM/MS 3036), condenado por abuso. O médico teve o
registro cassado por ter cometido infragdo ética, desrespeitando o pudor
do paciente procedendo exame ginecolégico sem o rigor técnico e com
prética libidinosa. A pena segue a alinea ‘e’ do artigo 22 da Lei 3.268/57.
Bentes, que é major do Exército, foi condenado a um ano de detencao,
mas a defesa recorreu e aguarda julgamento. Caso. O médico, que é
major do Exército, foi cassado por ter abusado sexualmente de uma pa-
ciente durante uma consulta no Hospital Geral de Campo Grande/
Hospital Militar. Especialista em urologista (sic), o médico é major do
Exército e atendia no HG, local onde durante uma consulta teria abusado
sexualmente da paciente”.

3. Dessa forma, em fungdo dos fatos supracitados, com fulcro
no que estabelece a Lei n? 5.836, de 5 de dezembro de 1972, Art. 29,
inciso IV, é imputada a Vossa Senhoria conduta delituosa contida no
Acérdao n? 0000008.7.09.0009-MS (sic) por crime de natureza dolo-
sa, com transito em julgado e ndo previsto na legislagdo especial con-
cernente a seguranca do Estado, pelo Superior Tribunal Militar (STM),
a pena restritiva de liberdade individual de 1 (um) ano de detencao,
como incurso no Art. 235, ¢/c Art. 237, inciso Il, e Art. 73, tudo do
CPM, convertida em prisdo nos termos do Art. 59 do mesmo “Codex”,
com a agravante de ser oficial superior que desempenhava a fungéo
de médico militar, na especialidade de urologia, no Hospital Militar de
Area de Campo Grande, ferindo, em tese, os valores, os deveres e a
ética militar consubstanciada e prescritos no Art 14, caput e paragrafos

22 e 32, no Art. 27, caput e incisos I, I, 1ll, IV, V e VI, no Art. 28, ca-
put e incisos I, 1l, I, 1V, VI, VII, IX, XII, XIII, XIV, XV, XVI e XIX, no Art.
31, caput e incisos |, I, IV e V, nos Arts. 32 e 33, e no Art. 43, caput

e paragrafo Gnico, tudo da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de 1980
(Estatuto dos Militares) (...).
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Oportuno apresentar alguns comentdrios sobre a tipologia criminal em
comento.

Os crimes sexuais, ou contra a dignidade sexual — designacao contem-
poranea adotada pelo Cédigo Penal (CP) — sdo cometidos, em regra, as “escuras”,
sem a presenca de testemunha, acobertados por conduta sub-repticia do agres-
sor, resguardados pela imposicao de temor, ou quicd camuflados em atitude
regular (embora, na realidade, encontram-se travestidos de atos abusivos no
contexto de satisfagdo da concupiscéncia). Eventualmente, tais eventos sao
ocultados de terceiros, inclusive da familia da vitima, com o intuito de preser-
var a integridade moral da ofendida e, sobretudo, sua imagem.

Tratam-se de delitos cujos efeitos ndo se exaurem na prdtica do ato libi-
dinoso, pois provoca intenso sofrimento emocional na vitima, submetendo-a,
na maioria dos casos, a longo periodo de acompanhamento psicolégico, com
reflexos durante a sua vida e a de seus familiares. Em outras palavras, traumatiza
a agredida, deixando-a com sequela permanente em sua psique.

Destaque-se haver no Libelo a descricdo pormenorizada dos fatos im-
putados ao Maj MARCUS VINICIUS, a partir da qual restou suficientemente
caracterizada a conduta violadora dos padroes ético-comportamentais esperados
do nominado Oficial. A propésito, o atendimento médico em comento tornou-se
digno de repugnancia, porquanto adentrou as raias da afronta a moral e ao
decoro militares.

Deve-se ter em conta, sobretudo, que a vitima era uma jovem senhora,
conjuge de graduado, a época. Passou por severo ultraje a sua intimidade, com
sujeigao, inclusive, a abalo de ambito psicolégico. Nesse campo, devo destacar
as expressoes utilizadas para descrever-se, na ocasiao, em desabafo com o ma-
rido, logo apds os fatos, em clima de transtorno e de desequilibrio, indicando
sentir-se um “lixo” e um “verme”.

A situagao pela qual passou a ofendida no episédio em questao impos-lhe,
sem duvida, grande humilhacdo, porquanto foi submetida aos abusos pratica-
dos pelo médico que a atendera, sob a justificativa concernente a necessidade
de realizacao de exames fisicos mais apurados. O que se viu, todavia, foi a
manipulacdo da paciente, sobretudo em suas partes intimas, em total descom-
passo com a boa préatica médica, pois ultrapassou os limites da propedéutica
recomendada.

A rigor, 0 agente em questdo aproveitou-se de sua condicao de Oficial
médico para perpetrar os abusos. Inclusive, em tese, a sua real intencao libidi-
nosa foi camuflada sob o pretexto de realizagdo de exames. Inquestiondvel ter-se
prevalecido de suas fungdes para a pratica dos atos recrimindveis. Algou-se em
postura dominante para prosseguir naquele exame, sob o subterfigio de estar
atuando dentro da normalidade.
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Com efeito, sobre os profissionais de satide, em especial com respeito
aos médicos, paira a confianga creditada pelo paciente acerca de estar sendo
adotada a pratica mais recomendada em cada situagdo singular. Dai, a propdsito,
entender-se-ia desnecessario o emprego da malicia pela paciente, diante da
implicita recomendacao de procedimento médico, j& que qualquer espécie de
ponderagdo, no caso, estaria calcada, a principio, em interesses licitos de ambito
terapéutico. Sob esse cendrio é concebivel estarem as resisténcias diminuidas,
configurando circunstancias que possibilitam, naturalmente com razoéavel cons-
trangimento, a exposicdo da intimidade no afa de contribuir para a obtencao
da melhor anamnese. Este panorama, sem duvida, propiciara desaguar no diag-
néstico correto e, por fim, no almejado e apropriado tratamento.

Tamanho foi o grau de humilhagao sofrido pela ofendida, in casu, que o
marido deparou-a aos prantos, ap6s os fatos, sentada no meio-fio préximo ao
Hospital, em franca demonstracao de encontrar-se transtornada. Tais abalos de
ambito psicolégico tiveram dimensao improvavel e inesperada no contexto, haja
vista ter repercutido no codnjuge (sargento), o qual chegou a requerer e obter o
seu licenciamento do Exército.

Nesse compasso, elogidvel a forca moral da vitima para, suplantando to-
da espécie de obstaculos de ambito moral, psicolégico e, porventura, eventuais
censuras, expor os fatos, trazendo-os a luz, com vistas a sua devida apuragao e a
consequente punibilidade do agente, a qual veio a efeito com o julgamento,
nesta Corte Superior, da Apelagdo (2) n2 08-30.2008.7.09.0009/MS, com o seu
consequente transito em julgado, em 2.4.2013.

Saliente-se, ainda, que a atitude heroica da paciente pode ter salvado
outras mulheres, passiveis de sofrerem tamanha humilhacao e ofensa intima.

2) Aspectos inerentes a apreciagao do CJ e ao pleito defensivo de des-
classificacao da conduta para a seara disciplinar.

Conforme especificado, o presente CJ diz respeito a verificagdo de su-
posta violagdo pelo Maj Med MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES dos pre-
ceitos inerentes aos valores, aos deveres, a ética militar e, porque nao dizer, ao
decoro da classe, esculpidos no art. 14, caput e paragrafos 22 e 32, no art. 27,
caput e incisos |, Il, Ill, IV, V e VI, no art. 28, caput e incisos |, I, IlI, IV, VI, VII,
IX, X1, XHI, XIV, XV, XVI e XIX, no art. 31, caput e incisos |, lll, IV e V, nos arts.
32 e 33, e no art. 43, caput e paragrafo tnico, tudo da Lei n? 6.880, de 9 de
dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares).

Com efeito, os fatos em apreciagdo estao adstritos aqueles detalhadamente
descritos no Libelo Acusatério.

Encontram-se imbricados na presente anélise, inevitavelmente, os
efeitos decorrentes da conduta deflagradora da Agao Penal Militar que cul-
minou com a condenacao do ora Justificante, nos autos da Apelagao (2) n®
08-30.2008.7.09.0009/MS, a pena de 1 (um) ano de detengdo, como incurso
no art. 235, ¢/c o art. 237, inciso Il, e o art. 73, tudo do CPM.
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Todavia, aqui se cuidara de julgamento de carater ético/moral, envol-
vendo Oficial-médico do Exército, acerca do qual sdo imputadas sérias viola-
coes as retromencionadas disposicdes do Estatuto dos Militares. Em sintese,
sera objeto de apreciacdo a afericdo da presenca ou da auséncia, a partir dos
fatos em relevo, dos predicados inafastaveis que compdem o comportamento
do militar. Sobretudo, como desfecho, concluir-se-a acerca da potencial inte-
gridade moral do Justificante para permanecer compondo, ou ndo, os quadros
da Forca Terrestre.

Em outras palavras, esta prevista no art. 43 do Estatuto dos Militares (Lei
n? 6.880/80) a instauracao de Conselho de Justificagdo para apurar eventual
responsabilidade funcional, pecuniaria, disciplinar ou penal do Oficial, ainda
que se trate de fatos pelos quais ja& tenha sido condenado, porquanto a sua
finalidade é aferir, diante dos preceitos éticos e morais afetos a instituigao mili-
tar, a capacidade ou ndo do envolvido permanecer na ativa. E ndo se olvide
que, diante da independéncia das instancias, um mesmo fato pode ter reflexos
penais, administrativos e civis, de forma que as condutas que deram suporte a
processo criminal podem, por sua natureza e circunstancias, servir de subsidio
para a instauragao de procedimento na esfera administrativa, sem acarretar bis
in idem.

E certo que o Conselho de Justificagio — consistente em processo admi-
nistrativo especial, com o contorno de processo ético disciplinar, ao qual sao
submetidos os Oficiais das Forgas Armadas — deve conduzir-se pelas normas es-
tabelecidas na Lei n? 5.836/72. Ao procedimento também se aplicam, subsidia-
riamente, as normas previstas na Lei n? 9.784/99 (art. 69 da Lei n? 9.784/99) e
do Cédigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n? 1.002/69) no que couberem.

Da-se ao C] a feicao de um processo administrativo de carater especial,
havendo nele duas fases: a primeira desenvolvida no ambito da Forca Armada
(fase administrativa), seguida da fase judicial, para a qual, exsurge a competén-
cia do STM.

Dado o carater ético/moral do presente feito, descabido torna-se o
argumento relativo ao bis in idem. Igualmente, verifica-se desprovido de sus-
tentagao o pleito defensivo no qual se pugna pela desclassificagao da conduta
para o campo administrativo disciplinar estrito.

Quanto a inexisténcia de bis in idem, trago a colagdo o precedente cuja
Ementa segue transcrita:

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES DE NULI-
DADE E DE PRESCRICAO. REJEICAO. MERITO. CONDUTA FUNCIONAL
IRREGULAR. INCOMPATIBILIDADE. REFORMA.

1. Preliminar de proibicdo de dupla punicdo. No caso em ques-
tao, nao hd que cogitar dupla punicido, porquanto o presente processo
nao se destina a julgar transgressoes disciplinares ou crimes, mas, sim,
avaliar, do ponto de vista ético e moral, a capacidade do oficial de
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permanecer na respectiva Forca Armada. Preliminar rejeitada por una-
nimidade. (...). (destaquei).

(STM. Conselho de Justificacdo n? 222-24.2013.7.00.0000/DF.
Relator Ministro Gen Ex Licio Mario de Barros Gées. Julg.: 2.2.2015. Public.:
DJe de 3.3.2015).

Nesse diapasdo, haja vista a gravidade, a repercussao e os reflexos dos
fatos em contexto, tornar-se-ia descabido ficarem adstritos meramente aos as-
pectos de ambito essencialmente disciplinar, como quer a Defesa. A evidéncia,
além da repercussao no ambito profissional relativa a pessoa do Justificante,
aquele malsinado atendimento no Hospital Militar transcendeu o cabedal de
consequéncias deletérias, atingindo a reputagao da OM de Salde envolvida e,
inclusive, da prépria Forga Terrestre. Notavel, pelas noticias veiculadas (cf. Li-
belo), a perplexidade causada pelos fatos perante a opiniao publica.

Portanto, as consequéncias da conduta, mormente sopesados os seus
contornos éticos e de decoro da classe, afastam solugdes simplistas para a ques-
tao. Pelo contrario, fomentam sérias reflexdes sobre o indevido exercicio da
medicina, em fatidico atendimento ambulatorial no comentado Hospital. O
atendimento médico, em contexto, restou transmutado em ferramenta para a
manipulagdo da paciente em franco desvirtuamento de sua finalidade, pois
enveredou para a pratica de atos libidinosos, inclusive, com intensidade acen-
tuada, conforme assinalado no Libelo.

Ademais, vale frisar que os fatos mereceram a devida apreciacdo no
campo penal militar. Alavancou-se a oportuna Acao Penal Militar que, por ca-
racterizar a ocorréncia de crime tipificado no CPM, mereceu a devida aprecia-
¢ao nesta JMU, culminando com a condenacdo exarada nos autos da Apelacao
(2) n2 08-30.2008.7.09.0009/MS, com transito em julgado em 2.4.2013.

Portanto, invidvel a pretendida desclassificacdo da conduta para consi-
dera-la unicamente sob a tonica disciplinar.

3) Elementos extraidos do Processo Etico Profissional n? 46/2007 —
CRM/MS.

Devem ser trazidos a baila elementos extraidos do Processo Etico Pro-
fissional n® 46/2007, a que se submetera o Maj Médico MARCUS VINICIUS,
no ambito do Conselho Regional de Medicina de Mato Grosso do Sul
(CRM/MS), em razao dos fatos correlacionados ao presente CJ.

Da conclusao e Voto do Relator (Conselheiro Dr. Moacyr Basso Janior)
extraem-se elementos significativos que possibilitam equacionar a gravidade
dos fatos (fls. s/n2 - Apenso 9):

E de se experar (sic) na vida de qualquer individuo que as experién-
cias vividas, principalmente as negativas, nos faga ter mais cuidado ao nos
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deparar com determinadas situagdes. O que chama atencdo para este
caso é a forma do exame fisico empregado pelo colega para com a
paciente; ou seja: nitidamente nio a informou dos motivos do exame
fisico, visto que esta veio para trazer exames ja solicitados em consulta
anterior por outro profissional e receber possivel medicaciao para infeccao
de urina. Outra acao surpreendente foi a realizacio de exame fisico deta-
lhado sem chamar assistente de enfermagem, possivelmente trancado a
sala e ndao usando luvas de procedimento conforme reza a boa pratica
médica; lembramos que o médico justificou-se ndo sendo necessdrio refe-
ridos cuidados. Apesar das tentativas de justificar-se, ndo ha explicacao
satisfatéria para referido exame sem cuidados prévios e sem prévia comuni-
cacio e aceitacao da paciente, salvo quando temos risco de vida iminente.
Ou seja, seus atos mesmo que justificados pela semiologia nao respeita-
ram a integridade fisica e psicoldgica da paciente, permitindo com isso
transparecer um abuso sexual, transgredindo a relacdo médico/paciente;
sinalizando demonstrar querer levar vantagens desta relacido e maculando
a ética médica.

(...)

H& sem sombra de ddvidas, da minha parte, infracdo da ética
médica, ou seja, Dr. Bentes realizou exames intimos em uma paciente
sem solicitar consentimento, agravou seu ato ao nao usar de aparatos
médicos de protecdo dele e da paciente, corrompeu costumes e ma-
culou a relagdo médico paciente ao transparecer excitagdo ao realizar
o exames (sic) fisico, piorando sua situagdo ao ndo chamar a auxiliar
de sala. Com tudo o que foi exposto e discutido, ndo creio haver ne-
cessidade de novamente relatarmos toda a forma de exame fisico de-
senvolvido pelo Dr. Marcus a sua paciente, poupando assim novos
constrangimentos, porém ndo ha condi¢oes de ndo chegarmos a uma
conclusdo 6bvia de culpabilidade deste profissional pois, reafirmo, se-
ria de se esperar com os episédios anteriores que este tivesse aprendi-
do a se proteger perante possiveis transgressoes do Cédigo de Etica
Médica.

Voto pela culpabilidade a todos os artigos acima relacionados con-
forme amplamente discutido e justificado, menos quanto ao artigo ja des-
caracterizado.

Art. 46 — Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclareci-
mento e consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal,
salvo iminente perigo de vida (art. 22 do atual Cédigo de Etica Médica —
Resolugao CFM 1931/2009).

Art. 55 — Usar da profissdo para corromper os costumes, cometer
ou favorecer crime (art. 22 do atual Cédigo de Etica Médica — Resolucao
CFM 1931/2009).

Art. 63 — Desrespeitar o pudor de qualquer pessoa sobre os seus
cuidados profissionais (art. 38 do atual Cédigo de Etica Médica — Resolu-
cdo CFM 1931/2009).
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Art. 65 — Aproveitar-se de situagdes decorrentes da relagdo médi-
co/paciente para obter vantagem fisica, emocional, financeira ou politica
(art. 40 do atual Cédigo de Etica Médica — Resolugdo CFM 1931/2009).

Quanto a pena.

Voto pela aplicagdo da pena contida na alinea “D” do art. 22 da
Lei 3.268/57 (suspensao por trinta dias).

Estou a propor pena acima do minimo legal em razdo da gravidade
de tudo que restou apurado e comprovado, havendo que se impor sangao
ajustada a efetiva violacdo do Cédigo de Ftica Médica em atencdo & nogao
juridica da proporcionalidade. (grifos nossos).

Outro conselheiro, o Dr. Celso Rafael Gongalves Codorniz, divergindo

do Relator e do Revisor, tdo somente no tocante a pena, apresentou voto nos
seguintes termos (fls. s/n2 - Apenso 9):

Estou a apresentar voto divergente, apenas quanto a pena a ser
aplicada.

Concordo com Relator e Revisor, na parte relativa ao mérito, ou
seja, a prova é clara e robusta no sentido de revelar que o denunciado
ndo merece continuar a integrar a classe médica.

O denunciado, oficial do Exército Brasileiro, vergonhosamente
usou da profissao para corromper costumes e praticar crime gravissimo.

O § 12 do art. 22 da Lei Federal 3.268/57 garante a aplicacao de
pena superior ao minimo legal, para os casos de GRAVIDADE MANIFESTA.

Estamos diante de tal situacao, inequivocamente.

O que pode ser mais grave do que usar a profissio para praticar
fraude sexual?

O que pode envergonhar mais toda a classe médica?

O modus operandi do denunciado demonstra que ele nao se corrige.

Para situacao grave, pena grave.

Por tais razbes, divergindo do Relator e do Revisor apenas quanto a
pena de seus votos, apresento proposta de pena de CASSACAO DO
EXERCICIO PROFISSIONAL, AD REFERENDUM DO CONSELHO FEDERAL
(letra “e” do art. 22 da Lei 3.268/57). (grifei).

Sem ddvida, o voto acima se traduz em significativo expoente quanto

aos fundamentos indicativos da culpabilidade do Dr. MARCUS VINICIUS. Diz
respeito a percepgao de atribuir aos fatos, em tela, o predicado de episodio
vergonhoso para a classe médica. Igualmente, exsurge a forte impressao, exa-
rada no contexto daquele julgamento de carater ético profissional, de atribuir
ao padrao de conduta no ambito castrense, observados seus rigores, a evidente
subversao dos valores cultuados na caserna. A rigor, do Oficial médico em
aprego esperava-se conduta diversa da que empreendida na oportunidade.
Reconhece-se que praticou crime gravissimo.
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Nesta esteira, 0 Acérdao exarado pelo CRM/MS foi lavrado com o seguinte
teor, do qual, também, resultou a correspondente Ementa (fls. s/n? - Apenso 9):

Ementa

Processo disciplinar instaurado para apurar denincia de suposto
assédio sexual durante a pratica de ato médico. Prova efetiva de atentado
violento ao pudor. Uso da profissao para a prdtica de crime. Médico que
aproveitou da relacio médico-paciente para obter absurda vantagem se-
xual. Condenacdo por violagdo dos arts. 46, 55, 63 e 65 do Cddigo de
Etica Médica. Aplicacio da pena de cassacio do exercicio profissional,
pela gravidade da situacdo apurada, tudo por maioria de votos (apenas
quanto a capitulagdo da pena).

Acérdao

Acordam os Conselheiros do CRM/MS, em Sessdo Plenaria de 11
de dezembro de 2010, em condenar o médico Marcus Vinicius Carreira
Bentes, por violagdo dos arts. 46, 55, 63 e 65 do CEM (considerando-se
descaracterizado o art. 42 do CEM, porque o novo CEM ndo manteve este
artigo como possivel de enquadramento ético), aplicando-lhe a pena da
letra “e” do art. 22 da Lei 3268/57, por maioria de votos (apenas quanto
a capitulagao da pena). (destaquei).

Vale destacar que, nos termos do Aviso de Penalidade acostado aos autos,
o CRM/MS aplicou a sangdo prevista na alinea “e” do art. 22 da Lei n2
3.268/57, ap6s ratificada pelo Pleno do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, em julgamento realizado em 10.2.2012, do
qual se extrai (fl. 1.797 - V. 9):

(...) vem executar a pena aplicada ao médico MARCUS VINICIUS
CARREIRA BENTES (CRM/MS 3036), de CASSACAO DO _EXERCICIO
PROFISSIONAL (pena contida na alinea “e” do art. 22 da Lei 3.268/57),
por infracio aos arts. 46, 55, 63 e 65 do Codigo de Etica Médica (fatos
também previstos nos arts. 22, 30, 38 e 40 do atual CEM) — comete infra-
cdo ética o médico que desrespeita o pudor do paciente procedendo
exame ginecoldgico sem o rigor técnico e com préticas libidinosas. Este
Edital visa executar a pena aplicada como punigao disciplinar, devendo as
autoridades, médicos e sociedade em geral que dele tomarem conheci-
mento fiscalizar a sua correta observancia. (sublinhei).

Nesse contexto, exsurge questdo curiosa. O ora Justificante exerce o
Oficialato em atividade médica. Seu ingresso nas fileiras do Exército esta estri-
tamente imbricado com essa especial finalidade, qual seja, o atendimento
médico-hospitalar, para o qual se especializou em urologia.

Ora, ndo mais podendo exercer a medicina, perde sustentacdo a sua
permanéncia no exercicio desse mister no ambito da Forca Terrestre. E mais, se
ele for compelido a realizacdo de atendimentos médicos, no contexto funcio-
nal, a Administracdo Militar estard, efetivamente, contribuindo para “o exerci-
cio ilegal da profissao”, haja vista a cassacao formalizada pelo CRM/MS, con-
forme acima mencionado.
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Por outra via, a eventual retirada do ora Justificante da atividade médica,
em definitivo, representara evidente desvio de funcao, pratica condenével no
ambito da Administracao Puablica.

Dessa forma, além de sua cristalina incompatibilidade em face da cas-
sacao de seu diploma, patente é a conclusao acerca da culpabilidade do Justifi-
cante, sendo merecedor da reprimenda aplicavel no ambito do presente CJ.

4) Enfase extraida do Despacho Decisério do Comandante do Exército.

Significativos elementos de convicgao sao extraidos do Despacho Deci-
sério n? 062/2016 da lavra do Cmt do Exército, exarado em 4.4.2016, o qual
deu ensejo a finalizacao da fase administrativa do presente CJ.

Tamanha é a relevancia da citada Decisdo, cujo contetido decorre da
analise aprofundada da quaestio, que sera incorporada ao presente Voto como
parcela integrante de sua fundamentagdo. Assim, pormenorizadamente, extrai-se
daquele Decisum (fls. 1.784/1.789 — V. 9):

3. No mérito:

a. impende assinalar, inicialmente, que o Conselho de Justificagao
é um processo especial autbnomo, de natureza administrativa, que tem
por objeto apreciar determinadas condutas praticadas por militar, sob o
ponto de vista ético-moral e, em razdo disso, deve a decisao de instaura-
gdo do processo fundamentar-se em indicios contundentes acerca das
acusagoes que se pretende imputar por meio do Libelo Acusatério;

b. todas as profissdes possuem um cédigo de ética, traduzido em
um documento formal que contém suas normas de conduta; a maioria
desses codigos adota como principios a honestidade, a lealdade, o respei-
to a dignidade da pessoa e o acatamento da hierarquia, entre outros;

c. no que diz respeito aos militares, esses padrdes sdo especialmente
rigidos, em fungdo da prépria natureza da profissao e das servidoes que
ela impoe aos que lhe devotam a existéncia;

d. a ética militar brasileira tem expresséo no art. 28 do Estatuto dos
Militares, onde se encontram elencados os padrées que conformam a
conduta do militar e delineiam, com exatidao, os limites que a circuns-
crevem, ndo havendo possibilidade de divida quanto ao seu verdadeiro
significado nem quanto a sua real amplitude, em razao da forma simples
como sao enunciados;

e. destaca-se que, em conformidade com o art. 32 do Estatuto dos
Militares, todo cidadao ao ingressar em uma das Forgas Armadas presta o
compromisso de honra, no qual afirma a sua aceitagdo consciente das
obrigagoes e dos deveres militares, manifestando a sua firme disposicao
de bem cumpri-los;

f. em razdo do rigor com que os padrdes éticos se impdem aos mi-
litares, o compromisso a que se refere o art. 32 do Estatuto Castrense,
atendendo ao disposto no subsequente art. 33, “tera carater solene e sera
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sempre prestado sob a forma de juramento a Bandeira [...] e tao logo o
militar tenha adquirido um grau de instrugdo compativel com o perfeito
entendimento de seus deveres como integrante das Forgas Armadas”;

g. salienta-se por importante, na questio em exame, que o oficial
superior em tela, pertence ao Quadro de Oficiais Médicos e, além da con-
denagédo a pena de 1 (um) ano de detengdo, em Acérdao transitado em jul-
gado, pelo Superior Tribunal Militar, teve o seu Registro Funcional de Mé-
dico cassado, em decisdo do Conselho Regional de Medicina do Estado de
Mato Grosso do Sul, a qual foi ratificada pelo Pleno do Tribunal Superior de
Etica Médica do Conselho Federal de Medicina, em 10 FEV 12;

h. a composi¢ao do Conselho de Justificagdo obedeceu aos ditames
prescritos no art. 52 da Lei n? 5.836/1972, tendo sido o justificante regu-
larmente intimado a comparecer a todas as sessoes de julgamento, a apre-
sentar suas razoes de defesa por escrito, apds ter-lhe sido fornecida cépia
do Libelo Acusatério, sendo, ainda, assistido por advogado devidamente
constituido, tudo em conformidade com o art. 92 da Lei em comento;

i. a respeito da observancia, pelo Conselho, dos principios consti-
tucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
insculpidos no art. 592, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988,
registra-se que foi permitido ao Justificante o acompanhamento de todas
as etapas do processo, estando presente a todas as sessdes do Conselho
de Justificagao, sendo-lhe concedida vista e cépia dos autos, contestagao,
por escrito, do Libelo Acusatério e a apresentacdo de quesitos as diligén-
cias realizadas por intermédio de cartas precatérias, alegacoes finais,
submissdo as Juntas de Inspecao de Salde, em grau de recurso e, ainda,
em carater revisional;

j- importante registrar que, além das provas documentais carreadas
aos autos pela defesa, constituidas de documentos, foram ouvidas 8 (oito)
testemunhas, ocasido em que tais provas foram produzidas sob o pélio do
contraditério e da ampla defesa, tendo sido contestados, de forma fun-
damentada, pelo Conselho de Justificagdo, todos os questionamentos
apresentados pela defesa do Justificante;

k. ademais, ap6s a conclusao da instrugao do feito, foi oportuniza-
da ao acusado e ao seu defensor ter vista dos autos e a apresentagdo de
alegagdes finais, antes da decisdo do Conselho, com a aplicacao subsidia-
ria dos art. 427 e 428 do CPPM, hipétese prevista no art. 17 da Lei n?
5.836/1972, sendo concedida, ainda, ao seu Defensor, profissional devi-
damente habilitado perante a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a
oportunidade de realizar sustentagdo oral perante o Colegiado, antes do
pronunciamento dos respectivos votos, na Sessao de Julgamento do Rela-
torio, o que lhe garantiu, efetivamente, amplas possibilidades de defesa;

[. compulsando as provas testemunhais produzidas, verifica-se que
restou sobejamente comprovada a conduta antiética imputada ao oficial
superior, que feriu, de forma contundente, ndo somente os preceitos da
ética e do dever militar, mas também o Cédigo de Etica Médica;
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m. assim, em face das razoes de fato e de direito acima expendi-
das, vislumbra-se na conduta atribuida ao oficial em aprego a existéncia
de elementos que indicam, com seguranga, um comportamento divorcia-
do dos preceitos regulamentares, que causou repercussao negativa no
campo da hierarquia, da disciplina e a imagem do Exército perante o pu-
blico interno e externo;

n. o art. 42, § 12, do Estatuto dos Militares preconiza que a viola-
gao dos preceitos da ética militar serd tdo mais grave quanto mais elevado
for o grau hierdrquico de quem a cometer;

0. o art. 36 do Estatuto dos Militares, por seu turno, dispde que o
oficial é preparado, ao longo da carreira, para o exercicio de fungdes de
comando, de chefia e de direcdo e, portanto, a ofensa aos principios da
ética e dos deveres militares ndo se coaduna com a condicao do militar,
principalmente em se tratando de oficial, que, sendo forjado e educado
para as normas de honradez, é obrigado a pautar sua conduta ndo sé
conforme a lei, mas, sobretudo, com dignidade e com a observancia aos
preceitos da ética militar;

p. neste sentido, o Conselho de Justificagao revela-se como um ins-
trumento de significativo valor, destinado a aferir a capacidade do oficial
das Forgas Armadas de permanecer na ativa, proporcionando-lhe, ao
mesmo tempo, dentro do devido processo legal, a oportunidade do con-
traditério e da ampla defesa; e

g. a luz do art. 41 da Lei n? 6.880/80 (Estatuto dos Militares), cabe
ao militar a responsabilidade integral pelas decisdes que tomar, pelas or-
dens que emitir e pelos atos que praticar.

4. Conclusao:

a. verifica-se, assim, que o oficial em questdo foi condenado, por
unanimidade, pelo Superior Tribunal Militar (STM) a pena de 1 (um) ano
de detencdo, como incurso no art. 235 (pederastia ou outro ato de libidi-
nagem), combinado com o art. 237, inciso Il (aumento de pena), e art. 73
(quantum da agravagdo ou atenuagdo), todos do Cédigo Penal Militar
(CPM), convertida em prisdo, nos termos do art. 59 do mesmo Cddigo,
denegando a concessdo do beneficio do sursis em face de expressa veda-
cao legal prevista no art. 88, inciso Il, alinea “b”, do CPM, tendo ocorrido
o transito em julgado da referida agdo penal em 2 ABR 13;

b. o Justificante teve o seu Registro Funcional de Médico cassado
pelo Conselho Regional de Medicina do Estado de Mato Grosso do Sul,
decisdo ratificada pelos Conselheiros membros do Pleno do Tribunal Su-
perior de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina, por unanimi-
dade de votos;

c. considerando, ainda, que o Conselho de Justificagdo constatou
que houve infringéncias as seguintes disposigdes estatutdrias referentes
aos militares das Forcas Armadas:

1) dos principios basilares e estruturantes do Exército, consoante o
estatuido no art. 14, §§ 22 e 32, da Lei n? 6.880/1980;
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2) das manifestacoes essenciais dos valores militares preconizados
no art. 27, incisos | a VI, da Lei n® 6.880/1980;

3) dos principios éticos morais do sentimento do dever, do pundo-
nor militar e do decoro da classe, elencados no art. 28, incisos I, 11, IlI, 1V,
VI, VII, IX, XI1, XIIl, XIV, XVI e XIX, da Lei n? 6.880/1980;

4) dos deveres militares que emanam de um conjunto de vinculos
racionais, bem como morais, que ligam o militar a Patria e ao seu servigo,
consoante o insculpido no art. 31, incisos I, Ill, IV e V e aos arts. 32 e 33
da Lei n? 6.880/1980; e

5) a quebra do compromisso de honra, no qual o Justificante afir-
mou a aceitacido consciente dos deveres militares, manifestando a sua
firme disposicdo de bem cumpri-los; o descumprimento das atribuigoes,
deveres e responsabilidades que lhes foram cometidas, arts. 32 e 33 da
Lei n2 6.880/1980.

d. por fim, anota-se que o Exército Brasileiro, que sempre funda-
mentou sua atuagdo na busca incessante de aperfeicoamento dos eleva-
dos padrées éticos e morais de seus integrantes, valorizando atitudes e
comportamentos que privilegiam a assimilagdo e a pratica dos deveres,
dos valores e das virtudes militares, teve, no episédio em questdo, a sua
imagem maculada de forma contundente; e

e. em razdo de toda a motivacao de fato e direito acima expendi-
da, dou o seguinte

DESPACHO

a. CONCORDO com o julgamento do Conselho de Justificagdo e
considero 0 Maj Med (019622283-0) MARCUS VINICIUS CARREIRA
BENTES, levando em consideragdo os preceitos de aplicagdo da pena
previstos no Cédigo Penal Militar, incapaz de permanecer nas fileiras do
Exército, nos termos do art. 12, § 19, alinea “c”, da Lei n2 5.836/1972.

Impde-se, na mesma trilha, de acordo com as violagbes de cunho
ético/moral relativas a 6rbita do Oficialato, observadas no presente CJ, o desfe-
cho concernente a aplicagdo de sangao correspondente a incompatibilidade do
Maj MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES com o cargo ocupado, agregado a
sua incapacidade de permanecer em atividade, no exercicio de suas fungdes
precipuas na Forca Terrestre.

5) Teor da Prova Oral colhida no CJ.

A prova oral colhida compée o acervo que desagua, de forma unissona,
na culpabilidade do Justificante, atribuindo-lhe a pratica dissociada, sobretudo,
da ética militar e do pundonor da classe. A principio, vejamos as declaragoes
da ofendida e de seu marido:

- A Sra. SGAV afirmou, peremptoriamente, ter sido vitima de atos libi-
dinosos perpetrados pelo ora Justificante, por ocasidao de atendimento médico
por ele procedido. Extrai-se daquela oitiva (fls. 414/419 - V. 3):
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(...) perguntado se quando foi chamada para ser atendida, se fazia
acompanhar de alguma pessoa ou se viu o Justificante requerer a presen-
ca de uma enfermeira para acompanhéa-los durante a consulta, respon-
deu que estava sozinha; perguntado se no momento em que foi chama-
da para a consulta estava nervosa porque o hordrio da sua consulta ja ha-
via sido ultrapassado, respondeu que ndo, que a sua consulta estava mar-
cada para as 09:40 h e que ela foi atendida as 09:00 h; (...) perguntado
se, ao entrar no consultério, e por ocasido do inicio da consulta, deu
ciéncia ao Justificante de que estava ali tdo somente para mostrar resulta-
dos de exames solicitados pelo seu urologista, o Dr. Bonfim, respondeu
que sim, que estava ali para mostrar esses exames; perguntado se, além
de estar naquela consulta para dar ciéncia dos exames solicitados pelo Dr.
Bonfim, se também nesta oportunidade se queixou de alguma dor que
estivesse sentindo para o Justificante, respondeu que nado, porque o que
tinha sentido, ja havia sido tratado pelo Dr. Bonfim, e que estava ali ape-
nas para mostrar os resultados dos exames pedidos pelo Dr. Bonfim; per-
guntado como se deu a dindmica do suposto exame fisico realizado, res-
pondeu que se dirigiu a consulta para mostrar os exames solicitados pelo
Dr. Bonfim e que fez anotagdes, pediu que a mesma ficasse do lado direi-
to da mesa. O Justificante estava sentado e aproximou a sua cadeira,
abrindo as pernas mais para o lado da mesa, estando a suposta Vitima
neste momento de frente para o Justificante. A suposta Vitima ficou bem
no meio das pernas do Justificante, sendo que o mesmo se aproximou e
pediu que a suposta Vitima levantasse o vestido e abaixasse a calcinha. A
mesma ficou com vergonha e 0 mesmo abaixou a calcinha da suposta Vi-
tima até um pouco acima do joelho. A partir deste momento, o Justifican-
te passou a apalpé-la. Apalpou em cima da genitdlia. Pediu que a suposta
Vitima ficasse de costas e deu umas “batidinhas” nas suas costas. Logo em
seguida, levantou-se rapidamente, dirigiu-se para a porta e a fechou. A
suposta Vitima entdo levantou a calcinha e abaixou o vestido.

Depois que fechou a porta, o Justificante solicitou que a suposta
Vitima deitasse na maca, estando a mesma ja com a calcinha levantada e
o vestido abaixado. Ja deitada na maca, solicitou que a suposta Vitima le-
vantasse o vestido e abaixasse a calcinha, novamente. Ela, entao, levantou
o vestido e ndo iria abaixar a calcinha até os joelhos. Entdo, o Justificante
solicitou que a suposta Vitima abrisse as pernas e comegou a mexer na
sua genitdlia, abrindo-a. Neste momento, a suposta Vitima percebeu que
o mesmo nao tinha calcado as luvas. O Justificante passou, entao, a intro-
duzir os dedos e a fazer movimentos, perguntando se esta agdo a estaria
machucando, ao que a suposta Vitima respondeu que estava ardendo.
Solicitou, entdo, que a suposta Vitima ficasse de lado, e prosseguiu intro-
duzindo os dedos. Logo em seguida, pediu que a suposta Vitima ficasse
de “bunda para cima”. Entdo passou a mao por debaixo de sua barriga e
veio rogando o brago na sua genitdlia. A suposta Vitima sentiu que ele
abriu as suas nadegas e chegou a mexer no seu anus. Voltou a colocar os
dedos na genitélia da suposta Vitima, fazendo movimentos de fora para
dentro, chegando, no seu entender, a colocar todos os dedos, aleatoria-
mente. Determinou, entdo, que a suposta Vitima ficasse de barriga para
cima novamente e continuou manipulando a sua genitdlia. Observou,
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neste momento, que o mesmo cheirou a ponta dos dedos. Logo em se-
guida, o mesmo se retirou e foi até o banheiro. Como a suposta Vitima
estava de barriga para cima, pode observar que o Justificante estava la-
vando os seus dedos. Observou, ainda, que o mesmo estava suando. O
Justificante secou entdo os dedos e, logo em seguida, o rosto. Observou,
neste momento, que o mesmo cheirou a ponta dos dedos.

Ao retornar do banheiro, a suposta Vitima ja tinha levantado a cal-
cinha e abaixado o vestido. Neste momento, percebeu que o Justificante
mexeu na calga. Percebeu, entdo, que havia volume na mesma e que o
Justificante esbogava um leve sorriso.

A partir deste momento, o Justificante sentou e solicitou que a su-
posta Vitima sentasse novamente. Ao sentar-se, percebeu que o Justificante
continuava mexendo na calga com uma mao enquanto escrevia com a ou-
tra, apresentando-se ofegante e suado.

O Justificante passou, entdo, a perguntar se a suposta Vitima era ca-
sada, se tinha filhos, ao que ela respondeu que era casada e que tinha 2
(dois) filhos, passando o Justificante, com um sorriso “sem graga”, a co-
mentar que a mesma comegou muito cedo, e perguntou a idade dos fi-
lhos. Perguntou se a mesma fazia sexo anal com seu esposo, respondendo
ela que ndo, passando ele a afirmar, mesmo apés a resposta negativa a
respeito da préatica de sexo anal, que, no dia em que fosse fazer, nao deve-
ria retirar o pénis do anus e colocar na vagina.

O Justificante apresentava-se, neste momento, suado e ofegante,
apesar do ar-condicionado da sala estar ligado. Neste momento, o Justifi-
cante prescreveu novos exames e que, assim que 0s mesmos estivessem
prontos, deveria retornar. (...)

(...) perguntado se chamou a imprensa acerca do caso, respondeu
que a sua advogada a orientou que a imprensa fosse chamada logo apés a
absolvicdo do Justificante na Auditoria da 92 CJM, por entender que o
Exército Brasileiro ndo estava dando a devida atengdo ao que tinha acon-
tecido com ela. Completou dizendo que a chamada da imprensa teve por
objetivo chamar a atengao de todos para o que havia lhe ocorrido, dizen-
do que ja havia acontecido outro caso com esposa de sargento e que en-
tende que a devida atengdo nao teria sido dada a ela por ser ele um oficial
e ela, esposa de sargento; perguntado se sabe aproximadamente o tempo
de duragao da consulta com o Justificante, respondeu que deve ter dura-
do de 40 a 50 minutos; (...) perguntado quanto tempo demoravam as
consultas com o Dr. Bonfim, respondeu que eram rapidas, da ordem de 5
(cinco) minutos; perguntado se nas consultas realizadas com o Dr. Bon-
fim, foi realizada manipulagdo da sua genitalia, respondeu que ndo; per-
guntado se o exame fisico que a suposta Vitima descreve ter sido realizado
pelo Justificante era realizado pelo ginecologista, respondeu que nem o
ginecologista fez este tipo de exames; (...). (grifos do original).

- O Sr. Kénio Viana (marido da ofendida) declarou ter encontrado a sua
mulher completamente transtornada ap6s ter sido atendida pelo Maj Ex
MARCUS VINICIUS. Disse haver estranhado o tipo de exame realizado em sua
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conjuge, conquanto aparentava dizer respeito a ginecologia, apesar da especia-
lidade do médico consultado ser urologia. Complementou haver encontrado
sua mulher, apés a consulta, sentada em meio-fio, préximo ao Hospital, cho-
rando e queixando sentir-se “um lixo” e, em continuo, passou a narrar os acon-
tecimentos relativos aquele atendimento médico. Seguem suas declaragdes (fls.
425/429 - V. 3):

(...) perguntado se a suposta Vitima foi a consulta a época dos fa-
tos, sozinha, ou se foi levada pelo seu esposo, respondeu que foi levada
por ele; perguntado se permaneceu ou ndo com a esposa no H Ge CG e,
caso nao tenha permanecido, porque, respondeu que ndo, pois teve de
retornar ao quartel, tendo em vista que teria de participar de uma Forma-
tura Geral; perguntado como a testemunha foi acionada pela sua esposa
ap6s a consulta, respondeu que, quando chegou em sua Segdo para tra-
balhar, havia um recado de sua esposa, que havia lhe telefonado para
que retornasse ao Hospital para busca-la; perguntado como se deram,
cronologicamente, os fatos, desde o momento em que a esposa o acio-
nou, até o inicio do processo na Justica Militar, respondeu que, assim
que chegou a Secdo para trabalhar, foi informado que a sua esposa o ha-
via acionado para busca-la no Hospital, citando que este acionamento,
naquele momento, ndo estava previsto. Ao la chegar, encontrou a sua es-
posa sentada no meio-fio, chorando. As primeiras palavras que sua esposa
Ihe disse foi que estava se sentindo “um lixo”, “um verme”. Pediu a ela
que se acalmasse e passou ele a lhe perguntar os motivos dela estar se
sentindo assim. Sua primeira pergunta foi porque foi atendida antes do
horério. Passou ela, entdo, a lhe relatar o que ocorreu no consultério do
Justificante, o que foi relatado pela testemunha da seguinte forma: “que
ao entrar na sala, o doutor olhou o resultado do exame, pediu para que
ela ficasse de pé, de costas; depois pediu que ficasse de frente, ela ja es-
tando préxima a ele, pediu para que levantasse o vestido, ele abaixou a
calcinha e passou a apalpé-la. Nao contente, abaixou a sua calcinha até o
joelho, logo se levantou, pediu para que ela deitasse na maca, e ai come-
cou a colocar os dedos em sua vagina, pediu para que se colocasse de
brugos, colocou a méo por baixo do seu corpo. Nisto, ela por diversas ve-
zes, observou que o mesmo estava ofegante, suado. Tais procedimentos
sendo feitos todos sem luva e sem outra pessoa na sala, sem acompa-
nhante, equipamento, estrutura que pudesse permitir esse exame. Depois
disso, 0 mesmo foi até a pia lavar as maos e cheirava os dedos”. Logo em
seguida, passou a relatar suas agbes (testemunha) da seguinte forma: “eu a
deixei em casa e retornei ao Hospital, para me certificar com a recepcio-
nista de que a minha esposa tinha sido submetida a um exame com um
urologista, ndo com um ginecologista. (...)” Prosseguiu sua resposta da se-
guinte forma: “ainda perguntei a recepcionista se era de costumes tais
exames serem feitos na sala de um urologista, e ela respondeu que nao.
(...) Entrei em contato com o Sargento que tinha passado pelos mesmos
problemas que eu estava passando (...) Este Sargento, formado em Direi-
to, estava de posse de todo o processo, pelo que o mesmo Major tinha
passado anteriormente, que veio a nos ajudar bastante. De posse de todo
esse material, esse processo, e com a presenca das outras vitimas, compa-



277

recemos no dia do julgamento, que, para minha surpresa, o médico foi
novamente absolvido, o que me decepcionou, me fez voltar ao quartel e
pedir baixa. Eu gostaria de citar que, durante o tramite, eu procurei, de
todas as formas, para que tudo fosse resolvido no ambito interno, mas fui
chamado por vérias vezes pelo Major, que agora ja nao se demonstrava
uma figura com a intengdo de ajudar, o Major tinha mudado. O Major
me passa agora a fazer perguntas como: ‘a sua mulher nunca pulou a cer-
ca?’. Em outra oportunidade: ‘o pessoal do HG esta com o resultado de
um exame ginecolégico que comprova que a sua esposa tem doenca ve-
nérea’, o que me fez, novamente, procurar rapidamente a advogada, a
qual levou minha esposa para fazer exames ginecoldgicos numa clinica
particular, o que foi constatado que a mesma estava em satide plena. Du-
rante o problema, gostaria de salientar que, por diversas vezes, fui amea-
gado pelo advogado do doutor, o qual demonstrava que possuia relacio-
namento com o Comandante do HG, e por vezes, me dizia ‘isto ndo vai
dar em nada, vai terminar em pizza, vocé é praga, ele é oficial, e vocé sa-
be como que é, eles estdo dizendo: vao te arrebentar, a tua carreira ja
era’.” (grifos do original).

A semelhanca, as declaragoes prestadas pelas cinco testemunhas que,
inquiridas neste feito, integraram a Comissao de Etica Médica Especial, outrora
formada no HGeCG (Hospital Geral de Campo Grande), mostram-se uniformes
em atribuir, na visdo daqueles Oficiais médicos, considerando os fatores que
orbitaram no cenario daquele comentado atendimento, conduta injustificavel
empreendida pelo Maj MARCUS VINICIUS. De forma unissona foi atribuida,
ao Oficial em comento, a violagao aos valores precipuos da ética médica. Afir-
maram, ainda, ter sido empreendida exposicao negativa, perante a sociedade
local, da imagem prépria do médico em evidéncia, bem como da Direcdo do
Hospital e de seu Corpo Clinico.

Portanto, na ética daquelas testemunhas, nenhuma das justificativas
apresentadas para a conduta inadequada em contexto seria idonea para excluir
a responsabilidade no campo ético/profissional do ora Justificante, haja vista,
por exemplo, a disponibilidade de materiais para a realizacdo dos exames
(lengol, luvas etc.), caso fosse indispensavel a consecugao do ato médico na-
quelas circunstancias. Igualmente, dispunha-se de atendentes que, se aciona-
das, far-se-iam presentes para acompanhar o procedimento em tela, no interior
do consultério, independentemente de inopinado aumento da demanda de
atendimentos.

Nesse contexto, destacam-se os trechos das declaragbes prestadas:
- Cel Roosevelt Louback de Carvalho (fls. 548/558 — V. 3):

O depoente integrou a Comissio de Etica Médica Especial do
HGeCG, como membro; que a citada Comissdo foi designada no Boletim
Interno n? 090, de 15 de maio de 2007, pelo entdo Diretor daquele no-
socOmio, para apurar os fatos descritos na Parte Sem Nimero, do entdo
22 Sargento Kénio Viana, esposo da suposta vitima; que a referida Comis-
sao expediu Relatdrio conclusivo, atestando os seguintes pontos: que ndo
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é caso de justificagdo, pelo Justificante, a alegacdo de que procedeu exa-
me fisico na suposta vitima sem a presenga de acompanhante da mesma
ou de funcionaria do ambulatério, devido ao grande movimento do am-
bulatério e poucas funcionarias do mesmo disponiveis, assim, o Justifican-
te violou o Cédigo de Etica Médica; que nao é caso de justificagio, pelo
Justificante, a alegagdo de que nao utilizou lengol para cobrir a genitalia
da suposta vitima antes e apés o exame fisico especializado e nem ter
trancado a porta do consultério, expondo a suposta vitima a entrada in-
tempestiva de outra pessoa no momento do exame, devido ao fato de
nao haver lengol na sala de atendimento e de que as pessoas batem na
porta antes de entrar e aguardam autorizagao para entrarem, assim, o Jus-
tificante violou o Cédigo de Etica Médica; que, apesar de nao ter violado
o Cédigo de Ftica Médica, violou a boa prética médica o fato do Justifi-
cante ndo ter utilizado luvas de protegdo durante o exame da genitalia da
vitima; e que o Justificante sujeitou-se as acusagdes provenientes da su-
posta vitima, expondo negativamente e de forma desnecessaria, além de
sua prépria pessoa, o entdo Corpo Clinico e o entdo HGeCG; (...) per-
guntado ao depoente se concorda com a conclusdo a qual chegou a Co-
missdo de Ftica Médica Especial por ocasido da conclusdo da apuragio
dos retromencionados fatos que envolveram a citada consulta, a época
desses fatos, qual seja: que o Justificante, ao ndo se utilizar dos meios
preconizados pelo Cédigo de Etica Médica e da boa pratica médica, nes-
sa consulta, se sujeitou a ser denunciado pela suposta vitima, expondo a
prépria imagem, a do Corpo Clinico e a do entdo HGeCG, respondeu
que sim; perguntado ao depoente se houve reflexos negativos para o en-
tdo Corpo Clinico e o entdo HGeCG a época dos fatos, em virtude deste
caso, respondeu que ficou um mal-estar das pessoas que tomaram co-
nhecimento dos fatos em relagdo a Diregao do entdo HGeCG, principal-
mente em fungdo da suposta vitima no sentido de que fosse apurado com
o maior rigor possivel o seu relato. O depoente quer deixar claro que o
mal-estar com relagdo a Dire¢do do hospital foi relacionado com as pes-
soas do circulo de amizade da suposta vitima, que tomando conhecimen-
to dos fatos buscavam um posicionamento da Direcdo do hospital para
que houvesse o maximo de rigor na apuracgdo; perguntado ao depoente
se poderia citar exemplos desses reflexos, respondeu que o fato ficou res-
trito no ambito da Direcdo do hospital e da Comissao, que os reflexos se
deram muito mais pela suposta vitima e seus familiares sobre o acusado
no sentido de que iriam buscar seus direitos junto ao Conselho Regional
de Medicina e a prépria Justiga caso o hospital ndo procedesse a apura-
gao com rigor, mas também gerou um mal estar dentro dos oficiais que
detinham o conhecimento do fato em saber que aquilo que foi constata-
do pela Comissao ocorrera dentro do local que vocé serve; que apés o fa-
to a Diregdo do hospital determinou a obrigatoriedade de que houvesse
uma acompanhante na consulta toda vez que a consultada fosse do sexo
feminino, que num primeiro momento a Direcdo do hospital colocou o
Justificante atendendo apenas o segmento masculino e que apés mais al-
gum tempo depois o Justificante foi afastado do desempenho técnico co-
mo médico, passando a realizar apenas trabalhos administrativos; (...)
perguntado ao depoente se antes do fato ocorrido ndo existia nenhum
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tipo de ordem para que houvesse a obrigatoriedade de uma acompa-
nhante a consulta de segmento feminino, por que estd claro que uma das
conclusdes chegadas pela Comissio de Etica Médica Especial ou da sindi-
cancia instaurada a época dos fatos era no sentido de que havia uma or-
dem nao escrita no hospital de que tal ordem existia, mas pela sua respos-
ta anterior tal ordem sé passou a existir apés o fato, respondeu que antes
do fato tal ordem existia, mas ndo era escrita porque a Diregdo do hospi-
tal entendia que todo profissional de salde tinha pleno conhecimento
dessa norma até porque tal norma é ensinada nos bancos escolares, é re-
forcada na residéncia e é amplamente divulgada pela nossa sociedade
médica representativa, mas que ap6s o fato a Diregao quis deixar clara,
de forma expressa, tal recomendagao e a justificativa usada para escrever
tal ordem era que tal norma ja era uma recomendacao estabelecida pelo
Conselho de Medicina. (...) (grifos do original).

- TC Sérgio Coya (fls. 563/570 — V.3):

(...) perguntado ao depoente se houve reflexos negativos para o
entdo Corpo Clinico e o entdo HGeCG a época dos fatos, em virtude des-
te caso, respondeu que logo quando aconteceu o fato quem ficou sa-
bendo foram somente nés da Comissao, o Diretor e alguns oficiais, mas
depois o assunto se tornou publico com a dentncia através da midia e
todos ficaram sabendo e ficou uma imagem negativa; perguntado ao de-
poente se poderia citar exemplos desses reflexos, respondeu que Campo
Grande apesar de ser capital é uma cidade com caracteristica de cidade
do interior e todo mundo fica sabendo de tudo e a gente trabalha em ou-
tros hospitais e ficam associando a nossa imagem a do fato e outro reflexo
também foi sentido pelos pacientes que ficaram com o “pé atrds”; (...)
perguntado ao depoente se antes do fato ocorrido ndo existia nenhum
tipo de ordem para que houvesse a obrigatoriedade de uma acompa-
nhante a consulta de segmento feminino, respondeu que ndo se lembra,
mas que essa atitude é inerente as boas praticas da medicina. Nao existe
uma determinagdo que eu tenho que ter, mas o bom senso e a boa prati-
ca nos impelem a que tenhamos uma auxiliar ou alguém da familia junto,
é uma coisa inerente a profissio; perguntado ao depoente o que ele en-
tende acerca da decisdo da diregdo do hospital em normatizar uma or-
dem ndo escrita que havia de que consultas realizadas com o segmento
feminino deveriam ser realizadas com a presenga de acompanhante e
que apds o ocorrido e apurado pela Comissao, a diregdo do hospital re-
solveu escrever aquilo que nao estava escrito, respondeu que existe uma
recomendagdo e existe uma légica de vocé exercer a sua atividade, isso é
inerente e é da nossa natureza, mas quando acontece um fato se faz ne-
cessario colocar por escrito; (...) perguntado ao depoente se a justificativa
apresentada pelo Justificante de que o grande movimento do ambulatério
e poucas funciondrias do mesmo disponiveis é justo motivo para que o
Justificante tenha procedido ao exame fisico na suposta vitima sem a pre-
senca de acompanhante da mesma ou de funciondria do ambulatério, fe-
rindo, assim, o Cédigo de Etica Médica, e porque, respondeu que nio
justifica, porque o depoente acha que por mais falta que tenha a gente
sempre vai conseguir alguém para acompanhar o exame; perguntado se
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essa grande demanda existente sobre a especialidade do Justificante é
motivo para que essa norma contida no Cédigo de Etica Médica seja des-
cumprida, respondeu que ndo; perguntado ao depoente se a justificativa
apresentada pelo Justificante apresentada pelo Justificante de que o fato
de nado haver lengol na sala de atendimento e de que as pessoas batem na
porta antes de entrar e aguardam autorizagdo para entrarem € justo moti-
vo para que o Justificante ndo tenha utilizado lengol para cobrir a genitdlia
da suposta vitima antes a ap6s o exame fisico especializado e nem ter
trancado a porta do consultério, expondo a suposta vitima a entrada
intempestiva de outra pessoa no momento do exame, ferindo, assim, o
Cédigo de Ftica Médica, respondeu que nao justifica; perguntado ao
depoente se a justificativa apresentada pelo Justificante de que nao tocaria
nas mucosas da genitdlia da suposta vitima é justo motivo para que o Jus-
tificante ndo tenha utilizado luvas de protecao durante o exame da geni-
talia da suposta vitima, ferindo, assim, a boa pratica médica, respondeu
que nao justifica.

A suposta vitima afirmou em seu depoimento na Auditoria da 92 Cir-
cunscrigao Judicidria Militar (92 CJM), em 30 de junho de 2008, que pro-
curou, em novembro de 2006, o entdao Tenente Médico Bonfim, seu uro-
logista, no entdao Hospital Geral de Campo Grande (HGeCQC), porque es-
tava em crise e com muitas dores; que naquela oportunidade o Dr. Bon-
fim ndo procedeu nenhum tipo de exame fisico na suposta vitima; que o
Dr. Bonfim mandou a suposta vitima continuar com a medicagao prescri-
ta pelo Setor de Emergéncia do HGeCG; que o Dr. Bonfim ainda prescre-
veu a suposta vitima exames para serem realizados; que a suposta vitima,
ap6s tomar toda a medicagdo prescrita pelo Setor de Emergéncia do
HGeCG, e realizar todos os citados exames, retornou ao HGeCG para
agendar consulta com o Dr. Bonfim; que a suposta vitima ndo conseguiu
agendar a consulta com o Dr. Bonfim porque o mesmo ja tinha sido li-
cenciado das fileiras do Exército; que a suposta vitima agendou consulta
com o Justificante para o dia 17 de abril de 2007; que no dia da consulta
a suposta vitima foi chamada pessoalmente pelo Justificante para entrar
na sala de atendimento antes das 09:00 h, apesar da consulta ter sido
agendada para as 09:40h; que a suposta vitima entrou sozinha na sala de
atendimento; que a suposta vitima sentou-se na cadeira defronte a mesa
do Justificante; que a suposta vitima entregou os exames realizados ao
Justificante; que o Justificante abriu os exames realizados pela suposta vi-
tima; que o Justificante olhou os exames realizados pela suposta vitima;
que o Justificante fez anotagdes no prontudrio da suposta vitima; que o
Justificante perguntou a suposta vitima se estava sentindo algo; que a su-
posta vitima respondeu dizendo que ndo estava sentindo nada e que a
suposta vitima estava ali apenas para mostrar os exames solicitados pelo
Dr. Bonfim; que o Justificante iniciou o exame fisico na suposta vitima, o
qual contou com as préticas descritas de préprio punho, pelo Justificante,
no Relatério de Atendimento Médico da suposta vitima, e com as supos-
tas praticas descritas pela suposta vitima e contidas na Parte Sem Nimero
do Ex (sic) Sargento Kénio Viana, esposo da suposta vitima, (...); pergun-
tado ao depoente se o procedimento adotado pelo Dr. Bonfim por ocasiao
da consulta realizada na suposta vitima, em novembro de 2006, em manter
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o tratamento da suposta vitima prescrito pelo médico do pronto atendi-
mento, pedir exames complementares e ndo realizar o exame fisico na
suposta vitima, naquele momento, foi considerado adequado do ponto
de vista da clinica médica para aquele caso concreto, respondeu que
sim, é adequado, e, as vezes, o especialista concorda e complementa so-
licitando exames; perguntado ao depoente se o procedimento adotado
pelo Justificante por ocasido da consulta realizada na suposta vitima e
descrita acima, em 17 de abril de 2007, qual seja, realizar exame fisico na
suposta vitima, inclusive com manipulagdo da genitalia da mesma, mes-
mo sabedor de que a suposta vitima ndo apresentava nenhum sintoma
clinico e que s6 estava naquela consulta para mostrar os exames solicita-
dos pelo Dr. Bonfim, e se isso foi considerado adequado do ponto de vista
da clinica médica para aquele caso concreto, respondeu que, se a paci-
ente vem para mim e eu vejo que no exame existe alteragdo, a realizagao
do exame fisico se justifica para confirmar ou ndo os exames apresenta-
dos, mas nao realizar o exame nas condigdes que foram realizados; per-
guntado ao depoente se os procedimentos adotados pelo Justificante e
descritos pelo préprio no Relatério de Atendimento Médico durante a
consulta realizada na suposta vitima, em 17 de abril de 2007, qual seja,
realizar exame fisico na suposta vitima, inclusive com manipulagao da ge-
nitdlia da mesma e sem a presenga de acompanhante da suposta vitima
ou de funciondria do ambulatério do entdo HGeCG; deixar a porta da sa-
la de atendimento destrancada durante a realizacdo do exame fisico na
suposta vitima, inclusive com manipulagao da genitdlia da mesma; deixar
de usar lengol para cobrir a genitdlia da suposta vitima por ocasido do
exame fisico na genitdlia da mesma; e deixar de usar luvas de protecao
durante a manipulagdo da genitélia da suposta vitima, foram considerados
adequados do ponto de vista da clinica médica para aquele caso concre-
to, respondeu que ndo. (...) perguntado ao depoente se um médico que
estudou por 06 (seis) anos para se formar médico, prestando, inclusive o
juramento solene de Hipécrates, depois estudou mais 03 (trés) anos para
se especializar como urologista, depois cursou por mais 01 (um) ano a Es-
cola de Satde do Exército, contando, aproximadamente, com mais de 10
(dez) anos de pratica médica no meio militar como urologista, que tem
obrigagio de conhecer o Estatuto Militar e o Cédigo de Ftica Médica, e
tem o dever, moral e ético, de cumpri-los, poderia alegar desconheci-
mento de que estava descumprindo normas expressas de procedimentos
militares e médicos contidas nos citados documentos, as quais nao s6 fo-
ram alvos de apuragdo como também restaram provadas pela Comissao
de Etica Médica do entio HGeCG, respondeu que nao; (...) perguntado
ao depoente se as condutas médicas realizadas pelo Justificante e descri-
tas de préprio punho, no Relatério de Atendimento Médico, carimbado e
assinado por ele mesmo, (realizar exame fisico na suposta vitima sem o
uso de luvas de protegdo, sem cobrir a sua genitélia, sem estar acompa-
nhado de funciondria do ambulatério ou de acompanhante da suposta vi-
tima e sem trancar a porta) eram adequadas e recomendadas pelas nor-
mas descritas pelo Cédigo de Ftica Médica e pela boa prética da medici-
na, respondeu que ndo; perguntado ao depoente se as condutas médi-
cas, em tese, realizadas pelo Justificante sobre a suposta vitima e descritas
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na Parte Sem Nimero do Sgt Kénio Viana, esposo da suposta vitima, sao
consideradas pela clinica médica e pela boa pratica médica como ade-
quadas e como exame fisico do tipo urolégico que, em tese, foi realizada
pelo Justificante sobre a suposta vitima, ap6s a mesma ter atestado pesso-
almente ao Justificante que estava assintomdtica e que o motivo de estar
ali era tdo somente para mostrar os exames solicitados pelo seu antigo
médico acerca de 05 (cinco) meses antes da consulta, respondeu que no
exame fisico do tipo urolégico estd previsto o toque vaginal sim, mas nao
nas condigdes descritas. (grifos do original).

- TC Alexandre de Castro Costa (fls. 581/590 — V.3):

(...) perguntado ao depoente se integrou a Comissao de Etica Mé-
dica Especial instaurada pelo entdo Diretor do HGeCG, em 2007, com a
finalidade de apurar fatos envolvendo a supracitada consulta, respondeu
que sim; perguntado ao depoente se concorda com a conclusdo a qual
chegou a Comissao de Ftica Médica Especial por ocasido do término da
apuragdo dos retromencionados fatos que envolveram a citada consulta, a
época desses fatos, qual seja: que o Justificante ao nao se utilizar dos
meios preconizados pelo Cédigo de Etica Médica e da boa prética médi-
ca, nessa consulta, se sujeitou a ser denunciado pela suposta vitima, ex-
pondo a prépria imagem, a do Corpo Clinico e a do entdo HGeCG, res-
pondeu que sim; perguntado ao depoente se houve reflexos negativos
para o entdo Corpo Clinico e o entdo HGeCG a época dos fatos, em vir-
tude deste caso, respondeu que na situagdo especifica do depoente nao
reparou esses reflexos, mas como o fato saiu na midia provavelmente po-
de ter gerado algo; (...) perguntado ao depoente se ap6s a veiculagdo do
fato pela midia notou reflexos negativos em relagdo a Instituicdo, a sua
pessoa e a pessoa do Justificante, respondeu que em relacdo a Institui-
cao, por ter saido na midia, houve por um tempo alguma alteragdo, mas
que depois voltou o grau de confianga no hospital; em relagdo a pessoa
do depoente, ndo sentiu esses reflexos, e em relagdo ao Justificante, hou-
ve uma mudanga de humor que, com o passar do tempo, voltou a nor-
malidade, até porque ele voltou ao desempenho de suas fungdes adminis-
trativas dentro do hospital e da prépria Regido Militar, mas que ndo sabe
precisar se voltou as fungées médicas de atendimento; (...) perguntado
ao depoente se a testemunha atenderia uma paciente do sexo feminino,
realizando exame fisico de manipulagdo de sua vagina sem o uso de lu-
vas, sem a presenca de uma acompanhante, sem o uso de lengol para
cobrir a sua genitélia e sem trancar a porta da sala de atendimento, sob a
alegacdo de justo motivo para tal atendimento de que era grande o mo-
vimento do ambulatério e que havia poucas funciondrias do mesmo dis-
poniveis para presenciar essa consulta, respondeu que nao; perguntado
se essa grande demanda existente sobre a especialidade do Justificante de
que o fato de ndo haver lengol na sala de atendimento e de que as pessoas
batem na porta antes de entrar e aguardam autorizagdo para entrarem é
justo motivo para que o Justificante ndo tenha utilizado lengol para cobrir
a genitdlia da suposta vitima antes e apdés o exame fisico especializado e
nem ter trancado a porta do consultério, expondo a suposta vitima a en-
trada intempestiva de outra pessoa no momento do exame, ferindo,
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assim, o Cédigo de Etica Médica, respondeu que nado; perguntado ao
depoente se a justificativa apresentada pelo Justificante de que ndo toca-
ria nas mucosas da genitdlia da suposta vitima é justo motivo para que o
Justificante nao tenha utilizado luvas de protegao durante o exame da ge-
nitdlia da suposta vitima, ferindo, assim, a boa pratica médica, respondeu
que ndo.

(...) perguntado ao depoente se o exame fisico realizado na supos-
ta vitima pelo Justificante como esta descrito no Relatério de Atendimento
Médico pelo préprio Justificante, qual seja, dentre outras acoes, realizar
esse exame, inclusive com manipulagdo de sua genitdlia, mesmo sendo
sabedor de que a suposta vitima ndo apresentava nenhum sintoma clinico
e que sO estava naquela consulta para mostrar-lhe os exames solicitados
pelo Dr. Bonfim, se é considerado adequado do ponto de vista da clinica
médica para este caso concreto, respondeu que, em relacio aos exames,
sendo realizados ha acerca (sic) de 05 (cinco) meses, é necessaria a reali-
zagao do exame fisico, mas o0 modo como tais exames foram realizados é
que podem ser questionados.

(...) Perguntado ao depoente se os procedimentos adotados pelo
Justificante e descritos pelo préprio no Relatério de Atendimento Médico
durante a consulta realizada na suposta vitima, em 17 de abril de 2007,
qual seja, realizar exame fisico na suposta vitima, inclusive com manipu-
lacao da genitdlia da mesma e sem a presenca de acompanhante da su-
posta vitima ou de funcionaria do ambulatério do entdo HGeCG; deixar a
porta da sala de atendimento destrancada durante a realizagdo do exame
fisico na suposta vitima, inclusive com manipulagdo da genitédlia da mes-
ma; deixar de usar lengol para cobrir a genitalia da suposta vitima por
ocasido do exame fisico na genitdlia da mesma; e deixar de usar luvas de
protecdo durante a manipulagdo da genitdlia da suposta vitima, foram
considerados adequados do ponto de vista da clinica médica para este
caso concreto, respondeu que nao. (...) perguntado ao depoente se as
condutas médicas realizadas pelo Justificante e descritas de préprio pu-
nho, no Relatério de Atendimento Médico, carimbado e assinado por ele
mesmo, (realizar exame fisico na suposta vitima sem o uso de luvas de
protecdo, sem cobrir a sua genitdlia, sem estar acompanhado de funcio-
naria do ambulatério ou de acompanhante da suposta vitima e sem tran-
car a porta) eram adequadas e recomendadas pelas normas descritas pelo
Cédigo de Etica Médica e pela boa pratica da medicina, respondeu que
ndo; perguntado, agora, se as condutas médicas em tese realizadas pelo
Justificante sobre a suposta vitima e descritas na Parte Sem Nimero do
Sgt Kénio Viana, esposo da suposta vitima, sdo consideradas pela clinica
médica e pela boa pratica médica como adequadas e como exame fisico
do tipo urolégico que, em tese, foi realizada pelo Justificante sobre a su-
posta vitima, apés a mesma ter atestado pessoalmente ao Justificante que
estava assintomdtica e que o motivo de estar ali era tdo somente para
mostrar os exames solicitados pelo seu antigo médico acerca de 05 (cin-
co) meses antes da consulta, respondeu que embora exista o relato da
suposta vitima de ter sido, em tese, examinada em posicdo ginecolégica,
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o que é procedimento propedeuticamente correto, o que chama atencao
sao algumas variagOes que a suposta vitima, em tese, descreve, tais como
o toque lateralizado e o toque de brugos. (...) (grifos do original).

- TC Eduardo José Martins do Amaral (fls. 698/704 — V. 4):

(...) perguntado ao depoente se concorda quando a Comissao de
Ftica Médica Especial afirma que houve delito médico cometido pelo Jus-
tificante porque nenhuma das justificativas apresentadas pelo Justificante
foi acatada como relevante, pela Comissao, porque existia a época dos fa-
tos norma ndo escrita, no hospital, de que exame de paciente de sexo
oposto ao do médico somente deveria ser feito com a presenga de acom-
panhante; de que o Justificante poderia ter solicitado lengol a funcionéria
do ambulatério; e de que o Justificante deveria ter usado luvas de prote-
cao independente da manipulagdo da mucosa da genitdlia da suposta vi-
tima, ndo s6 para sua protegdo como também para protegdo da suposta
vitima, respondeu que sim; perguntado ao depoente se a justificativa
apresentada pelo Justificante de que o grande movimento de pacientes
no ambulatério e as poucas funciondrias disponiveis sao justo motivo para
que o Justificante tenha procedido ao exame fisico na suposta vitima sem
a presenga de acompanhante da mesma ou de funcionaria do ambulaté-
rio, infringindo, assim, o Cédigo de Etica Médica e a boa pratica médica.
E por qué; respondeu que ndo, porque existem atendentes no andar que
poderiam dar apoio a consulta realizada; perguntado ao depoente se a
justificativa apresentada pelo Justificante de que o fato de nao haver len-
col na sala de atendimento e de que as pessoas batem na porta antes de
entrar e aguardam autorizagao para adentrarem na sala de atendimento é
justo motivo para que o Justificante nao tenha utilizado lengol para cobrir
a genitdlia da suposta vitima antes e apdés o exame fisico especializado e
nem ter trancado a porta do consultério, expondo a suposta vitima a en-
trada intempestiva de outra pessoa no momento do exame, infringindo,
assim, o Cédigo de Ftica Médica e a boa prética médica. E por qué; res-
pondeu que ndo justificativa, porque o lengol poderia ter sido solicitado a
atendente e, quanto a porta destrancada, ndo ha como prever se alguém
abriria ou ndo a porta da sala; perguntado ao depoente se a justificativa
apresentada pelo Justificante de que ndo tocaria nas mucosas da genitalia
da suposta vitima € justo motivo para que o Justificante ndo tenha utiliza-
do luvas de protecdo durante o exame da genitélia da suposta vitima, in-
fringindo, assim, a boa prética médica. E por qué; respondeu que nao é
justificativa, pois € rotina a utilizagdo de equipamento de protegao indivi-
dual; perguntado se é do conhecimento do depoente de que existia a
época dos fatos ordem nao escrita, no hospital, de que exame de pacien-
te de sexo oposto ao do médico somente deveria ser feito com a presen-
ca de acompanhante, respondeu que sim; perguntado ao depoente se
sabe o motivo pelo qual existia a época dos fatos ordem nao escrita, no
hospital, de que exame de paciente de sexo oposto ao do médico somen-
te deveria ser feito com a presenga de acompanhante. E por qué; res-
pondeu que é comum a presenca de um acompanhante em situagoes
como essa; perguntado ao depoente se existia a época dos fatos uma
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grande demanda por consultas na especialidade de urologia, ou seja, a
especialidade do Justificante, respondeu que sim; perguntado ao depo-
ente se a grande demanda por consultas na especialidade de urologia po-
de ser usada como fundamento, como justificativa para que o Justificante
tenha infringido o Cédigo de Ftica Médica e a boa prética médica na con-
sulta com as suposta vitima, respondeu que nao é justificativa; pergunta-
do ao depoente se houve reflexos negativos para o entdo Corpo Clinico e
o entdo HGeCG a época dos fatos, em virtude deste caso, respondeu
que sim; (...) perguntado ao depoente se ao nao concordar com a nao
realizagdo do exame pelo Dr. Bonfim, na consulta de novembro de 2006,
se o depoente entende que o Justificante deveria ter realizado o exame
na suposta vitima e nas condigoes pelas quais esta consulta foi realizada,
considerando se estas condigbes sdo consideradas adequadas do ponto
de vista da ética médica para a consulta, respondeu que entende que
deveria ter sido realizado o exame fisico, porém nao nas condigbes em
que foi realizado, perguntado ao depoente se os procedimentos que, em
tese, foram adotados pelo Justificante por ocasido do exame fisico reali-
zado na suposta vitima, em consulta realizada no dia 17 de abril de 2007,
e descritos pelo esposo da suposta vitima na Parte Sem Ndmero, de 18 de
abril de 2007, onde consta que o Justificante, além de realizar esse exa-
me, conforme constou da pergunta acima, também realizou, em tese,
exames de toque vaginal usando todos os seus dedos com a suposta viti-
ma nas posi¢oes de decibito ventral, dectbito dorsal e de lado, se tais
procedimentos foram considerados adequados do ponto de vista da cli-
nica médica, nesta consulta, respondeu que, tendo acontecido da for-
ma como foi relatada pelo marido, ndo sdo adequados; perguntado ao
depoente se é adequado do ponto de vista da clinica médica realizar
exame fisico do tipo ginecolégico, conforme descrito e assinado pelo
préprio Justificante no Relatério de Atendimento Médico, e, em tese,
conforme descrito na Parte Sem NiGmero, de 18 de abril de 2007, do
esposo da suposta vitima, em paciente que se diz assintomatica em de-
poimento colhido pela 92 CJM e que estd munida de exames realizados
cujos resultados estao normais, respondeu que acredita ser desnecessé-
rio; (...) perguntado ao depoente se um médico que estudou por 06 (seis)
anos para se formar médico, prestando, inclusive o juramento solene de
Hipdcrates, depois estudou mais 03 (trés) anos para se especializar como
urologista, depois cursou por mais 01 (um) ano a Escola de Salde do
Exército, contando, aproximadamente, com mais de 10 (dez) anos de
pratica médica no meio militar como urologista, que tem o dever e a
obrigacdo de conhecer o Estatuto Militar e o Cédigo de Etica Médica, e
tem o dever e a obrigacdo de conhecer o Estatuto Militar e o Cédigo de
Etica Médica, e tem o dever, moral e ético, de cumpri-lo, poderia alegar
desconhecimento de que estava descumprindo normas expressas de
procedimentos militares e médicos contidas nos citados documentos e
na boa préatica médica, as quais ndo sé foram alvos de apuracdo como
também restaram provadas pela Comissio de Ftica Médica Especial e
pela sindicancia instaurada pelo entdo Diretor do entaio HGeCG, res-

pondeu que nao; (...).
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- Cel José Edacyr Simm (fls. 736/742 — V. 4):

(...) 7. Perguntado ao depoente se concorda com a conclusdo a
qual chegou a Comissdo de Ftica Médica Especial, por unanimidade, de
que o Justificante cometeu os seguintes delitos médicos ao infringir o C6-
digo de Etica Médica e violar a boa prética médica vigente no ambito des-
sa classe quando da realizagdo da consulta médica na suposta vitima, no
dia 17 de abril de 2007, quais sejam: realizar exame fisico na suposta vi-
tima sem a presenga de acompanhante da suposta vitima ou de funciona-
ria do ambulatério de entdo HGeCG; deixar a porta da sala de atendi-
mento destrancada durante a realizagdo do exame fisico na suposta viti-
ma, inclusive com manipulagdo de sua genitdlia; deixar de usar lengol pa-
ra cobrir a genitdlia da suposta vitima por ocasido do exame fisico na
mesma; deixar de usar luvas de protecdo durante a manipulagdo da geni-
talia da suposta vitima; e deixar de utilizar os meios preconizados pelo
Cédigo de Etica Médica e pela boa prética médica, sujeitando-se a ser
denunciado pela suposta vitima, expondo, assim, a prépria imagem, a do
Corpo Clinico e a do entdao HGeCG. Respondeu que sim.

8. Perguntado ao depoente se concorda quando a Comissdao de
Etica Médica Especial afirma que houve delito médico cometido pelo Jus-
tificante porque nenhuma das justificativas apresentadas pelo Justificante
foi acatada como relevante, pela Comissao, porque existia a época dos fa-
tos norma ndo escrita, no hospital, de que exame de paciente de sexo
oposto ao do médico somente deveria ser feito com a presenca de acom-
panhante; de que o Justificante poderia ter solicitado lengol a funcionaria
do ambulatério; e de que o Justificante deveria ter usado luvas de prote-
cdo independente da manipulacdo da mucosa da genitalia da suposta vi-
tima, ndo s6 para sua protecao como também para protegao da suposta
vitima. Respondeu que sim.

9. Perguntado ao depoente se a justificativa apresentada pelo Justi-
ficante de que o grande movimento de pacientes no ambulatério e as
poucas funcionarias disponiveis sdo justo motivo para que o Justificante
tenha procedido ao exame fisico na suposta vitima sem a presenga de
acompanhante da mesma ou de funciondria do ambulatério, infringindo,
assim, o Cédigo de Ftica Médica. E por qué. Respondeu que nio, pois
durante o exame fisico de paciente do sexo oposto ao do profissional é
eticamente exigida a presenga de acompanhante, seja do(a) paciente, ou
servidor(a) do préprio hospital, habilitado(a) para a funcao. No HGeCG
estava disponivel servidora qualificada para tal, bastando que o profissio-
nal solicitasse sua presenca no consultério durante a consulta. Havia dis-
ponivel também todo o material (lengol, luvas de procedimento e esté-
reis, etc.), necessario a consulta.

10. Perguntado ao depoente se a justificativa apresentada pelo Jus-
tificante de que o fato de ndo haver lengol na sala de atendimento e de
que as pessoas batem na porta antes de entrar e aguardam autorizagdo
para adentrarem na sala de atendimento € justo motivo para que o Justifi-
cante nao tenha utilizado lengol para cobrir a genitélia da suposta vitima
antes e ap6s o exame fisico especializado e nem ter trancado a porta do
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consultério, expondo a suposta vitima a entrada intempestiva de outra
pessoa no momento do exame, infringindo, assim, o Cédigo de Etica Mé-
dica e a boa pratica médica. E por qué. Respondeu que ndo, pois tais
materiais devem ser solicitados pelo médico ao iniciar suas consultas, e
nao realizar atendimento sem que esses materiais estejam presentes no
consultério. A alegacdo de que as pessoas batem na porta antes de entrar
também ndo é motivo para manter a porta destrancada, porque a mesma
pode ser aberta por pessoas estranhas ao servigo e que nao conhecem tal
norma, expondo a paciente, ja que o ambulatério é setor de grande mo-
vimento de pessoas do publico externo.

11. Perguntado ao depoente se a justificativa apresentada pelo Jus-
tificante de que ndo tocaria nas mucosas da genitélia da suposta vitima é
justo motivo para que o Justificante ndo tenha utilizado luvas de protegao
durante o exame da genitdlia da suposta vitima, infringindo, assim, a boa
pratica médica. E por qué. Respondeu que nado, porque a utilizagdo de
EPI (equipamentos de protecao individual), tais como luvas, pelo profis-
sional, é norma consagrada na pratica médica, e a mesma tem a finalidade
de proteger o paciente e o préprio profissional. Isto tem ainda maior im-
portancia quando do exame da genitalia, sendo imprescindivel sua utili-
zagao.

12. Perguntado se é do conhecimento do depoente de que existia
a época dos fatos ordem nao escrita, no hospital, de que exame de paci-
ente do sexo oposto ao do médico somente deveria ser feito com a pre-
senga de acompanhante. Respondeu que sim, e que tal ordem existe em
quaisquer hospitais civis ou militares, visando a boa pratica médica e pro-
tegendo paciente e profissional de possiveis transtornos no que se refere a
altercagoes, assédio moral e sexual, para que haja testemunhas para ga-
rantir que o relacionamento durante a consulta seja estritamente profissio-
nal. Além disso, a presenca de servidor(a) qualificado(a) do hospital du-
rante a consulta muito auxilia o médico durante exame fisico e procedi-
mentos a serem realizados, deixando a mao equipamentos e materiais
que porventura possam ser utilizados.

(...)

14. Perguntado ao depoente se existia a época dos fatos uma
grande demanda por consultas na especialidade de urologia, ou seja, a
especialidade do Justificante. Respondeu que ndo, pois havia mais de um
profissional (urologista) no atendimento e a demanda era normal para a
rotina do hospital.

15. Perguntado ao depoente se a grande demanda por consultas
na especialidade de urologia pode ser usada como fundamento, como
justificativa para que o Justificante tenha infringido o Cédigo de Etica Mé-
dica e a boa pratica médica na consulta com a suposta vitima. Respon-
deu que ndo.

16. Perguntado ao depoente se houve reflexos negativos para o en-
tdo Corpo Clinico e o entdo HGeCG a época dos fatos, em virtude deste
caso. Respondeu que sim.
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17. Perguntado ao depoente para citar exemplos dos supracitados
reflexos. Respondeu que houve exposicao desnecessaria do corpo clinico
do HGeCG quando o fato tornou-se plblico, uma vez que ha tendéncia
de generalizagbes por parte dos clientes quanto a conduta dos profissio-
nais. A época, a diregio do hospital houve por bem afastar o profissional
de suas atividades técnicas durante a apuragao dos fatos, ficando a espe-
cialidade com demanda reprimida no atendimento.

(...)

20. Perguntado ao depoente se os procedimentos adotados pelo
Justificante por ocasido do exame fisico realizado na suposta vitima, em
consulta realizada no dia 17 de abril de 2007, e descritos pelo préprio
Justificante no Relatério de Atendimento Médico da mesma, onde consta
que o Justificante realizou esse exame fisico sem a presenca de acompa-
nhante da mesma ou de funciondria do ambulatério de entdo HGeCGC:
que Justificante deixou a porta de sala de atendimento destrancada du-
rante a realizagdo do exame fisico na suposta vitima, inclusive com mani-
pulacdo de sua genitélia; que o Justificante deixou de usar lengol para co-
brir a genitalia da suposta vitima por ocasiao de exame fisico na mesma; e
que o Justificante deixou de usar luvas de protecdo durante a manipula-
gdo da genitdlia da suposta vitima, foram considerados adequados do
ponto de vista da clinica médica, nesta consulta. Respondeu que o médi-
co, durante a consulta, pode chegar a conclusdo de que é necessério
exame fisico do paciente para elucidar o diagnéstico, sendo esta decisao
de carater técnico, porém uma vez tomada a decisdo de realizar exame
fisico, as medidas técnicas e éticas devem ser tomadas, como ja respondi-
do nas perguntas anteriores.

()

23. Perguntado ao depoente se é adequado do ponto de vista da
clinica médica realizar exame fisico do tipo ginecolégico, conforme des-
crito e assinado pelo préprio Justificante no Relatério de Atendimento
Médico, e, em tese, conforme descrito na Parte Sem Nidmero, de 18 de
abril de 2007, do esposo da suposta vitima, em paciente que se diz assin-
tomatica e que esta munida de exames realizados cujos resultados estao
normais. E sendo normal realizar tais exames fisicos, nessas condigoes,
como esses exames devem ser realizados. Respondeu que o exame fisico
faz parte da consulta médica e é realizado quando o profissional julga ne-
cessario para estabelecer ou confirmar um diagnéstico. Uma vez tomada
a decisao de realizar o exame fisico, 0 mesmo devera seguir as normas da
boa pratica médica, no que concerne aos aspectos técnicos, tais como
utilizagdo de material adequado ao exame (lengol, luvas, etc.), e aspectos
éticos, protegendo o pudor do(a) paciente e caso o(a) paciente seja do
sexo oposto ao do médico, ter a presenca de acompanhante.

(..)

30. Perguntado ao depoente se um médico que estudou por 06 (seis)
anos para se formar médico, prestando, inclusive o juramento solene de
Hipdcrates, depois estudou mais 03 (trés) anos para se especializar como
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urologista, depois cursou mais 01 (um) ano a Escola de Satide do Exército,
contando, aproximadamente, com mais de 10 (dez) anos de pratica mé-
dica no meio militar como urologista, que tem o dever e a obrigagao de
conhecer o Estatuto dos Militares e o Cédigo de Ftica Médica, e tem o
dever, moral e ético, de cumpri-los, poderia alegar desconhecimento de
que estava descumprindo normas expressas de procedimentos militares e
médicos, contidos nos citados documentos, as quais nao sé foram alvos
de apuracdo como também restaram provadas pela Comissio de Etica
Médica e pela sindicancia instaurada pelo entio Diretor do entdo
HGeCG. Respondeu que ndo, pois as normas sao sobejamente conhecidas
tanto no ambito técnico (médico) quanto no ambito militar. (...). (grifos do
original).

6) Enfase extraida do Parecer da PGJM.

Encorpando a conclusdo concernente a nao justificacio do Maj MARCUS
VINICIUS e a sua consequente perda do posto e da patente, vem o Parecer da
PGJM, da lavra do Dr. Edmar Jorge de Almeida, Subprocurador-Geral da Justica
Militar, do qual se extrai o trecho, in litteris (fls. 1.958/1.961 — V. 10):

Estamos em que, por tudo quanto se |é nestes autos, ha a compro-
vagado bastante de um comportamento funcional deslustrado por nédoas,
a recomendar a procedéncia do libelo que lhe é irrogado, para julgd-lo
indigno do oficialato, com a consequente perda do posto e da patente.

A fiel observancia dos preceitos de ética militar impde ao Servidor
Pablico Militar, integrante das Forgas Armadas, conduta moral e profissio-
nal irrepreensivel.

O sentimento do dever, o pundonor militar e o decoro da classe
ndo se exaurem e ndo se satistazem com a mera declaragio do conheci-
mento dos canones éticos, com a aparente aceitagdo de seus preceitos,
exigem a inequivoca manifestacdo — ostensiva, concreta, publica — dos
seus postulados.

Uma completa, plena, integral adesao aos valores de ordem moral e
intelectual que norteiam a existéncia e finalidade das Instituigdes Militares.

Dos militares se exige, assim, nessa esfera axiolégica, um proceder ili-
bado, na vida publica e privada, discrigio em atitudes, maneiras, na lingua-
gem escrita e falada, comportamento de modo a ndao malferir, em nenhuma
hipdtese, os principios da disciplina, do respeito e do decoro militar.

Restam suficientemente comprovadas as violagdes aos principios
balizadores do Exército, as manifestacoes essenciais dos valores militares e
aos canones éticos, de acordo com o insculpido nos arts. 14, §§ 22 e 39,
27, 1a Vi, 28, 1, 11, 11, IV, VI, VII, IX, XII, XIll, XIV, XVI e XIX, da Lei n2
6.880/1980; dos deveres militares que traduzem um compromisso moral
e de honra, ligando o militar & Pétria e ao seu servico, consoante o dispos-
to nos arts. 31, I, lll, IV eV, 32 e 33 da citada Lei.

As declaracoes da ofendida, Sr2 [SAV], revestem-se de fundamental
importancia probatéria, porque exigem forca moral incomum para vencer
os indiscutiveis reflexos que o simples conhecimento coletivo implica.
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Por isso que, como nos crimes contra os costumes, sendo firmes e
coerentes com outros elementos, ainda que indiciarios estes Gltimos, s6
devem ser rejeitadas quando houver seguras provas em contrério.

A circunstancia de terem sido levadas ao conhecimento das autori-
dades superiores é fator decisivo de convicgdo de que outras, e muitas,
condutas idénticas ocorreram, permanecendo impunes pelo siléncio que
o pudor, a dignidade, o recato e a vergonha imp6em, nao raro, as even-
tuais vitimas dessa prética delitiva.

Nestes casos — como demonstra a experiéncia comum — o que vem
a plblico é apenas a ponta de um imenso iceberg de violagdes, e ha di-
versas acusagoes de conduta abjeta e indecorosa do Justificante, que pos-
sui em extenso histérico de casos de abuso sexual.

Verbi gratia, quando era responsavel pelos exames médicos para a
utilizagao de piscina do Clube de Subtenentes e Sargentos de Lorena/SP,
houve dentincia apontando indicios de que o major-médico se valia da si-
tuacdo para solicitar que jovens e adolescentes ficassem nuas para, ato
continuo, molesta-las (fl. 100).

Resvala para auséncia de pejo, sustentar a honorabilidade do Justi-
ficante com base no respeito e na valorizagao do instituto da familia, sub-
linhando-se o seu comportamento social e familiar — esposa e dois filhos —
elogidvel segundo o seu préprio conceito.

Como admitir que respeite a célula familiar, se é esta o alvo prefe-
rido das suas torpes investidas? Sua degenerada perversao ofende, grave-
mente, a confianga de suas pacientes, no siléncio dos consultérios, sozi-
nhas, indefesas e em situacido de desconforto moral, vitimas de sua sanha
libidinosa.

As inaceitdveis transgressdes partem exatamente daquele que, por
forca da atividade médica, tem o dever legal e profissional de preservar o
espago intimo, a dignidade, das que se veem obrigadas a exposicdo da
sua intimidade, a busca de amparo, socorro, auxilio terapéutico.

A violagdo dos preceitos éticos militares é considerado tdo mais
grave quanto mais elevado for o grau hierarquico de quem a cometer.

O que dizer de violagdes que ofendem o que ha de mais valioso,
nas quais se aproveita, simultaneamente e de forma indigna, da posicao hie-
rarquica de seu posto e da privacidade proporcionada pela profissao médica,
circunstancias que tendem a inibir ou impedir a defesa das vitimas.

Se nada mais houvesse, estas condutas seriam bastantes para con-
sidera-lo indigno do oficialato, que exige conduta moral e profissional
irrepreensivel.

Inelutaveis os danosos reflexos do comportamento sub oculi para a
hierarquia e para a disciplina, porquanto configura um péssimo exemplo
de violagao dos principios norteadores da convivéncia honrada e higida
da caserna.
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Isto posto, havendo provas bastantes das acusagoes expostas no Li-
belo Acusatério, que constituem comprovagao de conduta irregular e da
pratica de atos que afetam a honra pessoal, o pundonor militar e o deco-
ro da classe, tornando o oficial incapaz de permanecer na ativa nessa
condigdo, é o parecer pela rejeigdo das preliminares arguidas pela defesa
e que seja o Justificante julgado culpado de procedimento incorreto no
desempenho do cargo, de ter tido conduta irregular e da prética de atos
que afetam a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe (...).

Portanto, o cenario referente a nao justificagdo do Oficial em aprego
encontra-se esculpido com diversos reforgos argumentativos, erigidos a partir
dos fatos que culminaram com a sua condenacdo nesta esfera judicial, confor-
me o Acérdao lavrado nos autos da Apelagao (2) n? 08-30.2008.7.09.0009/MS.
Sobressai, evidentemente, no amago dos aspectos morais malferidos no epis6-
dio em relevo, sobretudo, a falta de respeito e de consideracdo com o seme-
lhante que requeria a sua atencao médica, a qual deveria ter sido exercida com
profissionalismo. Outrossim, restaram afetados valores relativos ao pundonor
militar.

7) Jurisprudéncia aplicavel.

Do acervo jurisprudencial desta Corte, colhem-se diversos precedentes,
cujo desfecho engloba a declaracdo de indignidade do Justificante, por haver
praticado conduta incompativel com o pundonor militar e o decoro da classe,
conforme se vé nas Ementas abaixo transcritas:

EMENTA: Conselho de Justificagdo. Preliminares de Cerceamento
de defesa: 1) Arguicdo de nulidade dos depoimentos dos peritos em ra-
zao da ciéncia prévia dos quesitos formulados pelo Conselho e da ausén-
cia de oportunidade a formulagdo de quesitos pela Defesa. Improcedén-
cia. Os peritos foram ouvidos sobre aspectos técnicos e ndo sobre a exis-
téncia dos fatos. A oitiva se deu na presenca do advogado, que nao im-
pugnou as declaragbes dos peritos e apresentou questionamento aos
mesmos. 2) Alegacdo de negativa de pedido defensivo para submissao do
Justificante a Junta de Satde. Inexisténcia nos autos de prova de ter sido o
Justificante julgado a revelia do laudo pericial. Ao contrario, restou prova-
do que tal exame foi realizado no IPM, constando ainda as atas de trés
inspegoes de satide a que foi submetido o Justificante. MERITO. Apura-
¢do sobre conduta de Oficial do Exército que filmou militares do segmen-
to feminino mudando de roupa, sem o consentimento delas, no interior
do apartamento que lhes servia de alojamento. Conduta considerada in-
digna com a condigdo de oficial e que afeta a honra pessoal, o pundonor
militar e o decoro da classe, e impeditiva & permanéncia do oficial no ser-
vigo ativo do Exército. Por unanimidade, rejeitadas as preliminares de nu-
lidade suscitadas pela Defesa. No mérito, por maioria, considerado o Ofi-
cial do Exército ndo justificado, declarando-o indigno do oficialato, de-
terminando a perda de seu posto e de sua patente.

(STM. Conselho de Justificacio n? 22-27.2007.7.00.0000
(2007.01.000200-7/DF). Relator para o Acérdao Ministro Gen Ex Francis-
co José da Silva Fernandes. Julg.: 16.10.2008. Public.: 24.4.2009).
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Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. PRELIMINARES DE NU-
LIDADE RELACIONADAS A AUSENCIA DE FATO GERADOR PARA INS-
TAURACAO DO CONSELHO E A FORMALIDADES DE ATOS PROCES-
SUAIS E DE RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. CONDUTAS DE ME-
DICO MILITAR QUE FEREM A HONRA INDIVIDUAL, LESIONAM O
PUNDONOR MILITAR E RESULTAM EM PREJUIZO AO DECORO DA
CLASSE.

Para instauracdo do procedimento ético de Conselho de Justifica-
gao basta a ocorréncia de uma das hipéteses delineadas no art. 22, da Lei
n2 5.836, de 5 de dezembro de 1972. Aplicam-se aos procedimentos re-
lativos a Conselho de Justificagao, subsidiariamente, as normas do Cédigo
de Processo Penal Militar (art. 17 da Lei n2 5.836/72). Comprovada a pré-
tica de ato que afete a honra pessoal, o pundonor militar ou o decoro da
classe, imperiosa se torna a declaragdo de indignidade ou incompatibili-
dade para com o oficialato e, consequentemente, a decretagdo da perda
do posto e da patente, nos precisos termos do art. 16, inciso I, da Lei n?
5.836/72.

Preliminares de nulidades rejeitadas. Decisao undnime. Imputa-
¢oes contidas nos itens “f”, “g” e “h” do libelo acusatério consideradas
como nao justificadas.

Decisao unanime. Declaragdo de indignidade, de incompatibilidade
com o oficialato e consequente perda de posto e patente decretada por
maioria de votos.

(STM. Conselho de Justificacdo n2 2000.01.000182-5/DF. Relator
Ministro Ten Brig Ar Jodo Felippe Sampaio de Lacerda Junior. Julg.:
8.6.2000. Public.: 21.8.2000).

Ementa: CONSELHO DE JUSTIFICACAO. OFICIAL DO EXERCITO
BRASILEIRO. LEI N2 5.836/72. PRELIMINAR DE NULIDADE POR REVO-
GACAO DOS ARTIGOS 92, § 12, E 12, DA LEI N© 5.836/72, SUSCITADA
DE OFICIO, REJEITADA POR MAIORIA. PRELIMINAR DE PERDA DO
OBJETO, SUSCITADA PELA DEFESA, REJEITADA POR UNANIMIDADE.
PRELIMINAR DE PRESCRICAO DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO,
SUSCITADA PELA DEFESA, REJEITADA POR MAIORIA. PRELIMINAR DE
SUPRESSAO DO ITEM “G” DO LIBELO ACUSATORIO, SUSCITADA DE
OFICIO, ACOLHIDA POR UNANIMIDADE. MERITO. APRECIACAO DA
CONDUTA DO OFICIAL SOB O PONTO DE VISTA ETICO E MORAL.
ESTATUTO DOS MILITARES. NATUREZA DISTINTA DAS TRANSGRES-
SOES DISCIPLINARES. NON BIS IN IDEM. JUSTIFICANTE JULGADO
CULPADO E INCAPAZ DE PERMANECER NA SITUACAO DE REFOR-
MADO. INCOMPATIBILIDADE PARA COM O OFICIALATO. PERDA DO
POSTO E DA PATENTE. ARTIGO 16, INCISO I, DA LEI N2 5.836/72. AR-
TIGO 142, § 32, INCISO VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

A “sessdo secreta” de que trata o art. 12 da Lei n? 5.836/72, reali-
zada no dmbito do Conselho de Justificacdo, destina-se a deliberar sobre
o Relatério a ser redigido, sendo meramente opinativo, tendo em vista
que objetiva subsidiar o Comandante da Forca Armada em sua deciséo.
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Portanto, ndo ha que se falar em revogagdo dos artigos 92, § 12, e 12 da
Lei n2 5.836/72. Ademais, os autos demonstram que o advogado do Justi-
ficante esteve presente na chamada “sessao secreta”, o que revela a pu-
blicidade do referido ato procedimental.

A perda do objeto de uma agao acontece em razao da superveni-
éncia da falta de interesse processual, seja porque o seu autor ja obteve a
satisfacdo de sua pretensao, ndo necessitando mais da intervengdo do
Estado-Juiz, seja porque a prestagao jurisdicional ja ndo lhe sera mais dtil,
ante a modificagdo das condigoes de fato e de direito que motivaram o
pedido.

Em obediéncia ao previsto no art. 12 da Lei n? 5.836/72 e em seu
paragrafo Gnico, o Superior Tribunal Militar, consoante a dicgao do inciso
VI do § 32 do artigo 142 da Constituicio Federal, c/c o art. 161 do
RISTM, pode decidir tanto sobre a reforma quanto sobre a perda do pos-
to e da patente do Oficial, razao pela qual a condi¢do de militar reforma-
do ndo obsta o prosseguimento do feito em que o Superior Tribunal Mili-
tar aprecia a capacidade de o Justificante permanecer na situagao de ina-
tividade, na qual hoje se encontra.

A analise dos dispositivos da Lei n? 5.836/72 revela que a mens le-
gis atribuiu ao Estado/Administragdo Militar o prazo de seis anos para a
instauragdo do Conselho de Justificagao, contados da data em que ocor-
reram os fatos que deram origem a sua abertura, sob pena de ver fluir o
lapso prescricional.

Consoante a dicgao do § 22 do artigo 160 do RISTM, procede-se o
julgamento do Conselho de Justificagdo pelos fatos que ndo sao objeto de
apreciagao no foro criminal.

Se a imputagao descrita no Libelo Acusatério é objeto de aprecia-
gdo pela Justica Criminal e ainda carece de transito em julgado, a sua
apreciagao pelo Plenario do Superior Tribunal Militar em sede de Conse-
lho de Justificacdo deve ser suprimida.

O procedimento submetido a apreciagdo do Plenario do Superior
Tribunal Militar em sede de Conselho de Justificagdo difere, quanto a na-
tureza, daquele que foi objeto de apreciagdo pela Administragao Militar
no campo da transgressao disciplinar, razao pela qual, sendo distintos e
autébnomos, ndo se verifica a alegada violagao do principio non bis in
idem.

Os fatos narrados no Libelo Acusatério, em cotejamento com o ro-
busto conjunto probatério, af incluidos os inimeros documentos e depoi-
mentos carreados aos autos, evidenciaram um grave comprometimento
dos preceitos da ética e moral descritos no Estatuto dos Militares, reve-
lando uma conduta incompativel com aquela exigida de um Oficial das
Forcas Armadas, na ativa ou na inatividade.

(STM. Conselho de Justificagao n? 193-42.2011.7.00.0000/DF. Re-
lator Ministro Ten Brig Ar Cleonilson Nicdcio Silva. Julg.: 8.10.2013. Pu-
blic.: DJe de 4.11.2013).
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8) Conclusao.

A evidéncia, os médicos militares prestam atendimento a toda a familia
militar. Deles é esperada efetiva e dedicada atencdo, com vistas a prestacao de
cuidados aos pacientes que necessitam de auxilio imprescindivel a restauragao
da satde. Nessa toada, sobre esses profissionais é depositado elevado grau de
confianga, sentimento imbricado com a esperanga de receber o tratamento
adequado para a cura de enfermidades e a consequente promogcao de quali-
dade de vida aos integrantes da familia militar.

Todavia, com relacao ao Justificante houve verdadeiro desvio de con-
duta no episédio comentado. Com efeito, aproveitou-se da falta de malicia da
ofendida, em evidente momento de fragilidade, para, de forma sub-repticia,
camuflada em procedimento regular, supostamente recomendado em face de
provaveis sintomas, empreender exame fisico de ambito urolégico/ginecolégico
em descompasso com os parametros recomendados para a boa prdtica proce-
dimental da medicina. No entanto, o infeliz atendimento em contexto incorreu
em patente afronta a ofendida, malferindo a sua dignidade, pois teve a sua
intimidade e o seu recato literalmente violados, restando vitima de prética de
atos libidinosos desautorizados, sendo exposta a profundo constrangimento.

Depreende-se estar o Maj MARCUS VINICIUS plenamente conscio da
pratica ilicita perpetrada. Sua intencdo, naquelas circunstancias, afastou-se do
ambito da anamnese para os devidos fins terapéuticos e adentrou a esfera do
ultraje ao ser humano (paciente), com nitida tendéncia libidinosa. Descuidou-se da
utilizacdo de freios morais, do emprego do pundonor e do respeito a dignidade
pessoal da ofendida, os quais, se empregados, nao levariam ao tragico desfecho
evidenciado.

Inquestionavelmente, o episédio em tela, de franca violagdo ao pundo-
nor militar e a honra da classe, atingiu o prestigio do Corpo Clinico do HGeCG,
causou constrangimento a Administragdo daquela OM e, sobretudo, criou
situacao desconfortavel ao Exército.

A propésito, vale lembrar que o ora Justificante, principalmente em ra-
zao dos fatos em aprego, teve o seu registro profissional no CRM/MS cassado.
Em resumo, ndo estd habilitado para a pratica da medicina. Nesse compasso,
igualmente comprometido estd o exercicio das fungoes de Oficial Médico na
Forca Terrestre.

Incontroverso terem sido vilipendiados, sobretudo, os preceitos ineren-
tes aos valores, aos deveres, a ética militar e, inclusive, com infringéncia ao
decoro da classe, os quais se encontram esculpidos no art. 14, caput e paragrafos
292 e 32, no art. 27, caput e incisos |, II, 1ll, IV, V e VI, no art. 28, caput e incisos
1,11, 1,1V, VI, VL X, XK X1, XIV, XV, XVI e XIX, no art. 31, caput e incisos I,
lll, IV eV enosarts. 32 e 33, tudo da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de 1980
(Estatuto dos Militares). A rigor, o descumprimento das disposi¢oes acima elen-
cadas, na forma do art. 43, caput e paragrafo tnico, do Estatuto dos Militares,
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tem o condao de repercutir na sujeicao do Oficial a perda do posto e da patente,
em face de sua incompatibilidade com o cargo ou de sua incapacidade para o
exercicio das fungoes militares.

Dessa forma, o Justificante deve ser julgado culpado da conduta irregu-
lar, pois procedera incorretamente no desempenho de suas func¢oes de Oficial
médico, nos termos do Libelo Acusatério, malferindo a honra, o pundonor
militar e o decoro da classe. Por isso, evidencia-se a sua indignidade para com
o oficialato.

O Conselho de Justificagao serd, sempre, um processo muito doloroso.
Significa julgar para “cortar na prépria carne”. Porém, de outra forma, traduz-se
na depuragao dos recursos humanos da Forga; no incentivo as boas condutas
que se adéquam a moral e a ética; e na valorizacdo da qualidade e dos atribu-
tos que sustentam a credibilidade das nossas Institui¢bes armadas.

Ao expurgarmos os desajustados, a Instituicao purifica-se, fortalece-se e
premia aqueles que, honestamente, dedicam a vida ao engrandecimento da
Patria brasileira.

Srs. Ministros, “nem sempre perder é perder. Por vezes, perder é, tam-
/ ’ ’
bélll, ganhar!”

Pelo exposto, julgo procedente o Libelo Acusatério apresentado em
desfavor do Maj Ex MARCUS VINICIUS CARREIRA BENTES, sobre o qual foi
exarado o Despacho Decisério n? 062/2016, de 4.4.2016, pelo Exmo. Sr. Co-
mandante do Exército, para considerar o nominado Oficial nao justificado,
porquanto culpado das imputagoes que lhe foram feitas. Por conseguinte,
declaro-o indigno do Oficialato, determinando a perda de seu posto e de sua
respectiva patente, na forma do art. 16, inciso |, segunda parte, c/c o art. 29,
inciso |, da Lei n2 5.836/72.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
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 Jul-
gamento, por unanimidade, em rejeitar a preliminar arguida pela Defesa do
Maj Ex Marcus Vinicius Carreira Bentes, de incompeténcia do STM para julgar
o processo oriundo do Conselho de Justificagdo, calcada na inconstitucionali-
dade e/ou nao receptividade da Lei n? 5.836/72 pela Constituicdo Federal; por
unanimidade, em rejeitar a segunda preliminar defensiva de nulidade do feito,
em face da suposta revogacao tacita da Lei n? 5.836, de 1972, pela Lei n®
9.784, de 1999, com repercussao na instauragdo e na tramitagao do feito; por
unanimidade, em rejeitar a terceira preliminar defensiva, de nulidade do feito,
baseada na inconsisténcia do fundamento para sua instauragdo, com base no
inciso 1V do art. 22 da Lei n? 5.836/72, bem como no tocante a constituir o CJ
bis in idem imposto ao Justificante; por unanimidade, em rejeitar a quarta
preliminar defensiva, de nulidade do feito, suscitada pela Defesa, embasada na
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violagdo a ampla defesa; por unanimidade, em rejeitar a quinta preliminar
defensiva, de prescricao do feito suscitada pelo Justificante; por unanimidade,
em rejeitar a sexta preliminar defensiva, de suspensao do processo de Conse-
lho de Justificacdo. No mérito, por unanimidade, em julgar procedente o
Libelo Acusatério apresentado em desfavor do Maj Ex Marcus Vinicius Carrei-
ra Bentes, sobre o qual foi exarado o Despacho Decisério n? 062/2016, de
4/4/2016, pelo Exmo. Sr. Comandante do Exército, para considerar o nomi-
nado Oficial ndo justificado, porquanto culpado das imputagoes que lhe fo-
ram feitas, declarando-o indigno do Oficialato, determinando a perda de seu
posto e de sua respectiva patente, na forma do art. 16, inciso |, segunda parte,
c/c o art. 29, inciso |, da Lei n2 5.836/72.

Brasilia, 29 de novembro de 2016 — Gen Ex Marco Antonio de Farias,
Ministro-Relator.

DECLARACAO DE VOTO DO MINISTRO

Dr. JOSE BARROSO FILHO
Conselho de Justificacdo N2 53-32.2016.7.00.0000-DF

No presente caso, acompanho o brilhante voto do eminente Ministro-
Relator, tanto no julgamento das preliminares quanto no julgamento do mérito.
Contudo, considerando a repercussdo negativa do caso, fago declaragao de
voto convergente no tocante ao mérito da quaestio.

No mérito, entendo que o Libelo Acusatério deve ser julgado proce-
dente.

Compulsando os autos, hd que se concluir que os fatos descritos no Li-
belo — em que o Conselho julgou o Justificante culpado — demonstram condu-
tas reprovaveis e incompativeis com o decoro militar.

O robusto conjunto probatério revelou de forma inconteste que o Justi-
ficante violou preceitos éticos militares, com elevado grau de reprovabilidade
da conduta, por se tratar de um Oficial Superior das Forgas Armadas.

Os documentos acostados aos autos também revelaram que o Justifi-
cante utilizava-se da sua profissdao para molestar as suas vitimas, com habituali-
dade, causando-lhes danos psicolégicos incomensuraveis.

Nesse diapasao, cita-se o trecho do parecer exarado pelo Subprocurador-
Geral de Justica Militar Dr. Edmar Jorge de Almeida (fls. 1.946/1.961), in verbis:

As inaceitdveis transgressoes partem exatamente daquele que, por
forca da atividade médica, tem o deve legal e profissional de preservar o
espago intimo, a dignidade, das que se veem obrigadas a exposicao da
sua intimidade, a busca de amparo, socorro, auxilio terapéutico.

A violagdo dos preceitos éticos militares é considerado tdo mais
grave quanto mais elevado for o grau hierarquico de quem a cometer.
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O que dizer de violagdes que ofendem o que ha de mais valioso,
nas quais se aproveita, simultaneamente e de forma indigna, da posicao hie-
rarquica de seu posto e da privacidade proporcionada pela profissdo médi-
ca, circunstancias que tendem a inibir ou impedir a defesa das vitimas.

Se nada mais houvesse, estas condutas seriam bastantes para consi-
dera-lo indigno do oficialato, que exige conduta moral e profissional irre-
preensivel.

Inelutaveis os danos reflexos do comportamento sub oculi para a
hierarquia e para a disciplina, porquanto configura um péssimo exemplo
de violagao dos principios norteadores da convivéncia honrada e higida
da caserna.

A violéncia perpetrada pelo Justificante contra a vitima, conforme des-
crito no Libelo, traduz-se em delito contra a mulher que causa repulsa nacio-
nal, violando preceitos de direitos humanos.

Nesse contexto, cita-se o trecho descrito na pagina do sitio eletronico da
ONU Mulheres'*, cuijo titulo é “Fim da violéncia contra as mulheres”, in verbis:

A violéncia contra mulheres e meninas é uma grave violagdo dos
direitos humanos. Seu impacto varia entre consequéncias fisicas, sexuais e
mentais para mulheres e meninas, incluindo a morte. Ela afeta negati-
vamente o bem-estar geral das mulheres e as impede de participar ple-
namente na sociedade. A violéncia ndo tem consequéncias negativas para
as mulheres, mas também para suas familias, para a comunidade e para o
pais em geral. A violéncia tem ainda enormes custos, desde gastos com
salide e despesas legais a perdas de produtividade, impactando os orga-
mentos nacionais e o desenvolvimento global.

Décadas de mobilizacdo da sociedade civil e dos movimentos de
mulheres tém colocado o fim da violéncia de género no topo das agendas
nacionais e internacionais. Um nimero sem precedentes de paises tém
leis contra a violéncia doméstica, agressao sexual e outras formas de vio-
léncia. No entanto, os desafios persistem na implementagdo dessas leis,
limitando o acesso de mulheres e meninas a seguranca e justica. Em geral,
nao ha iniciativas eficazes de prevengao da violéncia contra a mulher e,
quando esta ocorre, muitas vezes os culpados permanecem impunes ou
sao condenados a penas brandas.

Ad argumentandum, a meu sentir, a pena criminal imposta ao Justificante
(1 ano de detencao, como incurso no art. 235, ¢/c o art. 237, inciso Il, e art. 73,
todos do CPM), levando-se em consideracdo a gravidade do caso, foi branda,
evidentemente porque, no ambito da Justica Militar, o fato nao poderia ter sido
subsumido a conduta tipificada como violagao sexual mediante fraude.

196 Entidade das Nagdes Unidas dedicada a igualdade de género e o empoderamento das mulheres.
<http://mww.onumulheres.org br/areas-tematicas/fim-da-violencia-contra-as-mulheres/>.  Acesso
em: 28 nov. 2016.
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Veja-se que, no ambito da justica comum, com as alteragbes trazidas
no Cédigo Penal pela Lei n2 12.015/2009, fatos semelhantes, analisados a luz
da nova norma, poderao ser tipificados no delito acima mencionado, ex vi do
art. 215 do Cédigo Penal, que possui preceito secundario com pena in abstrac-
to de 2 a 6 anos de reclusao.

Nesse sentido, leciona Cezar Roberto Bitencourt, in verbis:

(...) Na mesma linha, pode configurar violacao sexual mediante
fraude a pratica de atos libidinosos com paciente durante o atendi-
mento médico, desde que sua motivagao subjetiva desvie-se da finalida-
de médica. Com efeito, a pratica, por médico ginecologista, de toques
desnecessarios, com o objetivo de satisfazer sua lascivia, caracteriza a
presente infracao penal."” (grifo nosso).

Ressalte-se que, nesse ponto, ha proposta de alteragao do Cédigo Penal
Militar a fim de compatibiliza-lo a Lei n? 12.015/2009, com o escopo de incluir
tal delito na legislacao substantiva castrense, cujo preceito secundario se asse-
melha a legislacdo penal comum.

Dessarte, o Justificante, conforme descrito no Libelo, ndo observou de-
veres prescritos no Estatuto dos Militares e, desse modo, ndo merece ostentar a
condicao de Oficial integrante das Forgas Armadas.

Ante o exposto, julgo procedente o Libelo Acusatério, para considerar
o Maj Ex Marcus Vinicius Carreira Bentes ndo justificado, declarando-o indigno
do Oficialato, determinando a perda de seu posto e da patente, com fulcro no
art. 16, inciso |, segunda parte, da Lei n® 5.836/72.

Superior Tribunal Militar, 29 de novembro de 2016.
José Barroso Filho

Ministro-Revisor

197 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 4: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé piblica. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 66.
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CORREICAO PARCIAL N2 167-20.2016.7.11.0111-DF

Relator: Min. Gen Ex Odilson Sampaio Benzi.

Requerente: O Ministério Pablico Militar.

Requerida: A Decisao do Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria da

112 CJM, de 11/5/2016, proferida nos autos da Acao Penal Militar
n? 143-26.2015.7.11.0111, referente a Marco Antonio de Sousa e
Marinaldo Pereira Silva, Civis, que indeferiu o pedido de oitiva de
testemunhas arroladas pelo requerente.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

CORREICAO PARCIAL. INDEFERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS. NAO INTIMACAO DA AUDIENCIA. INCON-
FORMISMO DO MPM. REFORMA DA DECISAO A QUO.

Juiz-Auditor Substituto convocou o Conselho Permanente
de Justica sem intimar o Parquet Militar da data designada para a
deliberagdo do requerimento ministerial.

Ainda assim, a representante do MPM compareceu a Ses-
sao e, durante a audiéncia, pediu para se manifestar, a fim de
explicar o porqué de novas inquirigdes, no que foi negado pelo
Magistrado Substituto, por entender que ocorreu o instituto da
preclusdo.

Por fim, o CPJ Ex indeferiu o pedido do Orgao Acusador, refe-
rente ao depoimento de novas testemunhas no bojo do processo.
Indeferimento que ndo se sustenta, haja vista que o Colegiado res-
tringiu o alcance do art. 417, caput, e seu § 42, do CPPM.
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Destarte, o legislador nao estabeleceu qualquer ressalva,
condigao ou excegdo para que tanto a Defesa quanto o MPM possam
requerer testemunhas complementares.

Correigao Parcial conhecida e provida. Decisao unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu e deferiu o pedido de Correi-
cdo Parcial para, reformando a Decisdo proferida pelo Conselho Permanente
de Justica, determinar que seja deferida a oitiva de testemunhas arroladas pelo
Ministério Pablico Militar, com a baixa dos autos para as providéncias cabiveis.
Presidéncia do Ministro Artur Vidigal de Oliveira, Vice-Presidente, na auséncia
ocasional do Presidente.

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, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oli-
veira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Lacio Mdrio de Barros Goes, Odil-
son Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo,
Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz. Ausentes, justifi-
cadamente, os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha e José Bar-
roso Filho. (Extrato da Ata da 862 Sessdo, 16/11/2016).

RELATORIO

Trata-se de Correicao Parcial requerida pelo Ministério Puablico Militar
contra a Decisao — que indeferiu as oitivas de testemunhas arroladas por aquele
Orgao — proferida pelo Conselho Permanente de Justica da 12 Auditoria da 112
CJM, em 11/5/2016, nos autos da Acao Penal Militar n® 143-26.2015.7.11.0111,
na qual figuram como réus os Civis MARCO ANTONIO DE SOUSA e MARI-
NALDO PEREIRA SILVA.

Consta dos autos que o MPM ofereceu Dentincia contra os Civis MARCO
ANTONIO DE SOUSA e MARINALDO PEREIRA SILVA pela pratica do crime
de furto qualificado, previsto no art. 240, §§ 52 e 62, do CPM, por terem sub-
traido um aparelho de ar-condicionado estimado em R$ 1.686,00 (um mil,
seiscentos e oitenta e seis reais), do interior do Hospital das Forcas Armadas
(HFA) (fls. 61/62).

Conforme imagens obtidas pelas cameras de seguranca, instaladas
nas areas do Instituto de Cardiologia do DF e do HFA, o civil MARINALDO,
funciondrio da empresa TECNICALL ENGENHARIA LTDA, que prestava ser-
vico aquele Hospital Militar, facilitou o acesso do civil MARCO ANTONIO,
proprietario da empresa AR COLD-ME, e de outra pessoa, ndo identificada, as
dependéncias do HFA, utilizando o corredor que liga o Instituto de Cardiologia
ao Hospital.
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O civil MARINALDO, carregando uma escada, junto com os outros
dois, dirigiram-se até a sala de espera da ressonancia magnética do menciona-
do Hospital, local onde estava instalado o aparelho de ar-condicionado.

Em seguida, retiraram o equipamento daquele lugar e o conduziram até
o veiculo de propriedade MARCO ANTONIO.

Por isso, a Dendncia foi ofertada apenas contra os dois civis, ja identifi-
cados, e recebida em 25/2/2016, fl. 40.

Na Exordial Acusatéria, o Parquet Militar requereu a oitiva de duas tes-
temunhas, deixando de completar o rol, a que acredita ter direito, para o caso
de haver necessidade, na forma do art. 417, § 42, parte final, do CPPM.

Ambos os acusados foram citados, qualificados e interrogados perante o
CPJ Ex (fl. 19).

Apb6s os depoimentos testemunhais arrolados na Dentincia, 0 MPM pe-
diu vista dos autos e, entendendo a necessidade de instruir melhor o processo,
requereu a oitiva de mais duas testemunhas.

Segundo ainda o Orgdo Acusatério, o Juiz-Auditor Substituto daquela
Auditoria convocou o Conselho Permanente e submeteu o requerimento Mi-
nisterial a apreciacdo do colegiado sem intimar a Defesa e o Parquet Militar.

Contudo, embora ndo tenha sido intimada daquela Audiéncia, ainda
assim, a representante do Orgao Ministerial & compareceu.

Iniciada a Sessao, o Magistrado Substituto, sem ter dado a palavra as
partes, ja iniciou a prolacao de seu voto desfavoravel ao pleito do MPM.

Durante a Audiéncia, o Parquet pediu para se manifestar acerca da
questdo, no que foi expressamente negado pelo Magistrado Substituto. Entende
a representante do MPM que, ao impedir o uso da palavra, aquela autoridade
judicial violou o direito do Orgao Acusatério de se manifestar.

O CPJ Ex, por sua vez, ao concordar com o voto do Magistrado Substi-
tuto, decidiu que:

Consoante interpretagdo do artigo 417, caput, e seu § 42, o mo-
mento adequado para o Ministério Plblico Militar requerer testemu-
nhas, em regra, é o da propositura da agdo penal, havendo preclusao
ap6s a referida fase. E possivel que haja eventual substituicio de teste-
munha ndo encontrada ou mesmo inclusao de novas testemunhas
quando surge novidade no bojo da instrucao processual. Esse é o entendi-
mento do Egrégio Superior Tribunal Militar, conforme decisdo colacio-
nada: CORREICAO PARCIAL N2 0000009-86.2007.11.0011/DF (...).
PROVA TESTEMUNHAL.

Inconformado com a Decisdao, 0 MPM interpos a presente Correigao
Parcial. Nas razdes, frisou que o Juiz-Auditor Substituto violou o art 62, inciso XV,
da Lei Complementar n2 75/1993 (Dispoe sobre a organizagao, as atribuicoes e
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o estatuto do Ministério Pablico da Unido), ao impedir que o Parquet fizesse
uso da palavra. Ressaltou que o referido Magistrado induziu o Conselho
Permanente de Justica a erro, quando afirmou que o pleito ministerial estava
precluso. Aduziu que o indeferimento de producao testemunhal gerou sérios
prejuizos na busca da verdade real.

Consignou que, até a apresentagao das Alegacoes Escritas, as partes po-
dem e devem produzir provas, no intuito de buscar a verdade real. Notificou
ser missio do Orgao Ministerial a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Esclareceu que, ao
negar a oitiva das testemunhas, interpretando o art. 417 do CPPM, com hipéte-
ses nao previstas em lei, o ato, além de ilegal, tornou-se também abusivo e
tumultuario.

Mencionou que aquele Magistrado também induziu a erro os Juizes Mi-
litares, quando juntou apenas a Ementa de Acérdao deste Tribunal (CP n2 09-
86.2007.7.11.0011, Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach), que trata de
assunto diferente do presente caso.

Por fim, requereu o conhecimento e o provimento da presente Correi-
cao Parcial para cassar a Decisao que indeferiu a oitiva das testemunhas arrola-
das, tempestivamente, por ser nula, devendo-se proferir outra, autorizando a
producdo de prova testemunhal anteriormente pleiteada.

Paralelamente ao presente feito, o Parquet impetrou também o Man-
dado de Seguranga n? 91-44.2016.7.00.0000/DF, que foi distribuido ao Min.
Gen Ex LUIS CARLOS GOMES MATTOS, no intuito de impedir o prossegui-
mento da Agao Penal n? 143-26.2015.7.11.0111, para ndo causar prejuizos a
persecucao penal. Submetida esta Acio Mandamental ao plendrio, este Tribu-
nal, por unanimidade, concedeu a Seguranga para, confirmando a liminar ante-
riormente deferida, determinar a suspensao daquela Acao Penal até o julga-
mento final do pleito correicional, ora em andlise.

Em contrarrazdes a Correigao Parcial, a Defesa entendeu que a Deci-
sao do CPJ Ex deve ser mantida, haja vista que o momento adequado para o
MPM requerer testemunhas seria o da propositura da acao penal.

Em audiéncia de retratacdo da Correicao Parcial, o CP) Ex manteve a
Decisdo e remeteu os autos a este Tribunal.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, por meio do Subprocurador-
Geral Dr. MARCELO WEITZEL RABELLO DE SOUZA, manifestou-se contrario
a Decisdao que indeferiu o pleito ministerial, haja vista que os argumentos ali
apresentados ndo possuem fundamento juridico que ampare a aplicacdo de
preclusdo ao pedido de inclusdo de testemunhas, em carater complementar.
Esclareceu, em sintese, que a Ementa da CP n? 09-86.2007.7.11.0011, colacio-
nada na Decisdao para negar o pedido do MPM, determina a preclusdo, mas
quando ndo ha arrolamento de testemunhas na Dentncia, ocasido em que o
Parquet abre mao da prova oral.
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Lembrou que a jurisprudéncia do STF vem entendendo que nao ha
“qualquer nulidade em apresentagao de rol de testemunhas, mesmo com de-
nlncia extemporanea” ou, ainda, “quando apresentado o préprio rol, em perio-
do extemporaneo”, “o que nao dizer, entdo, quando hd norma expressa” no
CPPM, prevendo a inclusdao dos depoimentos? Ressaltou que a regra é permitir
a apresentacao e oitiva das testemunhas arroladas pelo MPM. Entendeu que
ndo “periga o curso processual de inversao da ordem de oitiva das testemunhas
de acusagao e de defesa com o deferimento do pedido” ministerial, tendo em
vista que o tramite da Acao Penal foi suspenso por forga de seguranga concedida
nos autos do MS n2 91-44.2016.7.00.0000/DF. Por derradeiro, opinou pela
reforma da Decisao a quo e o deferimento da presente Correigao Parcial.

E o relatério.
VOTO

A presente Correicao Parcial é tempestiva e preenche os requisitos para
sua admissibilidade, razao pela qual deve ser conhecida.

O MPM interp6s Correigao Parcial contra a Decisao do Conselho Per-
manente de Justica que indeferiu o arrolamento de mais duas testemunhas,
além das que ja tinham sido apresentadas na Denincia.

Segundo o art. 498, alinea “a”, do CPPM, este Tribunal podera proce-
der a Correicao Parcial “a requerimento das partes, para o fim de ser corrigido
erro ou omissao inescusaveis, abuso ou ato tumultudrio, em processo, come-
tido ou consentido por juiz, desde que, para obviar tais fatos, nao haja recurso
previsto neste Cédigo.” (Grifo nosso).

Dessa forma, com a devida venia a Decisao proferida pelo Conselho
Permanente de Justiga, o pedido do MPM é tempestivo, plausivel e, portanto,
merece ser deferido porque a manifestacdo ministerial foi feita em momento
oportuno e dentro do esquadro da legalidade.

Para indeferir a producao de provas do MPM, o Conselho Julgador en-
tendeu que aquele Orgdo somente poderia requerer testemunhas quando ofe-
recesse a Dentncia. Consignou também que, se o Parquet Militar pleiteasse
mais algum depoimento apés a propositura da acdo penal, o pedido estaria
precluso. Disse que o art. 417, caput, e § 42, do CPPM apenas permite a even-
tual substituicao de testemunha nao encontrada ou a inclusdo de novas teste-
munhas, quando surgir novidade durante a instrucao criminal. Por fim, incluiu
uma jurisprudéncia desta Justica Especializada na Decisao que destoa do caso
concreto.

Ap6s breve leitura daquele artigo, fica claro, a meu juizo, que o CPJ Ex
incorreu em erro quando, na Decisdao que negou o pleito ministerial, restringiu
absurdamente o alcance do mencionado dispositivo processual castrense, con-
forme se constatard a seguir.
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Segundo o art. 417, do CPPM:

Serdo ouvidas, em primeiro lugar, as testemunhas arroladas na de-
nincia (...), além das que forem substituidas ou incluidas posteriormente
pelo Ministério Publico, de acordo com o § 42 deste artigo. Apos estas, se-
rao ouvidas as testemunhas indicadas pela defesa. (Grifo nosso).

Vé-se que estd expresso, no caput do art. 417 do CPPM, que o Parquet
Militar tem a prerrogativa de arrolar testemunhas na Dentincia — como, de fato,
o fez no caso dos autos — e, posteriormente, tem o direito de incluir outras, na
forma do § 42 daquele artigo.

Foi exatamente o que tentou fazer o Orgdo Ministerial — incluir duas
testemunhas — mas foi impedido, primeiro pelo Juiz-Auditor Substituto, quan-
do, segundo os autos, ndo permitiu que a representante do MPM explicasse as
razoes do pedido durante a sessdo e, depois, pelo préprio Conselho Permanen-
te de Justica, quando, concordando com o Magistrado, decidiu negar o pedido.

O equivoco da Decisdo a quo fica mais evidente, ainda, quando anali-
samos o teor do § 42 do referido artigo, que dispde:

Quer o Ministério Piblico quer a defesa podera requerer a subs-
tituicdo ou desisténcia de testemunha arrolada ou indicada, bem como a
inclusao de outras, até o nimero permitido. (Grifo nosso).

Observam-se, expressamente, na redagao acima, trés verbos que com-
péem o nicleo do mencionado paragrafo, quais sejam, substituir, desistir e
incluir. Em nenhum deles, o legislador estabeleceu qualquer ressalva, condicao
ou excegao para que tanto a Defesa quanto o MPM possam requerer testemu-
nhas complementares.

Por isso, ao afirmar, na Decisdo, que o referido paragrafo apenas permi-
te a eventual substituicdo de testemunha, quando esta nao for encontrada ou a
inclusdo de novas testemunhas, quando surgir novidade durante a instrucao
criminal, o Conselho Julgador, simplesmente, deixou de atender ao rito proce-
dimental estabelecido no caput e no § 42 do art. 417 do CPPM, quando impe-
diu que o MPM incluisse outras testemunhas, até o limite permitido de seis
depoimentos, segundo o art. 77, alinea “h”, do CPPM.

Sobre essa matéria, GUILHERME DE SOUZA NUCCI entende que:

até trés acusados, o 6rgdo acusatério somente pode arrolar seis
testemunhas, nos termos do art. 77, h, deste Cédigo (CPPM). Havendo
mais de trés réus, o promotor pode solicitar a inquiricao de mais trés
testemunhas (art. 417, § 12, CPPM). Por 6bvio, contando-se com o prin-
cipio da busca da verdade real, pode o 6rgao acusatério requerer a in-
quiricdo de outras testemunhas (...), quando indispensaveis para apurar
convenientemente os fatos. (Grifo nosso). (CPPM comentado, Ed. RT,
2013, p. 393).
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Pelo que consta no art. 417 do CPPM, vé-se que ndo se trata de inter-
pretagdo da norma, mas tdo somente de permitir que seja cumprida a literali-
dade daquele artigo no caso concreto.

Além do mais, ha de se questionar o surgimento de fatos novos, como
sugere a Decisdo, se, conforme os autos, o Magistrado Substituto, além de in-
deferir os pedidos de dilacao probatéria do MPM, sequer deu a palavra a re-
presentante desse Orgdo ou, pior ainda, sequer atendeu ao pedido da Procu-

radora para que esta se justificasse durante a Audiéncia que apreciava seu pe-
dido.

Sabe-se que uma das formas de surgir fatos novos no processo é, sem
ddvidas, por meio das provas apresentadas pela Defesa e pela acusagao. Por-
tanto, a meu ver, aquele Colegiado perdeu uma étima oportunidade para ouvir
o que a representante do MPM tinha a dizer naquela ocasido.

E cedico, ainda, que existe a possibilidade de o Conselho Julgador inde-
ferir a produgdo de provas, mas apenas quando as considerarem irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias.

Definitivamente, nem de longe é o caso dos autos, primeiro, porque o
MPM fez o requerimento no instante em que lhe coube nos autos, logo apés o
surgimento de suas ddvidas. Segundo, porque as oitivas pleiteadas poderao ser
determinantes para identificar e localizar o terceiro elemento que participou da
audaciosa empreitada delitiva, como também ser imprescindiveis para a Defesa
buscar a inocéncia de ambos os acusados e, terceiro, para se verificar, estreme
de duavidas, a adequacado do fato praticado a norma prevista em lei.

Como na espécie, o Ministério Publico s6 arrolou duas testemunhas,
obviamente podera requerer outras quatro, por ser tratar de rol complementar
as ja apresentadas na Exordial Acusatéria, na forma do art. 417, § 42, c/c o art.
77, alinea “h”, todos do CPPM.

Nesse diapasdo, invoco as felizes palavras do Ministro Dr. ARTUR VI-
DICAL DE OLIVEIRA que, ao enfrentar matéria semelhante, entendeu que:

A questao probatéria é matéria que se impoe durante toda a per-
secucao penal e, o quanto antes ela for providenciada, melhor serd para
a celeridade processual.

Entendo como absolutamente necessaria ao esclarecimento dos fa-
tos a producdo de provas requerida pelo Ministério Pablico Militar, razao
pela qual considero tumultudria ao processo a decisao que indeferiu a
dilagdo probatéria em questdo. (CP n2 51-64.2014.7.01.0401/R, julg. em
25/6/2014). (Grifo nosso).

Ressalte-se que, quando o Ministro ARTUR VIDICAL relatou aquela
Correigdo Parcial, o MPM recorreu da Decisio do Orgao Julgador porque teve
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seu pedido — de producao de provas — apenas atendido parcialmente. Na oca-
sido, este Tribunal, por unanimidade, conheceu e deferiu o pedido correicional
do Parquet Militar, determinando que o restante das provas requeridas fossem
produzidas.

No caso dos autos, considero mais grave ainda, porque o Colegiado de
12 grau negou in totum o pedido ministerial, de maneira indevida, como restou
demonstrado.

Ademais, ndo se deve olvidar que, devido a Decisbes dessa natureza,
este Tribunal tem se deparado com processos irregulares, mal instruidos e cheios
de vicios, que, quase sempre, comprometem o entendimento adequado do
fato, porque causam dividas, bem como a deliberagao e o julgamento do feito
a contento.

No caso dos autos, o Conselho Julgador deveria ter, simplesmente,
observado o tramite processual previsto na redacao do artigo ora em discussao
e ndo o fez. Assim, torna-se imperioso conceder in tela o pedido de produgao
de provas requerida pelo Parquet Militar, primeiro, por obediéncia a literalidade
do art. 417, caput e § 42, do CPPM e, segundo, justamente para evitar que, no
futuro, venha a este Tribunal mais um processo desprovido dos subsidios ne-
cessarios para apreciar, com seguranga, a conduta do acusado.

Até porque, dos trés envolvidos no furto, o MPM s6 conseguiu o lastro
probatério minimo para denunciar apenas dois deles. O terceiro continua sem
identificagao, em local incerto e nao sabido. Esse fato reforca e respalda, ainda
mais, a necessidade ministerial em querer ouvir outras testemunhas lotadas no
HFA.

Quanto a Ementa da Correigao Parcial n? 09-86.2007.7.11.0011, inclui-
da pelo Conselho Permanente na Decisdao que negou a oitiva das testemunhas
ministeriais, entendo que, igualmente, nao agiu com acerto o Conselho Julga-
dor, senao vejamos.

Diz a Ementa trazida aos autos pelo Colegiado a quo:

EMENTA. CORREICAO PARCIAL. PROVA TESTEMUNHAL.

(...). Ao deixar de arrolar testemunhas na peticao inicial, o Par-
quet Militar prescinde (desiste) de prova oral, razdo pela qual se tornam
inaplicaveis os citados dispositivos (no caso, o caput e o § 42 do art. 417
do CPPM). (Grifo nosso).

Verifica-se, na Ementa colacionada a Decisao pelo Conselho Permanente,
que o MPM nao arrolou qualquer testemunha ao oferecer Dendncia, ou seja, o
Orgado Ministerial deixou claro que “abriu mao” de apresentar o rol de teste-
munhas, por entender, possivelmente, que ja teria provas suficientes para propor
acao penal.
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No caso dos autos, ocorreu exatamente o contrdrio, isto é, o Parquet
Militar arrolou testemunhas na Inicial Acusatéria, fato que demonstrou a intengao
do Orgdo Ministerial em inquirir as testemunhas ali elencadas, credenciando-se,
dessa forma, a requerer, posteriormente, a oitiva de outros depoimentos, na
forma do artigo supramencionado e desde que ndo cause prejuizos a Defesa
do réu.

Alids, foi buscando ndo trazer qualquer prejuizo ao acusado, que este
Tribunal, concordando com o MPM, suspendeu — em Mandado de Seguranca,
da relatoria do eminente Ministro Gen Ex LUIS CARLOS GOMES MATOS - a
marcha processual da Agao Penal que investiga o crime de furto no HFA, até o
julgamento do presente feito.

Em outras palavras, o processo foi suspenso quando ainda estava na fase
de inquiricdes das testemunhas de acusacao. E, como se sabe, somente apds as
oitivas de acusacao, proceder-se-a aos depoimentos das testemunhas de Defe-
sa, nos termos do art. 417, § 22, primeira parte, do CPPM.

Destarte, cabe lembrar que este Tribunal vem negando a oitiva de tes-
temunhas que ja foram ouvidas durante a instrugdo processual, ou seja, a rein-
quiricdo, a exemplo da CP n2 53-77.2014, Min. Alte Esq MARCUS VINICIUS
OLIVEIRA DOS SANTOS, e CP n2 13-93.2007, Min. Alte Esq JOSE ALFREDO
LOURENCO DOS SANTOS.

Como também esta Colenda Corte tem negado a inquiricao de teste-
munhas de acusagao ao longo do processo, quando o MPM “abre mao” de
apresentar o rol de testemunhas ao oferecer a dendncia, a exemplo da CP n?
118-45.2015, Min. Ten Brig Ar JOSELI FRANCISCO PARENTE CAMELO, e CP
n2 09-86.2007, Min. FLAVIO FLORES DA CUNHA BIERRENBACH.

Alids, frise-se que essa dltima Correicdo foi utilizada pelo CP) Ex para
negar o pedido do MPM, ocasido em que se equivocou completamente porque
o pedido ministerial, ora em discussdo, ndo se encaixa em nenhuma daquelas
situacoes.

No caso em apreco, é digno de nota frisar que o MPM nao desistiu
das testemunhas ao oferecer a Denlncia, tanto que arrolou duas, de inicio.
Posteriormente, ap6s a oitiva delas, o Parquet militar, embasado nos artigos
processuais castrenses, ja citados, convenceu-se de que havia a necessidade
de inquirir outras duas para, na busca da verdade real, melhor esclarecer os
fatos.

Por fim, e ndo menos importante, o Magistrado Substituto também
nao agiu adequadamente, a meu sentir, quando impediu que a representante
do MPM se manifestasse na Audiéncia que, inclusive, analisava um pedido
daquele Orgdo Ministerial. Ao proceder dessa forma, o Conselho Permanente
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deixou de observar a Lei Complementar n? 75/1993, que, no art. 62, inciso XV,
dispoe:

Art. 62 Compete ao Ministério Pablico da Unido:

XV - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo
solicitagdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente inte-
resse em causa que justifique a intervencao. (Crifo nosso).

A Decisao ora hostilizada ainda feriu o art. 26, inciso VIII, da Lei n®
8.625/93, que, a exemplo daquela Lei Complementar, igualmente resguarda o
direito do Orgao Ministerial de se manifestar no Processo.

Enfim, conforme restou demonstrado, a Decisdo hostilizada encontra-se
completamente divorciada do rito estabelecido pela legislagao pertinente, mo-
tivo pelo qual deve ser revista.

Ante o exposto, conhego e defiro a presente Correicao Parcial para, re-
formando a Decisao proferida pelo Conselho Permanente de Justica, determi-
nar que seja deferida a oitiva de testemunhas arroladas pelo Ministério Piblico
Militar. Em consequéncia, determino a baixa dos autos a origem para proceder
na inquirigao.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Dr. Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
por unanimidade, em conhecer e deferir o pedido de Correicao Parcial, para,
reformando a Decisao proferida pelo Conselho Permanente de Justica, deter-
minar que seja deferida a oitiva de testemunhas arroladas pelo Ministério Pu-
blico Militar, com a baixa dos autos para as providéncias cabiveis.

Brasilia, 16 de novembro de 2016 — Gen Ex Odilson Sampaio Benzi,
Ministro-Relator.



CORREICAO PARCIAL N 292-67.2016.7.01.0401-R}

Relator: Min. Dr. José Coélho Ferreira.

Relator para o Acérdao: Min. Dr. Artur Vidigal de Oliveira.

Requerente: Ministério Pablico Militar.

Requerido: Marco Aurelio Bispo Silva, ex-MN-RC.

Advogado: Defensoria Piblica da Uniao.

EMENTA

EMENTA. CORREICAO PARCIAL. MPM. PRELIMINAR DE
NULIDADE DO DESPACHO. AUSENCIA DE CITACAO. INSTRU-
CAO CRIMINAL NAO INSTAURADA. COMPETENCIA. PRELIMI-
NAR DE NULIDADE IMBRICADA COM O MERITO. PRATICA DE
NOVA DESERCAO. REFORMA DA DECISAO A QUO. PROSSE-
GUIMENTO DO FEITO.

1. Antes da efetivacdo do processo, com a citagao vélida do
acusado, compete ao Juiz-Auditor, monocraticamente, decidir ques-
toes de direito.

2. Sem que se esgotem todas as formas de citacdo prevista
no CPPM, configura ato tumultudrio despacho que ordena que se
aguarde a captura ou apresentagdo voluntaria de acusado que co-
mete novo crime de desercdo depois de recebida a dentncia.

3. A agao penal para a apuragdo do crime de desergdo é
publica incondicionada, e, nessa situagao, a legislacdo penal militar
tutela os pilares basicos das Forgas Armadas, sendo vedado estabe-
lecer outras condi¢des de procedibilidade e de prosseguibilidade
distanciadas da lei.

Preliminar de nulidade do Despacho rejeitada. Decisao por
maioria.

Preliminar de nulidade por auséncia de citacao valida rejei-
tada. Decisdao por maioria.

Pedido de Correicdo Parcial deferido. Decisao por maioria.

DECISAO

Prosseguindo no julgamento interrompido na 942 Sessao, em 12/12/2016,
apo6s a rejeicao, por falta de amparo legal, da preliminar suscitada pela Procu-
radoria-Geral da Justica Militar, de nulidade do despacho - ato judicial de
competéncia do Conselho Permanente de Justica —, proferiu voto de vista o
Ministro Artur Vidigal de Oliveira. Em seguida, o Tribunal, por maioria, rejei-
tou a preliminar arguida pelo Ministro José Coélho Ferreira (Relator), que decla-
rava a nulidade do processo, em face da auséncia de citagdo vélida do desertor
ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva. O Ministro Artur Vidigal de Oliveira
rejeitava a preliminar, por estar imbricada com o mérito. Os Ministros Alvaro Luiz
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Pinto, Luis Carlos Gomes Mattos, Lacio Mario de Barros Gées e Marco Antbnio
de Farias acompanhavam o voto do Ministro-Relator e acolhiam a preliminar.
No mérito, por maioria, deferiu o pedido de Correigao Parcial, para desconsti-
tuir a Decisao hostilizada e determinar o regular prosseguimento da Agao Penal
Militar n® 80-51.2013.7.01.0401. Os Ministros José Coélho Ferreira (Relator),
Alvaro Luiz Pinto, Luis Carlos Gomes Mattos, Licio Méario de Barros Goées e
Marco Antdnio de Farias indeferiam o pedido de Correigao Parcial e mantinham
inalterado o Despacho da MM. Juiza-Auditora da 42 Auditoria da 12 CJM,
proferido nos autos da Acao Penal Militar n? 80-51.2013.7.01,0401, que
determinou a suspensao do feito até a apresentagdo voluntdria ou captura do
ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva. Relator para Acérdao Ministro Artur Vidi-
gal de Oliveira. O Ministro José Coélho Ferreira (Relator) fara voto vencido. A
Ministra Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha nao participou do julga-
mento.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Procurador-Geral da Justica Militar, Dr. Jaime de Céssio Miranda. Presentes
0s Ministros José Coélho Ferreira, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha,
Alvaro Luiz Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicécio Silva, Marcus
Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Llcio Méario de Barros
Goes, José Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa,
Francisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio
Lima de Queiroz. (Extrato da Ata da 982 Sessao, 19/12/2016).

RELATORIO

Trata-se de Correigao Parcial requerida pelo Ministério Pablico Militar,
insurgindo contra o Despacho da Dra. Marilena da Silva Bittencourt, MM?2 Juiza-
Auditora da 42 Auditoria da 12 CJM, proferido nos autos da Agao Penal Militar
n2 80-51.2013.7.01.0401, que determinou a suspensao do feito até a apresen-
tacdo voluntdria ou captura do ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva.

A aludida Magistrada proferiu Despacho nos exatos termos:

Diante da falta de efetividade do presente feito, uma vez que nao
houve a citagao do acusado, (v. art. 35 do CPPM), aguarde-se a apresen-
tacdo voluntaria ou captura (fl. 107).

A representante do MPM tomou ciéncia do citado Despacho em 28 de
setembro de 2016 e protocolou a presente Correigao no dia 30 subsequente
para fins de corrigir ato tumultuario de suspensdo do feito, devendo a Acao
Penal Militar seguir o regular prosseguimento no Juizo de origem (fls. 108/115).

Em Contrarrazoes (fls. 120/126), a Defesa do ex-MN-RC Marco Aurelio
Bispo Silva pugnou pelo ndo provimento da Correigao Parcial, mantendo-se a
Decisao recorrida, dada a auséncia da condicao de prosseguibilidade da acao
penal militar. Prequestionou, ainda, acerca dos Principios Constitucionais do
Devido Processo Legal (CF, art. 59, inciso LIV) e da Dignidade da Pessoa Hu-
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mana (CF, art. 12, inciso Ill), considerando que o acusado pode ser submetido
ao constrangimento ilegal de ser processado e julgado sem as formalidades
legais.

A Procuradoria-Geral da Justica Militar, em Parecer da lavra do Dr. Clauro
Roberto de Bortolli, Subprocurador-Geral da Justica Militar, suscitou a preli-
minar de nulidade do Despacho impugnado para que o requerimento minis-
terial de fls. 104/105 seja submetido a apreciacdo e decisao do Conselho
Permanente de Justica para a Marinha, por entender que compete a esse
Colegiado decidir sobre tal questao de direito. E, no mérito, manifesta-se pelo
deferimento da Correicao Parcial, com a desconstituicdo da citada Decisao
judicial, determinando-se o regular prosseguimento da Agao Penal Militar n2
80-51.2013.7.01.0401 (fls. 133/142).

E o relatério.
VOTO

Conheco da Correigao Parcial, por estarem presentes seus requisitos
autorizadores.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO DESPACHO

A PGJM suscitou preliminar de nulidade do Despacho ao argumento de
que o requerimento ministerial de fls. 104/105 fosse submetido a apreciagao e
decisdo do Conselho Permanente de Justica para a Marinha, por entender que
compete a esse Colegiado decidir sobre tal questao de direito.

Para tanto, alegou o douto Subprocurador que a autoridade judicidria
nao tinha competéncia para, monocraticamente, sobrestar o feito. Sustenta
que, de acordo com o art. 28, inciso V, da Lei 8.457/92, a competéncia para
decidir a matéria seria do CP).

Inicialmente, cumpre ressaltar que, nos termos do que dispoe o art. 28,
inciso V, da Lei 8.457/92, compete aos Conselhos “decidir as questoes de
direito ou de fato suscitadas durante a instrugao criminal ou julgamento”.

No presente caso, a Decisdo questionada constitui ato privativo do Juiz-
Auditor, pois foi proferida antes de efetivada a Agao Penal Militar e iniciada a
instrucao criminal.

Ademais, quem determina a citagdo dos Acusados nao é o CPJ, mas,
sim, o préprio magistrado, monocraticamente. Esse contexto serve para corro-
borar a afirmativa de que os Conselhos atuam ap6s a efetivagao da Agao Penal
Militar com a citacao vélida.

Prevé o art. 35 do CPPM, in verbis:

O processo inicia-se com o recebimento da dentncia pelo juiz,
efetiva-se com a citacdo do acusado e extingue-se no momento em que
a sentenca definitiva se torna irrecorrivel, quer resolva o mérito quer nao.
(grifei).
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Cumpre observar que até o momento da Decisdo proferida pela Juiza-
Auditora ndo havia sido sequer instaurado o Conselho Permanente de Justica,
tampouco iniciada a instru¢ao criminal.

A justificativa para o sobrestamento do feito pela Magistrada foi pelo fato
de que o Denunciado ainda nao havia sido citado. Portanto, nao ha ddvidas de
que o Decisum proferido cabia aquela autoridade judiciaria e ndao ao Conselho
Permanente de Justica.

Assim sendo, ndo se reconhece qualquer nulidade ou ilegitimidade do
ato proferido.

Por todo o exposto, voto pela rejeicao da preliminar suscitada pela
Procuradoria-Geral da Justica Militar, por falta de amparo legal.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO -
AUSENCIA DE CITACAO VALIDA

O Ministro-Relator Dr. José Coélho Ferreira arguiu preliminar de nuli-
dade do processo por auséncia de citagao vélida do Desertor.

Inicialmente, no que tange a preliminar suscitada de oficio pelo ilustre
Relator, entendo que deve ser rejeitada e analisada juntamente com o mérito
da presente Correicdo Parcial.

Ante o exposto, rejeito a preliminar de nulidade do processo, arguida
de oficio, pelo Ministro-Relator, Dr. José Coélho Ferreira, em face da auséncia
de citagao vélida do Desertor Ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva, por estar
imbricada com o mérito.

MERITO

O pedido de Correicao Parcial deve ser deferido para desconstituir o
Despacho proferido pela Juiza-Auditora da 42 Auditoria da 12 CJM e determi-
nar o regular prosseguimento da Agao Penal Militar n2 80-51.2013.7.01.0401.
Para tanto, trago uma retrospectiva dos seguintes fatos, que considero serem de
suma importancia para o entendimento da questao, senao vejamos:

O Marinheiro cometeu o primeiro delito de Desercao em 4 de abril de
2013. Apresentou-se voluntariamente em 22 de margo de 2016. Ficou preso
até 5 de abril de 2016, quando, entdo, foi realizada a Audiéncia de Custddia
(fls. 61/62) e relaxada a prisao do militar, pois nao havia, nos autos, até aquela
data, a Ata de Inspecao de Salde. Foi expedido o competente Alvara de Soltura
e o preso foi posto imediatamente em liberdade.

Posteriormente, em 14 de abril de 2016, por intermédio do Oficio
n? 557/CPMM (fls. 80/81), foi encaminhada a Ata de Inspecao de Satde ao
Juizo da 12 CJM e a reinclusdo do Marinheiro a Forca deu-se pela Portaria
n2 296/Com12DN, de 18 de abril de 2016, com efeitos a partir de 30 de marco
de 20176.
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A Dendncia foi oferecida em 30 de maio de 2016, e o seu recebimento
deu-se em 6 de junho de 2016, sendo designado o dia 20 de agosto de 2016
para a citacdo do Acusado e o dia 23 de agosto de 2016 para a qualificacao e
interrogatorio.

Por intermédio de Fac-simile, datado de 7 de junho de 2016, foi enca-
minhado documento ao Comandante do 12 Distrito Naval e a Diretoria de Pes-
soal Militar da Marinha (fls. 92/93) com as comunicagdes de praxe e requerendo
que fosse apresentado o aludido militar nas datas designadas para os atos.

Contudo, em 20 de junho de 2016, conforme Oficio n? 50-
285/Com1°DN-MB, foi comunicado ao Juizo da 12 CJM que o referido Mari-
nheiro encontrava-se faltando a bordo desde o dia 16 de junho de 2016, moti-
vo pelo qual deixou de apresentar o militar.

Em consulta ao SAM — Sistema de Acompanhamento Processual da
Primeira Instancia —, consta que foi lavrado o Termo de Desercdo, nos autos da
IPD n2 168-14.2016.01.0101, em 25 de junho de 2016, sendo que a situacao
em que se encontra esse feito é de “aguardando apresentacdo ou captura” até
a presente data.

A Acdo Penal Militar n® 80-51.2013.7.01.0401 foi retirada de pauta em
3 de agosto de 2016 e dada vista ao MPM que, por intermédio da manifesta-
cao de fls. 104/105, requereu o regular prosseguimento do processo, haja vista
que a condicdo de procedibilidade deve ser avaliada no momento do recebi-
mento da inicial acusatoria.

A DPU, em atuagao na Instancia a quo, em 20 de setembro de 2016,
requereu que o Acusado fosse citado no endereco constante dos autos, por
intermédio de Oficial de Justica Avaliador (fl. 106).

A MM2 Magistrada, em Despacho de 23 de setembro de 2016, sob o
argumento de que o feito carece de efetividade, por ndo haver a citagdo do
Acusado, determinou que se aguardasse a apresentacdo voluntdria ou a sua
captura.

Observa-se dos autos que o ato tumultudrio foi a “interrupgao” da Acao
Penal Militar pelo Despacho da eminente Magistrada, logo apés o recebimento
da Dendncia, sem ao menos tentar citar o Acusado por outros meios disponi-
veis, previstos no Cédigo de Processo Penal Militar.

Denota-se que a Exordial acusatéria foi recebida em 6 de junho de 2016,
por Decisao fundamentada, tendo a Juiza-Auditora designado o dia 23 de agosto
de 2016 para citagao do desertor e, em seguida, comunicado as autoridades
militares para a apresentacao do Acusado.

Esse procedimento encontra-se previsto no art. 280 do CPPM, que trata
da citacao de militar, in verbis:
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A citagdo a militar em situagdo de atividade ou a assemelhado far-se-a
mediante requisicdo a autoridade sob cujo comando ou chefia estiver, a
fim de que o citando se apresente para ouvir a leitura do mandado e re-
ceber a contrafé.

Ressalto que, em nenhum momento, o militar chegou a ser citado ofi-
cialmente, enquanto ostentando essa condi¢do, em que pese ter comparecido
em Juizo, no dia 5 de abril de 2016, quando, entdo, foi realizada a Audiéncia
de Custédia (fl. 61/62), porém nao tomou conhecimento da agdo penal, uma
vez que a Dendncia somente foi oferecida em 30 de maio de 2016, e o Acusa-
do passou a faltar ao quartel no intervalo entre o recebimento da Dentncia e a
data designada para o ato citatério.

Destaque-se que assumiu 0 seguinte compromisso:

Eu, MN-RC 12.0685.60 Marco Aurélio Bispo Silva declaro que fui
posto em liberdade no dia 5 de abril de 2016, por forga do Alvara de Sol-
tura n2 29/16, da 42 Auditoria da 12 CJM, e sob as penas da lei, tomei cién-
cia de que deverei comparecer sempre que solicitado for pelo Tribunal
de Justiga Militar da Uniao.

Desta declaracao se depreendem duas questoes importantes:

1) Ele era militar por ocasiao de sua soltura; e por ocasiao do ofereci-
mento da dendncia; e,

2) O referido militar tomou conhecimento da possivel acusagao que
lhe seria imposta e se comprometeu a comparecer em Juizo sempre
que solicitado.

A citagdo é o ato em que o juiz ordena o chamamento da pessoa acusa-
da, a fim de que se defenda perante o Poder Judicidrio da imputagao que lhe é
atribuida. Trata-se de uma garantia para o exercicio pleno da Ampla Defesa e
do Contraditério, principios estatuidos na Constituicao Federal de 1988. A cita-
cdo instaura a relagdo processual, impondo, a partir de entdo, deveres proces-
suais as partes envolvidas.

O Militar, conforme ja apresentado, deve ser citado na forma do art.
280 do CPPM.

Entretanto, se desta forma nado for possivel ocorrer a citagdo, entendo
que deve ser procedido no passo determinado pelo Cédigo de Processo Penal
Militar, ou seja, realizada por Oficial de Justica, consoante se observa do art. 277
do CPPM:

Art. 277. A citagao far-se-a por oficial de justiga:

I - mediante mandado, quando o acusado estiver servindo ou resi-
dindo na sede do juizo em que se promove a agdo penal;

I - mediante precatéria, quando o acusado estiver servindo ou re-
sidindo fora dessa sede, mas no Pais;

11 - mediante requisicdo, nos casos dos arts. 280 e 282;



317

IV - pelo correio, mediante expedigdo de carta;
V - por edital:

a) quando o acusado se ocultar ou opuser obstdculo para ndo ser
citado;

b) quando estiver asilado em lugar que goze de extraterritorialidade
de pafs estrangeiro;

¢) quando néo for encontrado;
d) quando estiver em lugar incerto ou nao sabido;
e) quando incerta a pessoa que tiver de ser citada.

Certo é que nao existe a hipétese de nulidade do processo pela ausén-
cia de citagao vélida do desertor, quando esta ndo se efetivou por todas as suas
formas. A meu ver, este Plendrio deve desconstituir o Despacho que ordenou
que se aguardasse a captura ou apresentacao voluntaria do Acusado e determi-
nar que o feito siga normalmente seu curso, com a produgao dos demais atos
que sao necessarios a correta instrucdo criminal e que sdo realizados poste-
riormente ao recebimento da Dentncia.

A despeito da posicao adotada pela Magistrada, o entendimento desta
Corte, apesar de nao unanime, tem sido pelo prosseguimento das agoes penais
militares nos casos de desercao, quando o agente for excluido do servigo ativo.
No caso dos presentes autos, o posicionamento a ser conferido é indubita-
velmente o mesmo, pois, no momento do recebimento da pecga acusatoria,
existia a condicdo de militar do Acusado. Contudo, posteriormente, o Mari-
nheiro foi excluido das fileiras da Forca Naval pela prética de nova desercao.

Ressalto que a nova desergao somente ocorreu apés o oferecimento da
dentncia e o seu recebimento.

O novo crime de desercao nao tem o poder de influenciar no anda-
mento do anterior, haja vista que a Dendncia relativa ao primeiro delito foi
oferecida e recebida pela autoridade judiciaria a quo. O feito deve, inquestio-
navelmente, seguir o seu curso normal.

Posiciono-me no sentido de que as condigdes de procedibilidade, tam-
bém denominadas de condicdes de admissibilidade do processo penal ou de
pressupostos processuais, sao aquelas necessdrias, apenas, para a deflagragao
da Acao Penal Militar.

Por outro lado, as condigdes de prosseguibilidade, que também devem
estar previstas em lei, sdo aquelas indispenséveis a continuidade da agdo penal,
isto €, o processo estd em andamento e a condicdo deve ser mantida ou im-
plementada para que ele prossiga normalmente.

No caso dos crimes de desercao, dentre as condigdes de procedibilidade
ou de admissibilidade do processo, além do interesse de agir, da legitimidade
das partes e da possibilidade juridica do pedido, exige-se a aptidao para o
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servigo ativo, apreciada em inspecao de salde, e a reinclusdo do Acusado as
fileiras das Forcas Armadas, em decorréncia da apresentagao voluntaria ou da
captura do desertor. No caso da Acao Penal Militar n® 80-51.2013.7.01.0401,
efetivamente, esses requisitos restaram satisfeitos.

Alids, o ato administrativo de reinclusdao e a submissdo a inspecao de
satde tém por objetivo oportunizar a Administracao Militar verificar se aquele
que foi considerado desertor esta apto a reassumir as suas atividades militares.
Visa, também, averiguar se o acusado sofreu abalos significativos na higidez
fisica que o tenham tornado incapaz definitivamente para o servico militar,
situagoes que impediriam a instauragao da acao penal militar.

Por certo, cumpridas essas condicoes de procedibilidade, o processo
penal militar deve ser iniciado e seguir o curso normal até o julgamento final da
causa, mesmo que, no decorrer do processo, o Acusado venha a cometer outro
delito de desercao e ser, por consequéncia, excluido da Forca.

O Ministro Dr. PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ abordou o te-
ma de forma aprofundada quando da apreciagao do Habeas Corpus n? 232-
63.2016.7.00.0000, julgado em 12 de dezembro de 2016, trazendo um estudo
histérico, comparado e detalhado do delito de desergdo com a condicao de
prosseguibilidade. Nesse passo, merecem destaques os seguintes fundamentos
utilizados pelo e. Ministro, os quais adoto como minhas razées de votar:

De tudo quanto se vé&, o crime de desercao, longe de constituir ba-
gatela juridica, é e sempre foi encarado, aqui e alhures, como violenta
quebra dos preceitos basilares de toda em qualquer estrutura militar organi-
zada, nao havendo que se falar desproporcionalidade da tipificacdo da

conduta em voga — seja em tempo de guerra, seja em tempo de paz.

Noutro vértice, a tese relativa a auséncia da intitulada “condicao
de prosseguibilidade” ndo encontra qualquer respaldo juridico.

Sem embargo das valorosas opiniées em sentido contrario, entendo
de que os §§ 12 e 22 do artigo 457 do Cdédigo de Processo Penal Militar
impde a observancia do status de militar da ativa apenas até o mo-
mento da deflagracao da acdo penal militar pelo crime de desercéo,
com o recebimento da dentncia, sendo de todo irrelevante para o
prosseguimento do feito a mantenga do acusado nos quadros do servi-
¢o ativo das forgas.

Sobre a distingao das denominadas condicoes de procedibilidade e
de prosseguibilidade leciona Jorge Cesar de Assis:

Com efeito, ndo resta divida quanto a existéncia de uma condigao
objetiva de procedibilidade, fundada no fato de que o agente do
delito de desercdo deva ostentar a qualidade de militar para o ofe-
recimento da dentncia. Isto é rela, e esta previsto em lei (CPPM,
art. 457, §§ 12 e 29).

(...)
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Mas condicao de procedibilidade é coisa diversa de condicao de
prosseguibilidade, pois enquanto aquela é essencial para se iniciar o
processo, esta o é para que ele tenha seu curso regular até final deci-
sao. A qualidade de militar é condicdo de procedibilidade para o
processo penal contra o desertor, mas nao é para que este possa
prosseguir, pelo simples fato de que tal condi¢ao — a de prosseguibi-
lidade — ndo esta prevista em lei.

Esta conclusao é encontrada, igualmente, em decisdes jurispru-
denciais. E a posicao firmada pelo Superior Tribunal de Justica, ao
consignar que

“quando a consumagao do delito e do oferecimento da dentincia,
o recorrente ostentava a condigdo de militar, podendo, assim, ser
sujeito ativo da desercdo. A superveniente exclusdo das fileiras
militares, por fatos diversos, ndo d4 azo ao trancamento da agao
penal, sob a alegagao de auséncia de condicdo de procedibilidade.
A exclusdo do paciente das fileiras do Exército ocorreu quando ja
estava consumado o crime de desercdo. (...) Nao hd irregularidade
na lavratura do Termo de Desercdo, nem na exclusao do militar
das fileiras do Exército, apds a consumacao do delito” (STJ, 62 T.
RHC 24.607, Rel. Min. Og Fernandes, j. em 23.03.2010, DJe de
12.04.2010)

(...)

Também nao se pode olvidar o principio de que a lei rege os atos
praticados a seu tempo (tempus regit actum), no caso especifico da
desercao o agente necessariamente era militar e, a condicdo de
procedibilidade calcada na necessidade de ostentar a qualidade de
militar para o oferecimento da dentincia, atende apenas a este
momento inicial do processo, o qual, tendo sido iniciado, deve
prescindir de tal condigdo, ainda que renomeada a condigdo de
prosseguibilidade, condigao, diga-se, sem amparo legal (in Co-
mentdrios ao Cédigo Penal Militar. Curitiba: Jurua Editora, 2014.
pp. 571-573).

O crime de desercao consta dos ordenamentos juridicos de todos
os pafses que mantém Forgas Armadas, mesmo naqueles que aboliram a
jurisdicdo militar e submetem militares a justica ordindria. Assim sendo,
rapida vista no Direito Comparado da atualidade percebem-se exemplos
da persecugdo penal contra desertores, seja no &mbito da justica castrense
ou comum. Portugal extinguiu a Justica Militar e o servigo militar obrigat6-
rio na primeira década deste milénio. No entanto, a jurisprudéncia lusita-
na confirmou, mais de uma vez, a constitucionalidade do processo contra
desertores, e a validade do seu Cédigo Penal Militar, hoje aplicado por
uma Vara de justica comum, em situagao hibrida na qual participam do
julgamento trés “conselheiros” militares.
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Em tal rumo exibe-se decisdao proferida pelo Tribunal da Relagao
de Lisboa, desse modo ementado:

A Lei do Servico Militar extinguiu o Servigo Militar Obrigatério,
mas ndo extinguiu a responsabilidade criminal pelos atos praticados du-
rante a prestagao desse servigo (Acordao 2991/2007-5). De igual forma
admite o julgamento do desertor em estado de revelia (Acérdao
4523/2006-3, 16.5.2007, www.dgsi.pgr.pr — acesso em 12.12.2017).

A questdo alcangou tal relevancia que entrou na agenda do Conse-
lho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica daquele pais — 6rgao
maximo de orientagdo normativa aos membros do Ministério Pdblico. Do
respectivo Parecer extrai-se o seguinte:

Cessando as obrigagdes militares que o desertor estava sujeito, por
ter findado o regime em que prestava servigo, deixa de subsistir a
“compressao” do interesse juridico... e ndo tera sentido proceder a
sua captura, até porque ja nao existe ja uma situacdo de flagrante
delito. Porém, isso nao significa que nao deva haver lugar a
competente acao penal.

A circunstancia de nao se manter ja o modelo de conscricio em
que o servico militar foi prestado, nao implica, pois, que as de-
sercoes praticadas sob seu regime tenham deixado de ser puni-
veis (Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Republica submetido a deliberagdo em 13.03.2008; decisdo una-
nime — www.dgsi.pgr.pt — acesso em 12.12.2017).

No caso concreto, nao hd que falar em falta de condicao de prossegui-

bilidade, mas, sim, em ex-militar que cometeu um delito enquanto militar e foi
devidamente denunciado, com a exordial recebida pelo Juizo competente. Na
situagdo que se apresenta, a nova desercao nao pode representar uma causa a
justificar a interrupgao do primeiro processo, visto que ensejaria uma sensagao
de impunidade dentro da caserna.

Em especial quando o acusado se compromete a se apresentar em Jui-

zo sempre que solicitado.

Esse é o entendimento majoritario deste Superior Tribunal Militar, con-

forme se observa no seguinte julgado:

EMBARGOS INFRINGENTES. DPU. DESERCAO. PERDA DO STATUS
DE MILITAR DO ACUSADO POSTERIOR AO RECEBIMENTO DA PECA
ACUSATORIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. NAO OCORRENCIA.
INDULTO CONCEDIDO PELO JUIZO A QUO. CONFIRMACAO PELO
STM. 1) O status de militar da ativa constitui requisito de procedibilidade
e ndo de prosseguibilidade do processo, nos termos § 22 do art. 457 do
CPPM. Inexiste qualquer previsdao na legislagdo castrense que ampare
interpretacdo diversa. 2) A exclusao do desertor do Servico Ativo das
Forcas Armadas, em momento posterior ao recebimento da peca acusa-
téria, nao extingue a sua punibilidade. 3) Uma vez concedido o indulto
ao réu, e ocorrido o seu transito em julgado sem que as partes
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tenham dele recorrido, cabe a esta Corte confirmar o beneficio. Embargos
rejeitados. Decisdao por maioria. (STM. EMBARGOS n2 56-35.2014.7.03.
0303/DF, Relator Ministro Alte Esq ALVARO LUIZ PINTO. Julgamento:
10/10/2016. Publicagao: 24/10/2016). (Grifei).

No mesmo sentido sdo os seguintes julgados: Correicao Parcial n® 178-
31.2016.7.01.0401/RJ, Relator Ministro Ten Brig Ar Cleonilson Nicécio Silva,
Data da Decisdao: 5/9/2016, Data da Publicagao: 27/9/2016; e, Embargos n®
90-28.2014.7.03.0103/DF, Relator Ministro Dr. José Barroso Filho, Data da
Decisao: 7/6/2016, Data da Publicacdo: 15/8/2016.

Dessa forma, reitera-se que a nova desercdo nao tem o poder de inter-
ferir no andamento da Acao Penal Militar n? 80-51.2013.7.01.0401, devendo
o feito seguir o seu curso normal.

O Juizo a quo corretamente comunicou a OM para que o Acusado fosse
apresentado na data e hora designada para a sua citagao, conforme determina o
art. 280 do CPPM, haja vista que, até aquele momento, existia a condicao de
militar do Acusado. Contudo, em face de nova desercao, o ato ndo ocorreu, e o
desertor passou a condicao de civil, por ter sido excluido da Forga, deixando de
tomar conhecimento dos termos da acusagao que lhe foi imputada.

Assim, entendo que, agora, as regras a serem adotadas sao aquelas pre-
vistas no art. 277 do CPPM ao caso em comento.

Nao existem justificativas para que o Juizo deixe de ordenar a citagao
por Oficial de Justica Avaliador se existe nos autos o endereco do Acusado. Ha
previsdo legal para tal diligéncia e é perfeitamente possivel que ele venha a ser
localizado.

Com efeito, enfatizo que essa situagao nao pode ter o condao de eximir
o Acusado de responder a Acao Penal Militar pela qual restou recebida a De-
nidncia.

A proépria Defensoria Publica da Unido, em Primeira Instancia, manifes-
tou-se pela necessidade de Citagdo do Acusado, por Oficial de Justica, no en-
dereco constante dos autos.

Ora, 0 Juizo a quo, ao tomar conhecimento de que o militar nao seria
apresentado e apés as manifestagbes do representante do MPM e da DPU,
deveria dar sequéncia aos atos ordinatérios para que o feito seguisse seu curso
regularmente.

Em que pese estarmos diante de um caso singular, entendo que para a
situagdo devemos adotar os mesmos critérios ja firmados pela maioria desta
Corte, quanto a condicdo de prosseguibilidade em se tratando de delito de
desercao.

Ante o exposto, defiro a Correigao Parcial para desconstituir a Decisao
judicial, determinando o regular prosseguimento da Agao Penal Militar n2 80-
51.2013.7.01.0401.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supe-
rior Tribunal Militar, em Sessdao de Julgamento, sob a presidéncia do Ministro
Ten Brig Ar William de Oliveira Barros, na conformidade do Extrato da Ata do
Julgamento, por unanimidade de votos, em rejeitar, por falta de amparo legal, a
preliminar, suscitada pela Procuradoria-Geral da Justica Militar, de nulidade do
Despacho — ato judicial de competéncia do Conselho Permanente de Justica; e,
por maioria, em rejeitar a preliminar arguida pelo Ministro José Coélho Ferreira
(Relator), que declarava a nulidade do processo, em face da auséncia de cita-
cdo valida do desertor ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva, por estar imbricada
com o mérito. No mérito, por maioria, em deferir o pedido de Correicao Parcial,
para desconstituir a Decisdo hostilizada e determinar o regular prosseguimento
da Acgao Penal Militar n2 80-51.2013.7.01.0401.

Brasilia, 19 de dezembro de 2016 — Dr. Artur Vidigal de Oliveira,
Ministro-Relator para o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Dr. JOSE COELHO FERREIRA
Correicao Parcial N2 292-67.2016.7.01.0401-R}

No julgamento dos presentes autos, votei vencido arguindo, prelimi-
narmente, a nulidade do processo, em face da auséncia de citagdo valida do
desertor ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva e, no mérito, indeferi o pedido
de Correicao Parcial e mantive inalterado o Despacho da MM?2 Juiza-Auditora
da 42 Auditoria da 12 CJM, proferido nos autos da Agao Penal Militar n2 80-
51.2013.7.01,0401, que determinou a suspensao do feito até a apresentacao
voluntaria ou captura do ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva.

Preliminar de nulidade do processo - auséncia de citacao valida

2. Verifica-se dos autos que a Dendncia foi recebida em 6/6/2016,
tendo sido designado o dia 23/8/2016 para qualificagdo e interrogatério do
acusado. A fl. 92, o Juizo de origem solicitou ao Comandante do 12 Distrito
Naval a adogao das providéncias para apresentagao do militar na referida data,
o que nao ocorreu, tendo em vista que o ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva
praticou nova desercao em 25/6/2016 (fl. 94).

3. Levando em consideragao a prevaléncia de entendimento da cor-
rente majoritaria desta Corte, a qual adota a tese de que a falta de condigao de
militar ndo constitui 6bice para o prosseguimento da Agao Penal Militar, ainda
que haja possibilidade de o desertor apresentar-se voluntariamente ou ser cap-
turado, entendo que cabe, no presente caso, a arguicdo de uma preliminar de
nulidade do processo por auséncia de citagdo do acusado, considerando que o
art. 35 do CPPM estatui que a relacdo juridica processual sé6 serd aperfeicoada
com a citagao do acusado, in verbis:
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Art. 35. O processo inicia-se com o recebimento da dendncia pelo
juiz, efetiva-se com a citagdo do acusado e extingue-se no momento em que
a sentenca definitiva se torna irrecorrivel, quer resolva o mérito, quer nao.

4. Nesse contexto, vale ressaltar que o processo de apuragao do crime
de desercao distancia-se significativamente dos demais crimes propriamente
militares, como ja é largamente reconhecido pelo Pretério Excelso. Nessa linha
de raciocinio, defendo que a citagdo do acusado que pratica o referido delito
sO se dara na forma do art. 280 do CPPM, in verbis:

Art. 280. A citagdo a militar em situagdo de atividade ou a asseme-
lhado far-se-a mediante requisicao a autoridade sob cujo comando ou
chefia estiver, a fim de que o citando se apresente para ouvir a leitura
do mandado e receber a contrafé. (Os grifos nao sao dos originais).

5. Apenas por apego a argumentagao, o egrégio Supremo Tribunal Fe-
deral, antes da vigéncia da Constituicao Federal de 1988 e por meio do julga-
mento isolado, realcou a necessidade de ser realizada a citagao do acusado,
replicando a ideia de a citacdo ser realizada mediante apresentacdo do acusa-
do, in litteris:

Ementa. Habeas Corpus. Citagdo-edital. Se, no inquérito, consta a
informagao de que o paciente era “cabo desertor da PM”, nao seria pos-
sivel, desde logo, cita-lo por edital, porque desconhecido o endereco
do réu, sem antes adotar providéncias esclarecedoras, para propiciar
a citacao pessoal, junto ao 6rgao militar, onde, antes, servia, ou mes-
mo, sem atender ao art. 358, do CPP. Recurso provido, para conceder o
habeas corpus, anulando o processo penal, quanto ao paciente, a partir
da citagdo, inclusive, sem prejuizo da acao penal e de prisdo decretada
por outro motivo. (RHC 62421, Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Primeira
Turma, julgado em 26/3/1985, D) 16/8/1985).

6. Embora fosse possivel inferir, a partir do contetido do transcrito jul-
gado, que a citagao por edital pudesse ser realizada apés esgotadas todas as
possibilidades, defendo que a Carta Magna vigente recepcionou a sistematica
processual penal militar, na parte em que destaca as especificidades do proces-
samento do crime de desercao, incluindo aqui a falta de condicao de procedi-
bilidade, em se tratando de licenciamento do militar, ou o ndo prosseguimento
da agdo penal militar, no caso de o acusado praticar nova desercao e, conse-
quentemente, ser excluido da sua respectiva Forga até que se apresente volun-
tariamente ou seja capturado.

7. Assim, considerando que prevalece o entendimento da corrente ma-
joritaria de que a pratica de nova desercao nao impede o prosseguimento da
acdo, proponho a nulidade do processo pela auséncia de citagdo valida do
acusado, até porque a citagao para a regular efetivacao do processo s6 devera
ocorrer com o acusado ostentando o status de militar.
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8. Por essas razoes, arguo, preliminarmente, a nulidade do processo,
em face da auséncia de citacdo valida do desertor ex-MN-RC Marco Aurelio
Bispo Silva.

Mérito
9. Ultrapassada a referida preliminar, passo a andlise do mérito.

10. Como se observa dos autos, o ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Sil-
va praticou nova desercdo em 25/6/2016, tendo o Despacho ora recorrido
determinado a suspensao do feito até a apresentacdo voluntdria ou captura do
desertor.

11. A meu sentir, o feito ndo pode prosseguir, nesta oportunidade, sem
que o desertor volte a ostentar o status de militar da ativa. Vale dizer, a simples
noticia de exclusao do militar da Marinha do Brasil em decorréncia da pratica
de nova desercao ja é suficiente para suspender ou sobrestar o feito, pela
auséncia da condigao de procedibilidade ou prosseguibilidade da Acdao Penal
Militar, ja que aquele passou a condicao de civil.

12. Dessa forma, permaneco filiado a corrente desta Corte segundo a
qual h& impossibilidade juridica de dar prosseguimento a qualquer feito, em se
tratando de desertor foragido. A esse respeito, ja funcionei como revisor e rela-
tor para Acérdao nos autos da Apelagao n? 55-96.2011.7.09.0009/MS, assim
ementada, in litteris:

EMENTA: APELACAO INTERPOSTA PELA DEFESA. CRIME DE
DESERCAO. SENTENCA CONDENATORIA. NOTICIA DE CONCESSAO
DE INDULTO AO APELANTE E DE QUE ESSE PRATICOU NOVA DE-
SERCAO. COLOCACAO DOS AUTOS EM PAUTA DE JULGAMENTO
ANTES DA DEFINICAO ADMINISTRATIVA DO MILITAR. IMPOSSIBILI-
DADE. PRELIMINAR DE SOBRESTAMENTO ARGUIDA DE OFICIO.
ACOLHIMENTO.

| — Conforme precedente desta Corte, nao se admite a colocagao
em pauta de processo de desertor foragido enquanto nao definida a sua
situacdo administrativa (Correicao Parcial n2 1-91.1990.7.05.0005/PR).

[l — Acolhe-se a preliminar, arguida de oficio, de sobrestamento do
feito, por falta de condigdo de prosseguibilidade, até a captura ou apre-
sentagao voluntéria do desertor.

Preliminar de sobrestamento acolhida. Decisdao majoritaria.
13. Nesse sentido, vale transcrever o seguinte aresto:

EMENTA: APELACAO. DESERCAO. NOVA AUSENCIA DO MILI-
TAR NO CURSO DO PROCESSO. PRELIMINAR SUSCITADA DE OFICIO.
AUSENCIA DE CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE. SOBRESTAMEN-
TO DA APELACAO.

| - Estando em curso processo relativo ao crime de desergao, ainda
que em fase recursal, a superveniéncia de nova auséncia do militar, ca-
racterizadora da mesma espécie delitiva, prejudica o prosseguimento do
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processo em curso. Este ficard sobrestado até que, em decorréncia de
apresentacao voluntdria ou captura do desertor, e consequente inspecao
de salde, seja definida a situagdo funcional do agente perante a forca.

[I - Preliminar de sobrestamento suscitada, de oficio, pelo Revisor.
Decisdo majoritdria. (Apelagdo n? 106-83.2012.7.01.0401/R). Rel. p/
Acérdao Min. Fernando Sérgio Galvao. Julgamento: 5/6/2014).

14. Apesar de esse entendimento ter passado a ser minoritario neste
Tribunal, é firme a jurisprudéncia da Suprema Corte sobre essa matéria, con-
forme se depreende do contetido reportado na seguinte decisdio monocratica
do eminente Ministro Dr. GILMAR MENDES, in litteris:

(...)

O recorrente insurge-se contra a decisdo do Superior Tribunal Mili-
tar que sobrestou o processo criminal até o restabelecimento da condigao
de militar da ativa do réu. Sobre o tema, destaco que este Supremo Tri-
bunal possui jurisprudéncia assentada no sentido que a qualidade de mili-
tar é elemento do tipo penal de desercdo, de forma que a auséncia de tal
requisito impede o processamento do feito. Nesse sentido, colho alguns
julgados: HC 90.672, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe
19.3.2009; HC 108.197, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Tur-
ma, DJe 14.2.2012; HC 115.754, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Se-
gunda Turma, DJe 10.4.2013; HC 103.254, Rel. Min. Celso de Mello, Se-
gunda Turma, DJe 13.4.2011, estes dois Gltimos assim ementados:

HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. PROCESSO PENAL
MILITAR. CORREICAO PARCIAL. PRAZO DE CINCO DIAS PARA
APRESENTACAO. ART. 498, § 12, DO CPPM. INTEMPESTIVIDADE.
CRIME DE DESERCAO. AUSENCIA DE CONDICAO DE PROCE-
DIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. | — Esta Corte firmou o enten-
dimento de que o prazo para a correigao parcial é de cinco dias
entre a conclusdo dos autos ao juiz-auditor corregedor e o protocolo
da representagdo no Superior Tribunal Militar. Precedentes. Il — A ju-
risprudéncia desta Corte se consolidou no sentido de que a quali-
dade de militar é elemento estrutural do tipo penal de desergao,
de modo que a auséncia de tal requisito impede o processamento
do feito. Precedentes. Ill — Ordem concedida para cassar o acérdao
do Superior Tribunal Militar que deferiu a correigdo parcial e deter-
minar a extingdo definitiva da agao penal.

HABEAS CORPUS — POLICIAL MILITAR - CRIME DE DESER-
CAO (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 JUS-
TICA MILITAR ESTADUAL — ESSENCIALIDADE DA CONDICAO
DE MILITAR DA ATIVA, NA HIPOTESE DE CRIME DE DESERCAO,
PARA EFEITO DE VALIDA INSTAURACAO E/OU PROSSEGUI-
MENTO DA ACAO PENAL PROMOVIDA PERANTE A JUSTICA
MILITAR — SUMULA 12 DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR —
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — DOUTRINA
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— CONFIGURACAO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO — INVIA-
BILIDADE DO PROSSEGUIMENTO DA PERSECUCAO PENAL -
EXTINCAO DEFINITIVA DO PROCESSO CRIMINAL INSTAURADO
PERANTE A JUSTICA MILITAR - PEDIDO DEFERIDO.

Da leitura do acérdao recorrido, verifico que o Tribunal a quo ado-

tou entendimento idéntico. A propésito, transcrevo trecho da decisdo:

O Sd Maykon Fabiano Ferreira dos Santos perdeu o status
de militar no momento em que foi excluido das fileiras do Exército,
por incorrer em nova desercao (quarta), e o presente feito ja se
encontrava tramitando neste Tribunal.

Nado obstante a nova desercdo constitua delito autbnomo
em relagdo a anterior, a situagao fatica que exsurge de tal aconte-
cimento — perda da qualidade de militar da ativa — compromete
em definitivo o tramite da Apelagdo n? 117-46.2011.02.0102/SP,
pois, ao passar a situacao de civil, o Sentenciado perdeu a legi-
timidade passiva, deixando de ser parte na relacao processual.
(fl. 250)

Ante o exposto, conheco do presente agravo para negar seguimento

ao recurso extraordindrio (art. 544, § 42, 1I, “b”, do CPC). (ARE 726942, Rela-
tor: Min. GILMAR MENDES, julgado em 25/7/2013, publicado no DJe-148,
de 19/8/2013). (Os grifos sdo dos originais).

15. Dai o motivo pelo qual entendo que deve ser mantido o Despacho

recorrido, que determinou a suspensao do feito até a apresentagao voluntaria
ou captura do ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva.

Por essas razoes, votei vencido arguindo e declarando, preliminarmente,

a nulidade do processo, em face da auséncia de citagao valida do desertor
ex-MN-RC MARCO AURELIO BISPO SILVA e, no mérito, indeferi o pedido de
Correigao Parcial e mantinha inalterado o Despacho da MM. Juiza-Auditora da
42 Auditoria da 12 CJM, proferido nos autos da Agao Penal Militar n® 80-
51.2013.7.01.0401, que determinou a suspensao do feito até a apresentacao
voluntdria ou captura do ex-MN-RC Marco Aurelio Bispo Silva.

Superior Tribunal Militar, 19 de dezembro de 2016.

Dr. José Coélho Ferreira

Ministro-Relator
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HABEAS CORPUS N¢ 142-55.2016.7.00.0000-R)

Relator: Min. Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz.
Paciente: Glauco da Cunha Santos, CF FN.

Impetrantes: Drs. Renato Darlan Camurati de Oliveira, Luiz Fernando Alves
Evangelista e Sandra Regina da Silva de Almeida.

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE INQUERITO PO-
LICIAL MILITAR (IPM). NOTICIA DE FATO, EM TESE, DELITUOSO
POR MENSAGEM DO APLICATIVO WHATSAPP. FATOS JA CO-
NHECIDOS DO COMANDO MILITAR. APURACAO PREVIA
FORMADA POR PESQUISA DE DADOS E LEVANTAMENTO DE
INFORMACOES POR SETOR DE INTELIGENCIA. VERIFICACAO
SUMARIA “COM PRUDENCIA E DISCRICAO”. PLAUSIBILIDADE E
VEROSSIMILHANCA DAS INFORMACOES. MEDIDAS APURATO-
RIAS INFORMAIS ADOTADAS TRES MESES ANTES DA VEICULA-
CAO DA MENSAGEM NA REDE SOCIAL. TEORIA DA DESCO-
BERTA INEVITAVEL E FENOMENO DA SERENDIPIDADE. PRECE-
DENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E TRIBUNAIS SU-
PERIORES — STM E STJ. EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARA-
DO. LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.

| — Mensagens do aplicativo WhatsApp podem ndo constituir,
prima facie, prova ilicita por violagdo a vedagdo constitucional ao
anonimato, quando possivel a identificagdo do nimero telefénico
do emissor vinculado ao mencionado aplicativo de mensagens ins-
tantaneas, e insinuarem informacao conhecida. Ademais, o pacien-
te ndo é sequer referido no texto.

[l — J& em fase de apuragdo informal pela Administracao Mi-
litar de supostas ilegalidades atribuidas a militares — fraude ao sis-
tema de Aprovisionamento —, a superveniéncia de notitia criminis,
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ainda que pudesse ser tida como inqualificada, nao constitui ilega-
lidade, devido ao carater acessoério da delacao.

[Il = A criminalidade transnacional, o crime organizado, deli-
tos tecnolégicos e outras manifestagdes criminosas tém inspirado
projetos governamentais (p. ex. disque-dentincia) em diversos paises,
para as intituladas informacées andnimas, exigindo-se, contudo,
prévia investigacdo a abertura de inquérito (Portugal, Espanha, Chile,
Argentina). O tratamento do tema no Direito Comparado revela
exemplos da legislagdo e da jurisprudéncia, com aplicagdo do sis-
tema de ponderagées de principios constitucionais (Estados Unidos,
México, Coldmbia, Peru e Alemanha).

IV — A atividade de inteligncia do Comando Militar, por
meio do canal técnico das denominadas “Secdes de Inteligéncia”,
consubstanciada na pesquisa e coleta de dados por ordem superior,
desenvolvida de forma supletiva e eventual para o fim de suprir o
Comando de informagbes prévias a abertura de procedimentos
investigatérios formais — Sindicancia Administrativa e Inquérito Po-
licial Militar — insere-se no ambito do exercicio do Comando e nao
configura usurpagao das atribui¢bes de policia judiciaria militar,
conferidas as autoridades relacionadas no artigo 72 do Cédigo de
Processo Penal Militar.

V — Habeas Corpus conhecido, Ordem denegada. Decisdo
unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, conheceu do habeas corpus e denegou
a ordem por falta de amparo legal. Os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha e Cleonilson Nicacio Silva ndo participaram do julgamento.
Presidéncia do Ministro Artur Vidigal de Oliveira, Vice-Presidente, na auséncia
ocasional do Presidente. Na forma regimental, usaram da palavra o Advogado
da Defesa Dr. Luiz Fernando Alves Evangelista e o Subprocurador-Geral da
Justica Militar Dr. Giovanni Rattacaso.

Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
o Subprocurador-Geral da Justica Militar, designado, Dr. Giovanni Rattacaso.
Presentes os Ministros Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Cleonilson Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oli-
veira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos, Lacio Méario de Barros Gées, José
Barroso Filho, Odilson Sampaio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli
Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima de Queiroz.
Ausente, justificadamente, o Ministro José Coélho Ferreira. (Extrato da Ata da
612 Sessao, 12/9/2016).
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RELATORIO

Cuida-se de Ordem de Habeas Corpus impetrada pelos Advogados Drs.
Renato Darlan Camurati de Oliveira, Luiz Fernando Alves Evangelista e Sandra
Regina da Silva de Almeida, inscritos na OAB-RJ, em favor do Capitdo de Fra-
gata Intendente GLAUCO DA CUNHA SANTOS, Oficial Superior da Marinha
do Brasil.

Objetivam trancar o Inquérito Policial Militar n® 127-20.2016.7.01.0401,
distribuido a 42 Auditoria da 12 CJM, ora em maos da Policia judicidria militar
para cumprir diligéncias complementares. O inquérito é conduzido pelo Capi-
tdo de Mar e Guerra Normando Bona do Nascimento, e acompanhado por
Promotor de Justica Militar designado pelo Procurador-Geral.

Alega-se na impetracdo, em sintese, constrangimento ilegal, conside-
rando que o inquérito teria sido instaurado exclusivamente com base em de-
nidncia anénima veiculada na rede social WhatsApp, “aplicativo de mensagens
instantaneas multiplataforma que permite trocar mensagens pelo aparelho tele-
fonico mével” (WhatsApp Inc.).

Aponta-se como autoridade indigitada coatora o Sr. Contra-Almirante
Jorge Armando Nery Soares, entdo Comandante da Divisao Anfibia da Marinha
do Brasil, o qual determinou a abertura do mencionado IPM. Aduzem que o
constrangimento decorre da forma como inaugurada a investigacdo policial,
cujo objeto é suposto desvio e/ou apropriacao de verbas publicas, mas derivou
implicar, por via reflexa, o indiciamento do Paciente, 3 meses apds a instauragao
do citado Inquérito (fls. 2-15).

Sustentam teses juridicas da flagrante contrariedade a Constituicao Fe-
deral — art. 52, § 32; ao Cédigo de Processo Penal, a jurisprudéncia patria e, por
fim, ao Parecer n2 192/2010 exarado pela Consultoria Juridica do Ministério da
Defesa, porquanto nao houve diligéncia de verificagdo de verossimilhanga do
aduzido na aludida dentncia apdcrifa antes da abertura do IPM. Identificam
constrangimento ilegal no fato de o Paciente ter sido indiciado no inquérito
com vicio de origem.

Afirmam que a Portaria do inquérito ndo menciona medidas prévias
destinadas a verificagao da plausibilidade dos fatos narrados na delagao anoni-
ma e, ainda, que esta — a delacdo — foi juntada aos autos do IPM nao obstante
constituir pega juridicamente reprovével a luz da Constituicao, da doutrina e da
jurisprudéncia. Tal histérico, segundo os ilustres Advogados, estaria a revelar
patente ilegalidade do ato de instauragao do Inquérito, de modo a ensejar a
presente agdao constitucional de urgéncia, para trancar a investigacdo contra o
Paciente.

Portanto, deduzidos os fatos e invocado o direito aplicavel, requerem a
concessao da Ordem, com provimento cautelar, e que sejam intimados para a
sessao de julgamento, quando pretendem promover alegacdes orais. Como
prova pré-constituida apresentaram os documentos de fls. 16 usque 224.
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O Pedido de provimento liminar foi submetido a apreciacdo do Vice-
Presidente desta Corte no perfodo de férias forenses, em 14 de julho passado. No
entanto, deixou de ser concedido por falta de amparo do regime de urgéncia.

Analisando estes autos — escreveu o eminente Ministro Vice-
Presidente no exercicio da Presidéncia — “ndo vislumbrei, a0 menos nesta
etapa, os requisitos ensejadores da medida, porquanto ndao ha qualquer
demonstracao de que a instauragdo do Inquérito Policial Militar estd eiva-
da de mdcula, mesmo que a noticia de eventual pratica criminosa tenha
sido levada ao conhecimento da autoridade policial militar de forma ano6-
nima”. (fls. 228).

A Autoridade indigitada coatora ofereceu circunstanciadas informagdes
(fls. 235/275, 280/320), destacando ja ter encaminhado informagdes em caso
idéntico, relativo a outro Paciente, para instruir o Habeas Corpus n? 137-
33.2016.7.00.0000/RJ, sob a Relatoria do eminente Ministro Gen Ex Luis Carlos
Gomes Mattos, denegado por unanimidade de votos desta Corte na Sessao de
agosto passado.

Salientou o atual Comandante da Divisao Anfibia que a dentncia inse-
rida no IPM contém mensagem que circula no Whatsapp, portanto passivel de
ser identificada. A noticia refere suposto esquema de corrupgao e desvio de
dinheiro pablico na Base de Fuzileiros Navais da Ilha do Governador — R]. O mal
articulado texto da mensagem do WhatsApp menciona nomes de cinco militares
(fl. 282). Relatou sobre as formalidades do Inquérito que ocupa 13 Volumes e
ainda estd em andamento. Justificou sua conduta no exercicio do dever legal
de Comandante e autoridade de policia judicidria militar, competente para
determinar investigagdes ante indicios de crime. Enfatizou que o fato em tela é
de complexa apuragao, sendo acompanhado por um Membro do Ministério
Pablico Militar designado pelo Procurador-Geral.

Em relagdo ao Paciente, disse que no decorrer das investigacoes ele foi
ouvido duas vezes: a primeira na condicao de testemunha, e a segunda, ja no
papel de indiciado, ocasido em que foi assistido por seu advogado. Informou
que o Encarregado do Inquérito teria assegurado integralmente os seus direitos
constitucionais. Ademais, disse que o Oficial somente passou a condicao de
indiciado ap6s o recolhimento de robustos elementos indicativos de envolvi-
mento nos fatos (fl. 284). Acrescentou que o IPM foi iniciado sem que se hou-
vesse definido o(s) indiciado(s).

Concedida Vista a Procuradoria-Geral de Justica Militar, o ilustre Sub-
procurador-Geral da Justiga Militar Dr. Giovanni Rattacaso pronunciou-se des-
favoravel a concessao da Ordem de Habeas Corpus por manifesta caréncia de
amparo legal (fls. 323/328).

Ao reassumir a judicatura em 12 de agosto do fluente, apés periodo de
férias coletivas, recebi os autos conclusos e considerei indispensavel requisitar
complementacdo das informagoes. Assim, proferi o Despacho de fls. 332,
cumprido pela Secretaria Judiciaria. Atendendo-o, a autoridade coatora enca-
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minhou os complementos requisitados por esta Relatoria (Fls. 375-400). Neles,
informou que, em decorréncia de relatos de militares a Segao de Inteligéncia
do Comando da Divisdao Anfibia, sobre o suposto enriquecimento ilicito do
Suboficial Péricles Macédo de Souza, bem como suspeito em esquema de
recebimento de propina envolvendo pessoal do efetivo da BFNIG, foi iniciada
uma investigacdo informal em novembro de 2015.

Paralelamente as investigacoes preliminares, dois militares participaram
aos respectivos comandantes irregularidades na insercao de militares que nao
mais integravam a OM na folha de pagamento de etapas — o chamado sistema
Quaestor. Essa noticia feita por meio de Comunicados Internos reforgou a des-
confianga percebida no Comando.

Informou, ainda, ter sido realizada apuracao sumaria em relagao aos fa-
tos citados na mensagem de Whatsapp, que somada a investigagao informal
anterior corroborou a instauracao do IPM (fl. 337/338).

Em nova Vista concedida ao Ministério Pdblico, as fls. 368/370 o Dr.
Mario Sérgio Marques Soares, Subprocurador-Geral da Justica Militar, ratificou
o Parecer de fls. 323/328.

Os Impetrantes requereram diligéncias complementares e a reapreciagao
do Pedido Liminar (fls. 401/471), pleitos indeferidos as fls. 473, mesmo porque
o processo expedito do habeas corpus nao comporta dilagao probatéria. In
casu, reporta-se a precedentes do Excelso Pretério: “(...) A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ndo admite, na via estreita do habeas corpus, ques-
tdo controvertida que demande dilagdo probatéria” (STF — HC 125241/GO -
Relator Min. Dias Toffoli — 22 Turma. Julgamento: 6.10.2015 — Dje 231, Div.
17.11.2015, Public 18.11.2015).

Determinei a intimagao dos ilustres Advogados impetrantes para esta
sessao de julgamento, em especial para sustentarem oralmente o Pedido.

E o Relatorio.
VOTO

Verifico que esta agao de natureza constitucional apresenta requisitos
para ser conhecida e julgada nesta Corte superior. Trata-se de processo de sua
competéncia origindria.

Da andlise das pegas que compdem os autos nota-se que a insurgéncia
posta no mandamus cinge-se sobre a forma pela qual foi iniciado o IPM, provi-
déncia de natureza persecutéria preambular da atribuicdo de autoridade da
Policia Judiciaria Militar.

A investigacao foi deflagrada por meio da Portaria n? 2, exarada pelo
Oficial-General Comandante da Divisao Anfibia em 9 de marco de 2016 (fl.

26). Em 11 de abril de 2016, a mesma autoridade publicou a Portaria n2 6,
retificando seu ato administrativo anterior (fl. 115). O indiciamento policial do
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Paciente ocorreu cerca de trés meses depois de iniciadas as investigagdes. O
inquérito, por conseguinte, tramita faz quase sete meses — ou 200 dias, de ha
muito ultrapassado o prazo de 80 dias para sua conclusdo, conforme prevé o
art. 20 do Cdédigo de Processo Penal Militar. O excesso de prazo, todavia, foi
autorizado pelo escaldao superior na primeira prorrogacao, e pela autoridade
judicidria nas demais, com a anuéncia do Ministério Piblico.

No entender dos Impetrantes a motivacao para abertura do IPM se deu
exclusivamente com fundamento no texto da mensagem constante do Whatsapp,
caracterizada como “dentncia anénima”, circunstancia que, de plano, resulta-
ria na ilegalidade do ato de abertura do inquérito e ensejaria o seu trancamento.
Buscam comprovar o constrangimento e apontam que a Portaria de instauracao
do Inquérito ndo mencionou a existéncia de investigacao informal prévia para
comprovar a plausibilidade do alegado na mensagem an6nima e, ainda, ao fato
de ela ter sido juntada aos autos.

Entendo desassistir razdo aos nobres causidicos Impetrantes.

Cabe enfatizar que o Inquérito é acompanhado desde o inicio por um
Promotor de Justica Militar designado pelo Chefe do Ministério Pablico Militar,
consoante se vé do Oficio insito a fl. 293. A designacao do Dr. Otdvio Bravo,
ilustre Membro do MPM, decorre de solicitacdo da autoridade investigante,
cumprindo-lhe “o exercicio de atribuigbes do controle externo da atividade
policial”, de acordo com o previsto na Constituicao da Republica e Estatuto do
Ministério Pablico da Uniao.

Além da fiscalizagao exercida por Promotor de Justica designado para
assistir o desenrolar da investigagao policial, referido IPM tramitou na Justica
Militar de primeiro grau, autuado e distribuido a 42 Auditoria da 12 CJM. A
finalidade de remessa a autoridade judicidria deveu-se pela necessidade de
prorrogagao excepcional do prazo para sua conclusdo. Para tanto, recebeu a
concordancia do Procurador de Justica Militar oficiante perante aquela Audito-
ria, sendo que a MM?2 Juiza-Auditora proferiu Despacho concedendo a dilacao

investigatoria requerida.

Nao obstante a inexisténcia de incidentes pré-processuais a reclamarem
a intervengao obrigatéria do 6rgao judiciario, dependentes de autorizagao judicial
para a produgao de provas, o inquérito é do conhecimento tanto do Ministério
Pablico titular de eventual agao penal, quanto do juiz natural do feito.

Visivelmente ha incoeréncias entre o conteido da denominada “dela-
gao apécrifa” e sua prestabilidade como noticia do crime inqualificada, sobre
a qual tenha sido instaurado o IPM.

Explico: em que pese o teor das investigagoes constantes da Portaria de
instauracao estar atrelado ao contetido das dendincias em midias sociais e ter
sido o texto da mensagem anexado ao Inquérito (fls. 31/32 e fls. 117/118), nao
vislumbro ilegalidades.



335

Isto porque, a priori, essas mensagens podem perfeitamente ser identi-
ficadas por intermédio de quem as recebeu, tendo em vista o niimero de tele-
fone do emissor vinculado ao aplicativo Whatsapp, o que lhes retira de pronto
o anonimato. Como segundo ponto, observa-se que o contetido nela veiculado
nao trouxe noticia de fato criminoso desconhecido da Administracao.

Sao circunstancias que de plano reduzem sua classificacdo como noticia
do crime inqualificada ou delacao anénima. E como tal, ndo macula o IPM o
fato de ter sido a este juntada.

Ainda nesse aspecto, consoante o préprio teor da mensagem do Whatsapp
e dos documentos de fls. 341/343, sabe-se que, desde novembro de 2015, o
Comando da Base de Fuzileiros Navais da Ilha do Governador e a Secao de
Inteligéncia tinham conhecimento de suspeitas de irregularidades no Sistema
de Subsisténcia e dispunham de informagao sobre a incompatibilidade patrimo-
nial de militares da OM, gerando suspeitas de enriquecimento ilicito. A prop6-
sito dessa variante, o egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
no julgamento do Habeas Corpus n. 2007.059.01260 (17.5.2007), considerou
que a “dendncia andnima surgida posteriormente” ndo constitui prova ilicita,
“sendo mero acessério das investigacoes” (62 Camara Criminal, decisdao unani-
me, Relator: Desembargador José Augusto de Araijo Neto).

Refira-se, por essencial a compreensao deste processo, excerto das Infor-
magdes Complementares subscritas pelo Sr. Contra-Almirante Cesar Lopes Lou-
reiro, atual Comandante da Divisao Anfibia, ao mencionar que:

Foi iniciada uma investigacao preliminar informal em novembro de
2015, com o objetivo de verificar a veracidade de relatos de militares a
Secao de Inteligéncia deste Comando de Forga, relacionados a um possi-
vel enriquecimento ilicito do Suboficial Cozinheiro 86.1108.53 Péricles
Macédo de Souza, bem como um suposto esquema de recebimento de
propina envolvendo militares da Base de Fuzileiros Navais da Ilha do Go-
vernador.

Paralelamente as investigagoes preliminares, dois militares partici-
param formalmente aos seus respectivos comandantes, Anexo A e B, irre-
gularidades na insercdo de militares municiados no Sistema Quaestor
Médulo Municiamento, reforgando as suspeitas ja existentes.

Destaca-se, ainda, que foi realizada uma apuragdo suméria em re-
lagdo aos fatos citados na dentincia constante da mensagem do whatsapp
que, somada a investigacdo que ja estava em andamento, corroborou
com a instauragao do presente IPM, conforme Relatério no Anexo C. (fls.
337/338).

Frise-se que essas informagoes provieram de documentos oficiais proto-
colados em data anterior a mensagem de WhatsApp. Sao Partes subscritas pelos
22 Sargento Mario Wilson Ferreira Pinto e 32 Sargento Alessandro Badino de
Aradjo, as quais foram apresentas pela autoridade e juntadas aos autos deste
processo.
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De uma simples leitura da mensagem do Whatsapp extrai-se que o de-
siderato do denunciante an6nimo era dar noticia de “suposta inércia” do Coman-
dante da Base de Fuzileiros em apurar os fatos ja conhecidos e, atualmente,
objeto do IPM. Leia-se:

(...) a tempos foi plotado pela 2 sessao (sic) desta base o enrique-
cimento do sub Péricles [...] Para tal fato a 2 sessio (sic) desta base levou
0 caso ao senhor comandante que por sua vez disse que iria resolver o
problema esse fato nunca foi resolvido. diversos militares levaram o caso a
2 sessdo (sic) que por sua vez nada podia fazer [...] ten Daniela tendler
(sic) levou o caso tbm (sic) para o s-2 [...] Espero que seja tomadas tais
providencias caso contrario o T.C.U e o ministério publico sera (sic) acio-
nado para averiguar as notas fiscais. (Grifo nosso).

Nesse sentido, evidente que a aludida mensagem do Whatsapp se jun-
tou aos fatos que conhecidos, no minimo, desde 30 novembro de 2015 (data
da primeira comunicagao oficial sobre irregularidades, fl. 341), que se encon-
travam em fase de apuragao informal (fls. 345/347).

Apds o ingresso das Informagdes Complementares, os Impetrantes
aduziram novos argumentos para sustentar a ilegalidade da investigacao, des-
qualificando-a e atribuindo-lhe tramite irregular por desacordo com normas de
correspondéncia interna da Marinha do Brasil, quais sejam, EMA-414 e SGM-105.
Outrossim, sugerem que o nominado Relatério de Inteligéncia “foi convenien-
temente intitulado”, ndo existindo “enquanto documento autbnomo dentre as
espécies taxativas de documentos” da Marinha. Lancam sobre ele, por assim
dizer, uma nuvem de incredulidade.

Agreguem-se a essa documentacao as datas das pesquisas realizadas pela
administracdo junto ao Infoseg/Departamento de Transito do Rio de Janeiro
para confirmar os relatos de que um dos militares envolvidos possui veiculo de
luxo, incompativel com sua condicdo de graduado da Marinha. Tais diligéncias
procedidas pela Secao de Inteligéncia do Comando foram empreendidas entre
dezembro de 2015 e fevereiro de 2016 (fls. 350/360). Portanto, em tempo
razodvel anterior a abertura do IPM em 9/3/2016.

Mesmo que o Comandante da Divisdo Anfibia ndo apresentasse os do-
cumentos os quais refere, a luz do Direito Administrativo suas afirmagoes pos-
suem presungdo de veracidade inerente aos atos administrativos. “Declaragoes
de servidores publicos gozam, quanto ao seu contetido, da presuncao de vera-
cidade, consoante o magistério da doutrina”, conforme menciona o Ministro
Celso de Mello, ao relatar, no Supremo, o Habeas Corpus n. 135.487/SP (DJe
176/2016, publicado em 18.8.2016 e divulgado em 19.8.2016).

Em lapidar voto, o ministro decano do STF interpreta a prestacao de in-
formagoes pela autoridade pdblica: “Esse entendimento — que pde em evidén-
cia o atributo de veracidade inerente aos atos emanados do Poder Piblico e de
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seus Agentes, — é perfilhado, igualmente, pela jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal (RTJ 86/212 — RT) 133/1235-6, RT) 161/572-3, v.g), notadamente
quando tais declaragbes compuserem e instruirem as informagoes prestadas
pela prépria autoridade coatora (...)".

Com efeito, na Comunicacao Interna n. 11, de 30 de novembro de
2015 (fl. 362), o 32 Sargento Alessandro Badino de Araujo comunica ao Co-
mandante do Batalhdo de Blindados de Fuzileiros Navais “que existia uma dis-
crepancia entre relacdo a quantidade de militares municiados e que militares
que nao estavam lotados mais nesta OM, militares que ndo se encontravam
mais no servigo ativo, ainda estavam sendo municiados por parte deste Bata-
lhdao”. Ou seja: constatou-se o saque de etapas de municiamento para fantas-
mas, indicios de fraude unicamente com a finalidade de gerar alguma vanta-
gem ilicita.

Outra Comunicagdo Interna foi encaminhada pelo Segundo-Sargento
Mario Wilson Ferreira Pinto, em 12 de dezembro de 2015, ao Encarregado da
Divisao de Pessoal da Base de Fuzileiros Navais da llha do Governador. Nela,
referia-se a fraudes no Sistema Quaestor de Municiamento.

Em 4 de margo de 2016, o Comandante da Divisao Anfibia, Contra-
Almirante (FN) Jorge Armando Nery Soares, proferiu Despacho do préprio pu-
nho no texto de transcricdo da noticia recebida pelo WhatsApp no seguinte
teor: “Do: 01 Ao: 20. Determino a apuragdo sumadria quanto a veracidade dos
fatos descritos acima. Ass: Armando — CA (FN)”.

A demonstrar igualmente pesquisa preliminar, consta dos Documentos
Anexos a busca de informagoes na Rede Infoseg da Secretaria Nacional de Se-
guranca Publica do Ministério da Justica, sobre veiculos supostamente usados
pelo Suboficial Péricles Macédo de Souza, além de outras diligéncias.

Por dltimo, resta aceitar — devido a presuncdo de veracidade da infor-
magao prestada pela autoridade publica a comprovacao de que a autoridade
agiu corretamente ante a suposta delagao. Nesse campo, veja-se o “Relatério
de Apuragao da Dentncia veiculada no Aplicativo WhatsApp apresentado pela
Secdo de Inteligéncia ao Comandante da Divisdo em 9 de margo de 2016, data
da Portaria inaugural do IPM.

No contexto, evidente que as informagdes contidas na mensagem do
aplicativo de rede social em nada contribuiram para a investigagao, bem como
nao arregimentaram noticia de fato delituoso desconhecido ou ignorado pela
autoridade. Assim também compreende o Fiscal da Lei e guardido da ordem
juridica.

O primeiro pronunciamento do custos legis, subscrito pelo Subprocurador-
Geral Dr. Giovanni Rattacaso, interpreta a “dendincia” como “apenas suposta-
mente andnima, uma vez que circulou pelo aplicativo WhatsApp, o que a torna
passivel de identificacio”. O Orgao Fiscal vai além e considera que “a gravida-
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de dos fatos ali narrados e pela grande quantidade de nomes apontados como
envolvidos e testemunhas, optou-se pela instauracao da inquisa, tomando-se o
cuidado de ndo indiciar qualquer pessoa, até que essa investigagdo apontasse
indicios suficientes de autoria e materialidade.” (fls. 323/328).

O ingresso das informagdes complementares levou os autos para nova
Vista da Procuradoria-Geral, oportunidade em que se manifestou o Subprocu-
rador-Ceral Dr. Mario Sérgio Marques Soares. Com objetividade que lhe é pe-
culiar, ratificou o Parecer anterior exarado pelo Dr. Rattacaso e, diante das
Informagbes Complementares, acrescentou:

(...) Auséncia de agodamento das autoridades investigantes, tanto
que o préprio Impetrante assevera que o Paciente apenas foi indiciado
apos cerca de trés meses de investigacao. (fl. 369).

E consabido que a instauracdo de inquérito policial decorre, via de re-
gra, da chamada noticia do crime (CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal.
23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. pp. 134/135). Segundo a doutrina, nada mais
é que o conhecimento pela autoridade, de forma espontanea ou provocada,
de um fato aparentemente criminoso. In Casu, a ciéncia de indicios das infra-
coes ora apuradas deu-se por outros meios: as Partes dos Sargentos, os relatos
de militares a Secao de Inteligéncia e investigagdes informais, todas desvincula-
das do texto da mensagem do Whatsapp, que certamente, em razao do seu
teor, chegou a autoridade apés o inicio das averiguagoes administrativas.

Ora, se a administracdo, antes de receber mensagem, ja era conhecedora
dos fatos, inclusive demandava investigagdes no setor de inteligéncia, revela-se
evidente que o documento de fls. 31/32 nao pode ser qualificado como “dentin-
cia andnima” para fins de noticia crime e, portanto, irrazodvel afirmar que o
Inquérito foi instaurado apenas com base em “delagao apdcrifa”, pois ninguém
noticia aquilo que ja é de conhecimento publico, o que de plano retira da
mensagem de Whatsapp sua suposta qualidade de “dentincia andnima/noticia
crime inqualificada”.

Mesmo que se assim nao fosse, a robusta documentagao de fls. 337/363,
revela a existéncia de investigacdo informal apta a comprovar a verossimilhanca
do contetido da mensagem do Whatsapp. Sobre a alegativa de ndo terem elas
sido juntadas ao IPM, prematuro tecer tal afirmacao, em que pese inexistir man-
damento legal para tal ato de anexacdo, até mesmo porque essas averiguagoes
podem ser verbais, o Inquérito ainda ndo esta concluido e, certamente, serdo
anexadas em momento oportuno, conforme informado na fl. 338.

Apenas para exemplo de como a Forga Terrestre trata o tema, mencio-
na-se a Portaria n. 013, de 14.01.2013, a qual “Regula, no ambito do Exército
Brasileiro, a execucao de medidas sumarias para verificagdo de fatos apontados
por meio de dendncias an6nimas”. O artigo 62 permite diligéncias sumdrias
nao escritas e informais na busca de elementos “que indiquem verossimilhanca
nas informacoes contidas na dentincia anénima”.



339

Em razdo do exposto, repiso que, apesar de existirem investigacoes
prévias, elas eram prescindiveis, tendo em vista que a mensagem do Whatsapp,
nesse contexto, ndo pode ser considerada “dentincia an6nima”. Isso por ser ela
identificavel e outra, por ndo revelar fato delituoso desconhecido.

Superadas essas questdes, cabe aqui fazer um recorte sobre a natureza
do canal técnico das Segbes de Inteligéncia das Forcas Armadas, dentre os
quais se incluem as chamadas 22 Segbes das OM. Ressalto que, desse vinculo
técnico entre os componentes do Sistema, decorre o dever de informar ao
escaldo superior dessa estrutura os assuntos que estao sendo trabalhados.

De tal organizagao administrativa extrai-se que, inevitavelmente, a 22 Se-
cao do 6rgao enquadrante da Base de Fuzileiros, no caso a Divisao Anfibia,
teria conhecimento dos fatos ali ocorridos, apurados de forma perfunctéria e,
havendo justa causa, o IPM seria instaurado pelo Comandante da OM superior,
como de fato ocorreu.

A conclusao leva a outra: os elementos informativos e as provas anga-
riadas no IPM estariam totalmente desvinculados do narrado na dita “delacao
anonima” e, por decorréncia, estariam eles no campo da licitude por conta da
fonte independente ou descoberta inevitdvel, nos termos do art. 157 e paragra-
fos do Codigo de Processo Penal, aplicavel ao Processo Penal Militar. In verbis:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do pro-
cesso, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 12 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, sal-
vo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e ou-
tras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte in-
dependente das primeiras.

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si sé, se-
guindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacao ou ins-
trucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Grifo
N0sso).

Segundo a doutrina, hd impropriedade na denominagao do texto legal,
por ndo tratar apenas da fonte independente, mas também da teoria Americana
da descoberta inevitavel, o fenémeno da serendipidade. Para essa teoria, se a
prova em questdo, embora, aparentemente, decorra de outra ilicita, puder ser
conseguida de qualquer maneira, por atos de investigagdo validos, ela sera
aproveitada, eliminando-se a contaminagao.

Nesse sentido, refira-se recente decisao da nossa Suprema Corte:

(...) 2. A prova encontrada, fortuitamente, durante a investigagao
criminal é vélida, salvo se comprovado vicio de sua validade (...) (STF —
Ing. 3.732/DF, Relatora Ministra Carmen Licia, decisao em 8/3/2016,
22 Turma, DJe: 21/3/2016. Publicado em 22/3/2016).
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A inevitabilidade da descoberta leva ao reconhecimento de que nao
houve um proveito real, com a violagao legal. A prova ilicita que deu ensejo a
descoberta de uma outra prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia da
ilicitude, nao terd o condao de contamina-la (leading case Nix. v. Williams,
julgado em 1984 pela Suprema Corte dos Estados Unidos).

Interessantes julgamentos proferidos pelas 52 e 62 Turmas do Superior
Tribunal de Justica traduzem a teoria:

1. Acolhimento da teoria da descoberta inevitavel; a prova seria
necessariamente descoberta por outros meios legais. No caso, repita-se,
o sobrinho da vitima, na condicdo de herdeiro, teria, inarredavelmente,
ap6s a habilitagdo no inventario, o conhecimento das movimentagoes fi-
nanceiras e, certamente, saberia do desfalque que a vitima havia sofrido;
ou seja, a descoberta era inevitavel. 8. Ordem denegada. (Habeas Cor-
pus n? 52.995/AL. Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator
Ministro OG Fernandes. Julgamento: 16/9/2010).

2. PROVAS QUE SERIAM OBTIDAS INDEPENDENTEMENTE DO
CONVENIO SUPOSTAMENTE ILEGAL. TEORIAS DA FONTE INDEPEN-
DENTE E DA DESCOBERTA INEVITAVEL. SUBSISTENCIA DO FLA-
GRANTE E DAS PROVAS OBTIDAS. AUSENCIA DE CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Ainda que o convénio cele-
brado no caso vertente fosse considerado nulo ou ilegal, o que, repita-se,
ndo ocorreu, a prisao em flagrante e a prova pericial seriam validas, por-
quanto o referido acordo nao foi determinante para a obtencao da
prova que se reputa nula por derivacao (teorias da fonte independente
e da descoberta inevitavel). 2. Ordem denegada. (Habeas Corpus n2
146959 BA 2009/0176330-6. Quinta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica. Relator Ministro Jorge Mussi. Julgamento: 16/9/2010). (Grifo nosso).

Na hipétese dos autos, resta evidente que, mesmo que o IPM tivesse sido
iniciado, exclusivamente, com fulcro em “dentncia anonima”, estaria compro-
vada a existéncia da fonte independente ou da descoberta inevitavel para sua
instauragao, pois, como dito anteriormente, o Inquérito seria instaurado pelo
Comandante da Divisao Anfibia ao seguir os tramites normais tipicos da admi-
nistragdo em decorréncia dos fatos informados pela Secao de Inteligéncia, ou
seja, totalmente, desvinculados da mensagem de fls. 31/32.

Prosseguindo, somando-se ao ora debatido, como muito bem relatado
na Exordial, o nome do Paciente sequer constou na mensagem da rede social
(fls. 31/32), também nao foi ele de pronto ouvido como indiciado, ao revés foi
ouvido, inicialmente, como testemunha, passando a figurar na nova condigao
apos trés meses de iniciadas as investigagoes.

Impende salientar que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite
como investigacao prévia até mesmo o préprio inquérito policial, quando inicia-
do sem indiciar pessoas. In specie, o IPM iniciou-se sem indiciados, limitou-se a
ordenar diligéncias.
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Com efeito, a delagdo andnima tem merecido o repudio da civilizagao
construida no Estado Democrdtico de Direito, principalmente devido a lem-
branca dos terriveis tempos medievos dos Inquisidores, quando os processos se
iniciavam por informagdo anonima. No magistério das juristas argentinas Maria
Virginia de Filippi e Marcela Gongalvez:

(...) a palavra anénima nos recorda a algo que é oculto, obscuro e
enganoso, e os principios do estado republicano de direito se construiram
em franca oposicao a esse obscurantismo, com o propésito de resguardar
os direitos dos cidadaos frente aos abusos do estado. (Artigo: “Dentncias
Andnimas? Da Excegdo a Regra?”, 28.3.2014, in www.infojus.gov.ar).

Juristas de varias nacionalidades tém observado que agdes de governo
em diversos paises vém admitindo, e muitas vezes estimulando, o uso da in-
formacao nao identificada por cidadao, seja por meio de linhas telefénicas gra-
tuitas para levar noticia de crime as autoridades, redes sociais, espagos online e
correios eletronicos. Cita-se o exemplo de programas especificos no Chile,
Argentina e Espanha.

Sobre o tema, colaciono julgado do Superior Tribunal de Justiga, cuja
orientacdo jurisprudencial ndo diverge da posicdo da Suprema Corte brasileira:

2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a dendin-
cia anbnima apenas pode acarretar a instauracdo de inquérito policial
quando corroborada por elementos colhidos em investigacbes preliminares.
[...] Ademais, o principio do prejuizo deve aqui ser aplicado em toda a
sua amplitude. Se as formas processuais constituem apenas instrumentos
para a correta aplicagdo do Direito, a desobediéncia as formalidades es-
tabelecidas pelo legislador somente impregnara o ato quando a finalidade
buscada pela norma for comprometida pelo vicio [...] o fato é que, na es-
pécie, a instauracao do Inquérito Policial n. 09/2009 para a simples
deflagracao das diligéncias, sem a adocao de medidas assecuratorias
invasivas e sem a determinacao de indiciamento, nao se diferenciou
em nada do procedimento de verificacio preliminar de informacao
que comumente precede a instauracao do inquérito policial. (ST) - HC:
199086 SP 2011/0045976-1, Relator: Ministro JORGE MUSSI. Julgamen-
to: 6/5/2014, T5 - QUINTA TURMA, DJE: 21/5/2014). (Grifo nosso).

No mesmo sentido colhe-se exemplo de julgado do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao:

(...) A investigacao policial teve inicio em razdo de uma dendncia
anonima efetuada por meio de e-mail eletrénico Digi-Dentncia do Minis-
tério Publico Federal...4. Ndo ha como extrair dessa vedacdo constitucio-
nal ao anonimato, ligada a liberdade de expressao, que toda e qualquer
dendincia an6nima dirigida as autoridades policiais seja ilicita. 5. Uma de-
ndncia minuciosamente detalhada nao pode ser desprezada, sob pena de
restar impune algum ato seriamente criminoso, violando-se, dessa forma,
direitos de toda sociedade (...) ( TRF-3 HC 25891 SP — Rel. Juiza Conv.
Silvia Rocha. Julgamento: 18.1.2011 — 12 Turma).
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Conforme exposto, no caso os indiciamentos foram ocorrendo apenas
com o avango das investigacoes, na medida em que foram sendo apontadas
justa causa para o ato. O que mais uma vez denota o resguardo dos direitos
dos investigados.

Sem embargo, embora nao seja pertinente ao Habeas Corpus, é opor-
tuno lembrar que, nos casos de instauragao de inquérito policial em decorrén-
cia de delacao apécrifa, logicamente, nos casos em que se apuram delitos de
acao penal publica incondicionada, o Estado se coloca frente a um conflito
entre direitos fundamentais. Para soluciond-lo, torna-se indispensdvel recorrer a
ponderacao de interesses.

Se por um lado nao pode chancelar que o cidadao se submeta a inves-
tigagdes temerdrias, as vezes movidas até mesmo por vinganga; por outro tem o
dever de zelar pela seguranca publica, via aplicagdo do Direito Penal. Assim,
havendo justa causa, em decorréncia do principio da oficiosidade, o Estado,
diga-se policia judicidria, estara obrigado a investigar.

Buscando a ponderacdo de direitos fundamentais, a solugao apontada
no Brasil foi admitir a investigagdo quando a noticia do crime vier de fonte
anénima, desde que procedida investigacao informal prévia e discreta com a
finalidade de se comprovar a verossimilhanga do alegado.

Nesse mister, caminha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

1. (...) Também, o “habeas corpus” ndo é a via processual adequada
para andlise aprofundada do acervo probatério, o que é reservado, com
exclusividade, as instancias ordindrias. 14. Quanto ao fato de o inquérito
policial haver sido instaurado, na origem, a partir de investigacoes
preliminares oriundas de dentincia anénima, nada ha o que se re-
parar na presente via, porquanto, conforme a firme orientacao des-
sa Suprema Corte, nada impede a deflagracao da persecucao penal
pela chamada “dentincia andonima”, desde que esta seja seguida de
diligéncias realizadas para averiguar os fatos nela noticiados (HC
86.082, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 22.8.2008; HC 90.178, Rel.
Min. Cezar Peluso, DJe de 26.3.2010; e HC 95.244, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe de 30.4.2010)" (HC n2 99.490/SP, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, DJe de 12.2.2011).

Cabe registrar, desde logo, que a mera instauragdo de inquérito
policial, que objetive a investigacao de fatos considerados criminosos pelo
ordenamento positivo, ndo constitui, sé por si, ato capaz de caracterizar
situagdo de injusto constrangimento, mesmo porque se impde ao Poder
Pdblico, nos delitos perseguiveis mediante agao penal publica incondicio-
nada, adotar as providéncias necessdrias ao integral esclarecimento da
pratica delituosa. Por tal razdo, firmou-se, nesta Suprema Corte, orienta-
gao jurisprudencial no sentido de que “a simples apuragdo da ‘notitia
criminis’ ndo constitui constrangimento ilegal a ser corrigido pela via do
‘habeas corpus’” (RT) 78/138). Havendo suspeita de crime, e existindo
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elementos idoneos de informagao que autorizem a investigacdo penal
do episédio delituoso, torna-se essencial proceder a ampla apuragao
dos fatos, satisfazendo-se, desse modo, com a legitima instauracao do
pertinente inquérito, a um imperativo inafastavel, fundado na necessi-
dade ético-juridica de sempre se promover a busca da verdade real.
(HC 109598, Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento 29/4/2015).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HA-
BAES CORPUS. CONTRABANDO OU DESCAMINHO E SONEGACAO
FISCAL. DENUNCIA ANONIMA. REALIZACAO DE DILIGENCIAS PARA
APURAR OS FATOS NELA NOTICIADOS. NULIDADE. [...] EM HABEAS
CORPUS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A dentincia an6nima € apta
a deflagragao da persecucdo penal, desde que seguida de diligéncias rea-
lizadas para averiguar os fatos nela noticiados antes da instauragao de in-
quérito policial. Precedentes. [...] Deveras, a dentincia anénima constituiu
apenas o “ponto de partida” para o inicio das investigagdes antes da ins-
tauracdo do inquérito policial. 4. Ademais, os autos nao estdo instruidos
com documentos que comprovem que o procedimento penal foi instau-
rado tdo somente com base na dentncia anonima. (STF - RHC: 117972
SP, Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento: 18/2/2014, Primeira Turma,
DJE 20/3/2014).

Nao é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

(...) Consoante a jurisprudéncia, o anonimato, per se, nao serve pa-
ra embasar a instauracao de inquérito policial ou a interceptacao de co-
municagao telefénica. Contudo, in casu, ao escrito apécrifo somaram-se
depoimentos prestados perante o Ministério Publico, que, s6 entdo,
formulou o requerimento respectivo. (STJ, HC 161.660/PR. Relatora Mi-
nistra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma. DJE: 25/4/2011). (Gri-
fo nosso).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE
INQUERITO. PROCEDIMENTO INSTAURADO COM BASE EM INVES-
TIGACAO DEFLAGRADA POR NOTICIA ANONIMA DE CRIME. AU-
SENCIA DE ILEGALIDADE. FALTA DE JUSTA CAUSA NAO EVIDENCI-
ADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. 1. Inexiste ilegalidade na instauragdo de inquérito com ba-
se em investigagoes iniciadas por noticia anénima, eis que a autoridade
policial tem o dever de apurar a veracidade dos fatos alegados. (Inteli-
géncia do artigo 42, § 32 CPP). 2. Do mesmo modo como no tranca-
mento de uma agao penal, o trancamento do inquérito policial também
exige que a auséncia de justa causa, a atipicidade da conduta ou uma
causa extintiva da punibilidade estejam evidentes, independente de
investigacdo probatéria. 3. Se é a conduta tipica e presumidamente
atribuida ao réu, havendo possibilidade de produgdo de mais provas,
impde-se a manutengdo do inquérito policial. 4. Ordem denegada.
(ST} — HC 106040 SP 2008/0100051-3, Relatora Ministra Jane Silva
(Desembargadora Convocada do TJ/MQ). Julgamento: 26/8/2008, T6 —
Sexta Turma, DJE 8/9/2008).
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De igual modo o Superior Tribunal Militar:

EMENTA: Apelagdo. Violagdo do dever funcional com o fim de lucro
(CPM, art. 320). Inquérito baseado em dentincia anénima: A jurisprudén-
cia patria aceita a denidincia anénima como apta para ensejar procedi-
mentos de investigagdo. In casu, outras provas foram produzidas legiti-
mamente, resguardando-se a ampla defesa e o contraditério. [...] Por
unanimidade, rejeitadas as preliminares de nulidade arguidas pela Defesa
e, no mérito, negado provimento ao apelo, mantendo-se integra a Sen-
tenga a quo. (STM — AP 8-75.2006.7.03.0103/RS, Relator Ministro Francisco
José da Silva Fernandes. Julgamento: 15/3/2011. Publicagao: 6/6/2011).

APELACAO. PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. NULI-
DADE. DENUNCIA ANONIMA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. LEI
11.343/2006.

[...] Hipétese em que ndo se pode falar em nulidade do procedi-
mento por ter sido deflagrado apés uma dendncia anénima, porque esta
nao foi condi¢do determinante para a instauragdo do processo, mas sim o
que consta em Auto de Prisdo em Flagrante, bem como nas provas poste-
riormente anexadas aos autos. [...] Desprovimento do Apelo. Undnime.
(STM — AP 4-5720147030103/RS. Rel. Min. Luis Carlos Gomes Mattos,
julgamento: 3/3/2015, Publicacdo: 18/3/2015).

Ainda que se ndo considere ocorréncia de delagdo anénima o caso des-
te autos, cabe referir, ad argumentandum tantum, o tratamento dado ao tema
no Direito Comparado, permitindo extrair interessantes e atuais ligdes da legis-
lacao e jurisprudéncia de outros paises, a estabelecer sistema de ponderagoes
ante a noticia-crime anonima e o sistema de garantias constitucionais. A eleva-
da criminalidade transnacional, o crime organizado e outras manifestagoes cri-
minosas inspiram iniciativas governamentais a favorecer e até estimular tal vei-
culacao de informes.

No contexto do Direito peninsular moderno, o processo penal italiano
oferece dispositivo que em muito se assemelha a compreensdao da matéria na
jurisprudéncia brasileira, pois ressalva o aproveitamento de escritos andnimos
que constituam corpo de delito. Ainda assim, a jurisprudéncia, em harmonia
com a doutrina, tem considerado que a clausula ndo exime as autoridades po-
liciais e do Ministério Publico de sua obrigacao de investigar noticias que lhes

cheguem nessas circunstancias'”.

Ja o processo penal alemao nao contém restricdo semelhante a noticiada
do sistema italiano, mas a doutrina e a jurisprudéncia nao sao menos cautelosas
na verificacdo de noticias anénimas, sem, contudo, chegar ao ponto de consi-

deré-las inaceitaveis'®.

Na mesma esteira caminha a jurisprudéncia norte-americana. Por meio da
sua Decisao n2 5-4, proferida em 22.4.2014, a Corte Suprema dos Estados Unidos

198 Parecer MPF no Inquérito n? 603/DF.
199 Ibidem.
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julgou o caso “Navarette v. Califérnia”"® sustentando a legalidade da aborda-

gem inicial policial com fundamento em observagoes de informante andnimo.

O Direito Ibero-Americano é farto ao abordar o tema. Em Espanha, a
Policia Nacional admite a delagdo andnima principalmente sobre delitos tecno-
l6gicos — pornografia infantil e fraudes na Internet, drogas e terrorismo
(www.policia.es). Acérdao do Tribunal Supremo daquele pais considerou que
“la denuncia anénima es legal, si bien la policia, la fiscalia y los juzgados debe-
ran actuar con la maxima prudencia en su investigaciéon” (Tribunal Supremo de
Espanha, Acérdao de 11.4.2013). O Cédigo de Processo Penal Portugués (De-
creto Lei 78, de 17.2.1987), por meio do artigo 246, autoriza a abertura do
inquérito a partir de dendncia andnima, desde que dela se “retirem indicios da
pratica de crime”. O Cdédigo de Processo Penal da Republica do Chile (art.
174) admite a dendncia-crime andnima, mas exige prévia apuracao de sua
verossimilhanga, a exemplo do Direito patrio, por meio dos “(...) filtros internos
para analizar la idoneidad, verosimilitud y veracidad de ella, todo esto con el
objeto de entregar denuncias de calidad para la posterior investigacién del Mi-
nisterio Pablico, ademds de que al tratarse de un tema complejo la denuncia
anénima, se aplican todas estos pasos para minimizar riesgos de entrega de
informacion falsa”""".

O artigo 220 do Cédigo de Processo Penal Mexicano acolhe a dendncia
anonima para o inicio de uma investigacao policial. No ambito da jurisdigao
ordindria daquele pais da América do Norte, a “Ley Federal Contra la Delincuen-

110 https://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/12-9490 3fb4.pdf. (tradugio livre). Em 23 de
agosto de 2008, Prado Navarette foi parado por uma patrulha da estrada de Califérnia (CHP).
Nenhum agente da policia tinha visto Navarette dirigindo de forma perigosa seu caminhao.
Em vez disso, a abordagem foi apenas com base em um telefonema an6nimo para a policia,
alegando que Navarette tinha conduzido, perigosamente, seu veiculo. O chamado telef6nico
teria identificado o nimero da placa, marca, modelo e licenga do caminhao. Quinze minutos
depois, um policial rodovidrio passou a seguir Navarette por cinco minutos, antes de, final-
mente, abordé-lo. Os policiais pararam Navarette no lado da estrada, observaram que ele nao
aparentava embriagado. No entanto, comegaram a procurar por razdes de realizar busca no
vefculo. Um policial informou ter sentido o cheiro de maconha. A policia comegou, entédo, a
busca no caminh&o, encontrou um pacote de cannabis, deram voz de prisao ao motorista. Os
advogados de Navarette argumentaram que a abordagem inicial era inconstitucional porque a
policia ndo tinha suspeita razodvel para parar seu caminhdo, porque os policiais ndo tinham
determinado a identidade ou a credibilidade da ligacao telefénica.

A questao era saber se a Quarta Emenda permite que a policia pare um veiculo com base
em uma denincia anénima de condugdo imprudente, sem primeiro testemunhar qual-
quer comportamento ilegal, e sem identificar a suposta testemunha. Em 22 de abril de
2014, o Tribunal emitiu sua decisao 5-4, o Juiz Clarence Thomas foi o autor da opiniao
da maioria. Sustentou que a legalidade da abordagem inicial com fundamento em observagoes
do informante anénimo.

VARGAS, Rodrigo Alfonso Rettig. ¢éCual es la justificacion tedrica y empirica para aceptar la denun-
cia anénima y qué efecto tiene ésta en el control del delito? El caso de Chile, 2010-2015. Dispo-
nivel em: <https://www.academia.edu/27569310/Cu%C3%A1l_es_la_justificaci%C3%B3n_ te%
C3%B3rica_y emp%C3%ADrica_para_aceptar_la_denuncia_an%C3%B3nima_y_qu%C3%A9
_efecto_tiene_%C3%A9sta_en_el _control_del delito. El caso _de Chile 2010-2015>. Acesso
em: 17 maio 2017.
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cia Organizada [...] autoriza la receptacién de denuncias anénimas, sélo que bajo
la denominacién de informaciones anénimas — lo cual no hace diferencia alguna —
y con ese fingido acatamiento de la norma constitucional, la Procuraduria Ge-
neral de la Republica insta a la comunidad en publico y en privado, a la formula-
cién de delaciones, asegurando encubrir la identidad de sus autores” (“Denuncia,
Delacion y Pesquisa”, Julio Hernandez Pliego, in www.juridicas.unaman.mx e
www.bibliojuridica.org , consultas em 11.8.2016, 18h33).

Também o ordenamento legal do Peru e Colombia possuem dispositivos
sobre a delagdo andnima, exigindo, tal qual a jurisprudéncia nacional, a atuagao
de filtros destinados a estabelecer uma investigagao preliminar, sem a qual a
invalidam. Do mesmo modo, fixam o arquivamento ou destruicdo da noticia
sem fundamento. “Los escritos anénimos que no suministren evidencias o da-
tos concretos que permitan encauzar la investigacién se archivaran por el fiscal
correspondiente” (Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia, Ley n. 906, de
31.8.2004, in www.corteconstitucional.gov.co, consulta em 13.8.2016, 00h54). A
delacdo andénima, embora reputada em conflito com principios constitucionais, é
tolerada e até estimulada como medida de combate ao crime organizado.

Algumas legislacoes latinas, como medida de politica de combate ao
crime organizado, instituiram norma de direito positivo acerca da delacién
anénima. E o caso da Argentina, cuja Lei n? 24.424, de 2 de janeiro de 1995,
do Poder Legislativo Nacional, alterou a Lei n? 23.737/1986, permitindo a de-

ndncia an6nima quando se trata de crimes de entorpecentes''?.

Como tal, o Brasil é signatario da Convencao das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao de 2003, ratificada pelo Decreto Legislativo n® 348, de 18/5/2005, e
promulgada pelo Decreto Presidencial n? 5.678, de 31/1/2006, cujo artigo 13,
intitulado Participacdo da sociedade, assim dispde (com énfase do signatario),
in litteris:

Artigo 13
Participagdo da sociedade
(...)

2. Cada Estado Parte adotara medidas apropriadas para garantir
que o publico tenha conhecimento dos 6rgaos pertinentes de luta contra
a corrupgdo mencionados na presente Convengdo, e facilitara o acesso a
tais 6rgdos, quando proceder, para a deniincia, inclusive anénima, de
quaisquer incidentes que possam ser considerados constitutivos de um
delito qualificado de acordo com a presente Convengao. (Grifo nosso).

E fato que o Brasil convive em um sistema de liberdades publicas de
forma a permitir a coexisténcia entre o estimulo de dendncias andnimas como
forma auxiliar de aplacar, principalmente, o crime organizado, vejam-se os

"2 Articulo 34 — Las personas que denuncien cualquer delito previsto em esta ley o em El
articulo 866 del Cédigo Aduanero, se mantendrdn em El anonimato (www.loa.org.ar e
www.servicios.infoleg.gov.ar, consultas em 29.8.2014, 20h36).
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“disque dentncias”, com a protecao do cidadao, de nao ser submetido a pro-
cesso de investigagao temerdrio, fruto do denuncismo inconsequente.

A guisa de conclusao ressalto que, na 542 Sessao (16.8.2016), este Tribunal
por unanimidade denegou a ordem no HC n? 137-33.2016.7.00.0000/R] de
Relatoria do eminente Ministro Luis Carlos Gomes Mattos, cujo objeto (pedido
e razOes de pedir) era idéntico ao deste writ, isto é, trancar o IPM instaurado
pela Portaria n? 2/ComDivAnf, de 9 de margo de 2016, apenas constando como
Paciente pessoa diversa. Oportuno transcrever excerto do voto:

Porém, na medida em que a Inquisa teve objeto genérico — vale
dizer, sequer aludiu ao Paciente ou a sua conduta especifica —, ndo ha
como concluir que da sua instauragao e das suas investigacdes iniciais te-
nha resultado qualquer constrangimento ilegal para o Paciente; e a mais
clara evidéncia disso é a de que, embora, como visto, o Inquérito tenha
sido instaurado em 9/3/2016, a requisicdo do Paciente para que fosse
ouvido na qualidade de indiciado somente ocorreu em 21/6/2016 (fl. 80),
ou seja, quando ja surpassados mais de trés meses.

Nesses termos, pois, ndo had que se dizer que por conta de ter sido
instaurado sem investigagdes preliminares informais, o Inquérito tenha
constituido ato ilegal ou abusivo de poder a justificar a concessao da Or-
dem, conforme pretendido pela Impetrante. (Grifo nosso).

Cedico que o trancamento do Inquérito Policial é medida extrema, so-
mente deve ocorrer quando se estd diante de auséncia de justa causa para seu
prosseguimento, atipicidade da conduta ou causa extintiva da punibilidade,
todas comprovadas de plano.

Por fim, nesse sentido, cito julgado do Supremo Tribunal Federal:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. NULIDADE
DO INQUERITO POLICIAL. INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA.
EXAME DE FATOS. HC DENECADO. 1. A questdo de direito argtiida neste
habeas corpus corresponde a possivel nulidade do inquérito policial por
suposta auséncia de qualquer elemento que aponte o envolvimento do
paciente com possiveis crimes. 2. A pretensdo de avaliacdo do conjunto
probatério produzido no curso do inquérito policial se revela inadmissivel
na via estreita do habeas corpus. 3. Somente é possivel o trancamento
de inquérito quando for evidente o constrangimento ilegal sofrido pelo
paciente, nao havendo qualquer divida acerca da atipicidade material
ou formal da conduta, ou a respeito da auséncia de justa causa para
deflagracao da acao penal. [...] 5. O inquérito policial representa proce-
dimento investigatério, levado a efeito pelo Estado-administrador, no
exercicio de atribuigoes referentes & policia judicidria e, assim, somente
deve ser trancado quando for manifesta a ilegalidade ou patente o abuso
de autoridade, o que ndo é a hipétese relacionada ao paciente. 6. Habeas
corpus denegado. (STF - HC: 94835 SP, Relatora Ministra Ellen Gracie. Jul-
gamento: 7/10/2008, Segunda Turma, publicagdo: DJE 23/10/2008). (Gri-
fo nosso).
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Segundo reiterada jurisprudéncia pretoriana:

(...) o trancamento de acdo penal, em habeas corpus, constitui me-
dida excepcional que s6 deve ser aplicada quando indiscutivel a auséncia
de justa causa ou quando ha flagrante ilegalidade demonstrada em ine-
quivoca prova pré-constituida. (STF, HC 100.637/BA. Relatora: Ministra
Ellen Gracie, 22 Turma. Decisdo: 8.6.2010. DJE 25.6.2010).

A interpretacdo é mantida atual conforme acérdao proferido pela emi-
nente Ministra Rosa Weber:

(...) O trancamento de acdo penal ou inquérito policial, na via do
habeas corpus, s6 se mostra cabivel em casos excepcionalissimos, quando
manifesta a atipicidade da conduta, a presenga de causa extintiva de puni-
bilidade ou a auséncia de suporte probatério minimo de autoria e materia-
lidade delitivas (...) (STF — HC 122434 AgR/SP — Julgamento: 15.12.2015.
Relatora Ministra Rosa Weber, 12 Turma - DJE 16/2/16. Publicacao
17/2/16).

No ambito das Forgas Armadas, a instauragao do inquérito é dever
da autoridade militar detentora das atribui¢des de policia judicidria militar
(art. 72 do Cédigo de Processo Penal Militar). Se nao o instaurar, o Coman-
dante podera incorrer no crime de prevaricagdo — art. 319 do Cédigo Penal
Militar. Definido no direito processual como “apuragdo sumdria de fato,
que, nos termos legais, configure crime militar, e de sua autoria”, a abertura
do IPM e o indiciamento de suposto autor de delito castrense ndo resultam
situagdo de constrangimento ilegal, consoante reiterativa jurisprudéncia des-
ta Corte, sem divergéncia com a posigcao do Supremo, acolhendo-se o prin-
cipio “in dubio pro societate”, explicitado no julgamento do Habeas Corpus
252-88.2015.7.00.0000/MG, em que foi Relator o eminente Ministro Cleonil-
son Nicacio Silva:

(...) O indiciamento decorrente da instauragao de Inquérito Policial
Militar ndo constitui ou caracteriza, por si s6, situacdo de constrangimento
ilegal, salvo se constatada hipdtese de flagrante ilegalidade ou abuso de
poder (...) Julgamento: 10/12/2015 — DJE 4/2/2016).

Notadamente, invidvel a andlise de provas nessa via estreita do writ.
Entender de outra maneira equivaleria a subtrair as atribuicdes do Ministério
Pdblico e a competéncia do juiz natural da causa, conduta essa, evidentemente,
incompativel com o Estado de Direito, supressao de instancia, per saltum retra-
tado no aforismo latino.

Por qualquer prisma que se olhe o cerne da impetracao — delacio cri-
minis anbnima ou comentdrio sobre fato conhecido da autoridade —, nao se
revela fundamento juridico suficiente para reputar ilegal a instauragao do IPM,
de forma a reconhecé-la motivo de constrangimento ilegal contra a pessoa do
Paciente.

Por outro lado, o Inquérito Policial Militar ajuizado na Justica Militar
deve ser objeto do devido pronunciamento pelo dominus litis e apreciagao
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pela autoridade judiciaria competente, podendo detectar, inclusive, vicios ou
desvios que eventualmente possam ser atribuidos na sua condugao pela policia
judicidria militar, com as consequéncias legais. Contudo, nesta agao expedita
de habeas corpus que nao viabiliza a analise do acervo probatério, por ora nao
se vislumbra inequivoca ilegalidade a autorizar o trancamento do precitado
Inquérito Policial Militar.

No caso concreto, apesar do esforco dos combativos e zelosos Impe-
trantes na defesa do Paciente, nao comprovaram ocorréncia de manifesta
ilegalidade quanto a instauracao ou conducao do procedimento investigatério
deflagrado no Comando da Divisao Anfibia, capaz de ensejar seu trancamento
de forma prematura.

Ex positis, voto pelo conhecimento do Habeas Corpus e denegacao da
Ordem, por auséncia de amparo legal.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro Dr.
Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
por unanimidade, em conhecer do habeas corpus e denegar a ordem por falta
de amparo legal.

Brasilia, 12 de setembro de 2016 — Dr. Péricles Aurélio Lima de Queiroz,
Ministro-Relator.
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N¢ 32-84.2016.7.02.0102-SP

Relator: Min. Alte Esq Carlos Augusto de Sousa.
Relator para o Acérdao: Min. Dr. José Coélho Ferreira.
Recorrente: Ministério Publico Militar.

Recorrida: A decisdo do MM. Juiz-Auditor da 12 Auditoria da 22 CJM, de
30/6/2016, que rejeitou a arguicao ministerial de incompeténcia
da Justica Militar da Uniao formulada nos autos do IPM n2 32-
84.2016.7.02.0102, referente a Vagner Limeira Martins, ex-32
Sgt Aer.

Advogado: Dr. Sandro Leite de Arajo.

EMENTA

CRIME CAPITULADO NO ART. 240 DO CPM. RECURSO
DO MPM CONTRA DECISAO DO JUIZ-AUDITOR QUE REJEI-
TOU A ARGUICAO DE INCOMPETENCIA PARA APRECIAR E
JULGAR O FEITO. MANIFESTACAO DA DEFESA DO INDICIADO
PELO ARQUIVAMENTO DO INQUERITO MEDIANTE HABEAS
CORPUS DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO
RECURSO E REMESSA DOS AUTOS AO JUIZO DE ORIGEM PARA
PROSSEGUIMENTO.

| — Pela sistematica processual penal militar, admite-se a andlise
de habeas corpus de oficio, nos termos da parte final do art. 470, c/c
o art. 467, ambos do CPPM, ndo sendo o caso dos autos, conside-
rando que nao configura justa causa para trancamento do IPM o
fato de esse se encontrar em tramite ha mais de 8 (oito) meses,
mormente quando se trata de investigado solto.
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[l — Nao merece reparo a decisao recorrida que rejeitou a
arguicdo ministerial de incompeténcia da Justica Militar formulada
nos autos do IPM, tendo em vista que a prética do delito de furto,
ainda que em lugar ndo sujeito a Administragdo Militar, ndo anula
a vis attractiva decorrente da especialidade do crime militar, pois
se trata de crime militar praticado por militar da ativa contra militar
da ativa (competéncia ratione personae), na forma do art. 92, inciso
I, alinea “a”, do CPM.

[l = Segundo precedente desta Corte, mantida a decisdo
que reconheceu a competéncia desta Justiga castrense para apreciar
e julgar o feito, os autos devem ser remetidos para o Juizo de ori-
gem, onde poderd ser analisada, se for o caso, a possibilidade juri-
dica de ser aplicada a disposicao contida no art. 397 do CPPM, c/c
o art. 28 do CPP.

Recurso ministerial desprovido. Decisdo majoritaria.

DECISAO

O Tribunal, por maioria, conheceu e negou provimento ao Recurso
ministerial, confirmando a competéncia da Justica Militar da Unido assinalada
pelo Juiz de primeiro grau para julgar os fatos apurados no IPM n2 32-
84.2016.7.02.0102, determinando o retorno dos autos ao Juizo de origem,
para o prosseguimento do feito. O Ministro Carlos Augusto de Sousa (Relator)
conhecia do Recurso e, em atencdo a vedagao ao non liquet, negava-lhe pro-
vimento e, em homenagem a celeridade e economia processuais, por analogia
ao artigo 28 do CPP, determinava a remessa dos autos ao Procurador-Ceral da
Justica Militar, para atuar na forma como entender-se de direito. Relator para
Acordao Ministro José Coélho Ferreira. O Ministro Carlos Augusto de Sousa
(Relator) fara voto vencido. O Ministro Cleonilson Nicécio Silva ndo participou
do julgamento.

Presidéncia do Ministro Dr. Artur Vidigal de Oliveira. Presente o
Subprocurador-Geral da Justiga Militar, designado, Dr. Clauro Roberto de Bor-
tolli. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz Pinto, Cleonilson
Nicacio Silva, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos Gomes Mattos,
Lacio Mario de Barros Goes, José Barroso Filho, Carlos Augusto de Sousa, Fran-
cisco Joseli Parente Camelo, Marco Antonio de Farias e Péricles Aurélio Lima
de Queiroz. Ausentes, justificadamente, os Ministros William de Oliveira Barros,
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha e Odilson Sampaio Benzi. (Extrato
da Ata da 902 Sessao, 24/11/2016).

RELATORIO

Cuidam os autos de Recurso Inominado interposto pelo Ministério
Pablico Militar, com base no art. 146 do CPPM, contra a Decisao proferida
pelo Juiz-Auditor da 12 Auditoria da 22 CJM, que rejeitou a arguicdo Ministerial
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de incompeténcia da Justica Militar da Unidao (JMU) para processar e julgar os
fatos apurados nos autos do IPM n2 32-84.2016.7.02.0102, referente ao ex-32
Sgt Aer VAGNER LIMEIRA MARTINS (fls. 147/148).

2. O referido IPM foi instaurado pelo Comandante da Escola de Espe-
cialistas de Aerondutica (EEAR), por meio da Portaria EEAR n? R-32-T/Sl), para
apurar os fatos contidos na Parte s/n2, de 28 de outubro de 2015, por meio da
qual o 22 Ten Int ALEXANDRE PRAZO FERNANDES relatou que, enquanto se
direcionava a barbearia dos Cabos e Soldados da Escola de Especialistas de
Aerondutica, avistou uma bicicleta Caloi SK Vermelha e Branca no local desti-
nado ao estacionamento de bicicletas, reconhecendo-a como o mesmo bem
mével que lhe foi furtado em agosto do mesmo ano, em sua residéncia, fora
das dependéncias daquela Escola. Ap6s diligéncias preliminares, restou consta-
tado que a mencionada bicicleta havia sido comprada pelo aluno Chagas
quando ofertada a venda perante a tropa pelo entdo aluno Vagner.

3. Dessa maneira, o objeto do IPM é correlato ao furto e a recepta-
¢ao de uma bicicleta, ocorrido em meados de agosto de 2015, envolvendo
o 22 Ten Int ALEXANDRE PRADO FERNANDES, suposto dono da bicicleta, o
Aluno BMA JHONAS DE SOUSA MUNIZ CHAGAS, comprador da bicicleta, e
0 ex-32 Sgt Aer VAGNER LIMEIRA MARTINS, que supostamente teria furtado o
veiculo.

4. No dia 24/2/2016, foram os autos distribuidos ao Juizo da 12 Audito-
riada 22 CJM (fl. 113).

5. Apbs a realizacao de diligéncias, o MPM requereu o arquivamento
dos autos, no dia 21/6/2016, com relacdo a receptagdo, por considerar a atipi-
cidade dos fatos. Quanto ao furto, pugnou pela incompeténcia da Justica Mili-
tar da Unido, sob os argumentos de que a vitima e o agente nao estavam em
servigo e de que o eventual crime nao foi praticado em local sujeito a adminis-
tragcao militar (fls. 142/145).

6. Por decisao proferida em 30/6/2016, o Juizo acolheu parcialmente o
pedido formulado pelo MPM, determinando o arquivamento dos autos quanto
a receptagao e rejeitando o pedido de declinio de competéncia, por considerar
competente a JMU para a apreciacao dos fatos, uma vez que os militares, autor
e vitima, ao tempo da conduta delitiva, eram militares da ativa e serviam na
mesma Organizagao Militar (fls. 147/148).

7. Inconformado, o MPM, em 6/7/2016, interpds Recurso Inominado.
Em suas Razbes, argumenta, em sintese, que ndo houve ofensa as instituicoes
castrenses, bem como pelo fato de autor e vitima ndo estarem de servico em
local sujeito a administracdo militar, sendo provavel que o autor nem soubesse
da condicao de militar da vitima (fls. 150/153).

8. Autuado como Recurso em Sentido Estrito, em observancia a regra
do art. 116, § 32, do RISTM, em juizo de retratagao, o Juiz-Auditor da 12 Audi-
toria da 22 CJM manteve a Decisdo de fls. 147/148.
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9. A PGJM requereu a restituicdo ao Juiz-Auditor, para que o indiciado
fosse intimado do presente recurso para, querendo, apresentasse contrarrazoes
(fls. 160/161).

10. Em ato continuo, o eminente Ministro-Relator determinou a resti-
tuigdo dos autos ao Juizo de origem (fl. 164).

11. O advogado, Dr. Sandro Leite de Aradjo, na defesa do indiciado,
apresentou suas Contrarrazbes ao recurso, pugnando pelo arquivamento do
IPM, alegando constrangimento ilegal sofrido por seu cliente, pelo fato de figu-
rar como indiciado ha 8 (oito) meses e, subsidiariamente, que seja conhecido e
provido o presente recurso, declarando a incompeténcia da JMU (fls. 173/190).

12. A PGJM, por meio de Parecer da lavra do Subprocurador-Geral
Dr. ALEXANDRE CONCESI, manifesta-se pelo conhecimento e provimento do
presente Recurso (fls. 218/228).

E o Relatdrio.
VOTO

O presente recurso preenche os pressupostos objetivos e subjetivos de
admissibilidade.

2. Impende analisar o pedido formulado pela Defesa do ex-32 Sgt Aer
VAGNER LIMEIRA MARTINS nas Contrarrazoes de recurso, as fls. 193/210,
pelo qual requer seja concedido habeas corpus de oficio por esta Corte, susten-
tando que o indiciado sofre constrangimento ilegal, em funcao da auséncia de
justa causa, uma vez que se encontra nessa situagao ha oito meses.

3. Porém, ndo assiste razao a Defesa.

4. Ora, o preceito constitucional inserto no inciso LXVIII do art. 52 da
Constituigao Federal dispoe, in verbis:

Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de lo-
comogao, por ilegalidade ou abuso de poder. (Os grifos ndo sao dos ori-
ginais).

5. Por sua vez, no que diz respeito a possibilidade juridica de concessao
de habeas corpus de oficio, a parte final do art. 470 do CPPM, norma infra-
constitucional plenamente recepcionada pela Constituicio Federal de 1988,
preconiza que “o Superior Tribunal Militar pode concedé-lo de oficio, se, no
curso do processo submetido a sua apreciacao, verificar a existéncia de qual-
quer dos motivos previstos no art. 467", cujo dispositivo elenca as seguintes
hipéteses de cabimento do citado remédio constitucional, in verbis:

Art. 467. Havera ilegalidade ou abuso de poder:

a) quando o cerceamento da liberdade for ordenado por quem
ndo tinha competéncia para tal;
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b) quando ordenado ou efetuado sem as formalidades legais;

c) quando ndo houver justa causa para a coagdo ou constrangi-
mento;

d) quando a liberdade de ir e vir for cerceada fora dos casos previs-
tos em lei;

e) quando cessado 0 motivo que autorizava o cerceamento;

f) quando alguém estiver preso por mais tempo do que deter-
mina a lei;

g) quando alguém estiver processado por fato que ndo constitua
crime em tese;

h) quando estiver extinta a punibilidade;
i) quando o processo estiver evidentemente nulo.

6. Disso decorre que o indiciado ndo estd sofrendo qualquer constran-
gimento ilegal, ndo podendo prosperar o argumento da sua Defesa fundado no
fato de que o Inquérito Policial Militar estd em tramite hd mais de 8 (oito) meses.

7. Ora, da analise dos autos, extrai a certeza de que o procedimento
em curso tem o condao de apurar os fatos relativos a conduta de indiciado que
ndo esta sofrendo violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, pois se
encontra solto. Além disso, sequer pode ser alegada qualquer causa extintiva
da punibilidade, a exemplo do instituto da prescricio, como bem pontuou o
eminente Relator Ministro Alte Esq CARLOS AUGUSTO DE SOUSA. A esse
respeito, vale trazer a colacdo o seguinte precedente oriundo do colendo Supe-
rior Tribunal de Justica, in litteris:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO
AO RECURSO ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA
RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO.

(...)

APONTADA INOBSERVANCIA DO PRAZO PARA A CONCLUSAO
DO INQUERITO POLICIAL. INVESTIGACAO QUE PERDURARIA MAIS
DE 180 (CENTO E OITENTA DIAS). ACUSADO SOLTO. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1. De acordo com o caput do artigo 10 do Cédigo de Processo Pe-
nal, quando o acusado estiver solto, as investigacoes devem ser conclui-
das no prazo de 30 (trinta) dias.

2. Ocorre que, quando nao se trata de réu preso, a inobservan-
cia do lapso previsto para a conclusao do inquérito nao possui reper-
cussao pratica, estando-se diante de prazo impréprio.

3. No caso dos autos, observa-se que o paciente encontra-se
solto, nao se podendo aferir se ja teria ocorrido a prescricao de algum
dos delitos a ele imputados, motivo pelo qual nao ha que se falar em
constrangimento ilegal decorrente da demora na conclusdo das inves-
tigacdes. Doutrina. Precedentes.
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4. Habeas corpus ndo conhecido. (Habeas Corpus n2 221.620/BA,
Relator: Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Decisao publicada no
DJe de 16/10/2013). (Os grifos ndo sao dos originais).

8. Portanto, demonstrada a inexisténcia de justa causa para o arquiva-
mento do IPM, ndo h4 falar em concessao de habeas corpus de oficio.

9. No que diz respeito ao mérito da quaestio, também nao assiste ra-
730 ao recorrente.

10. Os fatos vivenciados nestes autos, segundo relatado e explicitado
pelo eminente Ministro-Relator, dao conta de que estd sendo apurada a ocor-
réncia, em tese, da pratica do crime de furto capitulado no art. 240 do CPM,
tendo como sujeitos ativo e passivo militares da ativa, ambos integrantes da
mesma OM. Assim, os indicios levantados, até o presente momento, apontam
que o ex-32 Sgt Aer VAGNER LIMEIRA MARTINS teria sido autor do furto da
bicicleta de propriedade do Ten ALEXANDRE PRADO FERNANDES, cuja res
furtiva encontrava-se em local ndo sujeito a Administragao Militar.

11. Acerca da alegacdo do Parquet militar de que o autor e vitima nao
estavam em servi¢o, em local ndo sujeito a Administracao Militar, e que prova-
velmente o autor nao tinha ciéncia de que o proprietdrio do objeto do furto era
realmente militar, entendo que essas argumentacdes ndo sao suficientes para
afastar a competéncia da Justica Militar da Unido, pois a orientagdo mais con-
sentanea com a observancia dos principios da hierarquia e disciplina militares
leva a compreensao de que sempre serd revelada uma potencial ofensa aos
valores militares.

12. Portanto, ndo ha ddvida de que a hipétese dos autos amolda-se
a disposicao inserta no art. 92, inciso I, alinea “a”, do CPM. Alias, ja tive
oportunidade de sustentar esse entendimento, no julgamento da Apelagdo
n2 41-56.2010.7.02.0102/SP, in litteris:

EMENTA: CRIME CAPITULADO NO ART. 240, DO CPM, EM
CONTINUIDADE DELITIVA. SENTENCA CONDENATORIA. APELO DA
DEFESA. ARGUICAO DAS PRELIMINARES DE INCOMPETENCIA DA JUS-
TICA MILITAR PARA PROCESSAR E JULGAR O FEITO E DE VIOLACAO
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELA INOBSERVANCIA DOS PRAZOS
PROCESSUAIS. IMPOSSIBILIDADE. NO MERITO, REQUER A DEFESA A
ABSOLVICAO DO APELANTE PELA AUSENCIA DA PROVA DA MATERIA-
LIDADE DO DELITO. MANUTENCAO DA SENTENCA A QUO.

| — Rejeita-se a preliminar de incompeténcia da Justica Militar da
Unido arguida pela Defesa, tendo em vista que a prética do delito de fur-
to, no presente caso, fora de local sujeito a Administragdo militar ndo
anula a vis attractiva decorrente da especialidade do crime Militar, pois
se trata de crime militar praticado por militar da ativa contra militar
da ativa (competéncia ratione personae), na forma do art. 92, inciso Il,
alinea “a”, do CPM.
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[l - Rejeita-se, também, a preliminar, arguida pela Defesa, de vio-
lagdo ao principio do devido processo legal, sob o argumento de ndo obser-
vancia dos prazos processuais, uma vez que nao houve violagao, pelo Jui-
zo a quo, do art. 531 do CPPM, que trata do prazo de 10 dias para que o
recorrente formule as razdes do Apelo.

[l = No mérito, nega-se provimento ao Apelo defensivo, uma vez
que ndo cabe qualquer reparo na Sentenga a quo, a qual se encontra em
perfeita harmonia com o conjunto probatério carreado aos autos, ficando
demonstradas, de forma inconteste, a autoria e materialidade do furto
praticado pelo militar contra o seu colega de caserna, nao obtendo éxito
a Defesa na tentativa de justificar, em favor do Apelante, a sua conduta
tipica, antijuridica e culpavel.

Primeira e segunda preliminares rejeitadas. Decisao unanime.

Apelo defensivo desprovido. Decisio unanime. (APELACAO N2
41-56.2010.7.02.0102/SP, Relator: Min. JOSE COELHO FERREIRA, Deci-
sao de 8/3/2012). (Grifos acrescidos).

13. Dessa forma, sedimentou-se, no dmbito desta Corte, o entendi-
mento de que ndo importa se o agente e a vitima encontravam-se em local nao
sujeito a Administragdo Militar ou se aquele estava ou nao de servigo, pois a
competéncia, no caso do citado dispositivo, é ratione personae.

14. Por isso, ndo ha espago para admitir a reforma da Decisao recorrida,
que, acertadamente, reconheceu que a prética do citado delito, nessas circuns-
tancias, provoca séria repercussao na Organizagdo Militar em que os respectivos
militares encontram-se vinculados.

15. Diante desse cendrio, considero louvavel a proposta do eminente
Relator Ministro Alte Esq CARLOS AUGUSTO DE SOUSA, que, invocando a
aplicagao dos principios da celeridade e economia processuais e, ainda,
pela analogia do art. 28 do CPP, prop6s a remessa dos autos diretamente ao
Procurador-Geral da Justiga Militar. Isso porque, segundo a doutrina mais auto-
rizada, configura-se pedido de arquivamento indireto a manifestacio do Orgao
ministerial suscitando a incompeténcia do Juizo para processar e julgar o feito,
COMO ocorreu No caso vertente.

16. Todavia, essa matéria ja mereceu andlise desta Corte, prevalecendo
a ideia de que, uma vez fixada a competéncia desta Justica castrense nesta
Instancia superior, os autos devem ser baixados para o Juizo de origem para
prosseguimento, mormente quando se sabe que, em cada Auditoria, funciona
mais de um membro do Ministério Pablico Militar, oportunidade em que po-
dera ser observado o art. 397 do CPPM, c/c o art. 28 do CPP, se for o caso.
Nesse sentido, os seguintes precedentes, in litteris:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ACIDENTE DE

TRANSITO ENTRE VIATURA MILITAR E VEICULO CIVIL. LESAO COR-
PORAL. ARGUICAO DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR. REJEI-
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CAO. INCONFORMISMO MINISTERIAL. MANTENCA DO “DECISUM”
DE PRIMEIRO GRAU.

Batedor do Exército Brasileiro atingido por veiculo civil durante
treinamento de escolta da comitiva Presidencial.

Apds 0 MPM ter suscitado a incompeténcia da Justica Militar, o Juizo
da Auditoria da 72 CJM rejeitou pedido, com base no art. 145, 22 parte,
do CPPM, por entender que o fato é atipico.

Irresignado, o Orgdo Ministerial recorreu para este Tribunal, que
negou provimento ao recurso, para manter a Decisao “a quo”.

Nao provido o Recurso do Ministério Piblico Militar. Decisao por
unanimidade. (Recurso em Sentido Estrito n? 154-87.2015.7.07.0007/PE,
Relator: Min. Gen Ex ODILSON SAMPAIO BENZI, Decisdao de 12/4/2016).
(Os grifos ndo sao dos originais).

EMENTA: RECURSO INOMINADO. MINISTERIO PUBLICO MILI-
TAR. APF. SEGURANCA DA VILA MILITAR. ARGUICAO DE INCOMPE-
TENCIA DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO. REJEICAO.

1. Havendo previsao legislativa da conduta no inciso Il do artigo 92
do CPM, conjugada com a tipificagdo contida na parte especial do mes-
mo cédigo, ndo ha possibilidade de se declinar da competéncia da Justica
Militar em favor da Justica Federal.

2. O juizo sobre a competéncia para conhecer da agao penal mili-
tar ndo comporta critérios subjetivos da acdo do agente, como a necessi-
dade da conduta se direcionar as instituicoes militares, bastando a prova
de fato que, em tese, se constitua crime militar e indicios de autoria.

Recurso conhecido e negado provimento. Decisdao unanime. (Re-
curso em Sentido Estrito n® 65-86.2016.7.01.0301/RJ, Relator: Ministro
ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA, Decisao de 6/9/2016).

17. E importante ressaltar que, em relagao ao (Gltimo precedente, a pro-

posta de remessa dos autos para a Procuradoria-Geral da Justica Militar foi pon-
tualmente enfrentada pelo eminente Ministro-Relator ARTUR VIDIGAL DE OLI-
VEIRA, conforme os fragmentos extraidos das suas razdes de decidir, in litteris:

(..)

O Ministério Publico Militar requer, preliminarmente, a aplicagdo
analégica do art. 397 do CPPM e art. 28 do CPP, com a remessa dos autos
ao Procurador-Geral da Justiga Militar. Segundo o Parquet, havendo mani-
festacdo de declinio de atribuigdo, com pedido de remessa dos autos a
outro 6rgao, mas com afirmagdo de competéncia pelo magistrado, exsurge
o chamado arquivamento indireto.

Sobre essa questdo, assim se posicionou a Procuradoria-Geral da
Justica Militar, in litteris:

A preliminar ndo merece ser conhecida. De fato, a alegagao
de incompeténcia é pedido indireto de arquivamento. Uma vez
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denegado, um dos caminhos possiveis é o encaminhamento dos
autos a CCRV/MPM, por analogia ao artigo 397 do CPPM. O outro
caminho é o recurso inominado do art. 146 do CPPM, que foi es-
colhido pela recorrente. E conhecido o brocardo electa una via non
datur regressus ad alteram. Eleita a via do recurso contra a decisao
que considerou competente a Justica Militar para apreciar o feito,
ndo existe qualquer motivo para o seu ndo conhecimento, até por-
que o Ministério Pablico ndo pode desistir de recurso interposto, a
teor do artigo 512 do CPPM.

Ora, o dispositivo constante do artigo 146 do CPPM tem regra-
mento especifico para a Justica Castrense, sendo que, em caso de Recur-
$0, como nos autos, se presta ao anseio de ver reformada a Decisdo do
Juizo a quo, da seguinte forma:

Art. 146. O 6rgao do Ministério Piblico poderd alegar a in-
competéncia do juizo, antes de oferecer a dentncia. A arguicao se-
ra apreciada pelo auditor, em primeira instancia; e, no Superior
Tribunal Militar, pelo relator, em se tratando de processo origina-
rio. Em ambos os casos, se rejeitada a arguicdo, podera, pelo 6rgao
do Ministério Plblico, ser impetrado recurso, nos préprios autos,
para aquele Tribunal.

J& o dispositivo constante do art. 397 do CPPM, com aplicagao
analégica do art. 28 do CPP, tem o objetivo de resolver o conflito no que
tange ao pedido de arquivamento do inquérito ou pegas de informacao,
conforme se vé:

CPPM. Art. 397. Se o procurador, sem prejuizo da diligéncia
a que se refere o art. 26, n2? |, entender que os autos do inquérito ou
as pegas de informagdo ndo ministram os elementos indispensaveis
ao oferecimento da dentncia, requerera ao auditor que os mande
arquivar. Se este concordar com o pedido, determinard o arquiva-
mento; se dele discordar, remetera os autos ao procurador-geral.

CPP. Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de
apresentar a dentncia, requerer o arquivamento do inquérito policial
ou de quaisquer pecas de informagao, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou
pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a de-
ndncia, designara outro 6rgao do Ministério Piblico para oferecé-la,
ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estard o
juiz obrigado a atender.

Destaque-se que ndo houve pedido formal de arquivamento, por-
quanto a matéria em andlise, nesta Instancia, cinge-se a fixagdo, ou nao,
da competéncia da Justica Militar da Unido para processar e julgar os atos
praticados pelo Civil nominado.

Portanto, conforme registrado pela PGJM, tendo o MPM eleito a
via da reforma da Decisdao Judicial proferida nos autos pelo Juizo a quo,
descabe, nesse ponto, analisar a remessa dos autos ao Procurador-Geral
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da Justica Militar, por tratarem-se de procedimentos distintos em relagdo
ao Recurso ora interposto.

(...)

Por oportuno, registro, que, diante do fato do inconformismo
ministerial se dar em relacao a Decisao da manutencao da compe-
téncia da Justica Castrense, nao Cabe ao Tribunal Militar decidir, por
hora, pelo envio dos autos a PGJM, conforme o parecer daquele douto
Subprocurador-Geral, sendo necessario que, com a manutencao do
Decisum pelo Tribunal, o Parquet se manifeste, como lhe aprouver,
pelo oferecimento da Deniincia ou pelo arquivamento das pecas de
informacgdo, neste caso, seguindo-se o rito do art. 397 do CPPM, c/c o
art. 28 do CPP. (Os grifos ndo sdo dos originais).

18. Vale ainda destacar a manifestacio do eminente Ministro PERI-
CLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ, nesta assentada, o qual sustentou que, em
havendo recurso do MPM, caberia a esta Corte confirmar a Decisdo a quo e
remeter os autos ao Juizo de origem. Neste caso, o Juiz-Auditor submeteria os
autos ao membro do Orgdo ministerial, que, se ndo se sentir confortavel para
oferecer a Dentincia, o magistrado encaminhard os autos ao Procurador-Ceral
da Justica Militar, na forma do art. 397 do CPPM.

Ante o exposto, conhego e nego provimento ao Recurso ministerial,
confirmando a competéncia da Justica Militar da Uniao assinalada pelo Juiz de
primeiro grau para julgar os fatos apurados no IPM n2 32-84.2016.7.02.0102,
determinando o retorno dos autos ao Juizo de origem, para o prosseguimento
do feito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
Tribunal Militar, em sessao de julgamento, sob a presidéncia do Ministro Dr.
Artur Vidigal de Oliveira, na conformidade do Extrato da Ata do Julgamento,
por maioria de votos, em conhecer e negar provimento ao Recurso ministerial,
confirmando a competéncia da Justica Militar da Uniao assinalada pelo Juiz de
primeiro grau para julgar os fatos apurados no IPM n2 32-84.2016.7.02.0102,
determinando o retorno dos autos ao Juizo de origem, para o prosseguimento
do feito.

Brasilia, 24 de novembro de 2016 — Dr. José Coélho Ferreira, Relator para
o Acérdao.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO MINISTRO

Alte Esq CARLOS AUGUSTO DE SOUSA
Recurso em Sentido Estrito N2 32-84.2016.7.02.0102-SP

Votei, compondo a unanimidade, no sentido de conhecer e negar pro-
vimento ao presente recurso. Todavia, divergi da douta maioria quando me
manifestei, por analogia ao artigo 28 do CPP, pela determinagao da remessa
destes autos ao Procurador-Geral da Justica Militar, para atuar da forma como
entender de direito.
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Inicialmente, é forgoso reconhecer que o pedido da Defesa, constante
de suas Contrarrazoes de recurso (fls. 193/210), de que seja concedido habeas
corpus de oficio por esta Corte, deve ser indeferido.

Sustenta a Defesa que o Indiciado sofre constrangimento ilegal, em
funcdo da auséncia de justa causa, uma vez que se encontra nessa situacao ha
oito meses.

Contudo, a legislacdo penal militar, atenta ao sistema de garantias fun-
damentais, ja prevé o instituto da prescricdo. Dessa forma, nao sendo ultrapas-
sado o lapso temporal previsto pelo art. 125 do CPM, nao ha de falar em cons-
trangimento ilegal, uma vez que, dentro desse prazo, a pretensdo punitiva do
Estado permanece incélume.

Acerca da competéncia da Justica Militar da Unido, questao central dos
autos, tem-se que nao deve prosperar o pleito ministerial.

Verificou-se, durante as investigagdes inquisitivas, a suposta ocorréncia
de crime de furto praticado por militar da ativa em desfavor de militar na mes-
ma situacdo, ambos integrantes da mesma OM.

Os indicios de autoria restam demonstrados por meio dos depoimentos
prestados em sede inquisitorial. Os Alunos BMA Jhonas de Sousa Muniz Chagas
e Anderson dos Santos Oliveira, que faziam parte da Esquadrilha liderada pelo
Indiciado, confirmaram que ele vendeu a bicicleta Caloi SK vermelha e branca,
supostamente furtada, ao Aluno Jhonas de Sousa Muniz Chagas (fls. 66/67, 73).

O Aluno BMA Jefferson Yuri de Souza Melo, apesar de nao ter presen-
ciado a negociagdo, declarou que viu o Indiciado anunciar publicamente a
venda da bicicleta para quitar uma divida (fl. 75).

As testemunhas, 22 Ten Int Lucas Maduro Passos e 22 Ten QOESUP
Leandro Almeida do Amaral, afirmaram que sempre presenciaram a vitima
com a bicicleta, supostamente furtada, e que ndo o viram comentar que tinha
interesse em se desfazer do objeto, pelo contrdrio, ele investia nela (fls. 40, 42).

Ou seja, tem-se por certo que os autos, sob andlise, tratam de crime
cujos indicios indicam serem agente e vitima, a época dos fatos, militares da
ativa que serviam na mesma Organizacao Militar (fl. 147). Estariam presentes,
portanto, os elementos necessdrios para a fixacdo da competéncia da Justica
Militar da Unido.

un

Nesse conspecto, da andlise do disposto no art. 99, inciso Il, alinea “a”,
do CPM, nota-se a perfeita subsuncdo do fato a norma, o que, deste modo,
atrai a competéncia para a Justica Militar, sendo vejamos:

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

(...)

[l - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:
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a) por militar em situacao de atividade ou assemelhado, contra mi-
litar na mesma situacao ou assemelhado; (grifo nosso).

Ao contrério do que busca defender o MPM, o fato de autor e vitima
ndo estarem de servico, em local ndo sujeito a administracdo militar, sendo
provavel que nem soubessem da condicdo de militar um do outro, ndo afasta a
competéncia da Justica Militar.

O caso em andlise se enquadra em uma das situacoes trazidas pelo
Cédigo Penal Militar para definir a competéncia da JMU, estando presente o
critério ratione personae.

Com relagdo a esse critério cabe salientar que se considera militar em
situacdo de atividade aquele que esta no servico ativo (“da ativa”, “em atividade”),
nao importando se estd de folga, a paisana, de férias ou em local que nao seja

sujeito a administracao militar.

Ademais, o legislador no art. 92, inciso Il, alinea “a”, do CPM, nao
submeteu o crime de militar contra outro militar a nenhuma condicionante. A
mens legis nao foi outra sendo a de definir a competéncia da JMU para o caso
vertente.

Portanto, independentemente de saberem da condicdo um do outro e
do local de consumacao do delito, é competente a JMU para analisar os fatos,
uma vez que os militares eram da ativa a época do suposto crime.

Da mesma forma, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, in Cédi-
go Penal Militar Comentado (Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
pp. 43 e 44), traz valiosos ensinamentos a respeito das condutas que os milita-
res precisam nutrir, verbis:

(...) Assim como o magistrado, que deve ter reputacgdo ilibada e
comportamento digno, mesmo fora da atividade jurisdicional, vale dizer,
em sua vida privada, o militar deve demonstrar zelo disciplinar e respeito
aos valores das Forcas Armadas em todos os momentos de sua vida. Dian-
te disso, o militar, em situacdo de atividade, envolve quem estd ativo no
servigo militar, ainda que em gozo de férias, folga ou licenca para qual-
quer finalidade.

Ser militar envolve inmeras responsabilidades distintas da vida civil,
justamente o motivo de existéncia da Justiga Especializada para julgar os
delitos militares. (...) (grifo nosso).

Com efeito, o caso concreto deve ser analisado em suas particularidades.
E fato certo nos autos que ambos os militares, Indiciado e Vitima, estavam na
ativa a época dos fatos. Também consta dos autos que o local em que a bicicle-
ta foi furtada, nas proximidades da EEAR, é reiteradamente frequentado por
alunos daquela Escola de Especialistas, porquanto a genitora da vitima possui
diversos quartos que sao alugados para Alunos daquela OM. Dessa forma, o
furto, em tese, praticado pelo Indiciado refletiu negativamente naquele ambiente
militar, ferindo os pilares da hierarquia e disciplina.
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Ademais, o Indiciado responde a outra Acdo Penal'” e também a um

IPM'™*, todos pela acusagao do crime do art. 240 do CPM.

Em relagdo a inexisténcia de ofensa as instituicoes castrenses, sustentada
pelo Parquet, ndo se pode ignorar que a conduta criminosa de furtar um objeto
que posteriormente veio a ser identificado como pertencente a um colega de
farda, mesmo que em local fora de servico, gera uma repercussao negativa no
ambito militar.

Nesse sentido, colaciono jurisprudéncia desta Egrégia Corte, verbis:

APELACAO DEFENSIVA. VIOLENCIA CONTRA SUPERIOR. PRELI-
MINARES. INCOMPETENCIA DA JMU PARA PROCESSAR E JULGAR
CIVIS. INVERSAO DO INTERROGATORIO. APLICACAO DA LEI N2
11.719/08. REJEITADAS POR UNANIMIDADE. AUTORIA COMPROVA-
DA. OFENDIDO SUPERIOR E EX-NAMORADO DA RE. INDISPONIBILI-
DADE DOS POSTOS E DAS GRADUACOES. REPULSA A AGRESSAO
NAO COMPROVADA. LEI N2 11.340/06 E CONVENCOES PREQUESTIO-
NADAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO. RECURSO NAO PROVIDO.
DECISAO UNANIME.

Para a competéncia da Justica Militar da Uniao (JMU), basta
que os militares, agente e vitima, sejam da ativa a época do crime cas-
trense, independentemente de comporem a mesma unidade familiar,
de saberem da condicao um do outro e do local do delito.

Se, apds o licenciamento dos agentes, a competéncia nao fosse da
Justica Militar da Unido, entdo terfamos a situacao teratoldgica de a Justi-
ga comum processar e julgar civis pela pratica de crimes propriamente
militares. A Justica Militar da Unido existe para proteger a integridade da
ultima ratio do Estado, punindo qualquer militar ou civil que afete as For-
gas Armadas, as quais ndo funcionam sem os seus valores e principios. Es-
tas ndo pertencem aos militares, nem sdo regidas conforme os seus inte-
resses privados. Pelo contrario, devem ter todas as condigdes para operar,
justamente porque estdo incumbidas de prover a seguranga do Pais. Os
seus integrantes, completamente submetidos ao interesse publico, sao fer-
ramentas de defesa postas a disposicdo de todos os brasileiros, inclusive,
se necessario, com o sacrificio de suas proprias vidas — art. 31 do Estatuto
dos Militares. (...)

Erra quem, para definir a competéncia da Justica Militar da Uniao,
se reduza a andlise superficial de os agentes terem ou ndo a consciente
intengdo de ofender as instituicbes militares. Se ha agressées, mesmo en-
tre casais em suas residéncias, obviamente que, tdo logo a noticia adentre
os portdes de OM, da-se o abalo as instituigoes, aspecto sob a total previ-
sibilidade dos agentes. Ha fatos ocorridos entre militares em suas residén-
cias que podem ser bem mais nefastos as Instituigdes Castrenses do que
outros dentro de uma OM. (...)

"3 Acao Penal n? 23-16.2016.7.02.0202.
% Procedimento Investigatério n? 14-63.2016.7.02.0102.
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Preliminares rejeitadas por unanimidade. Recurso da Defesa nao
provido. Decisdo unanime.

Apelagao n? 47-24.2014.7.12.0012/AM. Relator: Marco Antonio de
Farias. Decisao: 17/8/2016. Publicacdo: 29/8/2016) (Grifei).

Noutro giro, em que pese entender pela manutengao da JMU para pro-
cessar e julgar o caso vertente, sabe-se que a hipdtese aqui tratada remete ao
instituto do Arquivamento Indireto. Isso porque o membro do Parquet Milicien
requereu a declaragao de incompeténcia da Justica Castrense para apreciagao
destes fatos, com a remessa a Justica comum para os fins de direito (fls.
142/145). Em seguida, o Juizo divergiu do posicionamento ministerial e rejeitou
a arguicao de incompeténcia suscitada, por entender que a Justica Militar da
Unido é o Juizo natural competente para o processamento e julgamento do
presente feito (fls. 147/148). Esses fatos processuais desencadearam no presen-
te Recurso.

Sabe-se que o Ministério Piblico é o titular da Agao Penal. Possui legi-
timacao exclusiva para a agao penal publica. Nesse desiderato, quando o ma-
gistrado ndo concorda com o pedido de declinagdo de competéncia formulado
pelo 6rgao ministerial, ndo pode compelir o Parquet a oferecer dentncia, sob
pena de violagdo a sua independéncia funcional (art. 127, § 12, da CF/88'").

Nesse liame, quando o juiz se recusa a remeter os autos a outro juizo,
ao passo que o Ministério Pablico recusa-se a oferecer dentincia, porque en-
tende que a autoridade judicidria ndo é o juiz natural da causa, deve o magis-
trado castrense aplicar, por analogia, o disposto no art. 28 do CPP'™®.

Na mesma diretriz, trago a colagao julgado do STJ, vejamos:

PROMOTOR PUBLICO QUE ALEGA A INCOMPETENCIA DO JUI-
ZO, REQUERENDO A REMESSA DOS AUTOS DO INQUERITO PARA
AQUELE QUE CONSIDERA COMPETENTE — PONTO DE VISTA DESA-
COLHIDO PELO RESPECTIVO MAGISTRADO, QUE AFIRMA A SUA
COMPETENCIA — INEXISTENCIA DE CONFLITO DE JURISDICAO OU
DE ATRIBUICOES — MANIFESTACAO QUE DEVE SER RECEBIDA COMO
PEDIDO INDIRETO DE ARQUIVAMENTO.

1. SE O MAGISTRADO DISCORDA DA MANIFESTACAO MINIS-
TERIAL, QUE ENTENDE SER O JUIZO INCOMPETENTE, DEVE ENCA-

5 Art. 127. O Ministério Pablico é instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 12 Sao principios institucionais do Ministério Piblico a unidade, a indivisibilidade e a inde-
pendéncia funcional.

6 Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagao, o juiz, no caso de
considerar improcedentes as razoes invocadas, fara a remessa do inquérito ou pecas de
informagao ao procurador-geral, e este ofereceré a dentincia, designara outro érgao do Ministé-
rio Pablico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estara o
juiz obrigado a atender.
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MINHAR OS AUTOS AO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA, PARA, NA
FORMA DO ART. 28 DO CPP, DAR SOLUCAO AO CASO, VENDO-SE, NA
HIPOTESE, UM PEDIDO INDIRETO DE ARQUIVAMENTO.

2. INEXISTENTE CONFLITO DE COMPETENCIA, JA QUE SE DE-
CLARA CUMULACAO POSITIVO-NEGATIVA DE JURISDICOES, O QUE
NAO CONFIGURA CONFLITO, QUE OU E POSITIVO, OU E NEGATIVO.

3. IGUALMENTE NAO SE VISLUMBRA CONFLITO DE ATRIBUI-
COES, SE JA JURISDICIONALIZADA A DISCUSSAO, ONDE UM JUIZ SE
DECLAROU COMPETENTE E O OUTRO NAO.

4. CONFLITO NAO CONHECIDO.

(ST). CONFLITO DE ATRIBUICOES N 43/SC. RELATOR MIN.
ANSELMO SANTIAGO. TERCEIRA SECAO. JULGADO EM 19/6/1997).

Como se percebe, ndo se trata o caso de conflito de competéncia, visto
que o dissenso nao foi estabelecido entre duas autoridades jurisdicionais. Tam-
bém nao se cuida de conflito de atribuicdes, ja que o dissenso envolve uma
autoridade judicidria e um 6rgao do Ministério Publico.

Ante o exposto, votei pelo conhecimento do presente recurso e, em
atengdo a vedacao ao non liquet, pelo seu desprovimento. Contudo, em home-
nagem a celeridade e economia processuais, por analogia ao artigo 28 do CPP,
determinava a remessa destes autos ao Procurador-Geral da Justica Militar, para
atuar da forma como entender de direito.

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

Superior Tribunal Militar, 12 de dezembro de 2016.
Alte Esq Carlos Augusto de Sousa

Ministro-Relator



RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N2 73-14.2016.7.10.0010-CE

Relator: Min. Gen Ex Lacio Mério de Barros Goes.
Recorrente: Ministério Pablico Militar.

Recorrida: A Decisido do MM. Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da 102 CJM,
de 9/6/2016, proferida nos autos do APF n2 43-76.2016.7.10.0010,
que rejeitou a Dentncia oferecida em desfavor de José Robson
Alves de Castro e Wildyrson de Menezes Silva, Sds Aer, como in-
cursos no art. 242, § 22, incisos I, Il e IV, ¢/c o art. 53, § 22, ambos
do CPM.

Advogados: Dr. Kayrys Motta Nascimento e Defensoria Piblica da Unido.

EMENTA

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MPM. ROUBO QUALIFI-
CADO. (CPM, ART. 242, § 29) CRIME COMISSIVO POR OMISSAO.
CONDICAO DE GARANTE. CAUSALIDADE. ART. 29 DO CPM.
AUSENCIA DE DOLO. FALTA DE JUSTA CAUSA.

1. Nao hd qualquer referéncia, seja na Denlncia, seja nos
depoimentos carreados aos autos, de participagao dos Recorridos
nos atos preparatérios ou de execugdo do crime em questdo, ou
qualquer indicio de conluio com os autores do roubo.

2. Nao é razoadvel uma interpretacdo ampla da norma pe-
nal, de modo a colocar qualquer pessoa na condi¢ao de garante. A
norma penal nao permite tal amplitude, e a interpretacao restritiva,
taxativa e estritamente legal é Gnica possivel no direito penal.

3. O § 29 do art. 29 do Cédigo Penal Militar diz respeito
apenas a causalidade do crime, e, depois de demonstrada, deve-se
perquirir se os Indiciados teriam agido com dolo ou culpa.

4. Nao ha prova ou indicios minimos nos autos de que os
Indiciados teriam se omitido com dolo para o crime de roubo, ou
com finalidade de que os bens fossem subtraidos.

5. O processamento penal dos Indiciados, baseado Gnica e
exclusivamente na causalidade legal, seria, na pratica, uma impu-
tagdo objetiva.

6. Auséncia dos elementos minimos exigidos pela legislagao
processual penal militar, ndo havendo justa causa para o inicio da
persecugao penal.

7. Recurso desprovido. Decisdao unanime.

DECISAO

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Recurso ministerial,
mantendo integra a decisdo recorrida por seus préprios e juridicos fundamentos,
sem prejuizo do disposto no art. 25 do CPPM.
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Presidéncia do Ministro Ten Brig Ar William de Oliveira Barros. Presente
a Subprocuradora-Ceral da Justica Militar, designada, Dra. Maria de Nazaré
Guimaraes de Moraes. Presentes os Ministros José Coélho Ferreira, Alvaro Luiz
Pinto, Artur Vidigal de Oliveira, Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, Luis Carlos
Gomes Mattos, Licio Mario de Barros Gées, José Barroso Filho, Odilson Sam-
paio Benzi, Carlos Augusto de Sousa, Francisco Joseli Parente Camelo e Marco
Antdnio de Farias. Ausentes, justificadamente, os Ministros Maria Elizabeth
Guimaraes Teixeira Rocha, Cleonilson Nicacio Silva e Péricles Aurélio Lima de
Queiroz. (Extrato da Ata da 912 Sessao, 29/11/2016).

RELATORIO

Em 30/5/2016, o Ministério Pablico Militar, com atuagdo perante a
Auditoria da 102 CJM, baseado no APF n? 43-76.2016.7.10.0010, ofereceu
Dentncia (fls. 272/286) contra JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO e WILDYR-
SON DE MENEZES SILVA, Sds Aer, e outros, com base nos seguintes fatos:

(...)

Referidas pessoas praticaram fatos-delituosos constantes dos do-
cumentos anexos, fatos estes que se passam a narrar.

No dia 20 de maio de 2016, por volta das 20h40min, quatro indi-
viduos ingressaram na Base Aérea de Fortaleza e, mediante grave ameaca
com o emprego de arma de fogo, subtrairam 3 (trés) fuzis Heckler & Koch
HK33, avaliados em R$ 7.789,41 (sete mil, setecentos e oitenta e nove
reais e quarenta e um centavos), 1 (um) carregador municiado com 40
(quarenta) cartuchos, avaliado em R$ 59,50 (cinquenta e nove reais e
cinquenta centavos), 1 (uma) pistola Beretta modelo M-92, avaliada em
R$ 874,30 (oitocentos e setenta e quatro reais e trinta centavos), 1 (um)
carregador de pistola municiado com 15 (quinze) cartuchos de calibre
9mm, avaliado em R$ 132,53 (cento e trinta e dois reais e cinquenta e
trés centavos), totalizando R$ 8.855,74 (oito mil, oitocentos e cinquenta
e cinco reais e setenta e quatro centavos), avaliacbes essas encontradas
nos apensos do Oficio n2 7/IPM/2016.

Segundo se apurou, os quatro primeiros denunciados, ou seja, S2
Francisco de Assis Silva da Costa, S2 Jorge Anderson Souza Neves,
Paulo de Oliveira Braga e Jonanthan Matos Serpa, juntamente com duas
outras pessoas ainda nado identificadas, dias antes, planejaram o crime de
maneira a atribuir tarefas especificas a cada um dos consortes, colocando
o plano em execugdo em data anterior ao dia 20 de maio de 2016, sendo
frustrada essa execugao em razao de terem sido plotados pelo efetivo da
Unidade Militar.

Todavia, firmes em seu intento, no mencionado dia — 20 de maio de

2016 — novamente investiram contra o efetivo de servico da Base Aérea, lo-
!
grando em consumar a subtragdo do material bélico discriminado acima.

Pormenorizando a conduta de cada um dos integrantes, o denun-
ciado S2 Jorge Anderson Souza Neves, utilizando o veiculo pertencente
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ao primeiro denunciado, S2 Francisco de Assis Silva da Costa, modelo
Siena, placa NQS-1779, ingressou na Base Aérea de Fortaleza (BAFz),
trazendo em seu interior, escondidos no porta-malas e no banco traseiro,
quatro individuos, a saber, o préprio S2 Francisco de Assis Silva da Cos-
ta, Paulo de Oliveira Braga e dois outros com identidade ainda ignorada,
apenas alcunhados na empreitada de “Chicé” e “Chico”, designacao que
fora estabelecida para que durante a agdo ndo pronunciassem seus nomes
verdadeiros — assim como o fizeram para $2 Francisco de Assis, apelida-
do de “Tafarel”, e para Paulo de Oliveira, denominado na agao de “Zé”.

O acesso ao interior da Organizacdo Militar ndo conheceu obsta-
culos porquanto S2 Jorge Anderson é militar da ativa servindo na Unida-
de, passando naturalmente pelo efetivo de guarnicao.

Ja dentro da Unidade Militar, S2 Jorge Anderson deixou seus
comparsas em frente ao Hotel de Transito dos Graduados, deslocando-se,
posteriormente, para o alojamento, onde pegou pecas de fardamento,
colocou-as no veiculo e deixou a drea sob administracdo militar, passando
apenas a aguardar noticias do resultado da agao delituosa.

A partir de entdo, os quatro individuos introduzidos clandestinamente
no quartel, S2 Francisco de Assis Silva da Costa (“Tafarel”), Paulo de Oli-
veira Braga (“Z¢”), “Chic6” e “Chico”, todos civilmente trajados e com os
rostos cobertos por uma espécie de balaclava, inauguraram a conduta nu-
clear, primeiro rendendo, com emprego de arma de fogo (revélver), e apri-
sionando o efetivo de servigo na Garagem, composto pelo 2S5 QSS SEM Ala-
no Gongalves de Carvalho, na ocasido na fungao de Despachante de Dia, o
S1 SAD GCealisson Lima Batista, Motorista Categoria B, e o ST BLM Renan do
Nascimento Oliveira, também na funcao de Motorista Categoria B.

Um dos quatro roubadores, ainda ndo precisamente indicado,
permaneceu na garagem a vigiar os militares rendidos e aprisionados, en-
quanto os outros trés, entre os quais certamente estava S2 Francisco de
Assis, dirigiram-se a drea de paiol da Unidade, utilizando-se da viatura
militar destinada a ronda do Oficial-de-Dia.

Com a chegada da viatura do Oficial-de-Dia a area de paiol, o mi-
litar na fungdo de sentinela no local (Posto de Servigo NI-06), S2 Wildyr-
son de Menezes Silva, do Batalhdo de Infantaria (BINFA), acionou a sire-
ne para alertar aos demais integrantes de servico naquele ambiente sobre
a chegada da ronda, o fazendo por duas vezes até que o Cabo do Paiol,
Cb BSP Edmilson de Lima Barros, fosse verificar quem se aproximara. Assim
que abriu a porta do alojamento, o Cb Edmilson foi rendido, também
com emprego de arma de fogo (revélver), pelos trés individuos, seguindo-se
a rendicdo dos demais militares escalados no Posto de Servico NI-06,
S1 SGS Airton Rocha de Lima e S2 SLO Matheus de Souza Simao, ambos
também do Batalhdo de Infantaria.

Mesmo vendo a acdo criminosa do alto da torre do Posto de Servi-
co NI-06, o S2 Wildyrson de Menezes Silva, ndo fez uso do armamento,
“por decisdo prépria” (fl. 19), sendo também rendido pelos roubadores, que
levaram as armas justamente desse efetivo de servigo, repita-se, 3 (trés) fuzis
Heckler & Koch HK33, 1(um) carregador municiado com 40 (quarenta)
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cartuchos, 1 (uma) pistola Beretta modelo M-92 e 1 (um) carregador de
pistola municiado com 15 (quinze) cartuchos de calibre 9mm.

Ap6s a subtracdo dos armamentos e munigoes, os trés roubadores
deixaram o paiol, foram até a garagem para buscar o quarto integrante do
grupo e empreenderam fuga, pulando o muro préximo ao posto NI-17,
ganhando o ambiente externo da Base Aérea e abordando um veiculo
que passava pelo local ainda ndo identificado, consumando efetivamente
a subtragao.

A forma de fuga, deve-se destacar, foi tragada de inopino, posto
que, no planejamento original, o quarto denunciado, Jonanthan Matos
Serpa, deveria estar aguardando o grupo com um veiculo modelo Savei-
ro, na Avenida Carlos Jereissati, exatamente na direcdo do Posto NI-17,
mas, por razdes ignoradas, ndo cumpriu sua parte no ajuste. Como alter-
nativa, o grupo fez novo contato com o segundo denunciado, Jorge An-
derson Souza Neves, dizendo a ele que fosse até o local anteriormente
combinado com Jonanthan, para auxiliar na fuga.

O S2 Jorge Anderson Souza Neves cumpriu fielmente a solicita-
¢do, permanecendo na Avenida Carlos Jereissati, com o mesmo veiculo
utilizado para propiciar o ingresso, no aguardo do grupo. Todavia, essa
rotina de fuga também foi frustrada porquanto uma guarnigao da Policia
Militar do Estado do Ceara, do BPRAIO, comandada pelo 12 Ten PM/CE
Jeann Paulo de Araijo Alcantara, em patrulhamento na citada avenida
com vistas a um vefculo roubado, aparentemente nao ligado ao episédio
em narragdo, viu o automével Siena parado na avenida e decidiu proce-
der a abordagem, por volta de 21h10 min.

Durante a abordagem, os experientes policiais notaram o nervo-
sismo do S2 Jorge Anderson Souza Neves, a0 mesmo passo que soube-
ram da ocorréncia do roubo das armas na Base Aérea, procedendo a uma
breve inquiricdo. No curso desta, o S2 Jorge recebeu a ligacdo do S2
Francisco de Assis dando conta de que a subtragdo fora exitosa, conversa
esta ouvida pelos Policiais Militares, ndo tendo mais como negar sua par-
ticipagdo no crime, sendo conduzido a Base Aérea onde relatou toda a
dindmica apresentada, inclusive com a atribuicdo de autoria ao S2 Fran-
cisco de Assis, que comparecera ao quartel em virtude de acionamento
de plano de chamada, sendo ambos presos em flagrante delito.

Urge esclarecer que os trés fuzis foram recuperados, em 25 de
maio de 2016, por forga da atuagdo conjunta da Policia Judiciaria Militar
e das Forgas de Seguranca, em um saco cheio de cal, na Comunidade 7
de Setembro, no Crande Bom Jardim, nesta Capital, ndo havendo novas
prisdes nessa ocasiao.

Pelo acima narrado, verifica-se inequivoca a materialidade do deli-
to, fazendo-se necessdrio, no entanto, evidenciar os elementos que indi-
cam a autoria (em sentido lato) dos quatro primeiros denunciados.

Em relacao ao S2 Francisco de Assis Silva da Costa e ao S2 Jorge
Anderson Souza Neves a autoria estd seguramente indicada pelos ele-
mentos constantes no auto de prisio em flagrante delito lavrado contra os
dois que, alias, confessaram o delito.
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Destaca-se que é possivel extrair que o S2 Francisco de Assis,
além de executar a conduta nuclear, foi um dos arquitetos do plano,
promovendo e organizando a cooperagdo no crime, posto que foi ele
quem convidou o S2 Jorge Anderson para a empreitada criminosa
dando-lhe as atribuicbes especificas. Também formulou convite para in-
gresso no crime ao S2 José Robson Alves de Castro, que ndo aderiu ao
projeto criminoso, mas também nao levou o fato ao conhecimento de
seus superiores.

Extrai-se, igualmente, que o S2 Jorge Anderson Souza Neves to-
mou a decisao de praticar o delito diante da promessa de recompensa, ja
que receberia R$ 5.000,00 (cinco mil reais) ou R$ 10.000,00 (dez mil reais)
pela sua atuagao.

No que concerne a Paulo de Oliveira Braga, sua autoria é segura
diante da narrativa apresentada por Jorge Anderson Souza Neves no
corpo do auto de prisdo em flagrante delito, referindo-se sempre ao autor
de alcunha “zé”, que ndo conhecia até o momento da pratica delitiva,
como um dos mais agressivos na empreitada. Em reconhecimento de pes-
soa (fotografico), o S2 Jorge Anderson reconhece Paulo de Oliveira Bra-
ga como o autor apelidado de “zé”, trazendo-o como autor do fato.

Finalmente, Jonanthan Matos Serpa, ex-militar da Aeronautica, foi
trazido como autor mediato do fato também no depoimento do S2 Jorge
Anderson. Embora ndo tenha efetivamente entrado na Unidade Militar e
subtraido os armamentos e munigdes, ajudou, com seu conhecimento do
sitio, a planejar a agdo, tendo a incumbéncia de promover a fuga ao final,
o que ndo fez, repita-se, por razdo até agora ignorada. Inequivocamente,
se assim se preferir, tinha ele, embora nao executor, dominio fético da si-
tuagdo, portanto, respondendo pelo delito praticado.

Em maior ou menor grau — o que sera relevante apenas na discus-
sao da dosimetria da pena em eventual instauragdo da acdo penal militar
e consequente condenagdo — os quatro primeiros denunciados, em con-
clusdo, podem ter a eles, nos termos do art. 29 do Cédigo Penal Militar,
imputado o resultado verificado no crime, de sorte que devem responder
pela préatica da subtragdo, em concurso de mais de duas pessoas, com
ameaga perpetrada por arma de fogo e contra vitimas no desempenho de
servico de natureza militar, conforme se constata na escala de servico
apensada ao Oficio n? 7/IPM/2016.

Adicione-se, ao que até aqui se narrou, a existéncia de conduta
penalmente relevante no comportamento do quinto e sexto denunciados,
respectivamente, S2 José Robson Alves de Castro e S2 Wildyrson de
Menezes Silva.

O S2 José Robson Alves de Castro, militar da ativa, ndo estava de
servico no dia do delito e ndo praticou a conduta nuclear, mas foi insis-
tentemente assediado pelo S2 Francisco de Assis Silva da Costa a tomar
parte no crime, isso com antecedéncia considerdvel, que lhe permitiria
levar o fato ao conhecimento de seus superiores, o que seria eficaz a im-
pedir a agdo criminosa.



373

Sua omissdo, ressalte-se, conhece causacdo (nexo de causalidade)
normativa, especificamente com amparo no § 22 do art. 29 do Cédigo
Penal Militar que sacramenta que a “omissdo é relevante como causa
quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de
agir incumbe a quem tenha por lei obrigacao de cuidado, protegao ou vi-
gilancia; a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
o resultado; e a quem, com seu comportamento anterior, criou o risco de
sua superveniéncia”.

Seguramente, conhecendo o plano que estava sendo arquitetado
com antecedéncia, poderia adotar providéncias para obsta-lo, com a sim-
ples comunicagdo a seus superiores, ndo lhe bastando como escusa o
simples temor de que algo pudesse acontecer consigo ou com sua familia.

Mas isso ndo é suficiente. Deve-se também averiguar, para a apli-
cacdo do citado artigo do Cédigo Penal Militar, se havia um dever de co-
municagao ao superior, obtendo-se resposta em sentido afirmativo quando
se analisa o Regulamento Disciplinar da Aerondutica, instituido pelo De-
creto n? 76.322, de 22 de setembro de 1975, especificamente o disposto
no ndmero 79 do art. 10, que consigna como transgressao disciplinar
“deixar de comunicar ao superior imediato, ou na auséncia deste a outro,
qualquer informagao sobre iminente perturbagao da ordem publica ou da
boa marcha do servigo, logo que disso tenha conhecimento”.

A contrario sensu, ao transformar essa conduta omissiva em transgres-
sdo disciplinar, o arcabougo normativo — a lei, ja que predomina o entendi-
mento de que o Regulamento Disciplinar da Aerondutica foi recepcionado
pelo inciso LXI do art. 52 da Constituicdo Federal com forga de lei ordina-
ria — exige a conduta contraria, de maneira que se pode afirmar que ha
um dever de todo militar da Aerondutica de comunicar ao superior ime-
diato qualquer indicio de que possa haver perturbacdo da ordem publica,
0 que traz ao quinto denunciado, S2 José Robson Alves de Castro, a
condigdo de garante, portanto, alcangado também pela responsabilizagao
penal do fato em descricao.

Igualmente garante era o S2 Wildyrson de Menezes Silva, que, no
momento do roubo das armas estava no seu quarto de hora no Posto de
Servigo NI-06, viu a agdo criminosa e, mesmo possuindo sistema de alar-
me, portando armamento alimentado e carregado, quedou-se inerte,
permitindo, inclusive, que fosse rendido pelos criminosos.

Poderia, seguramente, ter agido para obstar a execugdo e con-
sumagao do crime, ndo o fazendo, como relata, “por decisao prépria”,
evidenciando-se, portanto, omissao dolosa.

Para complementar o preenchimento do § 22 do art. 29 do Cédigo
Penal Militar, a imposicdo de agdo que lhe dava a condigdo de garante
vem do Regulamento Interno dos Servicos da Aerondutica, instituido pelo
Decreto n® 40.043, de 27 de setembro de 1956, especialmente da leitura
do n® 37 do art. 32, art. 69, art. 71, alineas “a”, “c” e “d” do n® 12 do art.
73 e alinea “c” do n2 13 do art. 73 desse Regulamento.
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Em conclusdo, evidentes estdo a autoria e a materialidade do delito
em relagdo aos seis denunciados, de maneira que praticaram eles, con-
forme acima descrito, o delito de roubo, com subsungdo especifica na se-
guinte conformidade:

(...)

5. S2 José Robson Alves de Castro: roubo (art. 242 do CPM), sob
a forma de participagao por omissao (§ 22 do art. 53 do CPM), devendo
também a ele serem aplicadas, a contrario sensu do disposto no § 12 do
art. 53 do CPM, as causas especiais de aumento de pena diante da grave
ameaca com emprego de arma (inciso I do § 22 do art. 242 do CPM),
pelo concurso de duas ou mais pessoas (inciso Il do § 22 do art. 242 do
CPM) e em razdo de vitimas estarem em servico de natureza militar (inci-
so IV do § 22 do art. 242 do CPM) e a circunstancia agravante genérica
pela maneira dissimulada na prética do crime, posto que ndo de carater
pessoal, encontrando, por fim, tipicidade indireta nas alineas “a” e “e”
do inciso Il do art. 92 do CPM;

6. S2 Wildyrson de Menezes Silva: roubo (art. 242 do CPM), sob
a forma de participagao por omissao (§ 22 do art. 53 do CPM), devendo
também a ele serem aplicadas, a contrario sensu do disposto no § 12 do
art. 53 do CPM, as causas especiais de aumento de pena diante da grave
ameaca com emprego de arma (inciso I § 22 do art. 242 do CPM), pelo
concurso de duas ou mais pessoas (inciso I do § 22 do art. 242 do CPM)
e em razdo de vitimas estarem em servico de natureza militar (inciso IV
do § 22 do art. 242 do CPM) e a circunstancia agravante genérica pela
maneira dissimulada na prética do crime, posto que nao de caréter pes-
soal, encontrando, por fim, tipicidade indireta nas alineas “a” e “e” do
inciso Il do art. 92 do CPM.

(-er).

O Juiz-Auditor Substituto, por Decisao proferida em 9/6/2016, rejeitou

a Dentincia com base nos seguintes argumentos:

(...)
IV - DA REJEI(;AO PARCIAL DA DENUNCIA

(...)

Trata-se de imputagdo de omissdo impropria, na modalidade parti-
cipagdo, no crime de roubo majorado consumado, dando-os como incur-
sos nas sangdes do artigo 242, § 22, incisos |, Il e IV, c/c o artigo 70, inciso
I, alinea “e”, c/c o artigo 53, § 22, todos do CPM.

Conforme a doutrina leciona, existem crimes omissivos préprios e
improprios (ou comissivos por omissao). Em sintese, nos crimes omissivos
préprios responde o agente por sua omissao, independentemente do re-
sultado (é o caso do crime 297 do CPM). Ja nos crimes omissivos impro-
prios, o omitente é responsabilizado pelo préprio resultado naturalistico,
a titulo de dolo ou culpa (dependendo do viés volitivo de sua omissao).
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Mas a mera inércia ndo é suficiente para a caracterizagdo do crime
omissivo impréprio, pois a omissao sé é “relevante como causa quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado”.

O fundamento é o § 29 do art. 29 do Cédigo Penal Militar que
ainda especifica que “o dever de agir incumbe a quem tenha por lei
obrigacao de cuidado, protecao e vigilancia; a quem de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e a quem, com seu
comportamento anterior, criou o risco da sua superveniéncia”.

O que o CPM deseja nessas hipdteses é que o agente atue, pelo
menos, tentando impedir o resultado. Ou seja, torna-se um “garantidor”
ou “garante” da nao causagao do resultado.

Da analise da norma em comento, verifica-se, assim, que os crimes
omissivos improéprios apresentam 2 (dois) requisitos bésicos: dever de agir
e poder agir, para s6 entdo ser o agente responsabilizado pelo resultado
material do crime.

O nexo causal é juridico, que é o dever legal de agir especifico,
que, na hipétese dos autos, foi imputado pela obrigacdo legal de protecao
e vigilancia.

Portanto, ao se deparar com suposta omissao, o intérprete devera
efetuar dois questionamentos basicos: 1) Havia um dever legal de agir?
Fundado em qual das hipéteses do § 22 do art. 29 do Cédigo Penal Mili-
tar? 2) O omitente efetivamente podia agir?

Analisemos, pois.

Da conduta do soldado José Robson Alves de Castro

O soldado José Robson Alves de Castro foi denunciado pelo crime
na modalidade de participagdo por omissdo, considerando que fora asse-
diado pelo Sd Assis para participar do referido crime e, por manter-se
inerte, teria deixado de levar o fato o conhecimento dos seus superiores,
a fim de impedir a agdo criminosa.

Ocorre que a conduta descrita ndo se encaixa na hipétese de par-
ticipagdo por omissdo, tampouco revelou substrato para a instauragao de
uma agao penal.

Em que pese a sedutora tese fornecida pelo douto membro do
MPM, no caso vertente, de omissdao imprépria, a conduta denunciada
nao encontra tipicidade na norma de extensao do § 22 do art. 29 do C6-
digo Penal Militar, vez que ndo ha situacao de garantidor para a ndo con-
sumacao do crime de roubo.

Para tentar subsumir o fato, o MPM citou o tipo de transgressao
contida no ndimero 79 do art. 10 do Regulamento Disciplinar da Aero-
nautica (RDAER), instituido pelo Decreto n? 76.322, de 22 de setembro
de 1975, que assim giza:
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“Art. 10. Nr 79 - deixar de comunicar ao superior imediato, ou na
auséncia deste a outro, qualquer informagdo sobre iminente perturbagao
da ordem publica ou da boa marcha do servigo, logo que disso tenha conhe-
cimento;”

De antemao, nao se discute aqui a possibilidade de uma norma regu-
lamentar integrar o tipo de extensao do § 22 do art. 29 do Cédigo Penal
Militar, vez que a obrigagdo “por lei” é considerada em sentido amplo, a
partir da teoria das fontes, permitindo que outras normas do ordenamento
juridico embasem o dever de atuagdo do garante. No caso, perfeitamente
possivel um dever legal pelo Regulamento Disciplinar que, inclusive, foi
recepcionado com forca de lei em sentido estrito.

Por outro lado, é evidente que a norma do RDAER néo é especifica
para que o agente se torne garante da ndo consumagao do crime de rou-
bo, naquelas condigdes (fora do servigo e assediado para cometer o crime
de roubo), lhe impondo o dever necessdrio de comunicar aos seus supe-
riores, e que essa eventual comunicagao fosse causa obstativa a impedir o
crime. Nao tem densidade material de norma penal, nem constitui norma
de garantia especifica em termos penais.

Ainda que se infira da supracitada norma um dever de solidariedade
destinado aos militares para impedir condutas ilicitas, ndo tem ela o poder
de transformar tal dever de solidariedade em um dever especifico de pro-
tecdo ou vigilancia de todos os bens juridicos da sociedade, sujeitando o
militar a um enquadramento penal. Aceitar esta hipétese faria com que
todos os militares fossem garantes permanentes de todos os bens juridicos
e estivessem, a todo momento, passiveis de ingressarem na condigao de
réus.

A redagdo da norma sé permite inferir, no maximo, uma conduta
omissiva de transgressao disciplinar, dada a largueza do texto e o expres-
sivo recheio de “conceitos juridicos indeterminados” como: “iminente
perturbagdo da ordem publica”, “boa marcha do servico”.

Dessa forma, a norma transgressional da forma como redigida sé
serve efetivamente ao ensejo da punigdo disciplinar, a partir da discricio-
nariedade administrativa, mas ndo pode fundamentar uma intervengao
penal.

Ao comentar a omissao impropria, Figueiredo Dias (2007, p. 924)
diz que é indispensavel a busca de uma “determinagao rigorosa dos deve-
res de garantia” e de um “catdlogo mais estrito e determinado possivel”.
Nao admite, portanto, cldusulas gerais, mais ou menos indeterminadas,
que faga perder o conteido material.

Trata a norma do RDAER, portanto, apenas de um dever militar
genérico de delagdo obrigatéria de condutas ilicitas ou perturbadoras, que
nao pode ensejar responsabilidade penal pela nao evitagao dos resultados
daquelas condutas ilicitas. Nada mais.

Nem mesmo pode-se inferir dessa norma um possivel preenchi-
mento de outros tipos penais de omissao prépria, como prevaricagdo (art.
319 do CPM) ou inobservéncia de lei, regulamento ou instrugao (art. 324
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do CPM), vez que nao hé delimitacdo de um dever juridico de agir geral a
soldado S2 tempordrios, sem ligagdo com fungao ou cargo especifico, no
sentido de comunicagdo de crimes que estejam em formagdo, e que s6
eventualmente tais agoes repercutiriam no impedimento dos crimes.

Ainda que se ventilasse a incidéncia normativa do art. 243 do
CPPM, que diz que “Qualquer pessoa podera e os militares deverao
prender quem for insubmisso ou desertor, ou seja, encontrado em fla-
grante delito”, ndo poderia haver crime na hipétese, capaz de instaurar a
acao penal em face do denunciado. Isto porque o fato de o Sd Assis ten-
tar cooptar o Sd José Robson nao caracterizaria um crime, muito menos
um flagrante. Trata-se de ato preparatério e, portanto, fora do inicio da
execucdo penal (art. 53 do CPM).

Ademais, entendo totalmente descabida a posicdo de garantidor
aquele que nao tem o dominio do fato, ou seja, que ndo pode intervir no
caso concreto e impedir o crime com a sua mera delagao. O garantidor
tem que ser aquele cuja conduta tenha probabilidade de evitar o crime
de que se trata. Ainda que tivesse o soldado denunciado um dever espe-
cifico de garantidor no caso, vé-se que a sua delagdo aos superiores re-
dundaria em mera possibilidade de repressdo ao crime, mas nao geraria
efetiva probabilidade da repressao, por inimeros motivos. O crime ocor-
rido no dia 20 de maio poderia ou ndo ser evitado, a partir da mera in-
formagdo de um planejamento aos superiores, que poderiam ficar inertes
ou ndo, ou cujas agdes fossem indcuas ou nao, dentre outros fatores alea-
térios de sucesso ou insucesso.

Neste sentido, parcela da doutrina resumida por Paulo César Busa-
to (2013, p. 296), assim discorre:

“A ideia fundamental é a de filtrar os critérios fixados pela lei atra-
vés de dois outros critérios fundamentais, quais sejam, a guarda de um
bem juridico concreto (criadora de deveres de protegao e assisténcia) e o
dominio material sobre uma fonte de perigo (determinante de deveres
de seguranca e controle). Ambos estdo contidos, para Schunemann, em
uma ideia geral do controle sobre a origem do resultado (herrschaft tiber
den Crund des erfolges), onde aparece claramente o perfil de aproxima-
gao com a ideia de dominio do fato.” (grifos e negritos pelo autor)

E apds dilagdo argumentativa, prossegue: “Nesse sentido, parece
mais correta a solugdo de que o resultado ndo sera imputavel se a dimi-
nuicdo do risco aparece como algo possivel tdo somente segundo uma
consideragao ex ante, mas serd imputavel se, também segundo uma con-
sideragdo ex post, se comprovar que aquela diminuigao se teria efeti-
vamente verificado.” (Busato, 2013, p. 297).

Reforgam-se tais argumentos, pelo fato de que a interpretagao para
a tipificacdo da omissao imprépria deve ser restritiva, ja que ha uma po-
tencial violagdo do principio da taxatividade penal, com a incidéncia da
tipicidade indireta, a partir da extensao do art. 29, § 22, do CPM. Somente
quando cristalino em tese o dever de agir, tornando o agente um verda-
deiro e indiscutivel garante, torna-se possivel o recebimento da dentncia.
Do contrario, revela-se o fato atipico.



378

A questdo, portanto, ndo estd no confronto de ddvida sobre os
elementos de prova, que pesariam “pro societate” ou “pro reo”. Esta na
formulagdo da tipicidade em tese do crime omissivo impréprio, pela
auséncia do dever pacifico e legal de agir no caso concreto.

Portanto, demonstrada a inviabilidade da dentincia pela auséncia do
primeiro requisito da tipicidade do fato (dever de agir), desnecessario verifi-
car o suprimento da configuragao do segundo requisito: o poder agir.

Da conduta do soldado Wildyrson de Menezes Silva.

Em relagdo ao denunciado Wildyrson de Menezes Silva (S2 Wildyr-
son), o MPM aponta os elementos da sua suposta omissao, considerando
que no momento do roubo estava de servico no quarto de hora no Posto
NI-06, presenciou toda a agdo criminosa e, mesmo tendo sistema de
alarme a disposigao, além de armamento alimentado e carregado, deixou
de agir para evitar o roubo, ancorando-se no relato do préprio militar de
que ndo o fez “por decisao prépria”.

Como dito acima, para a verificagdo da omissdo impropria, ha que
se preencher o tipo penal de extensao do § 22 do art. 29 do Cédigo Penal
Militar, cujos requisitos duplos sdo o “dever” e o “poder” de agir para evi-
tar o resultado.

Como se trata de cognicdo sumadria em juizo prelibatério de rece-
bimento da dentncia, a verificagdo da tipicidade nao exige prova contu-
dente. Todavia, hd que se demonstrar os elementos minimos de partici-
pagao do acusado na empreitada criminosa.

Nao ha ddvidas de que a condigdo do denunciado era de “garante”
da nado causagdo do resultado, considerando que era sentinela da hora,
cuja missdo precipua imposta pela norma (Lei e Regulamento) seria exa-
tamente a de vigiar e defender os paidis e a seguranca do pessoal de ser-
vigo que ali repousava. Isto ficou claramente evidenciado nos autos e na
escorreita narrativa do MPM.

Nesse caso, em tese, o denunciado deveria agir para impedir o re-
sultado do crime, perfazendo-se o primeiro requisito da tipicidade.

Por outro lado, ndo ha justa causa para o recebimento da dentin-
cia, posto que a alegacdo ministerial lastreada na frase do denunciado de
que ndo agiu “por decisao propria” é um elemento insuficiente a susten-
tar a acusagao, e justificar o descumprimento do segundo requisito da
imputacao, qual seja, o “poder agir” para evitar o resultado.

Inicialmente, cabe ressaltar que na coleta de depoimentos do APF
a Policia Judiciaria ndo explorou totalmente o contexto da “decisao pré-
pria” do Soldado em deixar de empregar a arma que teria carregado
momentos antes. O Presidente do flagrante poderia ter aprofundado os
eventuais motivos e circunstancias dessa “decisdo”, mas nao o fez, nem
no momento dos depoimentos, nem em momento posterior, antes da
remessa do APF no quinquidio legal.

Ressalte-se que seria devido apurar indicios de uma impossibilidade
fatica ou de uma explicagdo convincente, a obstar a sua atuagao.
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Ficou patente nos depoimentos dos ofendidos, do préprio Soldado
Wildyrson e dos dois flagranteados, que houve rendicdo do Cabo do Paiol,
Cb BSP Edmilson de Lima Barros, e dos outros dois soldados que estavam
no alojamento. A rendicdo se deu com armas de fogo e colocagao das suas
vidas em risco.

Tal circunstancia, por si s6, é capaz de inferir a extrema dificuldade
do cendrio de crise. Ainda que o denunciado pudesse atuar livremente,
atirando em direcdo aos roubadores ou acionando alarmes, é cristalino e
claramente dedutivel o eventual risco de efeitos colaterais sobre os milita-
res rendidos, considerando o efetivo de 3 (trés) meliantes presentes.

Também nao se apurou quais sistemas de alarme dispunha o de-
nunciado, além da sirene local para acionar o Cabo da Guarda e que foi
acionada na ocasido. A mesma divida reina sobre a possibilidade de
alarme efetivo a outros setores da guarda do quartel, sem os riscos dos
efeitos colaterais citados.

Portanto, mesmo sem qualquer andlise mais técnica ou profunda,
nota-se que algumas circunstancias precisariam ser apuradas e registradas
nos autos, e que eventualmente levariam a concluséo indiciaria sobre a
possibilidade de reagdo do denunciado e as circunstancias pelas quais se
deixou render, tais como: a posigao da sentinela; a sua distancia dos rou-
badores; a visibilidade que tinha do local da rendicao dos outros milita-
res; a existéncia ou nao de obstdculos em uma possivel linha de tiro; a
possibilidade ou efetividade de sucesso na execucao de disparos pela sen-
tinela; a probabilidade de que a reagdo da sentinela deflagrasse reacao
contrdria dos meliantes; a existéncia de alarmes e de comunicagdo no
posto; o modo pelo qual o denunciado foi rendido e entregou o seu ar-
mamento e, principalmente, investigar o motivo citado pelo denunciado
que o fez recuar de uma reagdo com o seu armamento ja carregado e
pronto para os disparos.

Ressalte-se que nada disso foi verificado, ainda que minimamente.

Logicamente que se essa possibilidade teérica de reagdo fosse veri-
ficada, ndo se poderia desconsiderar o grau de treinamento da sentinela,
experiéncia, maturidade, nervosismo e outros fatores do modus operandi
na cena do crime, eventualmente mais complexos de apuragdo. No en-
tanto, ja se poderia visualizar se o denunciado teria, em tese, possibilida-
de de reagao, de modo a justificar ou ndo uma agéao penal.

Sabe-se, ainda, que foi instaurado IPM vinculado as conclusdes do
APF para dar continuidade as investigagbes do fato, o qual continua em
execucao. Nada obstante, também ndo constam diligéncias nesse sentido
apresentadas junto com a dentncia.

Por fim, ndo consta pedido de diliggncias complementares pelo
MPM para amadurecer e oferecer eventual aditamento a dentincia no
momento adequado, com as circunstancias devidamente apuradas. Como
é cedico, requisitar diligéncias é uma das possibilidades conferidas pela
lei processual penal castrense, antes de oferecer dendincia ou promover o
arquivamento.
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Em suma, o dolo precisaria estar evidenciado a partir das circuns-
tancias do caso concreto, desde que este contexto tivesse o minimo de
elementos a sustentar uma acusacdo. Mormente no caso de omissdo im-
prépria, a tipicidade indireta, a partir da extensdo do art. 29, § 22, do
CPM, requer maior seguranga para o seu enquadramento.

Neste ponto a dentncia é materialmente inepta, pela auséncia de
justa causa, que na definigdo doutrindria, “consiste na auséncia de qual-
quer elemento indiciario da existéncia do crime ou de sua autoria. F a
justa causa, que a doutrina tem enquadrado como interesse de agir,
significando que, para ser recebida, a inicial deve vir acompanhada de
um suporte probatério que demonstre a idoneidade, a verossimilhanca da
acusacao” (CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2010. p. 203). (Grifo nosso).

Em um Estado Democrético de Direito ndo se pode instaurar agdo
penal sem causa concreta que a justifique, a partir de elementos apenas
deduzidos ou imaginados. O Estado-acusador precisa mover-se no sentido
de apresentar e deixar claros os indicios minimos que correm contra o
acusado.

Afinal, “O simples ajuizamento da agdo penal contra alguém provo-
ca um fardo a pessoa de bem, nao podendo, pois, ser ato leviano, despro-
vido de provas e sem um exame pré-constituido de legalidade” (NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 8. ed.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 149).

Principalmente na seara militar, cuja filosofia é pautada na expres-
sao das virtudes e valores, esse fardo processual se potencializa pelas con-
sequéncias negativas a vida cotidiana e ao prosseguimento da carreira
profissional.

(...)

Sem desmerecer os diligentes trabalhos da Policia Judicidria e do
Ministério Pdblico Militar, deixo de receber a dentincia oferecida em des-
favor de José Robson Alves de Castro, tendo em vista a falta de tipicida-
de penal da sua conduta, (art. 30, a), do CPPM c/c art. 395, Il, do CPP) e,
em desfavor de Wildyrson de Menezes Silva, tendo em vista a falta de
justa causa para a acusagdo, (art. 3, a), do CPPM c/c art. 395, lll do CPP).

(...). (fls. 287/299).

Irresignado, o Parquet das Armas, em 15/6/2016, interpos Recurso em

Sentido Estrito (fl. 300), argumentando em razdes de fls. 302/343, em sintese,
que, apesar de o S2 JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO nao estar de servico
no dia do delito e nao ter praticado a conduta nuclear, foi insistentemente
assediado pelo S2 FRANCISCO DE ASSIS SILVA DA COSTA a tomar parte no
crime, com antecedéncia suficiente para comunicar os fatos a seus superiores e
impedir a agdo criminosa. Assim, tal omissao teria nexo causal previsto no § 22
do art. 29 do CPM que prescreve que a “omissdo é relevante como causa
quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
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incumbe a quem tenha por lei obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia; a
quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e a
quem, com seu comportamento anterior, criou o risco de sua superveniéncia”.
Prosseguindo, afirmou o Parquet que ndo se serve como escusa o simples te-
mor de que algo pudesse acontecer consigo ou com sua familia, uma vez que o
temor exculpante deve ser demonstrado durante a instrucao criminal; que, de
acordo com o RDAER, art. 10, n? 79, configura-se como transgressao disciplinar
“deixar de comunicar ao superior imediato, ou na auséncia deste a outro,
qualquer informagao sobre iminente perturbagdo da ordem publica ou da boa
marcha do servico, logo que disso tenha conhecimento”; que, como é dever
do militar, na condicao de garante, é alcancado também pela responsabilizacao
penal do fatos em descrigao.

J& com relagao ao S2 WILDYRSON DE MENEZES SILVA, argumentou o
MPM que o militar igualmente era garante, pois, no momento do roubo das
armas, estava no seu quarto de hora no Posto de Servigo e viu a acao criminosa
e, mesmo tendo a possibilidade de acionar o alarme e ter reacao, ja que estava
portando armamento alimentado e carregado, quedou-se inerte, permitindo
sua rendicao pelos criminosos. Aduziu ainda o MPM que poderia ter agido
para obstar a execugao e consumagao do crime, ndo assim agindo, como rela-
ta, “por decisao prépria”, evidenciando-se, portanto, omissdao dolosa, para
complementar o preenchimento do § 22 do art. 29 do CPM, a imposicao do
art. 39, art. 69, art. 71, “a”, “c” e “d"” don® 12 do art. 73 e art. 73, n2 13, c) e
art. 37, tudo do Regulamento Interno de Servico da Aeronautica.

A Defesa do S2 WILDYRSON DE MENEZES SILVA, em Contrarrazdes
(fls. 355/359), argumentou que o Denunciado nao teve a minima chance de agjr,
nao tendo o Parquet apresentado prova alguma da participacao do S2 WILDYR-
SON, que o Acusado foi pego de surpresa com uma arma apontada para sua
cabega. Ao final requereu que seja negado provimento ao Recurso.

Ja a DPU, patrocinando a Defesa do S2 JOSE ROBSON ALVES DE
CASTRO, em Contrarrazbes (fls. 363/367), argumentou que nao houve demons-
tracdo de nexo causal; que o art. 10, n2 79, do RDAER é muito genérico para a
caracterizacao do S2 JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO como garante. Concluiu
requerendo a improcedéncia do Recurso ministerial.

Pela Decisdo de fls. 369/372, em Juizo de Retratabilidade, o Juiz-
Auditor Substituto manteve a Decisao recorrida.

A douta Procuradoria-Geral da Justica Militar, pelo parecer de fls.
392/395, subscrito pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. MARCELO WEITZEL
RABELLO DE SOUZA, pronunciou-se pelo provimento do presente recurso.

Ao ser intimada sobre a colocacdo do processo em mesa, a DPU reque-
reu a designacdo de data para realizagao de sustentacao oral (fls. 405/407),
sendo designado o dia 29/11/2016 para o julgamento.
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Pelo Despacho de fl. 412, homologuei o pedido formulado pelo Dr. Afon-
so Carlos Roberto do Prado de desisténcia para a realizacdo de sustentagao
oral. A DPU e a PGJM foram comunicadas (fls. 414 e 415).

A SEJUD certificou que o Dr. Kayris Motta Nascimento, Advogado cons-
tituido, foi notificado acerca da homologacdo de desisténcia do pedido de sus-
tentagao oral formulado pela DPU do presente feito. Certificou, ainda, que o
mencionado causidico declarou que nao realizaria sustentacao oral (fl. 413).

E o Relatorio.

VOTO

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito, interposto pelo Ministério
Pablico Militar, contra a Decisdo do Juiz-Auditor Substituto da Auditoria da
102 CJM que rejeitou a Dentincia oferecida contra JOSE ROBSON ALVES
DE CASTRO e WILDYRSON DE MENEZES SILVA, Sds Aer, como incursos
no art. 242, § 22, incisos |, Il e IV, c/c o art. 53, § 22, ambos do CPM.

O Recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibili-
dade, razao pela qual deve ser conhecido.

O Magistrado fundamentou a Decisdao do ndo recebimento da Exordial
Acusatéria com relagio ao Sd JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO, argumen-
tando que a mera inércia ndo é suficiente para a caracterizagao do crime omis-
sivo impréprio; que o Sd JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO fora assediado
pelo Sd ASSIS para participar do crime e se negou, deixando, contudo, de levar
o fato ao conhecimento dos seus superiores. Segundo o magistrado, tal conduta
nao se encaixaria na hipétese de participagao por omissao, nao revelando subs-
trato para a instauragao de uma agao penal, uma vez que a condicdo de garan-
te nao ficou caracterizada.

Nas razoes de decidir, afirmou o Juiz-Auditor que o Réu nao estava de
servigo no dia dos fatos; que, da conduta praticada pelo Agente em questao, s6
permitiria inferir, no maximo, uma conduta omissiva de transgressao disciplinar,
uma vez que o art. 10, n2 79, do RDAER é muito amplo e cheio de conceitos
juridicos indeterminados como “iminente perturbacdo da ordem publica”,
“boa marcha do servigo”, e que a interpretagao para a tipificagao da omissao
impropria deve ser restritiva, j4 que hd uma potencial violagdo do principio da
taxatividade penal; que seria invidvel a Dendncia, pela auséncia do primeiro
requisito da tipicidade do fato (dever de agir).

J& com relacdo a conduta do Sd WILDYRSON DE MENEZES SILVA,
fundamentou o Magistrado a referida decisao asseverando: que, apesar de o
Denunciado ter deixado de agir para evitar o roubo, estando na funcao de
sentinela, e de ter declarado que agiu “por decisao prépria”, é imprescindivel
que se demonstrassem os elementos minimos de participacdo do Acusado na
empreitada criminosa, mesmo que nao houvesse duividas sobre a sua condicao
de “garante”. O magistrado decidiu que ndo havia justa causa para o recebi-
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mento da Dentncia, uma vez que a afirmacao de que o militar teria agido “por
decisdo prépria” seria elemento insuficiente a sustentar a acusagao. Acrescen-
tou que a Policia Judicidria ndo explorou o contexto da “decisao prépria”; que
deveria ter sido aprofundada a investigagao acerca dos eventuais motivos e
circunstancias dessa “decisao”, sendo que ficou patente nos depoimentos dos
Ofendidos, do préprio Sd WILDYRSON e dos dois Flagranteados que houve
rendicao do Cabo do Paiol, Cb BSP EDMILSON DE LIMA BARROS, e dos ou-
tros dois soldados que estavam no alojamento. Segundo a decisao do magistra-
do, tal rendicao se deu com armas de fogo e colocagao das suas vidas em risco,
ja que tal circunstancia, por si s6, ja demonstraria a dificuldade do cenario de
crise; que, ainda que o Denunciado pudesse atuar livremente, atirando em
direcdo aos roubadores ou acionando alarmes, seria claramente dedutivel o
eventual risco de efeitos colaterais sobre os militares rendidos. Por fim, decidiu
que o dolo precisaria estar evidenciado a partir das circunstancias do caso con-
creto, desde que o contexto tivesse o minimo de elementos a sustentar uma
acusagao, e que a Denuncia seria materialmente inepta pela auséncia de justa
causa, ja que, na definicdo doutrindria, inexistiria qualquer elemento indicidrio
da existéncia do crime ou de sua autoria, ndo se podendo instaurar agdo penal
sem causa concreta que a justificasse a partir de elementos apenas deduzidos
ou imaginados.

De outro lado, os principais argumentos do MPM para interpor o pre-
sente recurso em relacao ao $2 JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO sio que o
militar soube do planejamento do crime com antecedéncia e deixou de comu-
nicar os fatos a seus superiores hierarquicos, deixando, portanto, de impedir a
acao criminosa. Segundo o MPM, tal fato foi “omissao relevante como causa”,
pois o omitente devia e poderia ter agido para evitar o resultado, ja que, de
acordo com RDAER, art. 10, n? 79, configura-se como transgressao disciplinar
deixar de comunicar ao superior imediato qualquer informacao sobre iminente
perturbacdo da ordem, logo que disso tenha conhecimento, pois, como é dever
do militar, a condicao de garante é alcancada também pela responsabilizacao
penal dos fatos em descricao.

Ja no tocante ao S2 WILDYRSON DE MENEZES SILVA, sustenta o
MPM que o militar, também na condigao de garante, no dia dos fatos estava
em seu quarto de hora no posto de servico, viu a agdo criminosa e quedou-se
inerte, permitindo sua rendicao pelos criminosos, caracterizando a omissao
dolosa, para complementar o preenchimento do § 22 do art. 29 do CPM.

Razao nao assiste ao MPM.

De acordo com o art. 30 do CPPM, a Denlncia deve ser apresentada
sempre que houver prova de fato que, em tese, constitua crime e indicios de
autoria.

No presente caso, ao menos um dos requisitos nao foi preenchido,
senao vejamos.
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Nao resta divida acerca da gravidade dos fatos ocorridos na Base Aérea
de Fortaleza, relacionados ao roubo de armamentos e munigoes. Na acao cri-
minosa estavam envolvidos os seguintes Agentes, conforme relato da prépria
Dendncia:

Segundo se apurou, os quatro primeiros denunciados, ou seja, S2
Francisco de Assis Silva da Costa, S2 Jorge Anderson Souza Neves,
Paulo de Oliveira Braga e Jonanthan Matos Serpa, juntamente com duas
outras pessoas ainda nao identificadas, dias antes, planejaram o crime de
maneira a atribuir tarefas especificas a cada um dos consortes (...)

Pormenorizando a conduta de cada um dos integrantes, o denun-
ciado S2 Jorge Anderson Souza Neves, utilizando o veiculo pertencente
ao primeiro denunciado, S2 Francisco de Assis Silva da Costa, (...)
ingressou na Base Aérea de Fortaleza (BAFz), trazendo em seu interior,
escondidos no porta-malas e no banco traseiro, quatro individuos, a sa-
ber, o préprio S2 Francisco de Assis Silva da Costa, Paulo de Oliveira
Braga e dois outros com identidade ainda ignorada, apenas alcunhados
na empreitada de “Chic6” e “Chico”.

(...)

Destaca-se que é possivel extrair que o S2 Francisco de Assis, além
de executar a conduta nuclear, foi um dos arquitetos do plano, promoven-
do e organizando a cooperagdo no crime, posto que foi ele quem convidou
0 S2 Jorge Anderson para a empreitada criminosa dando-lhe as atribuigoes
especificas. Também formulou convite para ingresso no crime ao S2 José
Robson Alves de Castro, que nao aderiu ao projeto criminoso, mas tam-
bém nao levou o fato ao conhecimento de seus superiores.

Extrai-se, igualmente, que o S2 Jorge Anderson Souza Neves to-
mou a decisdo de praticar o delito diante da promessa de recompensa, ja
que receberia R$ 5.000,00 (cinco mil reais) ou R$ 10.000,00 (dez mil reais)
pela sua atuagao.

No que concerne a Paulo de Oliveira Braga, sua autoria é segura
diante da narrativa apresentada por Jorge Anderson Souza Neves no
corpo do auto de prisdo em flagrante delito (...).

Finalmente, Jonanthan Matos Serpa, ex-militar da Aerondutica, foi
trazido como autor mediato do fato também no depoimento do S2 Jorge
Anderson. Embora ndo tenha efetivamente entrado na Unidade Militar e
subtraido os armamentos e munigdes, ajudou, com seu conhecimento do
sitio, a planejar a agao, tendo a incumbéncia de promover a fuga ao final,
o que nao fez, repita-se, por razao até agora ignorada. Inequivocamente,
se assim se preferir, tinha ele, embora ndo executor, dominio fatico da si-
tuacao (...).

Assim, como se observa nos trechos da Dentncia acima transcritos no
tocante aos quatro primeiros Denunciados, em relagao aos quais a Exordial

Acusatéria foi recebida pelo Juiz-Auditor Substituto, as condutas sdo descritas
pelo MPM de forma pormenorizada. Os quatro Denunciados, juntamente com
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mais dois autores chamados pelos coparticipes de “Chico” e “Chicé”, planeja-
ram meticulosamente toda a acdo criminosa, dividiram entre eles as tarefas a
serem executadas e preestabeleceram a divisao dos valores a serem obtidos
com o fruto do roubo.

O mesmo nio acontece com os Recorridos, o S2 JOSE ROBSON ALVES
DE CASTRO e o S2 WILDYRSON DE MENEZES SILVA. Em nenhum momento
a Denlncia atribui a eles qualquer ato de planejamento, preparacao ou execu-
¢do da acao criminosa, tampouco se houve promessa de vantagem financeira
posterior aos Recorridos.

De igual modo, nos depoimentos produzidos no Auto de Prisdao em
Flagrante, nao hd qualquer mencao a participagao dos Soldados JOSE ROB-
SON ALVES DE CASTRO e WILDYRSON DE MENEZES SILVA. Iniciando pelos
depoimentos dos Flagranteados, é de se observar que eles descrevem os fatos
com riquezas de detalhes, nomeando todos os autores e, apesar da insisténcia
do Presidente do Flagrante, por diversas vezes negam a participagdo ou o conhe-
cimento dos fatos por qualquer outro militar, como adiante se vé:

Flagranteado JORGE ANDERSON SOUZA NEVES (fls. 21/24):

(...) respondeu que na quinta-feira, dia 19 de maio de 2016, estava
na faxina e comentou com o S2 que precisava de R$ 500,00 para pagar o
cursinho preparatério da AMT da Caucaia, ele respondeu que nao tinha;
que antes das cinco e meia da tarde ele ligou e foi perguntado se havia
arranjado o dinheiro respondeu que ndo, mas que ele dava para arrumar
se fizesse um trabalho para ele; combinou entdo de ir ao Posto Carioca e
de 14 foi até a casa dele, entdo o S2 ASSIS falou o que tinha para fazer
que era s6 colocar ele e mais trés caras dentro da Base; entdo ontem ele
colocou os trés caras dentro do porta-malas perto da Base Aérea de Forta-
leza (...) que entrou na Organizagdo Militar e deixou o pessoal em frente
ao Hotel de Transito dos Graduados; perguntado se havia visto o rosto
dos elementos respondeu que ndo lembra, ndo recorda; perguntado se
vir a foto reconhece, afirmou que sim; que em seguida foi embora para
sua casa, s6 que o S2 ASSIS ligou pedindo para ir la para a Avenida do
Aeroporto para esperar por ele; que quando ligou ele ndo atendeu; que
ficou parado esperando a ligacdo e, nesse instante, chegou a Equipe do
Raio; que falou para a Equipe do Raio tudo o que havia acontecido; que
ficou ligando para o S2 ASSIS a pedido da Equipe do Raio e ele estava em
casa (...) perguntado se teve contato com alguma outra pessoa na Uni-
dade respondeu que nao; informou que o S2 ASSIS disse que haveria
um outro militar desta OM que iria participar do fato mas que havia de-
sistido; perguntado se sabia o nome dos demais envolvidos no ocorrido
informou que sabia apenas os apelidos que sao “ZE”, “CHICO” e “CHI-
CO” e esses trés chamavam o S2 ASSIS pelo apelido de “TAFAREL”. (...)
Perguntado se sabe se tem outro militar da Aerondutica envolvido, ou se
ja serviu, respondeu que ndo. Asseverou que a Equipe do Raio pediu que
ficasse calmo, colaborasse mentindo no telefonema com o S2 ASSIS. Dis-
se que havia perguntado se havia dado certo e o mesmo afirmou que sim
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e que o orientou que havia sido acionado o Plano de Reunido e que
quando comparecesse a Base Aérea de Fortaleza era para ficar calado.
Perguntado se quando deixou os elementos dentro da Base Aérea para
onde eles foram, respondeu que eles foram em direcdo a lateral do ran-
cho e que apés isso se dirigiu ao Alojamento da Prefeitura e que parece
que tinha uma pessoa que daria fuga para eles, mas parece que essa pes-
soa ndo foi e que o S2 ASSIS ligou novamente para o ANDERSON e soli-
citou que ele se dirigisse para a Avenida Carlos Jereissati, nos arredores do
Posto NI-17. Perguntado quanto o S2 ASSIS tinha oferecido para colocar
o pessoal aqui dentro falou que foi R$ 5.000,00 (Cinco Mil Reais). Infor-
mou que nao recebeu a quantia porque o S2 ASSIS disse que em trés dias
iria pagé-lo. (...) Perguntado se percebeu se havia no grupo alguém que
chefiava respondeu que o S2 ASSIS que quando perguntavam na hora ele
dava as instrugoes. Perguntado se ja ouviu na Base se existe outro gru-
po tentado perpetrar o mesmo fato respondeu que nao. Perguntado
quando chegou na casa do S2 ASSIS quais eram os veiculos que aguarda-
vam para a agdo respondeu que havia a sua moto e o veiculo SIENA do
S2 ASSIS. (...) Perguntado se deseja colaborar com mais algum dado res-
pondeu que tudo que sabe havia dito neste momento. Perguntado se ndo
estava contando tudo se seria porque estaria com receio de represélias
respondeu tudo apesar de que ter sofrido ameaga de um dos individuos
que ndo sabe precisar qual deles. Que a ameaca foi pessoalmente feita a
ele. (...) Que o S2 ASSIS conhece os elementos do seu convivio. Pergun-
tado se havia comentado da proposta feita pelo S2 ASSIS disse que
nao havia falado com mais ninguém. Perguntado se havia conversado
pelo whatsapp com o S2 ASSIS respondeu que sim. Disse que o S2 ASSIS
pediu umas presilhas e que ndo cogitou do que os caras iriam fazer. (...)
Perguntado se teria mais alguma coisa para ser usada no seu beneficio
respondeu que poderia ter sido encontrado o ex-S2 PEREIRA, que ja deu
baixa, que era do BINFA-42, e sabe que quando ele estava na ativa todo
mundo sabia que ele era envolvido, com roubo de carro. Acrescentou
que o ex-Soldado SERPA iria fazer a fuga com um veiculo SAVEIRO,
aguardando na Avenida Carlos Jereisatti perto do Posto-17. Disse que es-
se poderia também estar envolvido na fuga dos individuos, mas que nao
veio. Falou que ele telefonou para pedindo uma presilha no watsapp.
Que combinou de se encontrariam no Posto Carioca e deu um tracado
onde deveriam se encontrar. Que seguiu até um ponto que o ex-Soldado
deu para o encontro. Que ao chegar o ex-Soldado SERPA saiu de uma ca-
sa e explicou o que gostaria de fazer. Que ele deveria ser colocado den-
tro da Base Aérea de Fortaleza. Que entrou no carro com o S2 ASSIS
onde estavam todos os participes e combinaram o plano que seria
efetivado dentro da Base Aérea de Fortaleza. Que em seguida todos
vieram para a Base Aérea de Fortaleza, mas o ex-Soldado SERPA nao veio
junto com a turma. Que acha que o cabeca do bando é o ex-Soldado
PEREIRA e que o S2 ASSIS foi o mentor do crime. Que sabe que na turma
do PEREIRA foi uma das mais alteradas. Asseverou que em trés dias o S2
ASSIS iria dar o dinheiro e que deu a entender que o assalto foi enco-
mendado. Que o objeto do roubo era um fuzil para fazerem assalto. Que
0 52 ASSIS disse que o pessoal que utiliza fuzil na equipe de servigo fica
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mais relaxado. Que dentre os assaltantes o que fumava era o mais nervo-
so, de cor morena, de cavanhaque, com luzes no cabelo. Disse que
quando estava chegando a Base Aérea de Fortaleza com todos os ocupan-
tes, ocupou a direcdo do carro e houve uma mobilizagdo dentro do
mesmo e que o S2 ASSIS foi para o banco do passageiro. Que aborda-
ram dentro do veiculo o plano para imobilizacao dos militares da ga-
ragem. Que tinha sido ameagado por um dos elementos que estavam no
banco da frente. Que acha que o S2 ASSIS sabia quem estava de servigo
porque como ele trabalha na garagem sabia quem estaria de servigo. Que
queria ir ao Paiol para fazer o assalto e que ao chegar em frente a Base
Aérea de Fortaleza ficou nervoso com tudo. (...) que de 0 a 10 sabe que o
PEREIRA estaria com um 7 no envolvimento e que o SERPA estaria com o
ndmero 10. Que o S2 ASSIS falou que um militar do Hospital iria dar uma
ajuda na fuga, mas que ele nao foi. Perguntado qual seria o Setor que
presume ser o militar da ativa seria do EIE ou do Hospital da Base Aérea
de Fortaleza. Que o Soldado TAVORA é muito envolvido com o S2 ASSIS
pois ele anda muito com ele. Que o S2 ASSIS ofereceu ao militar da ativa
o mesmo valor de cinco mil reais, mas que ele desistiu. (...) (grifos nossos).

Flagranteado FRANCISCO DE ASSIS SILVA DA COSTA (fls. 24/25):

(...) respondeu que estava passando por uma crise financeira e que
conheceu um rapaz no Clube dos Cabos e Soldados, e que ele deu essa
ideia, dizendo que ele ndo iria participar e que em cinco dias entregaria o
dinheiro. Que ha quatro meses conhece o ex-Soldado LUCAS e que ha
um més atras comegou a falar dessas ideias e que estava precisando de
dinheiro. Que falou que iria ficar perto e disse que ja tinha duas pessoas e
que faltava uma para botar para dentro. Foi quando o depoente chamou
0 S2 ANDERSON ha dois dias atras. Que tinha falado com o S2 ANDER-
SON no dia 17 de maio de 2016 convidando-o para participar do crime.
Que o LUCAS ligou marcando o dia que ficou para sexta-feira. Que nao
deu certo na quarta-feira porque foram vistos pelo Soldado NOGUEIRA
dentro do mato. Que nesse dia estava de servigo. Que o LUCAS combi-
nou com seus dois colegas que seria na sexta e pediu para arranjar uma
pessoa para botar para dentro. Que marcaram para se encontrar no Con-
dominio Miguel Arraes e de la sairam. Que foi de carro para aquele local
e chegando 1a deu o carro para o ANDERSON. Que o pessoal era conhe-
cido por “CHICO”. Que somente tinha contato com o LUCAS. Que se
reuniram, conversaram, que o ANDERSON veio dirigindo o carro. O LU-
CAS estava na frente e o depoente estava no banco de tras. (...) Que esta-
vam vestidos de preto. Perguntado qual foi o momento que as pessoas fo-
ram inseridas no porta-malas disse que foi perto da BR, que ingressaram
na Base Aérea de Fortaleza, e foram deixados do lado do Rancho das
Pragas e foram para o Alojamento dos Soldados da Garagem. Que chega-
ram na Garagem, renderam os militares, falaram que era um assalto; que
a abordagem foi feita pelo LUCAS que deu um disparo de arma de fogo
por meio de um revélver. Que o LUCAS trouxe as trés armas e que de-
pois foram para o paiol e deixaram os militares deitados no chao da gara-
gem. Que um amigo do LUCAS ficou na Garagem um chamado de
“Bigode” e que foram para o Paiol. Chegando la o Portdo estava aberto.
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Disse que ndo teve ajuda de ninguém do Paiol. Que ao chegar 1& um
amigo do LUCAS rendeu os militares que estavam deitados, tudo feito pelo
LUCAS e outro amigo dele. Que foi rendido o Cabo e outros militares.
Que o amigo do LUCAS subiu na torre e rendeu o militar que estava de
servigo. Disse que entrou no Paiol pegou as armas e saiu. Depois foram
para o muro da NI-17. Que voltaram para a Garagem para pegar outro
elemento e voltaram para o Posto NI-17 e pularam o muro. Que passa-
ram em frente ao Prédio do Comando. Que subiram a Guarita do Posto
NI-17, pularam o muro, abordaram um carro 14 fora e safram. Que no carro
tinha o depoente, o LUCAS e mais dois. Que desceram para o Miguel Ar-
raes, local onde levou a Policia para reaver as armas. Que as armas esta-
vam dentro de uma bolsa preta que pertencia ao LUCAS. Que |a esteve
com a viatura da Policia Reservada, mas nada encontrou. Que tudo ocor-
reu conforme planejado. Que ndo entraram em contato com alguém.
Que depois ligou para o ANDERSON para perguntar onde ele estava.
Que disse que depois de falar com o ANDERSON tomou banho e veio no
carro do irmao para a Base Aérea de Fortaleza. Perguntado onde o LUCAS
mora disse no Miguel Arraes. Perguntado se tem mais algum militar da
ativa envolvido no caso, respondeu que nao. Perguntado qual foi a pro-
posta que foi ofertada disse que ia ganhar R$ 30.000,00 (trinta mil reais) e
iria dar R$ 10.000,00 para o ANDERSON. Que o LUCAS disse que daria
o dinheiro em cinco dias. Perguntado qual a relagdo do ANDERSON aqui
na Base Aérea de Fortaleza disse que falava sé coisas normais e que tinha
falado com ele porque ele era a pessoa mais indicada. Que fez a proposta
por telefone e disse a ele todo o plano de pegar o armamento, bem antes
de ser executado. Perguntado se chegaram a se reunir antes respondeu
que nado porque o LUCAS conhecia tudo aqui dentro e que tinha dois co-
legas e s6 precisava de alguém para botar aqui dentro. Perguntado quanto
custa cada arma respondeu que nao tinha nogdo. (...). Que tiveram bas-
tante comunicagdes por meio de telefone whatsap. Que neste periodo s6
ofereceu ao ANDERSON e que para o depoente o Chefe da Quadrilha é
o ANDERSON. Perguntado por que havia feito uma ligagdo para o AN-
DERSON dizendo que estava tudo certo, explicou que iria ficar por perto
e que estava perto onde o LUCAS mora. Perguntado se nao tinha nin-
guém para pegar vocés no Posto NI-17 respondeu que ndo. Perguntado
qual o papel do ANDERSON respondeu que era sé botar o pessoal para
dentro. Perguntado se sabe onde estd o armamento respondeu que nao.
Perguntado se o LUCAS sabe onde estd o armamento respondeu que sim.
Perguntado qual o tipo de veiculo do LUCAS respondeu que era uma
moto XRE-300 e que nao se recordava da placa. Perguntado se o LUCAS
estava com o armamento respondeu que sim. Perguntado se sabia que o
LUCAS pudesse fornecer armas para delitos disse que desconhece. Disse
que o LUCAS foi desligado em 2008 e que vivia no Clube com a galera.
Asseverou que nenhum outro militar sabia do que iria acontecer. (...).

Também no depoimento das Testemunhas nao se percebe qualquer

participagao dos Recorridos, como adiante pode se constatar:

Condutor 12 Tenente PM/CE JEANN PAULO DE ARAUJO ALCANTARA
(fls. 15/16):
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(...) disse (...) que por volta das 21Th10min avistou um veiculo de
marca SIENA de placa NQS 1779, estacionado préximo ao muro da Base
Aérea de Fortaleza (...) que solicitaram ao mesmo que se identificasse foi
quando perceberam que se tratava de um militar da Aeronautica de
nome ANDERSON, (...) que o telefone do Anderson tocou e que o Sgt
Farias da PM/CE atendeu a ligacao e colocou o telefone em viva voz para
que todos os presentes pudessem ouvir o contetido da ligacao telefonica,
que o interlocutor da ligagao telefénica informou ao Anderson que ele se
retirasse daquele local “pois a parada tinha dado certo”, e que eles ja se
encontravam no Posto Carioca, que indagaram ao Anderson quem estava
falando ao telefone, que o Anderson falou que se tratava Soldado Assis da
Base Aérea de Fortaleza (...) que o Anderson recebeu uma nova ligagdo
dando conta do acionamento do Plano de Reunido e que o mesmo deve-
ria se dirigir a Base Aérea, que o condutor fez contato com o Corpo da
Guarda e com o Tenente-Coronel Casarino sobre a presente ocorréncia,
que falou ao Coronel que o Anderson tinha afirmado que havia pego o
Soldado Assis e mais trés individuos no Bairro Bom Jardim e que o Soldado
Assis iria fazer uma “parada”, que ja na Base Aérea na presenga de outros
militares o Soldado Assis confessou participagdo no roubo das armas, que
acompanhado do Soldado Assis se dirigiu ao suposto local onde haviam
deixado as armas, no Conjunto Miguel Arraes, que no local onde supos-
tamente tinha deixado as armas dentro de uma bolsa nada foi localizado,
que o Soldado Assis declinou 0 nome do ex-Soldado Lucas como en-
volvido também no roubo das armas. (...) (grifos nossos).

Testemunha 22 Sargento PM/CE RAIMUNDO JUVENILDO DO
CARMO (fls. 16/17):

(...) disse que (...) localizaram um SIENA de placa NQS 1779, esta-
cionado préximo ao muro da Base Aérea de Fortaleza, em atitude suspei-
ta, que realizaram uma vistoria no veiculo onde localizaram pecas de uni-
forme militar, que perceberam tratar-se de um militar da Aerondutica de
nome Anderson, (...) que a pessoa que ligou informou ao Anderson que a
“parada” tinha dado certo e que ele jd se encontrava no Posto Carioca,
que o Anderson informou que quem havia ligado para ele era o Soldado
Assis da Base Aérea, (...) que posteriormente vieram para Base Aérea
onde o Soldado Assis ja se encontrava e que este revelou que tinha parti-
cipagao no roubo das armas na Base Aérea, que o Soldado Assis infor-
mou o local onde havia deixado as armas, que se deslocaram até o supos-
to local e nada foi localizado, que posteriormente retornaram a Base Aé-
rea. (...) (grifos nossos).

J& os Ofendidos e as Testemunhas militares que estavam de servico nos
dias dos fatos, além de nao fazerem qualquer referéncia a participagdo dos
Recorridos nos fatos, deram detalhes dos acontecimentos, demonstrando que,
além do S2 WILDYRSON, outros militares foram rendidos por elementos ar-
mados que usavam balaclava e, da mesma maneira, ndo tiveram condigoes
para reagir aos criminosos, como se depreende dos seguintes depoimentos:
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Testemunha Recruta JOSE LIZANDRO SOARES DE OLIVEIRA (fl. 17):

(...) disse que estava de servico no Posto Plantdo de Alojamento
dos Recrutas que fica localizado ao lado do Alojamento do PPE e que por
volta das 20h30min um militar chegou desesperado gritando e batendo
na porta do alojamento pedindo para acionar o PPE, que o militar
afirmava que estava sendo perseguido por pessoas que estavam assal-
tando os postos de servico, que percebeu que o militar que estava pe-
dindo ajuda se encontrava com os punhos amarrados por uma braca-
deira plastica, (...) que a pessoa que estava pedindo ajuda trata-se do S1
Gealisson, que este estava trajando a calga do 72 uniforme, com o cinto
na mao e sem blusa, que o ST Cealisson estava com marcas de sangue na
altura do brago direito, que o S1 Gealisson afirmou que se encontrava no
alojamento da garagem e viu um vulto, que naquele momento o S1 Gea-
lisson foi abordado por trés elementos; que o ST Gealisson afirmou que
havia ocorrido um disparo de arma de fogo no interior do alojamento da
garagem, que o S1 Gealisson disse que os elementos pegaram a chave de
uma viatura e safram da garagem. (...) (grifos nossos).

Testemunha (fl. 17) S2 DANILO GONCALVES PINHEIRO DANTAS:

(...) disse que estava de servigo no Posto de Servigo NI-13, que por
volta das 20h30min, quando se encontrava em seu quarto de hora de 20
as 22 horas, que percebeu um militar se dirigindo da garagem para o
BINFA e quando este ficou no local iluminado identificou-o como sendo
o S1 Gealisson, (...) que o S1 Gealisson informou que ele juntamente
com outros dois militares foram rendidos no alojamento da garagem,
que o ST Gealisson conseguiu sair do alojamento e dirigiu para o BINFA
para pedir ajuda; que o depoente ato continuo comunicou a ocorréncia
ao Comandante da Guarda. (...) (grifos nossos).

Ofendido Cb EDMILSON DE LIMA BARROS (fl. 18):

(...) disse que estava de servigo de Cabo do Paiol, Posto de Servico
NI-06, que por volta das 20h40min, quando se encontrava no alojamento
acompanhado de dois soldados e um terceiro que se encontrava na Torre
no quarto de hora de 20 as 22 horas, que o militar que se encontrava
no quarto de hora (S2 WILDYRSON), acionou a sirene avisando que
uma viatura estava chegando aos Paidis, que viu o giroflex na viatura
funcionando e se dirigiu para a porta do alojamento para atender ao su-
posto militar que vinha na viatura, que, quando abriu a porta do aloja-
mento, foi rendido por um elemento que portava uma arma de fogo,
supostamente um revélver, que o elemento que o rendeu e tomou sua
pistola, armamento de servigo, pistola 9mm, que este elemento disse
que nao iria fazer mal a ninguém e que a intencao era roubar o arma-
mento da equipe de servico, que mais dois elementos desceram da via-
tura e um quarto ficou na direcao do veiculo, que os trés elementos
entraram no alojamento e renderam também os outros dois militares
que ali se encontravam, que apés renderem os militares que estavam
no alojamento um dos elementos subiu em direcao a torre dos paibis
e rendeu a sentinela da hora, tomando deste também o seu armamento,
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fuzil HK, que os elementos colocaram todos os militares no alojamento
e deitados no chao, que os elementos desconectaram a fiagdo do telefone
e trancaram todos no alojamento, que os elementos evadiram-se do local,
que, ao perceber pelo barulho da viatura, resolveram sair do alojamento
arrombando a porta de acesso, que juntos safram dos paiis em diregdo a
SCOAM. (...) (grifos nossos).

Ofendido ST AIRTON ROCHA DE LIMA (fls. 18/19):

(...) disse que estava de servico de Sentinela ao Posto de Servigo
NI-06 (Paiol), que por volta das 20h40min, quando se encontrava no Alo-
jamento acompanhado do cabo e do S2 SIMAO e o S2 WILDYRSON se
encontrava na Torre no quarto de hora de 20 as 22 horas, que ouviu a si-
rene tocar duas vezes avisando que uma viatura estava entrando nos
Paidis, que o cabo se levantou para ir atender ao chamado, que pergun-
tou ao cabo se ele queria companhia e este disse que ndo precisava, que
em seguida o cabo retornou ao alojamento com as maos para cima,
rendido por trés elementos desconhecidos, que estes elementos man-
daram os militares deitarem no chao e estes anunciaram o assalto,
que o cabo dialogou com os assaltantes no intuito de que estes nao fizes-
sem nenhum mal aos militares de servigo, que os delinquentes levaram a
arma de servigo (fuzil HK-33), mas nao levaram o carregador devidamen-
te municiado com 40 cartuchos, que o carregador estava na mochila de
pertences pessoais, que os elementos trajavam camisas pretas e usavam
balaclava (capuz) sobre suas cabegas, que s6 percebeu um elemento por-
tando um revélver, que um dos elementos subiu em direcdo a torre dos
paidis e rendeu a sentinela da hora, tomando deste também o seu arma-
mento, fuzil HK (...) (grifos nossos).

Ofendido $2 MATHEUS DE SOUZA SIMAO (fls. 19/20):

(...) disse que estava de servico de Sentinela ao Posto de Servigo
NI-06, que, por volta das 20h40min, quando se encontrava no Alojamento
acompanhado do cabo e do S1 AIRTON, que ouviu a sirene tocar duas
vezes avisando que uma viatura estava entrando nos Paibis, que o cabo
foi atender ao chamado, que em seguida o cabo retomou ao aloja-
mento com as maos para cima, rendido por trés elementos desconhe-
cidos, que foi abordado por um dos elementos portando uma pistola
preta diferente da pistola usada pela equipe de servico, que pergunta-
ram ao depoente se este tinha telefone celular, disse que roubaram
seus dois celulares que encontravam em cima de sua cama, bem como
a sua arma de servico (fuzil HK-33), entretanto ndo levaram o carregador
devidamente municiado com 40 cartuchos, que os assaltantes fugiram e
trancaram os militares de servigo no alojamento (...). (grifos nossos).

Ofendido ST SAD GEALISSON LIMA BATISTA (fl. 20):

(...) disse que estava de servico de Motorista Categoria B, que, por
volta das 20h30min, quando se encontrava no Alojamento dos Motoristas
na Garagem, que a porta do alojamento estava semi-aberta, que avistou
trés elementos encapuzados, que dois deles entraram no alojamento e
renderam o depoente e 0 ST DO NASCIMENTO, que ocorreu um dis-
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paro de arma de fogo no interior do alojamento, mas ninguém foi fe-
rido, que os elementos ordenaram que saissem do alojamento e imo-
bilizaram com uso de bracadeiras plasticas, que um dos elementos foi
render o Despachante da STR, que o depoente juntamente com o S1
DO NASCIMENTO e o Sgt ALANO foram todos imobilizados, que um
dos meliantes ficou com os trés militares imobilizados e os outros
dois evadiram-se da Garagem na viatura do Oficial-de-Dia, que decor-
ridos aproximadamente 5 minutos os elementos voltaram para Garagem e
solicitaram ao que estava guardando os militares que entrasse rapidamen-
te da viatura, que ficou deitado no chdo e que ndo viu mais nada, que
juntamente com os outros militares se dirigiram para parte de tras da ga-
ragem e pularam o muro, que ja do lado de fora da garagem em frente ao
Estande de Tiro, ainda com os punhos imobilizados, resolveu ir em dire-
gao ao BINFA, que 0 ST DO NASCIMENTO e o Sgt ALANO nao seguiram
com o depoente para o BINFA, que, ao se aproximar do BINFA informou
o acontecido ao sentinela do Posto NI-13, que um recruta fazendo uso de
uma faca cortou a bragadeira do depoente, que, quando da retirada das
bracadeiras, feriu-se e o sangue do ferimento sujou sua blusa branca, que
acionou pessoal o PPE. (...) (grifos nossos).

Ofendido 2S ALANO GONCALVES DE CARVALHO (fls. 20/21):

(...) disse que estava de servico de Despachante de Dia a STR, que
por volta das 20h05min foi ao alojamento dos motoristas e informou ao
S1 DO NASCIMENTO que ele deveria ir até o Corpo da Guarda da viatu-
ra Fiorino e retornar na viatura S10, para que a viatura do Oficial-de-Dia
fosse utilizada nas rondas dos postos de servigo, (...) que em seguida ia
saindo do alojamento e tinha uma pessoa chutando na sua porta e
uma segunda apontando uma arma tipo revolver em sua direcao pela
visdo da janela de vidro da sala do despachante, que foi rendido por
este elemento entregando o seu celular para o mesmo, que foi condu-
zido e imobilizado com bracadeiras em seus punhos e colocado dei-
tado no chao préximo ao alojamento dos motoristas, que ficaram sen-
do vigiados por um elemento, que percebeu a saida da S10 da garagem,
que ficou deitado no chao ao lado do S1 Gealisson e do ST Do Nasci-
mento, que o elemento que ficou guardando os mesmos estava encapu-
zado e armado (...) que escutou o barulho da arma do militar de servi-
¢o no BINFA e achou que o S1 Gealisson tivesse sido rendido pelos
elementos, que permaneceu escondido no mato por aproximadamente
10 horas. (...) (grifos nossos).

Ofendido ST RENAN DO NASCIMENTO OLIVEIRA (fl. 21):

(...) disse que estava de servigo de motorista categoria B, que por
volta das 20h30min no alojamento dos motoristas juntamente com o S
GEALISSON foram rendidos por aproximadamente 4 elementos encapu-
zados, que foi conduzido e imobilizado com bragadeiras em seus punhos
e colocado deitado no chao no alojamento dos motoristas, que ficaram
sendo vigiados por um elemento, que percebeu a saida da S10 da gara-
gem, que ficou deitado no chdo ao lado do ST GEALISSON e do Sgt
ALANO, que o elemento que ficou guardando os mesmos estava encapu-
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zado e armado, que enquanto permaneceram naquela situagdo estavam
sendo ameagados, que percebeu o retorno da viatura S10 para a garagem
e em seguida os elementos sairam da garagem na referida viatura oficial,
que resolveu juntamente com os outros militares sairem da garagem cor-
rendo em diregdo a parte de tras da garagem, que pulou o muro, que o
ST GEALISSON saiu correndo em direcdo ao BINFA e o depoente junto
com o Sgt ALANO correram em direcao a mata existente por trds do es-
tande de tiro, que permaneceu escondido no mato por aproximadamente
10 horas (...).

Vé-se, assim, que ndo hd qualquer referéncia, seja na Denlncia, seja
nos depoimentos carreados aos autos, de participagao dos Recorridos nos
atos preparatérios ou de execugao do crime em questdo. Também nao é
atribuido aos Recorridos qualquer conluio ou combinagdo com os autores
do roubo.

O MPM, na prépria Dentncia, chega a ser explicito quanto a esse fato,
nos seguintes trechos:

(...)

O S2 José Robson Alves de Castro, militar da ativa, ndo estava de
servigo no dia do delito e nao praticou a conduta nuclear, mas foi insis-
tentemente assediado pelo S2 Francisco de Assis Silva da Costa a tomar
parte no crime, isso com antecedéncia consideravel, que lhe permitiria
levar o fato ao conhecimento de seus superiores, o que seria eficaz a im-
pedir a agao criminosa.

(...) 0 S2 Wildyrson de Menezes Silva, que, no momento do roubo
das armas estava no seu quarto de hora no Posto de Servico NI-06, viu a
acdo criminosa e, mesmo possuindo sistema de alarme, portando arma-
mento alimentado e carregado, quedou-se inerte, permitindo, inclusive,
que fosse rendido pelos criminosos.

(...) (fls. 280/282) (grifos nossos).

Assim, o que estd sendo atribuido pelo MPM aos Recorridos é a pratica
do crime de roubo por omissao imprépria (crime comissivo por omissao). Para
sustentar tal tese, baseia-se o Parquet das Armas no § 22 do art. 29 do Cdédigo
Penal Militar, que assim preveé:

Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do crime somen-
te é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agio ou omis-
sao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

§19(..)

§ 22 A omissdo € relevante como causa quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem tenha
por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; a quem, de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e a quem,
com seu comportamento anterior, criou o risco de sua superveniéncia.



394

Afirma o MPM que ambos os Recorridos tinham a condicdo de garante.
O S2 JOSE ROBSON porque, mesmo nao estando de servigo no dia dos fatos,
fora procurado com antecedéncia pelos autores para participar da agao crimi-
nosa e, apesar de se recusar, deixou de avisar ao seu superior hierarquico,
mesmo sendo obrigado a fazé-lo, por forca do Regulamento Disciplinar da Aero-
ndutica, pois qualquer militar, na mesma condigao, estaria obrigado a participar
os fatos, o que caracterizaria a condigdo de garante do Recorrido, de acordo
com o Parquet.

Ja com relagao ao S2 WILDYRSON, a condicao de garante se evidencia-
ria, segundo o MPM, pelo fato de estar o militar de servigo de Sentinela no dia
do roubo e, mesmo assim, ndo ter agido para evitar os acontecimentos.

Em primeiro lugar, deve ser analisado se realmente o $2 JOSE ROB-
SON tinha a condicao de garante, simplesmente por ser um militar e ter to-
mando conhecimento prévio das intengoes dos Agentes e de uma possivel pra-
tica criminosa num futuro incerto e indeterminado.

Essa questao foi bem enfrentada pelo Juiz-Auditor Substituto, na Decisao
ora atacada, no seguinte trecho:

(...) a interpretagdo para a tipificagdo da omissao impropria deve ser
restritiva, ja que ha uma potencial violagdo do principio da taxatividade pe-
nal, com a incidéncia da tipicidade indireta, a partir da extensdo do art. 29,
§ 22 do CPM. Somente quando cristalino em tese o dever de agir, tornando
o agente um verdadeiro e indiscutivel garante, torna-se possivel o recebi-
mento da dendncia. Do contrario, revela-se o fato atipico. (...) (fl. 294).

Desse modo, nao parece razodvel uma interpretacdo tdo ampla da
norma penal, de modo a colocar qualquer pessoa na condigao de garante e,
consequentemente, considera-la imputével penalmente, pelo simples fato de
ser militar, mesmo nao estando de servigco. A norma penal ndao permite tal am-
plitude, e a interpretacdo restritiva, taxativa e estritamente legal é Ginica possivel
no direito penal.

Ja com relagdo ao S2 WILDYRSON, é evidente a sua condicao de ga-
rante, com o dever legal de evitar qualquer ameaga a OM, uma vez que estava
escalado para o servico de Sentinela no dia dos fatos. Poderia, portanto, em
tese, ter cometido o crime comissivo por omissao, como ensina Heleno Clau-
dio Fragoso:

Os crimes comissivos por omissao ou omissivos impréprios nao sao
como geralmente se supde, crimes comissivos. Sao crimes omissivos em
que a punigdo surge, ndo porque o agente tenha causado o resultado
(ndo ha causalidade alguma na omissao), mas porque ndo o evitou. O que
da vida ao ilicito é, pois, aqui, a violagdo do dever juridico de impedir o
resultado. Nestes crimes, portanto, ndo hé violagdo de uma proibicdo,
mas de um comando que se situa paralelamente a norma proibitiva. Junto
a norma proibitiva, implicita na lei penal relativa aos crimes comissivos,
surge, também implicita, a norma que impde ao agente (considerando as
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circunstancias em que se acha) o dever juridico de ativar-se, impedindo o
resultado. Esta é a norma que impde o dever de ativar-se, constituindo o
agente em garantidor da nao superveniéncia do resultado. A transgressao
dessa norma implicita é que constitui o crime comissivo por omissao.

O dever de agir aqui, em sua natureza, nao difere do que ocorre
nos crimes omissivos préprios, nem do dever de abstengdo que surge nos
crimes comissivos. Esse é o dever juridico que surge com a norma. E evi-
dente, porém, que no tipo dos crimes comissivos por omissdo, existem
caracteristicas ou elementos nao escritos, que sdo os pressupostos de fato
de que deflui o dever juridico (a semelhanca do que ocorre nos crimes
omissivos proprios).

(...)

E inegdvel que ndo hé crime comissivo por omissao, sem que haja
especial dever juridico de atuar; atuagdo que, por forga das circunstancias
(o crime exige um resultado), deve impedir o dano ou perigo que consu-
ma o delito. Parece claro, entdo, que, nesse caso, o dever de agir é dever
de evitar o resultado. Tal conclusio é irrecusavel. Em consequéncia, temos
de concluir que o preceito contém implicitamente o comando de impedir
o resultado, transgredindo-se pela abstengao da atividade devida.

(...) (FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal — Parte Geral.
2. ed. Sao Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 255/256).

Porém, é importante ressaltar que, mesmo que se admita que um dos
Recorridos detivesse a condigao de garante, tal condigao diz respeito apenas a
relagdo de causalidade. Contudo, esse ndo é o Gnico elemento para a caracte-
rizacao do delito. E o que nos ensina a melhor doutrina:

Apurada, como causa do resultado, a investigada agdo ou omissao,
deve indagar-se em seguida se o autor dela agiu com dolo ou culpa
(imputatio iuris). Pois, do contrdrio, se considerada a s6 causalidade
objetiva (infitutatio facti), no exemplo citado de homicidio, nao esca-
pariam as suas sancdes nem mesmo o fabricante e o vendedor da arma
que foi executado. (grifos nossos).

(ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 98).

Sao crimes omissivos impréprios os que envolvem um ndo fazer,
implicando a falta do dever legal de agir, contribuindo, pois para causar o
resultado. Nao tém tipos especificos, gerando uma tipicidade por extensdo.
Para que alguém responda por um delito omissivo impréprio é preciso
que tenha o dever de agir, imposto por lei, deixando de atuar, dolosa
ou culposamente, auxiliando na producao do resultado. Exemplo: um
policial acompanha a pratica de um roubo, deixando de interferir na
atividade criminosa, propositadamente, porque a vitima é seu inimigo.
Respondera por roubo, na modalidade comissiva por omissao. (grifos nossos).

(NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Militar Comentado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 61).
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Dessa forma, demonstrada a causalidade que, ao menos no caso do
$2 WILDYRSON, ficou caracterizada, dada a sua condigao de garante por ser a
Sentinela de servico, deve-se perquirir se o referido militar teria agido com dolo
ou culpa.

Ora, o que estd sendo imputado aos Recorrentes é um crime doloso,
mesmo porque nao existe a previsao legal para roubo culposo. Haveria, em
tese, a possibilidade da prética de peculato culposo, previsto no art. 303, § 39,
do CPM, verbis:

Se o funciondrio ou militar contribui culposamente para que ou-
trem subtraia ou desvie o dinheiro, valor ou bem, ou dele se aproprie.

E o caso do militar que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
contribui para a subtragdo de algo dentro da OM. Mas, repita-se, ndo é esse
crime que estd sendo atribuido aos Denunciados, mas sim o delito de roubo,
portanto, crime doloso.

Assim, deve ser analisado se os Recorridos teriam agido com dolo. E
qual seria esse dolo? Por ébvio, o dolo de crime de roubo. O Agente se omite
para que o bem seja subtraido; com essa intengdo, com o mesmo animus do
roubo comissivo préprio. E o que nos esclarece a doutrina:

Aspectos subjetivos da omissao

225 - Nos crimes comissivos por omissao dolosos, a parte subjetiva
do comportamento requer vontade da realizacao da conduta diversa,
que corresponde a vontade de omitir a acdo devida. Como nota Welzel,
o que costumamos chamar de omissdo querida, é em realidade, um omi-
tir consciente, ou seja, uma omissdo com a consciéncia poder de atuar.

O dolo deve corresponder, nos crimes omissivos puros, a von-
tade consciente de abstencao da atividade devida. Nos crimes comissi-
vos por omissdo, a ele deve corresponder, além disso, o desejo de atingir
o resultado através da omissdo, tendo o agente a consciéncia de que
ocorrem as circunstancias de fatos que fundamentam a sua posigao de ga-
rantidor. (grifos nossos).

(FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal — A Nova Parte
Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 235).

O dolo omissivo

No aspecto cognoscitivo, dentro da estrutura tipica omissiva, o dolo
requer o efetivo conhecimento da situagao tipica e a previsao de causalidade.

(...)

Assim, quem vé que seu inimigo esta se afogando e, tendo o dever
de salvéa-lo por sua condicdo de salva-vidas contratado para atender aquela
praia naquele hordrio, decide deixa-lo morrer afogado, atuara com dolo
de homicidio se o aspecto cognoscitivo correspondente a este tipo se ti-
ver integrado: como o conhecimento de que o sujeito passivo se encon-
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tra em perigo; com a previsao de que a agua lhe causara a morte; com
o conhecimento de sua condicao de salva-vidas; e com conhecimento
de que tem o poder de impedir que a agua lhe cause a morte.

(...)

Da nossa parte, cremos que se pode falar de uma verdadeira fina-
lidade nos tipos omissivos, portanto, a situacao nao muda substan-
cialmente com respeito aos tipos dolosos ativos, pelo menos nao a
ponto de se pretender que nao haja dolo nessa forma de tipicidade.

A principio, tenhamos em conta que o resultado (“crianga morta”,
para usar o exemplo da mae) ndo se produz por acaso, mas sobrevém
dentro de um processo causal. Se tomarmos o esquema da conduta antes
esbogado, notaremos que, no caso da tipicidade omissiva, a mae se pro-
poe o resultado com finalidade.

Logo, a partir da representacao do resultado (imagina a crianca
morta) seleciona mentalmente os meios com que alcanca-lo, e aper-
cebe-se que para que produza esse resultado, nao necessita por em
marcha um curso causal que nele desemboque, e sim deixar que con-
tinue avancando o curso causal que ja estd em funcionamento (o bebé
esta com fome e com sede). Para que esse curso causal avance, é 6bvio
que deve realizar qualquer conduta, menos a devida (alimentar a crian-
ca). Por isso, deve propor a si mesma outra finalidade qualquer, como
a de tricotar meias, mas na realizacao da conduta proibida (tricotar
meias nessas circunstancias) vias claramente incorporada a finalidade
de deixar que a crianca morra (tricotam-se meias para evitar alimentar
a crianca), e existe ai um verdadeiro dominio causal, porque hd uma efe-
tiva previsao da causalidade. O dolo nao se estrutura sobre uma causa-
cao, mas é finalidade tipica no sentido de que dirige a causalidade,
tendo como base uma previsao da mesma. O que é fundamental é que
para o dolo é a previsdo da causalidade, que na omissdo existe da mesma
maneira que na tipicidade ativa. (grifos nossos).

(ZAFFARONI, Eugénio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual
de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 488/490).

Assim, a pergunta fundamental é: hd prova ou indicios minimos nos au-
tos de que os Recorridos teriam se omitido com dolo, ou seja, propositalmente,
para que os armamentos fossem subtraidos? A resposta é nao.

A Dentncia ndo relata qualquer intengao dos Recorridos de uma omis-
sao com objetivo de que os armamentos fossem subtraidos. Nao ha, igualmente
nos depoimentos das Testemunhas nem dos préprios Flagranteados, como visto
anteriormente, qualquer indicio, ainda que minimo, de que os Recorrentes hou-
vessem participado de combinacdo ou conluio que evidenciaria um dolo, animus
ou intengdo de que os armamentos e as munigoes fossem subtraidos.

Isso é reforgado, de maneira harmdnica, pelos depoimentos dos proé-
prios Recorridos durante a lavratura do APF, com adiante se vé.
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S2 JOSE ROBSON ALVES DE CASTRO (fls. 17/18):

(...) disse que conheceu o S2 ASSIS por haverem realizado o curso
de eletricista automotivo no periodo de janeiro a margo de 2016, que
mantinha contato com o S2 ASSIS por intermédio do grupo de whatsapp
sobre assuntos pertinentes ao curso de eletricista, que depois manteve lagos
de amizade no interior da BAFZ, e que nas Gltimas semanas teve conhe-
cimento de que o mesmo estava tentando retirar algum tipo de armamen-
to do interior desta Organizacao Militar. Que o S2 ASSIS dava entender
de que poderia ter o auxilio de pessoas externas da Base Aérea de Forta-
leza. Que por temer pela sua integridade fisica deixou de encontrar com
o mesmo, bloqueando-o no whatsapp e nao falava mais nenhum assunto
de servico com o mesmo, tanto que ele chegou a ligar vérias vezes e ndo
atendeu mais suas ligagdes. Que o assunto foi levado ao conhecimento
de sua mae e recebeu conselhos para ndo dar mais atencao para o mes-
mo. Que tinha medo do S2 ASSIS por ndo ter aceitado a proposta recebi-
da. Que ele fez mais de (11) onze ligagoes fazendo propostas substanciais
para contemplar o plano dele. Que o S2 ASSIS lhe havia proposto em
ingressar na Base Aérea de Fortaleza trazendo vérias pessoas para perpe-
trar alguma agdo dentro da Organizacao Militar. Que o S2 ASSIS lhe fazia
vdrias propostas iguais as acdes que foram perpetradas na noite anterior.
Disse que o S2 ASSIS lhe falou que iria ganhar em torno de 20 mil reais
para ajudar no plano. Que achava muito arriscado se integrar no plano
apesar da quantia ser considerada muito dinheiro. Asseverou que comen-
tou o plano com sua méae. Que sempre sentiu que o S2 ASSIS fazia coisas
ndo muito certas. Que no momento do acionamento do Plano de Reunido
se encontrava na Praia do Cumbuco acompanhado do amigo chamado
JACK. Que soube por meio de um grupo de Blitz no whatsapp que havia
acontecido o fato na Base Aérea de Fortaleza. Que teve mais ou menos
um intervalo de 5 dias que deixou de conversar com ele. Que no Gltimo
contato o S2 ASSIS disse do seu plano de entrar na Base Aérea de Forta-
leza, e que deixou de falar com ele depois disso. Perguntado se havia sido
omisso disse que achava que era brincadeira e depois que soube do que
houve ficou com muito medo. Que o S2 ASSIS ficou ligando direto para
ele falando do plano e que ficou com muito medo. Que acha que se ti-
vesse reportado ao seu Chefe ou Comandante teria morrido, pois o S2
ASSIS teria falado de forma séria teve certeza que queria evitd-lo pois ti-
nha medo de ser seguido. Se tem alguma informacao que sabe e que nao
poderia falar, respondeu que, quando ele sair, acha que o S2 ASSIS vai
fazer alguma coisa com ele e com seu filho. Que tem certeza de que um
dia ao ser libertado o S2 ASSIS vai fazer algo contra ele depois de saber
do seu depoimento. (...)

S2 WILDYRSON DE MENEZES SILVA (fls.19/20):

(...) disse que estava de servico de Sentinela ao Posto de Servico
NI-06, que se encontrava no seu quarto de hora de 20 as 22h, que apro-
ximadamente por volta das 20h30min, percebeu a viatura ja adentrando
aos paidis, que acionou a sirene para alertar os demais militares que a via-
tura estava nos paidis, que a viatura estacionou em frente ao alojamento e
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que ninguém desembarcou da mesma, que novamente acionou a sirene
para alertar o restante da equipe de servico, que neste momento a viatura
acionou o giroflex, que o cabo saiu do alojamento e foi rendido por um
ocupante da viatura que se encontrava ao lado do motorista, que este
elemento que rendeu o cabo trajava blusa preta, calca jeans, e usava ba-
laclava na cabeca, que em seguida desceram mais duas pessoas da viatura
e entraram no alojamento, que carregou a sua arma de servico mas nao
fez uso por decisao prépria, que um dos elementos subiu a torre em sua
direcdo e o rendeu, que sua arma (fuzil HK-33) juntamente com o carre-
gador municiado com 40 (quarenta) cartuchos foram subtraidas por este
elemento, que foi colocado também no alojamento com os demais milita-
res, que o cabo dialogou com os assaltantes no intuito de que estes nao
fizessem nenhum mal aos militares de servigo, que os elementos desco-
nectaram a fiagao do telefone, que os elementos levaram os aparelhos de
telefonia celular de todos os militares de servigo naquele posto, que fica-
ram trancados no alojamento, que os elementos evadiram-se do local,
que o cabo determinou que todos pegassem seus pertences, que sairam
dos paidis em direcio ao SCOAM, que antes de chegarem a SCOAM
guardaram seus pertences no carro do S2 SIMAO que se encontrava esta-
cionado no antigo prédio do 1/52 GAV (...). (grifos nossos).

Como se vé, os fatos sdo narrados de maneira harmonica, seja pelos
Recorridos, seja pelas Testemunhas, e mesmo pelos préprios Flagranteados,
ndo demonstrando os relatos qualquer participacio dos Sds Aer JOSE ROBSON
ALVES DE CASTRO e WILDYRSON DE MENEZES SILVA no roubo praticado,
ou mesmo a intengao de que o crime se concretizasse.

Com relagdo ao S2 WILDYRSON, o MPM apega-se ao seguinte trecho
de seu depoimento prestado por ocasido da lavratura do APF:

que carregou a sua arma de servigo, mas ndo fez uso, por decisao
propria.

Quer fazer crer o Parquet que o termo “por decisao prépria” demons-
traria o dolo do Agente. Ora, tal conclusdo, data venia, revela-se equivocada,
pois, como visto anteriormente, o dolo ndo se traduz na vontade ou decisao de
nao agir, mas na intencdo de que o roubo acontecesse, ou seja, na finalidade
do nao agir (omissao). Assim, o termo “por decisao prépria” revela justamente a
auséncia de dolo, pois demonstra que o Agente deixou de agir por uma deci-
sdo pessoal; a partir de uma avaliagao, certa ou errada, da realidade que se lhe
apresentava. Agiria com dolo (de roubo) se houvesse atuado, nao por decisao
propria, mas a pedido de alguém, por uma combinagdo prévia ou por um con-
luio com os autores do roubo.

Nesse aspecto especifico, bem fundamentada se encontra a Decisao
hostilizada, no seguinte trecho:

(...) Ainda que o denunciado pudesse atuar livremente, atirando em
direcdo aos roubadores ou acionando alarmes, é cristalino e claramente
dedutivel o eventual risco de efeitos colaterais sobre os militares rendidos,
considerando o efetivo de 3 (trés) meliantes presentes.
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Também nao se apurou quais sistemas de alarme dispunha o denun-
ciado, além da sirene local para acionar o Cabo da Guarda e que foi acio-
nada na ocasido. A mesma ddvida reina sobre a possibilidade de alarme
efetivo a outros setores da guarda do quartel, sem os riscos dos efeitos
colaterais citados.

Portanto, mesmo sem qualquer andlise mais técnica ou profunda,
nota-se que algumas circunstancias precisariam ser apuradas e registradas
nos autos, e que eventualmente levariam a conclusdo indicidria sobre a
possibilidade de reagdo do denunciado e as circunstancias pelas quais se
deixou render, tais como: a posigao da sentinela; a sua distancia dos rou-
badores; a visibilidade que tinha do local da rendicdo dos outros milita-
res; a existéncia ou ndo de obstdculos em uma possivel linha de tiro; a
possibilidade ou efetividade de sucesso na execugdo de disparos pela sen-
tinela; a probabilidade de que a reagdo da sentinela deflagrasse reagao
contraria dos meliantes; a existéncia de alarmes e de comunicagdo no
posto; o modo pelo qual o denunciado foi rendido e entregou o seu arma-
mento e, principalmente, investigar o motivo citado pelo denunciado que
o fez recuar de uma reagdo com o seu armamento ja carregado e pronto
para os disparos.

Ressalte-se que nada disso foi verificado, ainda que minimamente.

Logicamente que se essa possibilidade tedrica de reagao fosse veri-
ficada, ndo se poderia desconsiderar o grau de treinamento da sentinela,
experiéncia, maturidade, nervosismo e outros fatores do modus operandi
na cena do crime, eventualmente mais complexos de apuragdo. No en-
tanto, ja se poderia visualizar se o denunciado teria, em tese, possibilidade
de reagdo, de modo a justificar ou ndo uma agao penal.

Sabe-se, ainda, que foi instaurado IPM vinculado as conclusées do
APF para dar continuidade as investigagbes do fato, o qual continua em
execucdo. Nada obstante, também nao constam diligéncias nesse sentido
apresentadas junto com a dendncia (...). (fls. 296/297).

Assim, ndo existindo qualquer indicio de dolo por parte dos Recorridos,

o processamento penal em relacdo a eles, baseado Gnica e exclusivamente na
causalidade legal, seria, na pratica, uma imputagao objetiva. Sobre a impossibi-
lidade da imputacao objetiva para fins penais, ensina Rogério Greco:

TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA.

Quando estudamos o tipo penal, dissemos que o tipo complexo é
composto por duas partes, uma de natureza objetiva e outra subjetiva.
Afirmamos, também, que em razao da adogao do principio da culpabili-
dade, determinando fato contido em um tipo penal somente poderia ser
imputado a alguém se o agente tivesse agido com dolo ou com culpa, se
houvesse previsao legal para esta dltima modalidade de conduta. (...)

Como nao houve dolo ou culpa, ou seja, em face da auséncia de
qualquer elemento subjetivo, o resultado nao podera ser atribuido ao
agente para fins penais. Nesse caso, resolve-se o estudo da estrutura ju-
ridica do crime em sede de fato tipico. Assim, se ndao ha conduta dolosa
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ou culposa, ndo hé fato tipico; e, se ndo ha fato tipico, ndo ha crime. (...)
(grifos nossos).

(GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 16. ed. Rio
de Janeiro: Editora Impetus, p. 242).

Destarte, ausentes os elementos minimos exigidos pela legislagdo proces-
sual penal militar, ndo ha justa causa para o inicio da acao penal, ndo mere-
cendo reforma a Decisdo atacada.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso ministerial, mantendo
integra a decisdo recorrida por seus préprios e juridicos fundamentos, sem
prejuizo do disposto no art. 25 do CPPM.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Superior
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 de votos, em negar provimento ao recurso do
MPM para manter a Decisao recorrida por seus préprios e juridicos fundamen-
tos, sem prejuizo do disposto no art. 25 do CPPM.

Brasilia, 29 de novembro de 2016 — Gen Ex Licio Mario de Barros Goes,
Ministro-Relator.
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