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VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): A remessa oficial foi interposta em razão de sentença concessiva da ordem de habeas corpus, pela qual o Juizo Federal da 3ª Vara da Seção Judiciária de Rondônia declarou nulo procedimento administrativo disciplinar instaurado em desfavor da então impetrante, militar da aeronáutica, que resultou-lhe na imposição da pena de 04 (quatro) dias de detenção, por ato do Comandante da Base Aérea de Porto Velho/RO (fls. 151/162).

Consta dos autos que MARILENE CASTRO DA SILVA, militar do serviço ativo da aeronáutica, impetrou habeas corpus perante o Juizo Federal da 3ª Vara da Seção Judiciária de Rondônia com a finalidade de promover a declaração de nulidade do procedimento administrativo disciplinar que foi instaurado no âmbito da Base Aérea de Rondônia para apurar eventual transgressão disciplinar a ela imputada e que resultou na imposição da pena de 04 (quatro) dias de detenção à MARILENE.  

A sentença em reexame foi proferida com sustentação nos seguintes fundamentos, verbis:

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado por MARILENE CASTRO DA SILVA, Sargento da Força Aérea Brasileira, em seu favor, com pedido de declaração de nulidade do procedimento administrativo disciplinar que a impôs a penalidade de 4 (quatro) dias de detenção, por “tratar com descaso e desobedecer ordem de superior hierárquico, além de censurar seus atos” (fl. 80).

Em suma, a impetrante esclarece que:

(...) não foi oportunizado o direito à ampla defesa, já que não foi instaurado procedimento administrativo próprio, denominado Sindicância, que permitisse o arrolamento de testemunhas de defesa e a constituição de advogado, muito embora tenha requerido formalmente tal pedido, conforme comprova o Recurso Administrativo em anexo.

(...)

Da mesma forma, não me foi oportunizado apresentar as declarações e relatos dos meus chefes imediatos, com os quais trabalho há anos, em estrita obediência e subordinação, cujo depoimento acerca dos fatos alegados na Parte-Objeto de acusação seria de vital importância e decisiva na constituição desta lide.

A medida liminar foi concedida para suspender a aplicação da sanção disciplinar até a sentença (fls. 83-95).

A autoridade coatora encaminhou informações (fls. 106-136).

O Ministério Público Federal manifestou-se pela concessão da ordem pugnada pela impetrante/paciente (138-145).

Após a manifestação do parquet, a autoridade coatora ofereceu informações complementares (fls. 147-150).

A seguir, vieram os autos conclusos.

(...)

2.1 Do contraditório e da ampla defesa

O 1° Tenente Ricardo Gonzalez Barros de Oliveira comunicou às autoridades competentes, por meio da Parte n° 2811EP-AJD (fis. 16-17), os seguintes fatos atribuídos à paciente:

(...)

Em uma recente solicitação feita ao grupo, foi enviado como resposta um arquivo do tipo “excel” com o controle de serviços cumpridos pelos militares da qual a sargento é escalante, O documento apresentava um padrão extremamente aquém do previsto, com falta de informações e apresentação visual simplória. Acompanhando este envio, a mesma informou, em suma, que não cumprira as determinações veementemente feitas por mim ao longo de tanto tempo, sendo que a mesma nunca havia me procurado para informar qualquer problema de adaptação ou adoção de métodos solicitados. Ressalto que tal envio fora feito na véspera do encerramento do prazo.

Diante do claro descaso com as minhas orientações, acompanhamento, e momentos em que estive disponível para os escalantes, emiti um email-resposta, onde reforço aqui que me utilizei de linguagem ríspida, de forma a chamar a atenção para a gravidade do ocorrido, informando a baixa qualidade do seu trabalho, e ordenando que apresentasse novo arquivo dentro dos padrões exigidos.

Após minha resposta, ocorreu finalmente o fato gerador desta parte. AiS Marilene, em tom nítido de insubordinação e descomprometimento com a sua funçâo, repreendeu a minha insatisfação com seu trabalho, se eximiu da responsabilidade atribuída, e reforçou que continuaria não cumprindo as exigências de confecção de escala, todas previstas em NPA assinada pelo Comandante da BAPV.

Somado ao fato acima, ao responder que a mesma se apresentasse pessoalmente a mim no dia seguinte, recebi uma última resposta na qual se recusava a acatar com a ordem, e que essa devea ser solicitada, através de “processo administrativos”, com uma parte endereçada ao seu comandante, explanando os motivos e justificativas para tal.

(...)

Para a apuração do ocorrido foi instaurado procedimento simplificado, instrumentalizado pelo “Formulário de Apuração de Transgressão Disciplinar n° 168/CPATD”. Cientificada da apuração, a paciente apresentou, nas suas razões de defesa, os seguintes argumentos (22-34):

(...) a natureza das atribuições do Destacamento de Controle do Espaço Aéreo, ou simplesmente DTCEA-PV, é peculiar em decorrência da sua destinação funcional. Suas atividades especificas tém como objetivo precípuo o fornecimento de um serviço de excelência: o controle do espaço aéreo na cidade de Porto Velho e arredores e a garantia da segurança de vidas humanas.

O fornecimento desses serviços em hipótese ou circunstância alguma pode parar, é por esse motivo que, diante de um efetivo de militares pequeno para tanta atribuições, fez-se necessário que todos os seus sargentos, sem exceção, participassem de, no minimo, duas escalas.

São nove as escalas de serviço que fazem o DTCEA funcionar durante as 24 horas do dia, todos os dias da semana, 365 dias ao ano, a saber: Controlador da TWR-PVH, Controlador de AP-PVH, Meteorologista-Operador da EMA, Meteorologista da EMS, Meteorologista do CMM, Operador da Sala AIS, Técnico de Eletrônica, Técnico de Eletricidade e Sgt°-de-dia.

(...)

Sendo assim, somente após a confecção de todas as escalas operacionais e técnicas é que será enviada ao escalante a disponibilização dos dias em que os mesmos poderão cumprir o serviço RISAER. E aí que reside a função de escalando do DTCEA: utilizar as Disponibilidades fornecidas pelo Encarregados de modo a confeccionar a escala RISAER da melhor forma possível, sem comprometer as demais oito escalas que com ela funcionam conjuntamente, como uma espécie de engrenagem.

(...)

Desta forma, embora o Sr° Chefe da Seção de Escalas da BAPV tenha passado os últimos 30 dias enviando inúmeros e-mails sobre as novas orientações às Escalas da GuarnAer, visando a implantação de uma nova categoria, a alocação e o remanejamento dos militares, com base na legitimidade outorgada pela NPA N° 01/SUBCMDO, continuei agindo em obediência às prescrições contidas na NPA n° 1/DTCEA-PV, por ser esta determinação mais específica ao DTCEA (...)

(...)

Logo, diante deste “conflito”, continuei em cumprimento às determinações de outrora, emanadas e consagradas ao longo de todos esses anos, tanto pelo atual Comandante, quanto pelos Comandantes que já passaram pelo Destacamento, principalmente pelo fato de que as orientações fornecidas pelo Sr. Ten Gonzalez, são totalmente contrárias e impossiveis de serem aplicadas à realidade do DTCEA.

(...)

Contudo, a autoridade coatora analisou os argumentos da defesa de forma rasa e genérica, sem considerar toda a argumentação trazida pela paciente (fis. 65-66):

(...)

Urge destacar que não cabe à arrolada questionar os procedimentos e orientações de superior hierárquico, assim como ordens para o seu cumprimento, simplesmente afirmando que não cumpriria com as determinações estabelecidas, por já encontrar-se subordinada a outra autoridade. Verifica-se que as orientações e solicitações que a militar devea executar não se tratavam de ordens absurdas ou obscuras (...)

(...)

Cumpre salientar que, ao deparar-se com situação conflitante entre os procedimentos já existentes e as novas orientações acerca da padronização das escalas, a militar arrolada deveria comunicar eventuais conflitos ao seu Chefe imediato, ou ao seu Comandante, para que deliberassem com o Chefe da Seção das Escalas acerca de eventuais conflitos, e não ter agido da maneira como agiu, insurgindo-se, por e-mail, contra as novas orientaçôes, criando desconfortos disciplinares com um oficial;

Sendo assim, por tratar com descaso e desobedecer ordem de superior hierárquico, além de censurar seus atos (...)

É evidente, portanto, que não houve observância ao contraditório e à ampla defesa. O direito ao contraditório não consiste apenas na manifestação da parte nos autos, mas também no direito de influir na convicção do julgador, que deve fundamentar suas decisões de forma adequada. Nesse sentido é o entendimento da jurisprudência:

(...) 2. Dispõe a Lei 9.784/99, em seu art. 50, que os recursos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos. Estabelece, ainda, o aludido diploma legal, em seu artigo 30, que o administrado tem o direito perante a Administração de “formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente’. Deste modo, “o ato administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou interesses do administrado deve indicar, de forma explicita, clara e congruente, os motivos de fato e de direito em que está fundado (art. 50, 1, e § 1° da Lei 9,784199)” MS 9.944/DF, DJ 13.06.2005. Precedente: (AtvlS 0019153- 53.2011.4.01.3400 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, Rel.Conv. JUIZ FEDERAL CARLOS EDUARDO CASTRO MARTINS (CONV.), QUINTA TURMA, e-DJF1 p409 de 18/08/2014). 3. As circunstâncias fáticas que ensejaram a abertura do processo administrativo em questão não foram analisadas pela autoridade impetrada que limitou-se a apresentar uma fundamentação genérica, sem análise fática, afigurando-se cabível o reconhecimento da nulidade da decisão administrativa, uma vez que a falta de fundamentação adequada, viola a garantia do contraditório e da ampla defesa. 4. Honorários advocatícios incabíveis. Custas ex lege. 5. Apelação provida. (AMS 00479911320114013400, DESEMBARGADORA FEDERAL ANGELA CATÃO, TRF1 - SETIMA TURMA, e-DJF1 DATA:04/03/2016 PAGINA:.)

O direito ao contraditório possui duas dimensões distintas, uma formal e outra substancial. O contraditório formal é o direito da parte atuar no processo oferecendo seus argumentos e produzindo provas, ou seja, é a prerrogativa de participar do processo. A dimensão substancial consiste no direito da parte influir na decisão proferida, isto é: seus argumentos devem ser considerados no momento da decisão. No caso em apreço, apesar de a paciente ter esclarecido as minúcias do trabalho da unidade em que trabalhava e que a impediam de atender prontamente às ordens emanadas do 1° Tenente Gonzalez, isso sequer foi considerado, nem mesmo como atenuante.

Para a imposição da sanção administrativa disciplinar, as regras do Regulamento Disciplinar da Aeronáutica possuem força cogente. Todavia, a decisão que concluiu o procedimento disciplinar sumário não expôs os fundamentos pelos quais as alegações da defesa foram afastadas e não foram consideradas nem mesmo como circunstâncias justificantes ou atenuantes, a teor do art. 13:

Art. 13. Influem no julgamento das transgressões circunstanciais justificativas, atenuantes e agravantes.

1 - São circunstâncias justificativas da transgressão:

(. .

b) motivo de força maior ou caso fortuito, plenamente comprovados;

(. .

d) ter sido a transgressão cometida na prática de ação meritória no interesse do serviço, da ordem ou do bem público;

2 - São circunstâncias atenuantes:

e) ocorrência da transgressão para evitar mal maior;

(...)

A violação ao contraditório, na dimensão material, se constata, portanto, na motivação deficiente do ato administrativo que impôs a sanção, já que não houve a apreciação, ainda que de forma sucinta, dos principais argumentos da impetrante. Reforça essa conclusão o fato de que as informações trazidas aos autos, em duas oportunidades, pelo Comandante da BAPV, buscaram, fora do procedimento disciplinar, justificar a sanção disciplinar imposta à paciente (fis. 109-110):

(...)

É de suma importância reiterar, e buscando mais uma vez esclarecer, que o ato administrativo, ora suspenso por esse Juízo, não levou em consideração apenas o fato de a Impetrante ter se negado adotar os novos padrões para elaboração e controle das escalas do DTCEA-PV, estabelecidos, previamente, pelo Chefe da Seção das Escalas, no que pese, tal postura, por si só, e à luz de toda legislação que trata de transgressão disciplinar, apresentar aspectos que indicam a possibilidade de aplicação de punição.

Sobretudo, restou definitivamente apurado e verificado o caráter desrespeitoso da postura e da conduta da Impetrante, na medida em que, enquanto hierárquica e funcionalmente subordinada ao Ten Gonzalez, e neste último aspecto apenas por ser a escalante do DTCEA, respondeu a seus e-mails de maneira desafiadora e indisciplinada.

(...)

Embora não tenha restado delineado no bojo do processo disciplinar apresentado a esse Juízo pela Impetrante — porque absolutamente conhecido no âmbito interno do COMAER, tanto pela Administração como também pela Impetrante e, portanto, desnecessário sua consignação nos autos do processo administrativo extremamente célere — é importante frisar que a Administração reconheceu que a conduta da iS MARILENE foi completamente desprovida de qualquer senso de disciplina, ao questionar, censurar e, em tom desafiador, estabelecer os procedimentos que um Oficial deveria adotar para que suas pretensões fossem atendidas.

Após a manifestação do Ministério Público Federal, voltou a afirmar a administração militar (fl. 148):

Ademais, o MPF aduz o seguinte: “foram considerados outros aspectos para punição disciplinar, como a conduta desrespeitosa da paciente, que teria agido de forma desafiadora e indisciplinada”, como se tais atitudes não fossem a razão da instauração do processo e da aplicação da sanção disciplinar.

Excelência, respeitosamente, cumpre destacar que é exatamente esta a razão da instauração do competente processo administrativo disciplinar, ou seja, sua conduta desrespeitosa e desafiadora perante superior hierárquico, denotando extrema censura do ato de seu superior (item 23 do art. 10 do RDAER). (...)

Soa incoerente, nas informações, o Comandante da BAPV afirmar que “não levou em consideração apenas o fato de a Impetrante ter se negado adotar os novos padrões para elaboração e controle das escalas do DTCEA-PV’. Ora, é a administração militar afirmando que pune a paciente por motivos além dos atribuidos no processo administrativo, o que torna inviável, pois, a defesa. Nos autos do procedimento disciplinar ficou demonstrado como o 1° Tenente Gonzalez tratou a paciente de forma desarrazoada, como se observa nos excertos abaixo (fls.35-38):

(...) São 11:15, ontem liguei a tarde toda, e para a minha surpresa nem celular você atendia. Ainda estou esperando você se apresentar aqui, e esses são meus trâmites administrativos: Isso é uma casa militar e estou lhe dando uma ordem direta. Se apresente para mim hoje. (...)

(...) Se apresenta pra mim amanhã.(...)

(...) Além de estar tudo fora do padrão, está tudo MUITO MAL ORGANIZADO. Você tá de brincadeira que me apresentou um controle lixo desses, se é que pode ser chamado de ‘controle

3-Você não só é a responsável pela escala de Sgt-de-dia do DTCEA, como também pelas escalas de Motorista e Sentinela à UV-PV, por ser a mais antiga.

Quero esses quadrinhos também.

4-Não quero saber se as escalas do DTCEA não têm diferenciação de quadrinhos. Essa vai ter. SEPARE-OS.

Mantenho o prazo até o dia 15 para reenvio da mesma. (...)

É clara a extrapolação dos limites da hierarquia e da disciplina para o ataque pessoal. A atuação do superior hierárquico mais se aproxima de verdadeira transgressão disciplinar, em tese, do que o exercício legal de prerrogativas hierárquicas, como dispõe o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica:

Art. 10. São transgressões disciplinares, quando não constituírem crime:

42 - tratar o subordinado hierárquico com injustiça, prepotência ou maus tratos;

Sublinho que o tom excessivo do 1° Tenente Gonzalez fez com que a paciente levasse ao conhecimento do seu superior imediato o conteúdo das mensagens eletrônicas, que, diante da gravidade dos fatos, interferiu no conflito:

(...)

Por fim, é importante ressaltar que demonstrei todos os e-mails trocados entre mim e o Sr. Ten. Gonzalez, no mesmo dia 14 de outubro ao meu Chefe Imediato e ao Comandante do DTCEA, e que os mesmos me aconselharam a não me apresentar ao Sr. Ten Gonzalez, pois eles iriam resolver pessoalmente todas as controvérsias a cerca da escala do DTCEA-PV.

Desta forma, quem compareceu no dia 15 de outubro à Seção de Escalas foi o meu Chefe Imediato, o Sr. Cap. Vidal. Segundo suas próprias informações, após longa conversa com o Sr. Ten. Gonzalez ficou ajustado que a escala RISAER do DTCEA-PV continuaria com o controle e a confecção pelo DTCEA, tudo como antes.

(...)

Entretanto, a interferência não foi bem vista pelo Comandante da BAPV, que relatou (fl. 111):

(...)

Na verdade, percebe-se que a 1S MARILENE, mesmo sem ter informado ao Ten. Gonzalez acerca de sua dificuldades, procurou encontrar abrigo para a sua omissão em eventual conivência de sua chefia imediata e de seu Comandante do DTCEA-PV, na expectativa de que as consequências de sua postura desidiosa pudessem ser protegidas por esses oficiais.

Isso não chegou a acontecer, posto que até mesmo o próprio Comandante do DTCEAPV foi orientado por este Comandante da BAPV acerca da postura indisciplinada de sua Graduada e informou que não a orientou a ter agido da maneira como agiu, ao trocar emails com um Oficial, questionando as ordens que recebera e não cumprindo suas tarefas da maneira como fora estabelecido. E forçoso perceber que se estivesse “tete a tete” com o Oficial, certamente, a Graduada teria “batido boca” com o mais antigo.

(...)

E neste ponto vislumbro evidente ofensa ao princípio da proporcionalidade. Ao tomar conhecimento do conflito e do excessivo rigor do 1° Tenente Gonzalez, o Comandante da BAPV puniu-o com uma simples admoestação verbal (fl. 115). Entretanto, à paciente foi imposta quatro dias de detenção. Logo, há indubitável parcialidade, desproporção e tratamento mais severo que ao dado ao oficial, em violação à isonomia, porquanto não havia um motivo ou fundamento justificador para tamanha desigualdade de tratamento.

Que fique claro: este magistrado não está a se imiscuir no mérito administrativo da decisão. Contudo, é necessário o exame de aspectos extrínsecos do ato administrativo para que seja possivel aferir a sua legalidade.

O 1° Tenente Gonzalez agiu de maneira grave ao se exceder no exercício da função2. Esclareço que a condição funcional do oficial exige dele proporcional responsabilização, na medida em que o oficial é investido de prerrogativas inerentes ao seu cargo e, por se tratar de pessoa especificamente preparada para a função de comando, presume-se que possui preparo emocional suficiente para discernir os limites da convivência civilizada e do respeito à dignidade da pessoa humana.

Ainda que a paciente não tenha atendido seu superior do modo como ele desejava, ela não se opôs pura e simplesmente às ordens do 1° Tenente Gonzalez, mas, tão somente, informou problemas que a impediam de prontamente dar cumprimento às diretrizes administrativas impostas (fi. 37). As dificuldades técnicas aventadas pela impetrante para dar cumprimento às ordens foram reconhecidas como plausíveis pela administração militar, ainda que indiretamente (fi. 148):

Nesse sentido, inclusive, cabe informar que, atualmente, as escalas de serviço do DTCEA seguem uma rotina diferente das demais, e a Administração, por ser flexível, vem tentando adequar a realidade daquele Destacamento às novas determinações e diretrizes estabelecidas pelo Comando desta BAPV. Por isso é que as apurações não se ativeram às dificuldades apontadas pela militar, pois as dificuldades sempre surgem e são superadas. As apurações estiveram concentradas na falta de compostura, de respeito, e na insubordinação da impetrante, ao dirigir-se de maneira desrespeitosa a seu superior hierárquico, além de censurar os seus atos. Independente de as dificuldades para a elaboração das escalas e da especificidades do DTCEA serem ou não uma realidade, nada justifica a postura desrespeitosa e insubordinada da Impetrante, e este é o mérito administrativo.

(...)

Assim, ao se comparar a conduta do oficial, desprovida de justa razão, e da paciente, e a punição imposta a cada um, infere-se que há grande desproporção de tratamento entre pessoas que se encontram em semelhante situação jurídica e fática. O primeiro, admoestado verbalmente, a segunda, com restrição do direito de liberdade de locomoção. Há, portanto, violação ao princípio da isonomia e da proporcionalidade na imposição da sanção.

(...)

NESTAS CONDIÇÕES, à vista da fundamentação expendida, confirmo a medida liminar de fls. 91-95, por seus próprios fundamentos, para conceder a ordem e, consequentemente, declarar nulo o procedimento administrativo contra MARILENE CASTRO DA SILVA.

A sentença reconheceu apenas a nulidade por violação ao devido processo legal, o que não impede a instauração de novo procedimento administrativo disciplinar de acordo com a conveniência e a oportunidade da administração militar.

(...). (fls. 151/162)

Destaco, inicialmente, que a jurisprudência dos nossos Tribunais é pacífica no sentido de admitir a impetração do writ para fins de análise dos aspectos formais de transgressões militares, vedando-se, apenas, o exame do mérito da punição. O Poder Judiciário, portanto, está autorizado a aferir a eventual ilegalidade da imposição da sanção disciplinar, notadamente quando esta se traduzir na violação de preceito constitucional fundamental. Nesse sentido, os seguintes julgados:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO DE HABEAS CORPUS. PRISÃO DISCIPLINAR MILITAR. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDDE. CONTROLE JUDICIAL. DESPROVIMENTO DA REMESSA OFICIAL.  

1. Tem entendido a jurisprudência, interpretando o § 2º do art. 142 da CF ("Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares militares"), que o controle judicial da punição disciplinar militar na via do habeas corpus restringe-se à sua legalidade (competência, forma, devido processo legal etc.), não se estendendo ao segmento de mérito, radicado na conveniência e na oportunidade da punição (grifei).  

2. A prisão disciplinar do paciente, por 20 (vinte) dias, em 01/09/2015, depois de ter sido repreendido, pelo mesmo fato, em 27/08/2015, apenas por estar o paciente portando um telefone celular quando em serviço de guarda do quartel, aparelho que inclusive estava desligado, revela que a pena não observou os princípios a razoabilidade e proporcionalidade, incidindo em ilegalidade, merecendo confirmação a sentença concessiva do habeas corpus.  

3. Desprovimento da remessa oficial.

(REO 0025267-21.2015.4.01.3900 / PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, QUARTA TURMA, e-DJF1 de 14/02/2017)

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ORDEM CONCESSIVA DE HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO MILITAR. ILEGITIMIDADE DA UNIÃO. REMESSA OFICIAL PROVIDA.  

1. A União não possui legitimidade para recorrer contra decisão concessiva de habeas corpus, ainda que referente à matéria administrativa. Na hipótese, trancamento de processo administrativo militar, pois a tutela do interesse público no processo penal é exclusiva do MPF. Precedente da Turma.  

2. A determinação contida no art. 142, § 2º, da CF de que "não caberá habeas corpus em relação às punições disciplinares militares" não alcança a punição militar com vícios em sua forma, notadamente, quando viola princípios constitucionais, tais como a legalidade e a ampla defesa. Precedente da Turma (grifei).  

3. De acordo com o art. 63, n. 3, do Regulamento Disciplinar da Aeronáutica (RDAER), o militar deve comunicar previamente à autoridade representada sobre a interposição de recurso de representação, sob pena de cometer transgressão disciplinar (art. 10, números 37 e 66, do RDAER).  

4. O procedimento administrativo disciplinar, na hipótese, preenche os pressupostos de legalidade atinentes à disciplina e hierarquia militares, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade.

5. Recurso em sentido estrito não conhecido.  

6. Remessa oficial provida.

(RSE 0008205-54.2012.4.01.3000/AM, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.999 de 14/11/2014).

Por outro lado, cinge-se a quaestio iuris à aferição da regularidade do procedimento administrativo que culminou com a imposição da aludida sanção disciplinar ao recorrido. 
Em que pese seja a Corporação Fardada pautada no rigor dos princípios da hierarquia e disciplina, a moderna e iterativa jurisprudência dos tribunais pátrios vem se posicionando no sentido de que a punição pela autoridade administrativa superior, sem observância do contraditório e da ampla defesa, ofende os princípios constitucionais basilares do Estado Democrático de Direito.

Com efeito, tratando-se de procedimento administrativo do qual resultou repreensão disciplinar ao acusado, revelava-se imperiosa a observância do processo legal e da garantia de defesa em todas as suas fases.

Nessa esteira, José Afonso da Silva empresta a doutrina de Gomes Canotilho e Vital Moreira para enunciar que os princípios são ordenações que se irradiam e imantam os sistemas de normas, "núcleos de condensações nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram os mesmos autores, os princípios, que começam por ser a base de normas jurídicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo preceitos básicos da organização constitucional" (in Curso de Direito Constitucional Positivo, 14. ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 94). 

Os direitos fundamentais se situam no ápice do ordenamento jurídico-constitucional e, em face da supremacia da Carta Política, são dotados de máxima efetividade.

Destarte, exige-se que o ato administrativo, de natureza punitiva ou restritiva de direitos, seja precedido pela efetiva defesa do destinatário da restrição ou da perda, que proporcione sua imperiosa vinculação à justiça e à legalidade, que são estruturas do Estado Democrático de Direito, princípio fundamental da Constituição da República. 

Destaco da lição de Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o art. 5º, LIV, da Constituição Federal, a advertência no sentido de que o devido processo legal, mais do que uma garantia subjetiva do indivíduo, é uma tutela do próprio processo, verbis:

 Finalmente há de consignar-se aqui a lição dos tratadistas mais modernos, que timbram em ver no "devido processo legal" mais do que uma garantia subjetiva do indivíduo, uma tutela do próprio processo. Com efeito, cada vez se consolida mais a ideia de que sobre os interesses unilaterais das partes, respeitáveis sem dúvida, sobrepaira no entanto um de maior amplitude, que é o da tutela do próprio processo.(in Comentários à Constituição do Brasil, Saraiva, 1989, vol. 2, p. 264). 
Logo, não podem ser consideradas legítimas decisões que versam reprimendas disciplinares quando, nos respectivos procedimentos administrativos, não foi adotado rito apto a assegurar o contraditório, nem se possibilitou ao acusado a oportunidade de produzir sua defesa com a amplitude garantida na Constituição Federal. 

Examinando atentamente os autos, verifica-se que, conforme acertadamente pontuou o Juízo Federal remetente, a decisão administrativa que ensejou a penalidade disciplinar não enfrentou as alegações de defesa de modo a refutá-la adequadamente. Neste sentido, confira-se trecho da decisão que concedeu a liminar, a qual pela suficiência e juridicidade, adoto-o também como razão de decidir, in verbis:

“A Comissão Processante, em seu relatório, que foi acatado na integralidade pela Autoridade Competente (fls. 63-67), não apreciou (dever de motivação e contraditório substancial) o argumento da impetrante no sentido de que “as ordens do Tenente Gonzalez são totalmente contrárias e impossíveis de serem aplicadas à realidade do DTCEA”. A Comissão Processante, em relação ao referido argumento, limitou-se a dizer que a impetrante deveria “comunicar eventuais conflitos ao seu Chefe imediato, ou ao seu Comandante, para que deliberassem com o Chefe da Seção das Escalas acerca de eventuais conflitos, e não ter agido da maneira como agiu, insurgindo-se, por e-mau, contra as novas orienta ções, criando desconfortos disciplinares com um oficial”. 

Ora, esse argumento da impetrante poderia se enquadrar no conceito de “circunstância justificativa”, apta a afastar a transgressão, ou “atenuante”, que justificasse a alteração da punição para uma mais branda, nos termos do art. 13, item “1”, alíneas “b” e “d”, e item “2”, alínea “e”, do Decreto n°. 76.322, de 22 de setembro de 1975 (Aprova o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica - RDAER): 

Art. 13. Influem no julgamento das transgressões circunstanciais justificativas, atenuantes e agravantes

1 - São circunstâncias justificativas da transgressão: 
b) motivo de força maior ou caso fortuito, plenamente comprovados; 
d) ter sido a transgressão cometida na prática de ação meritória no interesse do serviço, da ordem ou do bem público; 
2 - São circunstâncias atenuantes: 
e) ocorrência da transgressão para evitar mal maior; 
É importante salientar que no relatório da Comissão Processante há o esclarecimento de que apenas a 1S MARILENE negou-se em obedecer e em adequar-se às novas determinações”. No entanto, não ficou comprovado se essas determinações estão sendo adotadas atualmente e se os demais “escalantes” conseguiram, de fato, se adequar às determinações à época dos fatos, notadamente pelo fato de que a impetrante afirmou, em seu recurso administrativo (fls. 68-76), que há outros militares envolvidos na suposta infração disciplinar, o que é de conhecimento da Administração Militar, porém somente ela foi investigada e punida. Esses esclarecimentos são importantes e deveriam ser considerados na decisão administrativa. 
(...)

A Comissão Processante ressaltou que a impetrante não deveria “ter agido da maneira como agiu, insurgindo-se, por e-mail, contra as novas orienta ções, criando desconfortos disciplinares com um oficial”. Porém, não recomendou a instauração de processo disciplinar contra o 1° Tenente Ricardo Gonzalez Barros de Oliveira que, ao dirigir aqueles adjetivos à impetrante, por meio de e-mau e do documento denominado Parte n°. 281 (“Você está brincadeira que me apresentou um controle lixo desses, se é que pode ser chamado de controle”; “se apresente amanhã para mim”, “descomprometimento com a função”), cometeu, em tese, as infrações disciplinares previstas nos itens 42 (tratar o subordinado hierárquico com injustiça, prepotência ou maus tratos), 48 (ofender a moral ou os bons costumes, por atos, palavras e gestos) e 100, parágrafo único, todos do art. 10 do Decreto n°. 76.322, de 22 de setembro de 1975 (Aprova o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica - RDAER); 
(...)

Evidentemente, foi o 1° Tenente Ricardo Gonzalez Barros de Oliveira quem tratou a impetrante de forma desrespeitosa, não obstante possa ter havido, salvo se houver a comprovação de força maior, que tenha impedido o cumprimento da ordem, ou de que a transgressão foi cometida no interesse do serviço, da ordem ou do bem público, 

(...)

A impetrante relatou, ainda, no recurso administrativo, o seguinte (fis. 68-76): Logo, a não instauração do procedimento de sindicância proporcionou a ausência da verdade na apuração dos acontecimentosfatos relatados na parte e, por conseguinte, prejudicou a responsabiliza ção dos envolvidos. E quando eu digo “envolvidos” significa informar a USa., mais uma vez, que não sou a única militar que participou deste cenário. Existem outros servidores militares que possuem a sua parcela de culpa e responsabilidade no acontecido e, sequer, foram chamadas ou auditadas, embora este fato tenha ficado latente na apresentação das minhas justificativas. Logo, a Administração possui o dever de apurar o limite e a parcela de responsabilidade sobre os atos de todos os envolvidos, não podendo abster-se, já que possui conhecimentos dos fatos.” Todavia, não há notícia de que a conduta de outros militares foi apurada, tampouco os integrantes da Comissão Processante fez recomendação nesse sentido, a reforçar a suspeita de parcialidade dos responsáveis pela instauração, apuração e aplicação da penalidade; 

Na decisão que indeferiu o pedido de reconsideração e negou seguimento ao recurso administrativo (fl.80), a Autoridade que aplica a punição disse: “Por derradeiro, diante de tudo o que fora argumentado pela militar, resta verificada a necessidade da manutenção da decisão, em virtude de, até o presente momento, ainda não ter reconhecido o caráter agressor de sua conduta e a finalidade da punição aplicada ainda não ter atingido a sua finalidade, pela reeducação da ora requerente”. Parece- me que o Oficial quer passar o recado que, independentemente do acerto ou não da ordem, da forma como foi expedida (ex.: excessivamente truculenta ou não), o subordinado terá de cumpri-la, sem qualquer questionamento no âmbito administrativo, tudo para manter a hierarquia e disciplina no âmbito castrense. (fls. 83/94) 

Com efeito, em vista dos argumentos sobreditos, vislumbra-se que a fundamentação utilizada para manter a punição da ora impetrante, foi rasa e se esquivou de contra-argumentar os pontos nevrálgicos da contenda. Como se não bastasse, em posterior prolação de sentença, o magistrado a quo, arremata aduzindo que a autoridade impetrante, extrapolou dos limites da hierarquia e disciplina, para o ataque pessoal; a decisão final ofende o princípio da proporcionalidade, vez que à impetrada foi dispensado tratamento mais severo que ao oficial e que não houve de fato oposição às ordens, mas tão somente informação de problemas que impediam o pronto atendimento da ação requerida. Respectivamente (fls. 158/161):

“Soa incoerente, nas informações, o Comandante da BAPV afirmar que ‘não levou em consideração apenas o fato de a Impetrante ter se negado adotar os novos padrões para elaboração e controle das escalas do DTCEA-PV’. Ora, é a administração militar afirmando que pune a paciente por motivos além dos atribuídos no processo administrativo, o que torna inviável, pois, a defesa. 

Nos autos do procedimento disciplinar ficou demonstrado como o 1° Tenente Gonzalez tratou a paciente de forma desarrazoada, como se observa nos excertos abaixo (fls.35-38): 

(...) São 11:15, ontem liguei a tarde toda, e para a minha surpresa nem celular você atendia, Ainda estou esperando você se apresentar aqui, e esses são meus trâmites administrativos: Isso é uma casa militar e estou lhe dando uma ordem direta. Se apresente para mim hoje. (...) (...) Se apresenta pra mim amanhã.(...) (...) Além de estar tudo fora do padrão, está tudo MUITO MAL ORGANIZADO. Você tá de brincadeira que me apresentou um controle lixo desses, se é que pode ser chamado de “controle”. 3-Você não só é a responsável pela escala de Sgt-de-dia do DTCEA, como também pelas escalas de Motorista e Sentinela à UV-PV, por ser a mais antiga. 
Quero esses quadrinhos também. 
4-Não quero saber se as escalas do DTCEA não têm diferenciação de quadrinhos. Essa vai ter. SEPARE-OS. 
Mantenho o prazo até o dia 15 para reenvio da mesma. (...) 


É clara a extrapolação dos limites da hierarquia e da disciplina para o ataque pessoal. A atuação do superior hierárquico mais se aproxima de verdadeira transgressão disciplinar, em tese, do que o exercício legal de prerrogativas hierárquicas, como dispõe o Regulamento Disciplinar da Aeronáutica: 


Art. 10. São transgressões disciplinares, quando não constituírem crime:

(...)


42 - tratar o subordinado hierárquico com injustiça, prepotência ou maus tratos; 


(...)
E neste ponto vislumbro evidente ofensa ao princípio da proporcionalidade. Ao tomar conhecimento do conflito e do excessivo rigor do 1° Tenente Gonzalez, o Comandante da BAPV puniu-o com uma simples admoestação verbal (fi. 115). Entretanto, à paciente foi imposta quatro dias de detenção. Logo, há indubitável parcialidade, desproporção e tratamento mais severo que ao dado ao oficial, em violação à isonomia, porquanto não havia uni motivo ou fundamento justificador para tamanha desigualdade de tratamento.

O 1° Tenente Gonzalez agiu de maneira grave ao se exceder no exercício da função. Esclareço que a condição funcional do oficial exige dele proporcional responsabilização, na medida em que o oficial é investido de prerrogativas inerentes ao seu cargo e, por se tratar de pessoa especificamente preparada para a função de comando, presume-se que possui preparo emocional suficiente para discernir os limites da convivência civilizada e do respeito à dignidade da pessoa humana. 

Ainda que a paciente não tenha atendido seu superior do modo como ele desejava, ela não se opôs pura e simplesmente às ordens do 1° Tenente Gonzalez, mas, tão somente, informou problemas que a impediam de prontamente dar cumprimento às diretrizes administrativas impostas (fi. 37). As dificuldades técnicas aventadas pela impetrante para dar cumprimento às ordens foram reconhecidas como plausíveis pela administração militar, ainda que indiretamente (fls. 148).
Assim, ao se comparar a conduta do oficial, desprovida de justa razão, e da paciente, e a punição imposta a cada um, infere-se que há grande desproporção de tratamento entre pessoas que se encontram em semelhante situação jurídica e fática. O primeiro, admoestado verbalmente, a segunda, com restrição do direito de liberdade de locomoção. Há, portanto, violação ao princípio da isonomia e da proporcionalidade na imposição da sanção”.

Destarte, observa-se que in casu, houve afronta ao dever de motivação, consubstanciado em atentado contra o direito ao contraditório e à ampla defesa, retirando do paciente a oportunidade de formular defesa efetiva frente à acusação que lhe foi dirigida, em procedimento do qual poderia resultar, na privação de sua liberdade de locomoção. 

À evidência, é forçoso concluir que, não restando demonstrada a observância do contraditório e da ampla defesa na apuração da transgressão imputada ao apelado, bem como, atestada a ausência de isonomia e proporcionalidade entre as “punições” aplicadas, se encontra viciado o ato impugnado, merecendo guarida a pretensão autoral quanto à anulação do aludido ato disciplinar.

Nessa esteira, quanto ao princípio da motivação aplicável aos atos administrativos disciplinares, calha transcrever a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello (in Curso de direito administrativo, 16. ed., São Paulo: Malheiros, 2003, p. 102): 

Dito princípio implica para a Administração o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlação lógica entre os eventos e situação que deu por existentes e a providência tomada, nos casos em que este último aclaramento seja necessário para aferir-se a consonância da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo.
Diante de tais considerações, não se nega o caráter sui generis do serviço público militar e de sua estrutura própria, fundada em hierarquia e disciplina, consoante alhures mencionado, mas se reafirma a necessidade de aplicar-se a punição disciplinar, sempre em estreita observâncias aos princípios constitucionais da ampla defesa e da isonomia.

Assim, não obstante os argumentos deduzidos pelo Comando da Aeronáutica, não vejo como retificar a sentença vergastada, conforme corretamente salientou o Ministério Público Federal em seu parecer, o qual adoto também como razões de decidir, verbis:
“De fato, extrai—se dos autos que a decisão administrativa que ensejou a penalidade disciplinar não enfrentou a alegação de defesa de modo a refutá-la adequadamente. 

Destarte, alegando a defesa que as ordens emanadas de superior hierárquico, além de serem contrárias às ordens provenientes da chefia imediata, eram “impossíveis de serem aplicadas à realidade do DTCE”, deveria a autoridade coatora fundamentar sua decisão de aplicação da penalidade levando em conta tal alegação. 

No entanto, observa—se que a decisão limita—se a esclarecer que não caberia à militar insurgir-se contra as ordens emanadas de superior hierárquico e que ela deveria ter informado as contradições à chefia imediata para resolução do problema. 

Acerca disso, a autoridade coatora manifestou-se nos autos aduzindo que as apurações concentraram—se na falta de compostura e na insubordinação da paciente e não nas dificuldades enfrentadas para adequação às novas determinações sobre as escalas de serviços, pois, independentemente de as dificuldades serem uma realidade ou não, nada justificaria a postura desrespeitosa e insubordinada da militar (fl. 148) 

Nesse ponto, como bem salientou o juízo a quo, as dificuldades técnicas aventadas pela paciente em sua defesa foram reconhecidas pela administração militar, ainda que indiretamente, ao aduzir que “atualmente, as escalas de serviço do DTCEA seguem uma rotina diferente das demaís, e a Administração, por ser flexivel, vem tentando adequar a realidade daquele Desatacamento às novas determinações e diretrizes estabelecidas pelo Comando desta BAPV”. 

Desse modo, apesar da autoridade coatora alegar que o mérito administrativo do processo disciplinar limitava—se à insubordinação e desrespeito da paciente para com seu superior hierárquico, por certo que a alegação da defesa, acaso fosse devidamente enfrentada, influenciaria na não aplicação da penalidade ou ao menos na sua atenuação. 

Com efeito, caso verificada a dificuldade de implementação da nova rotina proposta pelo superior hierárquico para elaboração das escalas de serviço do DTCEA, a suposta insubordinação seria, no mínimo, atenuada.

Por esse motivo, considerando que tal alegação deveria ter sido objeto de apuração pela comissão processante, com vistas a melhor esclarecer os fatos, tem—se que o devido processo legal não foi fielmente observado. 

Logo, de nada adianta oportunizar à parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos e fatos do procedimento, se suas alegações não são devidamente enfrentadas com vista a influir no convenEirnento da autoridade competente para decidir.

Ademais, o juízo a quo ressaltou na sentença que a declaração de nulidade por violação ao devido processo legal não impede a instauração de novo procedimento administrativo disciplinar, de acordo com a conveniência e a oportunidade da administração militar”.
Desse modo, a sentença se encontra adequadamente fundamentada e indene de qualquer ilegalidade.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à remessa oficial, mantendo a sentença remetida na sua integralidade.

É como voto.
x
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