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APRESENTACADQ

JUSTICA. Em cada canto do Brasil, a palavra ecoa com for¢a e ansiedade: Justica. Nada
pode ser mais forte para responder a sede de um povo, que tratar com seriedade as ins-
tituicdes. Nada causa mais indigna¢do neste mesmo povo, que a descoberta triste de
que, justamente, aqueles que deveriam zelar pelos seus interesses ultrapassam todos os

limites e brincam com o poder do qual temporariamente usufruem.

A ilusdo criada nas esferas de poder ¢ uma armadilha para os despreparados. Sucumbir
is benesses desse poder — etéreo, instavel — é jogar por terra toda uma vocacio. E dei-
xar-se levar pela varinha de condio, sem perceber que a tarefa maior estd na pratica do
bem comum, sem entender que, acima dos interesses pessoais, estio os interesses cole-

t1vos.

Em um momento grave da vida nacional, a Justica Militar nio vai furtar-se a partici-
pagdo no debate. Nesse sentido, a Revista de Estudos e Informag¢des cumpre papel im-
portante. A publicacdo do Tribunal de Justica Militar age a fim de abrir caminhos, dis-
cutir tendéncias, evidenciar fatos, sempre com o objetivo maior de clarear suas a¢Oes
perante a sociedade e contribuir para a informacio e para a formac¢io de um cidadio

consciente de seus direitos e obrigacdes.

Juiz Coronel Paulo Duarte Pereira

Presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais

m B JUNHO DE 2001 .
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A Justica Militar
cInl y
Outros Paises

Dr. Edgard de Brito Chaves Junior*

E bom lembrar que

paises como Franga,
Italia e Suica nao tém
instancia revisora militar.
Por outro lado, paises
como Espanha, Bélgica,
Paises Baixos, Grécia,
Portugal, Colémbia,
Meéxico e Brasil possuem
uma Corte Superior para
rever as decisoes de
primeira instancia.




ados no territdrio francés, com ambito de jurisdi¢io limi-
tado a este, a0 passo que os tribunais militares moveis
acompanham as Forcas Armadas em deslocamentos ou
operacdes fora do territdrio da Franca, ou em tempo de
guerra, dentro do pais, também.

Ambos os tribunais sdo constituidos por cinco mem-
bros, admitindo-se uma camara de controle de instrucio,
com trés membros, um ou mais juizes de instrucio, ha-
vendo ainda a figura do Comissario do Governo, que
exerce as funcdes de Ministério Pablico.

Os tribunais permanentes possuem dois magistrados
civeis e trés juizes militares, cabendo a presidéncia a um
dos civis. Os magistrados sio designados para servir du-
rante um ano. Os civis sdo escolhidos entre magistrados
de uma das Cortes de Apelacio e de um tribunal superior
(Tribunal de Grande Instance).

O cbdigo é bem flexivel no que se refere a indicagio
dos juizes militares, mantido, porém, o principio hierar-
quico de que o juiz deve ser sempre de patente, ou, pelo
menos, de antigiiidade superior a do acusado.

Para o julgamento dos marechais de Franca, almiran-
tes, oficiais-generais e assemelhados, o cédigo prevé um
Alto Tribunal Militar.

A composicio dos tribunais militares méveis é seme-
lhante a dos permanentes e regida pelos mesmos dispositivos.

Ambos os tribunais admitem um ou mais juizes de
instrucdo preparatoria e uma camara de controle.

O juiz de instru¢io, que é um magistrado militar, re-
aliza a instrugdo preparatéria. A camara de controle dos
tribunais permanentes é integrada por trés membros: um
presidente, um magistrado assessor e um juiz militar.

A defesa pode ser exercida por um advogado inscrito
na Ordem dos Advogados (Barreau), por um militar com
aprova¢io da autoridade militar, ou por um oficial defen-
sor em tempo de guerra.

Na Alemanha, os primoérdios do Direito Militar po-
dem se localizar nos primeiros Artigos de Guerra para os
Pedes (Kriegsartikel) de Maximiliano I, em 1508.

A organizagio da legislacio muilitar data do reinado do
Grande Eleitor Frederico Guilherme, quando a Prassia
adotou os Artigos de Guerra do Rei Gustavo Adolfo da
Suécia, publicados com o nome de Direito Militar de
Brandenburg, e foram, sucessivamente, adotados pelos de-
mais Estados alemaes.

Esta legislacio sofreu modificacdes em 1712, 1726,
1739,1744 e 1812. Em 1845, as disposi¢cdes em vigor so-
bre o processo militar foram reunidas em um codigo e
formaram a segunda parte do Coddigo Penal Militar
Prussiano.

A 20 de junho de 1872, foi promulgado o Cddigo Pe-
nal Militar do Império Alemio.

Quanto ao Processo Penal Militar, existiam, em 1898,
na Alemanha, quatro codigos em vi-
gor:a) o Codigo Prussiano, de
3 de abril de 1845, suces-
sivamente adotado pela

Confederagio  da ]872/ fOl promulgado 0
Alemanha do - 1: oqs ~ .
Norte. oo || COdigo Penal Militar do Imperio

cado de Bade ¢ Al-
sacia-Lorena; b) o
Codigo Saxido, de 4
de novembro de 1867;
c) o Codigo de Wurten-
berg, de 20 de julho de 1818,
modificado por ordenancas poste-

riores; d) o Codigo Bavaro, de 29 de abril de 1869, mo-
dificado pelas Leis de 28 de abril e 27 de setembro de
1872 ¢ 18 de agosto de 1879, essencialmente, diferente
dos outros codigos alemaes.

A 1° de dezembro de 1898, entrou em vigor o Co-
digo de Processo Penal Militar para toda a Alemanha. O
cddigo previa uma jurisdicdo inferior aos suboficiais e
soldados para pequenas penas e multas, e uma jurisdi¢io
superior a todas as pessoas submetidas ao Codigo de Jus-
tica Militar.

Havia quatro espécies de tribunais: a) os Conselhos de
Corpo (Standgerichte); b) os Conselhos de Guerra (Kriegs-
gerichte); ¢) os Conselhos de Guerra Superiores (Ober-Kri-
egsgerichte); d) o Tribunal Militar do Império (Reichmilitir-
gerichte).

Até 1768, a Justica Militar foi regida, na Austria, pelos
Artigos de Guerra de Maximiliano II, publicados em
1570. Eles foram substituidos, a 31 de dezembro de 1768,
pelo Cédigo Theresiana. A 15 de janeiro de 1855, foi pu-
blicado o Codigo Penal Militar do Império Austro-Hun-
garo. A 20 de setembro de 1873, apareceu uma lei fixando
a composi¢io dos Conselhos de Guerra.

Na Rassia Imperial, havia o Codigo Penal Militar de
1859, editado com modificacdes em 1869. Dez anos mais
tarde, revisado e modificado, veio a lume como a Lei de
24 de novembro de 1879, que, por sua vez, sofreu novas
modifica¢des em 1883.

Os tribunais russos eram: a) Conselhos de Guerra de
Regimento; b) Conselhos de Circunscri¢io; ¢) Corte
Suprema Militar. No tempo de guerra, havia os Conse-
lhos de Guerra de Campanha e Corte Suprema de
Campanha.

A 20 de junho de
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Gorle afirma ainda
que é consideravelmente
extensa a competéncia da Justica
Militar sovieética, ja que os
tribunais militares sdo
competentes ratione personae
ndo somente a respeito

Sobre a Justica Militar na ex-Unido Soviética, assim se
expressa o Professor FRITZ GORLE, da Universidade
de Anvers, na Bélgica, in Anais do Congresso Internacional de
Direito Penal Militar e Direito de Guerra, Ancara, 1979, ci-

tado no artigo A Justica Militar no Cena-

rio Internacional, de CARLOS
ALBERTO TEIXEIRA
PARANHOS in Re-
vista do Superior Tri-
bunal Militar (edi-
¢do comemora-

tiva dos 180 anos

da Justica Mili-

tar), verbis:

“Os  Tiibunais
militares formam uma
dos militares. hierarquia composta de
trés escaldes, onde os dois pri-

meiros se articulam sobre subdivisoes,
tanto territorial, quanto funcional, das Forgas Ar-
madas, enquanto o escaldo supremo ¢é constituido
pelo Colégio Militar da Corte Suprema da
URSS.

Como todos os tribunais soviéticos, os tribu-
nais militares do primeiro grau sao compostos de
um juiz profissional, eleito, quer dizet, de fato
designado por 5 anos pelo Presidium do So-
viete Supremo e dois assessores populares, elei-
tos pela comunidade militar, segundo um proce-
dimento sobre o qual a alta direcdo politica das
Forgas Armadas tem preponderdncia, quando os
tribunais se posicionam em grau de apelagao ou
de controle judiciario, e se compoem de trés ju-
izes profissionais.

Junto de cada tribunal militar funciona uma
segdo da procuradoria militar, que se compde de
procuradores e inquiridores. Sao os inquiridores
quie procedem, sob o controle do procurador, a ins-
trugdo preparatéria, que é obrigatoria para todas
as infragoes militares, da mesma forma que para
a maioria das infragoes de direito comum.

Os procuradores militares sdo nomeados
por um periodo de 5 anos. Sua hierarquia com-
preende:

- o procurador militar principal, nomeado pelo
Presidente do Soviete Supremo da URSS, por
proposta do Procurador-Geral da URSS;

- os adjuntos do procurador militar principal, no-
meados diretamente pelo Procurador-Geral;
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- os procuradores militares e seus adjuntos, nome-
ados pelo procurador militar principal.

Sua tarefa ndo se limita ao exercicio da agdo
publica diante dos tribunais militares, mas se es-
tende a vigilancia geral da legalidade no seio das
Forgas Armadas. Essa vigildncia se traduz por
um recurso, chamado protesto, oposto a todos os
atos contrarios a lei, recurso interposto junto aos
superiores hierarquicos daquele que tomou a de-
cisdo atacada”.

O Professor GORLE afirma ainda que ¢ considera-
velmente extensa a competéncia da Justica Militar sovié-
tica, ja que os tribunais militares sio competentes ratione
personae ndo somente a respeito dos militares, propria-
mente ditos, como também com relacio aos membros
dos drgios de Seguranca do Estado, do pessoal dos esta-
belecimentos prisionais e de qualquer outra categoria de-
terminada por lei. Quanto a competéncia ratione materiae,
os tribunais militares soviéticos também podem julgar os
casos de espionagem.

O oficial comandante decidia se havia circunstancias
agravantes ou atenuantes. Acrescenta ainda C.A.T. PA-
RANHOS (artigo cit.):

“Outra singularidade da Justica Militar dos
soviéticos estd em que, quando a infragdo for con-
siderada insignificante, ou ndo apresente grande
perigo social, e desde que se perceba que o infrator
pode ser emendado por simples medida de pressao
social, o Tribunal, o procurador, ou o inquiridor
militar, ou, ainda, os oficiais encarregados da in-
formagao podem submeter o culpado a um “Iii-
bunal dos Camaradas”, ou confiar sua reeducagio
a comunidade militar da qual faga parte”.

Na Inglaterra, os “Artigos de Guerra” (Articles of War)
foram publicados no reinado de Carlos I, em 1642, ¢ a lei
denominada “Mutiny Act”, votada em 1689, no reinado
de Guilherme III, pelo Parlamento, e promulgada de
novo, a cada ano.

Assim, o Direito Militar inglés passou a decorrer da lei
anual de fixacio de forcas (Annual Army Act ou Army Act
for the year). Em 1881, depois de varias mudangas, a Lei de
1879 tomou o nome de Army Act. Essa lei sofreu algumas
modificacdes em 1885, e, em 1893, quando foram publi-
cadas novas regras do processo (rules of procedure).

Os objetivos principais do “Army Act” eram prover a
disciplina das Forcas Armadas pelos doze meses do ano,
declarando em vigor o Army Act e as emendas porventura
feitas, e por em discussio os dispositivos da mencionada
legislacdo, a fim de sofrer as emendas necessarias.



O Army Act de 1881 ¢é o resultado do aprimoramento
da Lei de 1879, como ja dissemos, a qual, por sua vez, é o
resultado da fusio dos Mutiny Act com os Statuory Act, que
regeram as Forcas Armadas de 1813 até 1879.Toda essa
legislacdo, com as modifica¢des de abolicio de castigos
corporais e outros, tem, afinal, sua mais remota origem
nos “Artigos de Guerra” de Guilherme, o Conquistador,
de 1066.

Estavam sujeitos a lei militar inglesa nio s6 os milita-
res do exército regular e da reserva, como também os mi-
litares das forcas auxiliares (milicia, yeomanry, voluntarios),
quando prestando servico militar, e ainda os criados ou
aqueles que seguiam o exército (followers) dos dois sexos,
ligados as tropas regulares e, em geral, todas as pessoas em-
pregadas em um exército em campanha.

Os tribunais militares ingleses eram: Conselho de
Guerra do Regimento (Regiment Court- Martial); Conse-
lho de Guerra de Distrito (District Court-Martial); e Con-
selho de Guerra Geral. Um juiz-advogado assistia as ses-
soes do Conselho de Guerra Geral, mas nio desempe-
nhava as fun¢des de Ministério Puablico, limitando-se a
aconselhar a corte e resumir os debates. Se fosse necessa-
rio, poderia intervir para assegurar a perfeita legalidade do
processo.

Em tempo de guerra, havia os Conselhos de Guerra
Gerais de Campanha. Na Inglaterra, o julgamento dos
militares e assemelhados, pelo Army Act em vigor, tem
como caracteristica principal a aprecia¢io da infracio pe-
los seus pares.

Quando da unificacio da Itilia, a organizacio da Jus-
tica Militar do Reino da Sardenha tornou-se a do Reino
da Italia e estendida a Veneza, em 1866. Aquela Lei de
1859 foi revisada, e, a 28 de novembro de 1869, publicada
uma nova lei, sob o titulo de “Cddigo Penal para o Exér-
cito do Reino da Itilia”, logo em seguida, estendido a
Marinha. Compreendia duas partes: a primeira tratava dos
delitos e das penas, e a segunda, da organiza¢io da Justica
Militar e do Processo Penal Militar, tanto em tempo de
paz, quanto de guerra.

Em caso de cumplicidade entre militares ou asseme-
lhados e civis, eram competentes para apreciar 0 caso 0s
tribunais comuns.

Havia trés espécies de tribunais: tribunais militares ter-
ritoriais; tribunais militares do tempo de guerra e os tri-
bunais extraordinarios ou cortes marciais.

A legislacio militar dos Estados Unidos teve sua ori-
gem na da Inglaterra. Em 1775, apareceram os primeiros
Artigos de Guerra, que foram modificados em 1806. De-
pois veio a Lei de fevereiro de 1881, promulgada por um

Ato do Congresso de 23 de junho de 1879. Essa lei con-
tinha todos os regulamentos e ordenancas relativos ao
Exército.

Por essa lei, eram julgados, pelos tribunais militares,
todos os individuos que fizessem parte do Exército, ou
se encontrassem ligados a ele. Em principio, a jurisdi¢io
militar s6 era competente para as infragdes militares. En-
tretanto, a punicio de certas infracdes de Direito co-
mum, cometidas por militares, seriam apreciadas por um
tribunal militar quando pudessem prejudicar a boa or-
dem e a disciplina, porém sem serem punidas com a
pena capital.

Havia os Conselhos de Guerra de Regimento e os
Conselhos de Guarni¢io. Além desses, existia o Conse-
lho de Guerra Geral, reunido em tempo de paz pelo ofi-
cial comandante-em-chefe, ou pelo general comandante
de um distrito militar. Em tempo de guerra, poderia sé-
lo pelo chefe de uma divisio ou de uma brigada. Era
composto por cinco membros, no mi-
nimo, e treze, no Maximo, de-
signados pela autoridade
que tivesse ordenado

sua reuniao.

Julgava os ofi-

ciais, os subofi-
ciais e soldados,
quando a infra-
cio cometida
ultrapassasse  a
competéncia dos
tribunais inferiores.

A presidéncia cabia ao de 1879.
oficial de patente mais
elevada, sendo também desig-

nado um juiz-advogado (judge avocate).

Apds a constituicio do conselho, o juiz-advogado lia
a acusa¢ao. Terminado o interrogatdrio, a corte ouvia as
testemunhas, e, em seguida, o acusado apresentava sua
defesa. Depois, o juiz-advogado fazia uma exposicio do
caso, e o conselho passava a deliberar. A decisio era por
maioria simples, a menos que o delito comportasse a
aplicagio da pena capital, quando se exigia a maioria de
dois tercos. Estabelecida a culpabilidade, determinava-se
a pena.

Em tempo de guerra, esses tribunais continuavam a
funcionar, havendo também os conselhos de guerra de
oficial superior e as comissdes militares.

Na atualidade, vige o “Céddigo Uniforme de Justica Mi-
litar do EUA” (Uniform Code of Military Justice ou UCM)]),

A legislacao militar
dos Estados Unidos teve sua
origem na da Inglaterra. Em
1775, apareceram os primeiros
Artigos de Guerra, modificados em
18006. Depois veio a Lei de
fevereiro de1881, promulgada
por um Ato do Congresso
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dos paises ocidentars,
entretanto, as infracoes
militares sdo apreciadas por

conselhos da caserna, mas
com direito a revisdo por um
tribunal superior, civil

de 1951, que aprecia todas as infracdes ou
“ofensas” a boa ordem e disciplina

militar nas Forcas Armadas,

Na maioria

bem como todas as con-

dutas que possam trazer
descrédito  a  essas

mesmas Forcas Ar-
madas.

O mesmo autor
do artigo ji supra-
mencionado, C.A.T.
PARANHOS, assevera,
verbis:

ou militar.

“No entanto, apesar do principio
ser o julgamento pelos pares, tanto na Gra-
Bretanha quanto nos EEUU, mercé, talvez, da
falta de precisao entre o que seja crime e falta
disciplinar, ou, quigd, pela necessidade de rapi-
dez na punigdo, permite-se ao Oficial Coman-
dante ndo remeter o caso ao julgamento de uma
Corte Marcial, podendo, ele préprio, infligir a
penalidade.

Trata-se de punigio nao judicial (Non Ju-
dicial Punishment) do Direito Militar Ame-
ricano, autorizado pelo artigo 15 do UCM]J, ou
da similar britdnica “decisao punitiva” (Award
punishment).

No Direito americano, o Oficial Coman-
dante pode ordenar a detengdo do infrator por 7
horas  (custédia correcional — Correctional
Custody); o Oficial Sénior (Senior Com-
mander), isto é, o Oficial que tenha no mi-
nimo o posto de Major, pode impor 30 dias de
custodia correcional, de 60 dias de interdicao no
quartel, ou, também, privagio de soldo.

Ha noticias que ddo conta de que esse po-
der do Oficial Comandante fez cair de cerca de
42.000, em 1962, para 12.000, em 1963, o
nitmero de casos submetidos das cortes marciais
sumarias americanas.

As cortes marciais podem ser gerais, especi-
ais ou sumdrias, estas compostas por um iinico
oficial.

Ao lado das cortes marciais, existe a institu-
icdo dos juizes-advogados (Judge Advocate),
que possuem miltiplas fungdes, a saber: conse-
lheiro das cortes marciais, promotor piiblico, de-
fensor, assessor juridico dos comandantes, e as-
sim por diante.
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Como juizes, no julgamento, podem presi-
dir ou assessorar a corte marcial. Julgam as
questoes de direito, enquanto os membros mili-
tares julgam os fatos e dao o veredictum.

O corpo ou servigo geral de juizes advoga-
dos, aos olhos dos juristas de formagdo romdn-
tica, como assinala Gilissen, parece uma confu-
sdo do judiciario com o administrativo.

No entanto, naqueles paises, o Judge
Advocate General’s Corps compreende uma
fei¢ao administrativa (administrative branch)
que se ocupa de aspectos administrativos das
fungdes  militares; outra (legal service
branch), que da consultoria juridica em todas
as matérias que interessam das FFAA e uma
terceira (military justice branch), esta sim, a
que aparece no aspecto judiciario militar.

Uma das criticas que se fazem mais amiiide
ao sistema das cortes marciais, seja na Europa,
seja na América, é o fato de que elas ndo sao
permanentes; do momento em que proferem,
elas se desconstituem.

Essa auséncia de continuidade fala contra a
especializagdo de seus membros e trazem conti-
nuas embaragosas convocagoes para que oficiais,
ndo advogados, nela sirvam”.

De resto, ¢ bom lembrar que paises como Franca,
[tilia e Sui¢a nio tém instancia revisora militar. Por ou-
tro lado, paises como Espanha, Bélgica, Paises Baixos,
Grécia, Portugal, Colémbia, México e Brasil possuem
uma Corte Superior para rever as decisdes de primeira
instancia.

Na maioria dos paises ocidentais, entretanto, as infra-
¢des militares sio apreciadas por conselhos da caserna,
mas com direito a revisio por um tribunal superior, ci-
vil ou militar.

Em alguns paises, a apreciacdo dos delitos e infracdes
militares fica a cargo dos tribunais comuns.

Por fim, o Brasil é quase o exemplo Gnico no que
tange a organizacdo de sua Justica Militar, sendo que o
Superior Tribunal Militar (STM) é o mais antigo tribu-
nal do pais, ji que foi constituido por D. Jodo VI, em
1808, logo depois de sua chegada ao Brasil.

|
Procurador Federal aposentado

Ex-Assessor Juridico de Ministro do
Superior Tribunal Militar



A Aberratio Ictus < atein° 9.299/96:

Como Fica a

Dr. Ronaldo Jodo Roth*

O tema possui como proposicio a analise e solu-
cao de situacio fatica envolvendo trés institutos, assim
enfrentado em concreto: Um policial militar procura,
necandi animo, outro colega de farda em sua residéncia,
ambos de folga, e, a apari¢do deste, desfere-lhe dispa-
ros de arma de fogo, resultando atingida, tio-somente
e de maneira leve, a mie do policial militar visado.

Pois bem, nesse contexto, hi de ser analisada a
aberratio ictus e a disciplina da Lei n® 9.299/96 para se
responder de que 6rgio judicial é a competéncia para
julgar tal matéria: da Justica Comum ou da Justica
Castrense?

DA ABERRATIO ICTUS

O instituto diz respeito ao erro na execucao do

3

crime ou no “...uso dos meios de execugio, proveniente de
acidente ou de inabilidade na execugao (pode até ser habil, mas
circunstdncias alheias a sua vontade podem provocar o erro)”.
(BITENCOURT, 1997, p. 294)

A matéria vem disciplinada no artigo 37 do Cddigo
Penal Militar (CPM), e correspondentemente no artigo
73 do Cdédigo Penal Comum (CP) :

“Quando o agente, por erro de percepgao ou
no uso dos meios de execugdo, ou por outro aci-
dente, atinge uma pessoa em vez de outra, res-
ponde como se tivesse praticado o crime contra
aquela que realmente pretendia atingir. Devem
fer-se em conta ndo as condigoes e qualidades da
vitima, mas as da outra pessoa, para configuragdo,
qualificagdo ou exclusdo do crime, e agravagio ou
atenuagio da pena”.

No Cédigo Penal comum (CP) vem prevista no
artigo 73:

“Quando, por acidente ou erro no uso dos
meios de execudo, 0 agente, ao invés de atingir a
pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa di-
versa, responde como se estivesse praticado o crime
contra aquela, atendendo-se ao disposto no § 3° do
artigo 20 deste Cédigo. No caso de ser também
atingida a pessoa que o agente pretendia ofender,
aplica-se a regra do art. 70 deste Cédigo”.

A aberratio ictus, a qual JORGE ALBERTO RO-
MEIRO (1994, p. 119) assinala desvio de golpe, é matéria
situada, portanto, no estudo do erro de fato acidental. Se-
gundo a dic¢io do artigo 37 do CPM, hi previsio do
erro sobre pessoa (error in persona) e do erro no uso dos
meios de execucao do crime (aberratio ictus). Consoante
0 mesmo autor, os resultados dos erros assinalados podem
ser: “a) so atingir pessoas (aberratio a persona in personan); ou
b) bem juridico de espécie diversa do visado (aberratio delicti,
que pode ocorrer a persona in re ou a re in personam)”.

“A aberratio ictus, ou erro na execucdo, nao
se confunde com o erro quanto a pessoa, em que
ha representagdo equivocada da realidade, pois
0 agente acredita tratar-se de outra pessoa. Nao
se trata propriamente de erro de representagdo,
mas de erro no uso dos meios de execugdo, pro-
veniente de acidente ou de inabilidade na exe-
cugao (pode até ser habil, mas circunstdncias
alheias a sua vontade podem provocar o erro)”.
(BITENCOURT, 1997, p. 294-295)

CEZAR ROBERTO BITENCOURT (1997, p.
294-295) traz a colagio o seguinte exemplo:

“Ticio atira em Meévio, mas o projétil atinge
Caio, que estava nas proximidades, matando-o.
Nessa hipétese, responde como se estivesse prati-
cado o crime contra Meévio. O ordenamento juri-
dico-penal protege bens e interesses sem se preo-
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cupar com a sua titulariedade. Nao é a vida de
Meévio ou de Caio que é protegida, mas a vida
humana como tal. (...) No erro de execudo a
pessoa visada é a propria, embora outra venha a
ser atingida, involuntaria e acidentalmente. O
agente dirige a conduta contra a vitima visada, o
gesto criminoso ¢ dirigido corretamente, mas a
execugdo sai errada e a vontade criminosa vai
concretizar-se em pessoa diferente. Nao é o ele-
mento psicologico da agao que é viciado — como
ocorre no “error in persona” -, mas é a_fase exe-
cutéria que ndo corresponde exatamente ao re-
presentado pelo agente, que tem clara percepgao
da realidade. O erro na “aberratio” surge nao no
processo de formagdo de vontade, mas no mo-
mento da sua exteriorizagdo, da sua execugdo. A
“aberratio ictus” pode acontecer, como afirma
Damasio de Jesus, “por acidente ou erro no uso
dos meios de execugdo, como, por exemplo, erro de
pontaria, desvio da trajetéria do projétil por al-
guém haver esbarrado no brago do agente no ins-
tante do disparo, movimento da vitima no mo-
mento do tiro, desvio de golpe de faca pela vi-
tima, defeito da arma de fogo etc”.

Pelo escélio de FRANCISCO DE ASSISTOLEDO

(1977, p. 58-59):

“Erro acidental irrelevante ocorre em dois
casos: “error in objecto” ou “error in persona” e
“aberratio ictus”. No erro sobre pessoa, o agente

pretende atingir um certo individuo, mas
atinge outro que esteja no lugar do

primeiro. O erro consiste em

Dessa forma,
enquanto ndo concluido
o IPM, sera o Ministerio
Publico Militar que direcionara
as investigagoes sobre o fato,
pois cabe a PIM a investigagao
do crime militar a fortiori
(art.144, § 4° da CF).

fomar a pessoa atingida
pela que se pretendia
atingir. Na aberratio
ictus ndo se da uma
simples troca substi-
tutiva de vitimas. O
agente ataca a pessoa
certa, isto é, a que pre-
tende realmente atingir,
mas por aberragdo, por des-
vio de golpe, atinge quem ndo
visava. Pode ser também que atinja a
pessoa visada e, por desvio de golpe, venha a

atingir igualmente a quem ndo pretendia”.
Da doutrina abalizada e citada, extraimos que, na
aberratio ictus ha sempre a vitima virtual e a vitima real. No
exemplo fatico enfocado, a vitima virtual ou visada era o
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policial militar, segundo o autor do homicidio, e a vitima
real, a que efetivamente foi atingida pelos disparos que
ele efetuou, era a genitora da vitima virtual. Logo, todo o
envolvimento do crime - como tipificagdo, circunstan-
cias, excludentes ou apenacio — deve recair sobre a vi-
tima virtual.

DA LEI N° 9.299/96

A referida lei teve o condio de retirar da competéncia
da Justica Militar os crimes dolosos contra a vida, praticados
contra civil, remetendo o processamento e o julgamento
destes ao Tribunal do Juri, além de outras alteracdes nos
Cédigos Penal Militar e de Processo Penal Militar.

A Lei n® 9.299/96 trouxe inovagdes tanto no Direito
material, como também no Direito processual.

Quanto a subtracio de competéncia da Justica Mili-
tar nos delitos de homicidio contra civil, topico maior na no-
vel lei, certo é que nio houve descriminalizacio daquele
crime militar, mas, apenas, pela redacio legal, que seu
processamento e julgamento serdo perante a Justica Co-
mum (paragrafo tnico do artigo 1°), o que, sabidamente,
melhor ficaria previsto se fosse assinalado perante o Tri-
bunal do Juri, pois este é, constitucionalmente, o orgio
judicial competente ratione materiae.

Muito embora a Lei n® 9.299/96 tenha retirado da
Justica Castrense a competéncia para julgar os homicidios
contra civil, manteve incélume a competéncia da mesma
para julgar o crime de homicidio inter milites, por inter-
pretacio que se faca das altera¢des produzidas na legisla-
¢do militar.

Manteve, todavia, a referida lei, a investigacio policial
militar (IPM) sobre o homicidio praticado contra civil na al-
cada da Policia Judiciaria Militar (PJM), prevendo que,
concluido o IPM, os autos serdo remetidos a Justica Co-
mum (§ 2° do artigo 1°).

Dessa forma, enquanto nio concluido o IPM, seri o
Ministério Pablico Militar que direcionara as investiga-
¢Oes sobre o fato, pois cabe 2 PJM a investigacio do
crime militar a fortiori (artigo 144, § 4°, da CF), e, apds
concluido o mesmo, seguira, via Justica Castrense, para a
Justica Comum.

Dentre essas outras alteracdes, a referida lei, revo-
gando a alinea “t” do inciso II do artigo 9° do CPM (ar-
tigo 1°), descriminalizou as hipdteses de crime militar
quando praticados com arma da corporagio, deixando,
dessa forma, que essas condutas sejam da competéncia da
Justica Comum.

Assegurou ainda a novel lei, ao inserir nova redagio a



alinea “c” do inciso 1I do artigo 9° do CPM, que a con-
duta do militar em razdo de sua fungio, quando isso tipifi-
car qualquer dos crimes militares previstos na Parte Es-
pecial do CPM, sera crime militar e, portanto, de compe-
téncia da Justica Castrense (artigo 1°).

Enfim, naquilo que interessa diretamente ao tema
enfocado, a Lei n° 9.299/96, taxativamente, definiu que
a competéneia do julgamento de homicidio contra civil é da _Jus-
tica Comum, logo, surge a questio: entdo de quem é a com-
peténcia para julgar o fato constante na proposigao deste traba-
lho: da Justica Comum ou da Justica Castrense, haja vista a
existéncia na aberratio ictus de duas vitimas e, in casu, uma
militar e outra civil?

Ora, a vitima virtual foi o policial militar, enquanto a
vitima real foi a genitora do mesmo. Certamente, a res-
posta que se busca reside na competéncia de um tnico or-
gdo judicial, segundo a legislacio vigente.

DA COMPETENCIA PARA JULGAR
O CASO PROPOSTO

O julgamento de qualquer questio, em qualquer
campo do Direito, deve obedecer a figura do juiz natu-
ral, cujo corolario no ordenamento-juridico consubstan-
cia-se com a norma constitucional de que: “Ninguém serd
processado nem sentenciado sendo por autoridade competente”.
(artigo 5°, LIII, da CF/88)

Pois bem, a funcio de julgar decorre da jurisdi¢ao
que:

“... ¢ a fungdo estatal exercida com exclusivi-
dade pelo Poder Judiciario, consistente na apli-
cagao de normas da ordem juridica a um caso
concreto, com a consegiiente solugio do litigio. E
0 poder de julgar um caso concreto, de acordo
com o ordenamento juridico, por meio do pro-
cesso”. (CAPEZ, 1997, p. 169)

A competéncia, que € “a medida e o limite da jurisdigao,
dentro dos quais o drgdo judicial poderd dizer o direito” (CA-
PEZ, 1997, p. 171), vem estabelecida expressamente no
ordenamento juridico, seja na Constituicio Federal, na
legislacio processual, na lei de organizacio judiciaria
correspondente ou na Constitui¢io local da Unidade
da Federacio, portanto, impde um tnico 6rgio compe-
tente para julgar a questdo no caso concreto.

Assim, qual o caminho para se detectar qual o juiz
competente? A resposta, pois, deve obedecer ao critério
legal, e, conforme ensina FERNANDO CAPEZ
(1997, p. 183):

“Desse modo, em primeiro lugar, deve-se

procurar saber se o crime deve ser julgado pela
Jurisdigao comum ou especializada; depois, se o
agente goza ou ndo da garantia de foro privile-
giado; em seguida, qual o juizo dotado de com-
peténcia territorial; por uiltimo, dentro do juizo
territorialmente competente, indaga-se qual o
Juiz competente, de acordo com a natureza da
infragdo penal e com o critério interno de distri-
buicao”.

Para o nosso estudo, contudo, sabe-se, a priori, que o
crime em questio ¢ o de homicidio, ainda que fentado,
logo, estamos diante de duas possibilidades: pode julgar o
caso proposto o Juri, ou a Justica Castrense, mas, com
certeza, apenas um desses orgios é o competente para a
matéria sob comento.

Para se saber qual o juizo natural ou competente, in
casu, a solucdo ndo ¢é de simples resposta, vez que compete,
consoante a Lei Maior (artigos 124 e 125, § 4°), a Justica
Especializada Castrense julgar os crimes militares, e estes
estio tipificados no CPM, como é o caso do homicidio.
Por outro lado, compete ao Tribunal do Juri julgar os
crimes dolosos contra a vida (artigo 5°, XXXVIII, da
CF), e estes estio definidos no CP e ainda sio mencio-
nados no artigo 74 do Cddigo de Processo Penal, com o
acréscimo da hipdtese da Lei n® 9.299/96.

Nos termos da Lei n® 9.299/96, como ja se falou, a
Justica Castrense s6 pode julgar caso de homicidio inter
milites, ficando os casos com vitima civil 2 competéncia
do Juri.

A matéria de deslocamento de competéncia infracons-
titucional dos crimes militares nio é matéria pacifica na
doutrina e nem na jurisprudeéncia (ASSIS, 2000, p. 35-39)
— conforme se pode aquilatar das respeitaveis opinides de
CELIO LOBAO (1999, p. 111-112), MARCIO LUIS
CHILA FREYESLEBEN (1997, p. 225-233) e JORGE
CESAR DE ASSIS (1999, p. 271-274), que entendem
que a Lei n® 9.299/96 ¢ inconstitucional, muito embora esta
questdo prejudicial ndo tenha sido posta a exame no caso
concreto, advindo, entio, como solucio a ele, a incidén-
cia da propria disciplina da Lei n® 9.299/96 - vez que a
mesma atribuiu a Justica Comum a competéncia de jul-
gar um crime militar.

Aqui, cabe saber-se, entdo, qual a vitima — na aberratio
ictus — que devera ser levada em consideracdo para se de-
terminar o 6rgao julgador: a vitima virtual (o policial mi-
litar), ou a vitima real (a civil e genitora do policial mili-
tar visado). Sem davida alguma, a resposta a essa ques-
tio permitird a solu¢io da indagacio lancada no tema
deste trabalho.
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impede que na Justica
Comum, ao ser estabelecida
a responsabilidade do agente,
receba ele a apenagdo com as
agravantes e/ou qualificadoras
correspondentes a vitima
virtual, se for o caso.

DA SOLUCAO AO CASO PROPOSTO

A aberratio ictus é instituto do Direito material, dai sua
disciplina estar no artigo 37 do CPM e no artigo 73 do
CP, respectivamente, ambos cuidando do erro.

A Lei n® 9.299/96, embora tenha alterado o Direito
material e o Direito processual, disciplinou que a com-
peténcia para o processamento e julgamento de homicidio
praticado por militar contra civil &€ da Justica Comum.

Logo, muito embora na aberratio ictus tenha a lei criado
uma ficgdo juridica, estabelecendo que o agente responderd
pelo crime, com as agravantes e/ou qualificadoras presen-
tes em relacdo a vitima virtual (visada) e nio a vitima real
(efetiva), essa disciplina ndo tem o condio de alterar a com-
peténcia estabelecida pela Lei n® 9.299/96, isso porque,

segundo esta lei, na matéria pro-
) cessual interessa que o crime
Assim, nada tenha sido praticado
contra civil e, no caso
proposto, foi, nio
havendo de se co-
gitar que o fato
seja da competéncia
da Justica Especia-
lizada.

Assim, nada im-
pede que na Justica
Comum, ao ser estabele-

cida a responsabilidade do

agente, receba ele a apenagdo com as agra-

vantes e/ou qualificadoras correspondentes a vitima vir-
tual, se for o caso.

DO ENFOQUE DADO
PELA JURISPRUDENCIA

O caso proposto — consistindo em homicidio tentado
pela aberratio ictus - foi objeto de exame, tanto pela Jus-
tica Comum, como pela Justica Militar, suscitando esta o
conflito negativo de competéncia, que, ao final, foi equa-
cionado pelo Superior Tribunal de Justica, no Conflito
de Competéncia n°® 27.368 - Sio Paulo.
(JURISPRUDENCIA, 2000, p. 13-14)

Primeiramente, o fato foi processado perante a Justica
Castrense, tendo esta se declarado incompetente em face
dos termos da Lei n°® 9.299/96, remetendo os autos a
Vara do Juri da Comarca de Martinépolis, a qual pro-
nunciou o acusado, dando ensejo a subida dos autos ao
Tribunal de Justica, por meio de um Habeas Corpus im-
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petrado pela defesa. No juizo ad quem, houve, com aco-
lhimento do parecer ministerial, a anulagio da decisio de
prontncia, remetendo-se os autos a Justica Militar, dada
a competéncia desta, nos seguintes termos:

“A hipdtese ¢ de crime militar sem qualquer
alteragio da competéncia, razdo pela qual nula é
a decisao de prontincia proferida pela justia co-
mum”. (fl. 248) “(....) Nestes termos, concede-
se a ordem para anular a decisdo de proniincia,
remetendo-se os autos aquela justica especiali-
zada”. (l. 249)

O Ministério Publico federal opinou pela competén-
cia do juizo especializado, tendo em conta a configura-
¢io da aberratio ictus.

A Terceira Secio do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conheceu do conflito e declarou compe-
tente o suscitado, Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator JOSE
ARNALDO DA FONSECA, d.j. 26/10/2000, com a
seguinte ementa:

“CONFLITO DE COMPETENCIA.
]UfZOS MILITAR E COMUM ESTA-
DUAL. CRIME CONTRA A VIDA
PRATICADO POR MILITAR. VITIMA
PRETENDIDA: MILITAR. SITUA-
CAO: VITIMA CIVIL. “ABERRATIO
ICTUS”. COMPETENCIA DA JUS-
TICA COMUM”.

Ainda que tenha ocorrido a aberratio ictus, o militar, na
inten¢do de cometer o crime contra colega da corpora-
¢a0, outro militar, na verdade, acabou praticando-o contra
uma civil, tal fato nio afasta a competéncia do juizo co-
mumn.

Contlito conhecido, declarando-se a competéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, o suscitado.

No voto do relator ficou consignado que:

“Ainda que o caso apresente a peculiari-
dade da aberratio ictus, tenho como pertinen-
fes as sequintes alegagdes do juizo suscitante [1°
Auditoria da Justica Militar Estadual, Processo
n® 9688/94 — Juiz Roth]: “..indiscutivel-
mente, a vitima dos autos é civil, A. J. S., muito
embora tenha o réu desferido tiros contra o mi-
litar Cb PM P R. S. (fls. 286). (...) “é que se
admitindo o crime como militar, ndo ha como se
afastar ter sido a vitima civil A, consoante atesta
0 laudo de exame de corpo de delito de fl. 77,
ainda que por ficgdo legal deva o agente respon-
der pelas agravantes e qualificadoras em relagdo



a vitima virtual..” (...) “...Nao vejo pois a
existéncia de regra modificadora de competéncia
em face da aberratio ictus, diante da disciplina
da Lei n° 9.299/96. Portanto, entendo incabi-
vel a aplicagao da norma inserta no artigo 103
do CPPM, no tocante a prorrogagdo de compe-
téncia nesse Feito, visto que a regra do artigo 37
do CPM esta circunscrita a matéria penal e nao
processual, ndo havendo nenhum embargo para
que, no Tribunal Popular, se condenado o réu,
venha o Juiz Presidente daquele Juizo aplicar a
pena considerando a situagdo da vitima vir-
tual...(fls. 287)”. (....) “Em razdo do exposto,
conhego do presente conflito, para declarar a
competéneia do juizo comum estadual, o susci-
tado”.

DAS VARIANTES AO PROBLEMA
PROPOSTO E A ALTERACAO DE
COMPETENCIA

Apenas para tornar o tema enfocado mais palpitante,
veja que, na aberratio ictus, se o resultado delituoso fosse ou-
tro, terfamos, por conseqiiéncia, outra competéncia para
julgar o caso. Se nio vejamos:

Na hipétese de ambas as vitimas serem feridas, teriamos
o julgamento por parte do Tribunal do Juri quanto ao fato
pertinente a vitima civil, e o julgamento por parte da Jus-
tica Castrense quanto ao fato pertinente ao militar (crime
inter milites), situacdo essa que, por juizos distintos, atende-
ria 2 norma inserta no artigo 79 do CPM (soma de penas),
dada a competéncia sui generis criada pela Lei n® 9.299/96.

Se, a0 contrario do problema proposto, a vitima virtual
fosse a civil e apenas a vitima militar (real) tivesse sido fe-
rida, mutatis mutandis, a competéncia seria da Justica Mili-
tar.

Em quaisquer das hipodteses tratadas na pratica do
crime, havendo crime militar, se houver co-autoria por
parte de um civil, a competéncia para julgar este serd do
Tribunal do Juri, quando entio estard garantida a compe-
téncia limitada da Justica Militar estadual para julgar o mi-
litar.'

Por arremate, ndo fosse o relevo da questio de compe-
téncia, objeto do presente artigo, a solugio do caso traz a
lembranca a licdo de que, a Justica Castrense, devem se re-
servar os crimes militares e ndo os crimes dos militares.

|
Juiz-Auditor Substituto da _Justica Militar

do Estado de Sdo Paulo
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O Principio dajiiNtatiteita
DG Penal Militar

importdncia, igualmente también la amanaza debe ser
sensible ara pasar el umbral de a criminalidad” .

ASSIS TOLEDO (1999, p. 121-122), o primeiro doutrina-
dor a referir, entre nds, o alcance do principio, ensina que “...o
Direito Penal, por sua natureza fragmentdria, s vai até onde seja ne-
cessdrio para a protegio do bem juridico. Ndo deve preocupar-se com
bagatelas”.

Em assim sendo, demonstra que questdo como o dano do ar-
tigo 163 do CP nio deve ser qualquer lesio a coisa alheia, mas
sim, aquela que possa representar prejuizo de alguma significa-
¢io para o proprietario da coisa; o descabimento do artigo 334,
§ 1°,d”, ndo sera certamente posse de pequena quantidade de
produto estrangeiro de valor reduzido, mas sim, a de mercadoria
cuja quantidade ou valor indique lesdo tributaria, de certa ex-
pressao para o Fisco; o peculato do artigo 312 nio pode estar di-
rigido para ninharias; a injaria, a difamacio e a calinia dos arti-
gos 140, 139 e 138 devem igualmente restringir-se a fatos que
realmente possam afetar a dignidade, a reputacio, a honra e ex-
cluir ofensas tartamudeadas sem conseqiiéncias palpaveis.

Questdes como tais tém sido decididas diuturnamente nos
juizos de primeiro grau e tribunais, mas sob outra roupagem.
Muitas vezes, afirma-se duvidoso o elemento subjetivo tido
como fundamental em determinados casos. Outras vezes, insta-
se louvar em quadro probatério para repetir que nio ha base
para a condenacio. Enfim, sob um variegado de argumentos ju-
ridicos, o que se faz, na realidade, é desconsiderar, embora sob
justificativa diversa, aquilo que, por sua insignificincia, apre-
senta-se indiferente para o Direito Penal.

A verdade ¢, portanto, que o principio ja estd, desde ha
muito, presente na interpretacio dogmatica e na aplicacdo do
Direito Penal, embora nao detectado.

A Lei Penal Militar contempla, expressamente em alguns de-

litos, o principio da insignificancia, estabelecendo, por conse-

guinte, que a infragio, assim considerada, possa ser reconhecida
pelo juiz (auditor ou Conselho de Justica) como uma infracio
disciplinar.

Os delitos escolhidos pelo legislador foram os de lesdes cor-



porais levissimas, furto, apropria¢iao indébita, estelionato,
dano simples, emissio de cheque sem fundos, os quais,
excetuando-se os primeiros, quando a coisa for de pe-
queno valor e o agente for primario.

Na Lei Penal comum, esse principio tem guarida na
doutrina e na jurisprudéncia, tendo aplicacio em quase
todos os delitos que nio sejam com ele incompativeis.
Aqui vale o comentirio de MAURICIO ANTONIO
RIBEIRO LOPES (1997, p. 121-122) de que:

"O Direito Penal, desse modo, ndo se ocupa
de todos aqueles comportamentos antijuridicos
que decorrem das relagdes sociais, mas, tdo so-
mente daqueles mais molestadores e lesivos para
os bens juridicos. Ademais disso, so se conhece e
sanciona nos fatos quando houverem falhados
todos os demais meios de controle formais ou in-
formais".

De toda forma, reconhecido o fato como sendo in-
significante, portanto, de nenhum interesse ao Direito
Penal, “...ele ¢ atipico, devendo a autoridade militar promover
a sua repressio em sede administrativa-disciplinar”. (ROTH,
1997, p. 26)

A aplicacio do principio da insignificancia, na area
militar de nosso pais, fortalece a disciplina militar, esti-
mulando a repressio punitiva pela propria Administracio
Publica Militar, o que propicia resultados mais imediatos
e concretos, sem beneficios ou suspensdes, concitando,
dessa forma, que o policial militar e o militar exercitem
e desenvolvam a auto responsabilidade.

Sob outro prisma, o principio da insignificancia pode
ser observado ja no contexto do préprio Direito Penal
existente (de lege lata), acerca de seu fundamento técnico-
juridico, mencionando-se a maneira como vem sendo
enfrentado pelos doutrinadores, e ai, ja se pode adiantar
que funciona como excludente de tipicidade.

E cedico que nosso Direito consagra o principio
nullun crime sine lege, exatamente para que a lei atue
como func¢io garantidora dos direitos dos individuos
face ao arbitrio estatal.

Atualmente, superando-se as resisténcias do passado,
os tribunais brasileiros acolhem sem maiores dificulda-
des essa orienta¢do, como por exemplo:

“1. Furto qualificado. Apelagao da acusagao. Bo-
tijdo de Gas. Crime de bagatela. Pequeno valor
da "res" em relagdo ao patriménio das vitimas.
Apreensao e devolugdo imediatas. Auséncia de
prejuizo. Aplicagao do principio da insignificdn-
cia. Absolvigdo. — Interposto recurso de apelagdo,
devolver-se ao Tribunal o conhecimento de toda a

causa, nao se aplicando, em matéria criminal, o
principio civel do "tantum devolutum quantum
apellatum", salvo no Jitri, principalmente se a re-
forma se da "favorrei reformatio in melius".— O
furto de um botijdo de gas sem prejuizo, infimo
que seja, para a vitima, diante da imediata apre-
ensao e devolugao da "res", decorrente do fla-
grante, sem, também, maiores conseqiiéncias ao
adquirente do bem furtado, é fato de nenhuma re-
levancia social, na escala de desvalor atual da
norma incriminadora, a merecer a movimentagdo
do caro mecanismo judiciario, num Direito Penal
classico, como o nosso.— Apelagao ministerial par-
cialmente provida, mas, de oficio, reformada a de-
cisao, para a absolvigao do acusado, diante do
principio da insignificancia". (TJGO, 2° CCr,
rel. Des. Remo Palazzo, Acr 17898-4/213, de
Cataldo, j.25/06/98, DJGO, 20/07/98,
p.3)

“2. Art. 334 do CP. Rejeigdo da dentincia. Re-
curso cabivel. Principio da Insignificincia (...) Se
os bens apreendidos nao ultrapassam mil reais
(R$ 1.000,00), correta a decisdo de primeiro
grau que rejeifou a dentincia pela aplicagao do
principio da insignificdncia. Precedentes desta
Corte". (RESE n° 1998.04.01.060670-
4/PR, TRF 4° Regiao, 2* Tirma, Rel. Juiz Vil-
son  Dorss, j. 05/11/98, wvu., DJU
27/01/99, p.458 in Boletim do IBCCrim Ju-
risprudéncia/margo de 1999).

Finalmente, ¢ bom lembrar que o Direito Penal s6 é
legitimo se for aplicado como a ultima ratio. E, ainda, que
fato atipico nio ¢ sinébnimo de conduta permitida; ao
contrario, mesmo nio sendo crime, pode ser um ilicito
extrapenal.

Nesse ponto, o Cddigo Penal

Militar é mais rigoroso quanto

a solugdo repressiva, pois
subsidiariamente deixa a
Administracio Militar o
equacionamento do fato

vincu-

insignificante,
lando a punicio discipli-

nar do militar.

Nesse sentido, varias sio
as disposi¢oes do Codigo Penal
Miilitar: artigo 209, § 6° - lesio cor-
poral levissima; - artigo 240, §§ 1° e 2° - furto
atenuado; - artigo 250 - apropriacio indébita atenuada;

m JUNHO DE

A verdade ¢,
portanto, que o principio
ja esta, desde ha muito,
presente na interpretagdo
dogmatica e na aplicagdo
do Direito Penal,
ndo detectado.

Revista de

embora

2001




ta

Revista d
ESTUDOS&INFORMACOES

administrativas e civis
ajudardo a provocar, no agente
acusador da agdo, um temor
inerente a sang¢do penal, evitando-se
a instauragdo de medidas
persecutorias penais para
fatos de pequena

artigo 253 - estelionato e outras fraudes atenuados; - ar-
tigo 254 - pardgrafo Gnico - receptagio; - artigo 260 —
dano atenuado; - artigo 313, § 2° - cheque sem fundos
atenuado.

Primeiramente, deve-se dizer que os regulamentos
militares tém como caracteristica a tipificacio da falta dis-
ciplinar, estabelecendo a sua gravidade (leve - L, média -
M e grave - G), bem como o estabelecimento da natureza
da punigio (repreensio, detencio ou prisio), logo, é de se
salientar que algumas faltas disciplinares previstas dispdem

expressamente sobre a insignificancia do bem
atingido, excluindo, destarte, a

ocorréncia de crime na-

sangoes

quelas hipoteses.

Desse  modo,
quando ha a in-

significancia, o
proprio Codigo
Penal Militar
deixa a valora-
¢io do fato ao
juiz para desclassi-

ficar a infracdo para

monta.

disciplinar, deixando, por
sua vez, a repressio da mesma
para o comandante do faltoso e, assim, evitando ocupar o
Judiciario com fato de pequenissima repercussio.
Nota-se, portanto, que a legislacio militar pioneira-
mente no Brasil, contemplando o principio da insignifi-
cancia, permite que o fato de pouca repercussio seja
objeto de repressdo na esfera administrativa, liberando a
puni¢io daquele fato na 6rbita penal militar. Isso eviden-
temente se da vez que a diferenca entre crime militar e
transgressao militar é apenas de quantidade ou de grau.
Nio existe diferenca ontologica entre eles.
Desse modo, a solu¢io da insignificancia tem como
sede a puni¢do disciplinar, isso com reflexos de todo po-

sitivo para o faltoso e a comunidade militar, que, de uma
maneira efetiva, vé o fato ser reprimido, fortalecendo a
disciplina nos quartéis e dando o exemplo de correcio
que deve nortear a Administragio Publica, erradicando-se
o mal da impunidade.

No ambito militar, portanto, a solu¢io da insignifican-
cla, cingindo-se as medidas de cunho disciplinar e admi-
nistrativo, ¢ adequada e razoavel, com as cautelas de que a
decisio do comandante do faltoso seja comunicada ao Ju-
diciario, e, por conseguinte, possa o Ministério Puablico
avaliar se o remédio foi eficaz, como salienta RONALDO
JOAO ROTH. (1997)

Por arremate, observa-se que a repressio do fato insig-
nificante em nivel administrativo tio-somente é mais efi-
caz que as delongas de um processo penal, cuja solugio
pode permitir a suspensdo condicional da pena, ou dar azo
a ocorréncia da prescricdo, ao passo que, na esfera discipli-
nar militar, a puni¢do do faltoso dar-se-a, apds o devido
processo legal, sem os remédios ou incidentes que a tor-
nariam indcua.

Diante disso, entendo conveniente a aplicabilidade do
principio da insignificancia no Direito Penal, entretanto,
com certas limitacOes, especialmente, quilatando o que
seja insignificante, e ndo abrindo espago para que peque-
nos delitos, que, na verdade, possam se tornar comprome-
tedores da ordem social, venham a ser considerados insig-
nificantes, quando nio o sio.

Seguramente, as san¢des administrativas e civis ajuda-
rio a provocar, no agente acusador da a¢io, um temor ine-
rente A sancdo penal, evitando-se, desse modo, a instaura-
cio de medidas persecutdrias penais para fatos de pequena
monta.

|
Pés-Graduanda em Direito Penal pela ESMP - Escola

Superior do Ministério Piiblico e Processo Penal pela FIG -
Faculdades Integradas de Guarulhos
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A respeito, entretanto, ha de se destacar que, mesmo antes da
entrada em vigor da Lei n° 9.839/99, a anilise dos institutos da
Lei n° 9.099/95, a luz da natureza dos crimes militares, sejam
proprios ou improprios, nio podia resultar no entendimento de
que era cabivel a sua aplicagdo na Justica Castrense. Em razio
disso, fica dificil agora reconhecer-se a inconstitucionalidade de
um texto legal que busca dar fim 4 dtvida antes estabelecida.

Como ja se disse, de acordo com o Ministério Puablico, a Lei
n° 9.839/99 estaria eivada de inconstitucionalidade por ferir os

principios da isonomia e da proporcionalidade, consagrados
pela nossa Carta Magna.
A respeito do principio da isonomia, cabe ressaltar referén-
cia feita por JOSE AFONSO DA SILVA (1998):
"O principio significa, para o legislador — consoante

observa Seabra Fagundes — que ao elaborar a lei, deve
reger, com iguais disposi¢bes — os mesmos Onus e as
mesmas vantagens — situagoes idénticas, e, reciproca-
mente, distinguir, na reparticao de encargos e beneficios,
as situagoes que sejam entre si distintas, de sorte a aqui-
nhoad-las ou grava-las em proporcdo ds suas diversida-
des”.

No que concerne aos crimes propriamente militares, vé-se
como inquestionavel a inaplicabilidade dos institutos da Lei n°
9.099/95, devido a sua natureza, pois ferem a hierarquia e a dis-
ciplina, bem como ao sujeito passivo — Administracio Militar.
Assim, ndo hi de se falar em isonomia, mormente porque esses
crimes sdo previstos exclusivamente na legislacio penal militar.

De outra parte, porém, quando se trata dos chamados cri-
mes impropriamente militares, ou seja, aqueles que também
estio definidos na legislacio comum, talvez ainda se possa
perquirir acerca da inconstitucionalidade por infringéncia ao
principio da isonomia. Esta inconstitucionalidade é afastada,
entretanto, quando se considera, como mencionou SEABRA
FAGUNDES referido por JOSE AFONSO DA SILVA, que
0s mesmos Onus e as mesmas vantagens tém de ser atribuidos
a situacdes idénticas, enquanto as situacdes distintas terdo de
ser aquinhoadas ou gravadas conforme suas diversidades. E é
diversa a situacio do policial militar que comete um delito
que se encaixe em uma das situacdes previstas pelo artigo 9°
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do CPM. Nesse caso, o ofendido nio é s6 a vitima, mas
também o Estado, que é sujeito passivo material do
crime militar. (Brasil, 1998)

Enfatiza-se, dessa forma, que a situacio do policial
militar que pratica um crime militar é distinta da situ-
acio de um civil, e da sua propria, quando comete um
crime comum. E bom frisar que a hierarquia e a disci-
plina sio principios basilares de todos os crimes mili-
tares, porquanto basilares das institui¢Ges militares.
Nio deixam de estar presentes quando se trata de um
crime impropriamente militar. O policial militar ainda
esta sujeito a eles e esta no desempenho de uma fun-
cdo estatal. A situacio especial permanece e vige, e é
por isso que esses crimes fazem parte da competéncia
da Justica Militar. Considerando-se que a inaplicabili-
dade dos institutos da Lei n® 9.099/95 fere o principio
da isonomia, ter-se-ia que considerar que o julga-
mento dos crimes impropriamente militares pela Jus-
tica Militar estaria a ferir o mesmo principio. Isso nio
acontece porque nao se pode deixar de reconhecer a
sua especialidade e as suas caracteristicas proprias, em
suma, a diversidade ji apontada. A respeito, destaca-se
trecho do voto do Ministro FELIX FISCHER (Brasil,
1998) no acoérdio do Recurso Especial antes mencio-
nado:

..., mesmo que haja, com conseqiiéncias juri-
dicas de destaque, diferengas entre crimes pro-
priamente militares e crimes imprépria ou aci-
dentalmente militares (v.g. artigos 5° inciso
LXI da Carta Magna e 64, inciso Il do CP),
o fato é que, entre nés, adotou-se, para defini-
¢do do delito militar, o critério "ratione legis"
(artigo 124 da Lex Maxima). Reconhecido
como tal, o evento recebe a valoragio prépria e
especifica estabelecida no DPM".
E, ainda, do mesmo autor (Brasil, 1999):
"Quanto a suspensao condicional do pro-
cesso (artigo 89 e paragrafos da Lei n°
9.099/95), pensamos que este instituto tam-
bém ndo se ajusta a legislagao militar vigente.

Em primeiro lugar, como ja foi visto, a
estrutura da "novatio legis" é inteiramente
voltada para a legislagdo penal comum.

Em segundo lugar, se o D.P, mesmo o
militar, funciona como indispensdvel reforco
de tutela juridica, o disposto no artigo 89 da
Lein® 9.099/95 neutralizaria, no tocante a
muitos delitos, a legislagdo penal castrense. As
sangoes disciplinares seriam, em grande parte
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dos ilicitos militares, mais drasticas, com acen-
tuado poder de intimidagdo. Haveria uma in-
versdo de valoragio. Por exemplo, em casos
especificos, tais como nos artigos 240, em seus
paragrafos 1° e 2°, 250, 253, 254, 260, pa-
ragrafo iinico, ¢ 330 do C.PM., a infragao
penal pode ser desclassificada para disciplinar.
Ora, como a aplicagio da suspensdo condicio-
nal do processo pode afetar amplamente a pu-
nibilidade (artigo 89, § 5° da Lei n’
9.099/95), a sangdo disciplinar provavel-
mente nao seria a solugdo mais benigna. O
réu preferiria, na maiovia das infracées
militares de ocorréncia mais freqiiente, o
processo criminal ao disciplinar. A sangao
penal seria, como previsdo legal, um ornato,
sem significado dentro da legislagdo castrense.
E, se tudo isto nao bastasse, Jorge Alberto Ro-
meiro ainda alerta para a impossibilidade de
cumulagdo da sangdo penal com a disciplinar
pelo cometimento de um mesmo fato, "ex vi",
paragrafo 2° do artigo 42 do Estatuto dos Mi-
litares e Regulamentos Disciplinares da Ma-
rinha, do Exército e da Aerondutica. A puni-
¢do disciplinar, nessa linha de raciocinio, pode-
ria ser aplicada, subsidiariamente, no caso de
absolvigio pelo crime (exceto na negativa do
fato ou da autoria). E, aceita essa assertiva
adicional, ai entdo, definitivamente, a aplica-
¢do da suspensdo condicional do processo se
evidencia, de uma vez por todas, incompativel
com a legislagdo militar (v. artigo 19 do CPM
e artigos 8° e 9°do D. 76.322/75).

A Lei n° 9.099/95 ndo altera o
C.PM., e nem o C.RP.M., basicamente,
em virtude do principio da especialidade.
O recurso a analogia "in bonam partem", por
seu turno, como forma de auto-integragio da
ordem legal, seria uma solugio errénea, dada,
inclusive, a auséncia de identidade da "ratio
legis". Finalmente, e por mais forte razdo, in-
cabivel se mostra, também, o apelo ao princi-
pio da isonomia. Conseqiientemente, ne-
nhuma das citadas normas mistas da Lei n’

9.099/95 tem aplicabilidade na legislagao
militar vigente".

Observa-se que o entendimento do Ministério Pa-
blico de 1° grau a esse respeito suscitou manifestacio
da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do



Sul' , no seguinte sentido:

"Ora, se ¢ unissono o entendimento de que a
nova lei ¢ aplicavel a todos os fatos ocorridos

a contar de sua entrada em vigor, é porque, pe-

rante os Tribunais Superiores, sequer foi cogitada
a inconstitucionalidade afirmada pelo doutor Pro-
motor de Justica que pleiteou o arquivamento do
presente feito.

E ndo poderia ser diferente.

A matéria de que tratam os presentes autos
gerou muita controvérsia tanto na doutrina, como
na jurisprudéncia patria, até que se consolidou o
entendimento do STF no sentido da incidéncia
das disposigoes de direito material da Lei n’
9.099/95 no Direito Penal Militar. Ja, com a
entrada em vigor da Lei n° 9.839/99, que diz,
as expressas, que as disposigoes desta Lei ndo se
aplicam no dmbito da Justica Militar, ndo subsiste
mais qualquer diwida em relagio ao assunto.

Sem embargo, partindo-se da premissa — in-
controversa — de que o Direito Penal Militar
qualifica-se como Direito Penal especial por exce-
[éncia, nao apenas por ser aplicado, jurisdicional-
mente, por rgdo constitucionalmente criado para
tal fim (critério distintivo sustentado por José Fre-
derico Marques (1954), como também, por ter
sido adotado entre nés, "para definicdo do de de-
lito milita, o critério "ratione legis" (artigo 124
da Lex Maxima) Felix Fischer (1996, p. 8-11),
ha de se concluir pela inaplicabilidade da Lei
n® 9.099 a Justica Militar".

A exemplo do principio da isonomia, destaca-se, tam-

bém, que nio se verifica infringéncia ao principio da pro-
porcionalidade, tendo em vista a natureza do crime mili-
tar e sua especialidade. £ a condi¢io do policial militar de
agente no desempenho de fun¢io estatal que precisa ser
mantida e sustentada, e a posicio do Estado como sujeito
passivo, as quais impedem que alguns crimes militares pos-
sam ser redefinidos como de menor potencial ofensivo, a
exemplo dos crimes comuns. Ademais, o proprio Codigo
Penal Militar ja prevé as possibilidades de tratamento di-
ferenciado aqueles crimes menos graves (artigo 209, § 6°
do CPM). De outra parte, nio se pode reconhecer infrin-
géncia ao principio da proporcionalidade devido ao tipo
de acdo que € prevista (publica, condicionada a represen-
tacdo ou privada). Para o tipo de a¢do, importa a natureza
do crime e nio, o seu potencial ofensivo, pois, caso con-
trario, o Codigo Penal comum nio poderia prever acio
privada para o crime de estupro. No caso dos crimes mi-
litares, a acio serd sempre publica incondicionada (artigo
29 do CPPM e artigo 121 do CPM). Uma vez que a lei
especial deve prevalecer sobre as de Direito comum, nio
pode haver outro entendimento acerca do tipo de agio e
dos institutos com a lei castrense incompativeis.

Assim, afastado o entendimento da inconstitucionali-
dade da Lei n°® 9.839/99,ja que nio se vislumbra qualquer
infringéncia aos principios constitucionais, tem-se como
clara a inaplicabilidade dos institutos da Lei n® 9.099/95
no ambito da Justica Militar.

|
Juiza-Auditora da Justica Militar do Estado do Rio

Grande do Sul, especialista em Direito Piblico, professora de
Direito Constitucional da Universidade Luterana do Brasil.
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Trecho do parecer firmado pelo Exmo. Procurador-Geral de Justica Dr. Claudio Barros Silva.
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udiciario Militar

Nos dias 13 de marco e 03 de abril do corrente ano, o Tribunal de Justica Militar conferiu o Colar do Mé-
rito Judiciario Militar, respectivamente, ao Juiz Coronel Eurico Paschoal e ao General-de-Divisio Romulo Bini
Pereira.

O Colar do Mérito Judiciario Militar foi criado pela Resolucio n® 34, de 26 de setembro de 2000, e se des-
tina a agraciar pessoas fisicas ou juridicas e magistrados que tenham prestado relevantes servicos a Justica Militar
Estadual, ou que, dela, tenham se tornado credores de homenagens especiais.

O ETERNO RECONHECIMENTO

A sessdo solene de homenagem ao Juiz Coronel Eurico Paschoal, com a outorga do Colar do Mérito Judicia-
rio Militar, foi um momento especial. Uma homenagem a um homem que presidiu o Tribunal de Justica Militar,
e que fez pela a Justica Militar do Estado de Minas Gerais.

Em seu discurso, o Juiz Coronel PM Jair Can¢ado Coutinho assim afirmou: “Na verdade, ninguém, durante
tanto tempo, fez tanto pela Justica Militar. Tenho a certeza absoluta de que, quando Vossa Exceléncia transpos os
umbrais deste nosso templo - assim consideramos o nosso prédio - ,Vossa Exceléncia teve a convic¢io plena de
que estava entrando em sua propria casa, que nio s6 ajudou a construir, mas foi dela o principal artifice. Coronel
Eurico: sua imagem, sua presenca, seu trabalho, seu espirito, sua figura marcante, jamais se afastardo desta Casa e
de toda a Justica Militar de Minas Gerais”.

JUIZ CEL PM EURICO PASCHOAL

e Natural de Belo Horizonte, nascido em 01/08/1914, filho do Cel Alfeu
Cirilo Paschoal e da Professora Dona Francisca de Paula Paschoal.

* Ingressou na Policia Militar durante a Revoluc¢io de 1932, no antigo Ser-
vico Auxiliar de Engenharia, tendo sido aprovado no Curso de Formacio
de Oficiais em 1934, possuindo o Curso de Aperfeicoamento de Instru¢io.
* Na Policia Militar, exerceu as diversas atividades inerentes a condicio de
oficial, destacando-se a de Comandante do Departamento de Instrucio.

* Foi Presidente da Federa¢io Mineira de Atletismo.

* Em 1961, foi nomeado juiz efetivo do Tribunal de Justica Militar do Es-
tado de Minas Gerais.

¢ Foi eleito Presidente do Tribunal de Justica Militar nos biénios: 74/75, 80/81 e 82/83.

* Foi recebedor das seguintes condecoragdes: Diplomas de “Honra ao Mérito”, conferidos pelo Clube dos

Advogados de Minas Gerais, por ter se distinguido como personalidade de destaque judiciario nos anos de
1977 e 1980; Medalhas de Mérito Militar de Bronze, Prata e Ouro, conferidas pela Policia Militar do Es-
tado de Minas Gerais; Medalha “Alferes Tiradentes” da Policia Militar do Estado de Minas Gerais; Meda-
lha Tribunal de Justica Militar do Estado de Sio Paulo; Medalha de Mérito “Santos Dumont” em Ouro;
Insignia e Medalha de Honra da Inconfidéncia; Grande Medalha da Inconfidéncia.
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Uma justa homenagem "

Nosso homenageado, Cel Eurico Paschoal, comovido, externou aqui os seus agradecimentos, afirmando nio ter con-
digdes, pela emogio, depois do discurso que acabou de ouvir, de expressar qualquer palavra. N6s, Cel Eurico, ¢ que fi-
camos emocionados com a sua presenca nesta Casa.

O Cel Jair Cang¢ado Coutinho foi muito feliz ao abordar momentos da vida do Cel Eurico, da sua carreira militar,
especialmente, na Academia de Policia Militar, onde exerceu o comando.

Lembro-me que, hoje, pela manhi, em conversa com o Cel Edvaldo Piccinini Teixeira, que é o Presidente do Clube
dos Oficiais, eu disse a ele sobre esta outorga do Colar do Mérito Judiciario Militar, que seria feita ao senhor, como ho-
menagem por tudo que fez pela Policia Militar e pela Justica Militar. Ele me pediu, entio, que eu fosse o portador de
um fraterno abraco e lhe dissesse que, também, aquela instituicio muito lhe deve, especialmente, pela praca de esportes,
a piscina do DI, as quadras, o prédio, enfim, por todas as obras realizadas pelo senhor, eminente Cel Eurico Paschoal.

Vém-me a lembranca, ainda, os momentos em que tive a honra de ser o Chefe do Gabinete Militar do Governador
Tancredo Neves, a0 qual o Cel Eurico Paschoal tinha acesso direto. As portas do Palicio lhe foram abertas, nio pelo
Chefe do Gabinete Militar, mas pelo proprio Governador Tancredo Neves, que tinha por ele uma estima pessoal e muito
especial. Por diversas vezes, ouvimos daquele governador, que veio a ser o Presidente da Republica, palavras elogiosas ao
passado do Cel Eurico Paschoal, aos seus feitos e a grande amizade que tinha pelo nosso companheiro. E nds, muito nos
orgulhiavamos dessa amizade do Governador a um coronel da Policia Militar, a um comandante da Policia Militar e a
um juiz militar. Era ele, entdo, naquela ocasido, juiz deste Tribunal e o Presidente da Casa.

Tantas vezes, neste 0rgio, ao consultarmos os acordaos, as ementas que nos ajudam a tomar importantes decisdes, nos
baseamos nos julgados do Juiz Eurico Paschoal.

Por essas e tantas outras razdes, Cel Eurico, esta comenda lhe é outorgada. Outorgada exatamente aquelas pessoas que
fizeram algo em beneficio da Justica Militar. E o senhor fez muito pela Justica Militar. R eafirmo, pois, que foi muito fe-
liz, em todas as suas colocagdes, o Cel Jair Cangado Coutinho, a quem agradeco a gentileza de ter falado em nosso nome,
em nome da Justica Militar, em nome dos juizes e dos funcionarios da Justica Militar, que muito devem ao senhor.

*) Palavras proferidas pelo Presidente do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais, Juiz Cel Paulo Duarte Pereira

GENERAL-DE-DIVISAO ROMULO BINI PEREIRA

* Nascido em 20/04/1940, em Sdo Jodo del-Rei-MG.

¢ Casado com a Sra. Ana Carolina de Castro Pereira, possui trés filhos: Romulo,
Fernando e Renata.

* Ingressou no Exército em 28 de fevereiro de 1956, tendo sido declarado Aspi-
rante-a-Oficial da Arma de Infantaria em 30 de dezembro de 1961, pela Aca-
demia Militar das Agulhas Negras.

* Promovido a General-de-Brigada em 31 de marco de 1993 e General-de-Di-
visio em 31 de marco de 1998.

* Além dos Cursos regulares da carreira, possui os Cursos de Instrutor de Educa-
¢ao Fisica, Basico Para-quedista e Escalador Militar de Montanha.

* Como Oficial Superior, entre outras comissdes, prestou servigos no Estado-

Maior do Exército e no Gabinete do Ministro do Exército, onde chefiou a 1* As-
sessoria (Pessoal) e a 5% Assessoria (Judiciario).

* Comandou o 11° Batalhio de Infantaria de Montanha, em Sio Jodo del-Rei-MG, no biénio 85/86.

* No exterior, foi aluno da Academia Olimpica Internacional na Grécia (Olimpia); representou o Exército na 1* Ex-
pedigio Brasileira ao Continente Antartico e foi Adido do Exército junto a Embaixada do Brasil na Italia.

* Como Oficial-General, comandou a 7* Brigada da Infantaria Motorizada, sediada em Natal-RIN, no biénio 93/94
e chefiou o Centro de Comunicagio Social do Exército, no periodo de 95 a 98.

* Ao longo de sua carreira, foi condecorado com a Ordem do Mérito Militar, Ordem do Mérito Aeronautico, Or-
dem do Mérito das Forcas Armadas, Medalha Militar de Platina (40 anos), Medalha do Pacificador, Medalha do Mé-
rito Tamandaré, Medalha da Inconfidéncia, Medalha Alferes Tiradentes da PMMG e Medalha Santos Dumont do
Estado de Minas Gerais. Possui ainda as seguintes condecoragdes estrangeiras: Ordem do Mérito da Franca e Or-

dem do Mérito da Republica Italiana.
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Simplicidade do homem mineiro ”

Vivo, neste momento, um periodo singular da minha carreira.

Apds dois anos e trés meses de comando na 4* RM e 4* DE, regiio Mariano Procépio, encontro-me na fase
de passagem de meus encargos.

Como mineiro, natural de Sio Joio del-Rei, deixar o cargo maior de Comandante da Guarni¢io Federal de
Minas Gerais €, realmente, um fato marcante, envolvido de emocio — formaturas, despedidas, reencontros inime-
ros e homenagens honrosas como esta, em que o Tribunal de Justica Militar do meu Estado outorga-me a sua
mais alta comenda — o Colar do Mérito Judiciario Militar.

Todos os eventos sio momentos especiais que procuro vivenciar com a humildade e a simplicidade do ho-
mem mineiro.

Esta outorga permitiu-me também reviver acoes efetivas realizadas pelo entio Ministro do Exército, em 1987,
General Leonio Gongalves, nos trabalhos preliminares que antecederam a elaboracio da Constitui¢io de 1988. E
digo isso, até com extrema propriedade, porque aqui ha dois testemunhos presentes: Cel Paulo Duarte Pereira e
Cel Jair Cancado Coutinho.

Existiriam sinais, 2 época, preocupantes, de propostas visando a extin¢do dos tribunais militares em ambito fe-
deral e estadual.

Exercendo a fungio de assessor direto do Sr. Ministro, juntamente com outros militares, inclusive oficiais da
Policia Militar, recebemos uma tnica e simples diretriz, a de esclarecer aos srs. congressistas o papel importante
dos tribunais militares para as Forcas Armadas e para as forcas auxiliares. Dentre inimeras propostas da Constitu-
icdo, trés ou quatro foram prioritarias. Uma delas, justamente, a a¢io sobre os nossos tribunais.

As criticas feitas a Justica Militar deveriam ser esclarecidas e respondidas, vez que se basea-
vam, em sua maioria, em argumentacio inconsistente ou uma visio incompleta e dis-
torcida do tema e, infelizmente, com expressivo componente ideologico. Entre ina-
meros esclarecimentos, levantou-se o prioritario e o basico para nds, militares. A ex-
tin¢do da Justica Militar afetaria, profundamente, os pressupostos basicos das institui-

¢Oes militares: a disciplina e a hierarquia, que fundamentam os padrdes de con-
duta de seus integrantes. Nas palavras daquele chefe, era nossa luz, nossa con-
ducio, o final de toda a estrutura disciplinar, administrativa, juridica, o Tri-
bunal Militar. Ao final dos trabalhos da Constituicio, a ma-
nutencio de todos os preceitos constitucionais relativos aos
tribunais militares representou um reconhecimento, quase
unanime, dos congressistas ao importante papel de nossos

tribunais.

Hoje, passados quinze anos, faco este simples registro
da decisdo correta, adotada aquela época, na certeza de
que possiveis reformulacdes do Poder Judiciario reafirma-
rdo, sem davida, a importancia da Justica Castrense e a sua
correta inser¢ao na estrutura juridica do nosso pais.

Ao encerrar, agradeco, sensibilizado, a grande honra
em receber a mais alta comenda desta Corte, que ostenta-
rei, com orgulho, em todas as oportunidades, como um re-
conhecimento pessoal e uma demonstracio pessoal que

sentimos da importancia da Justica Militar para as nossas
instituigdes.

(*) Discurso do General-de-Divisio
Romulo Bini Pereira
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INBlitar Estadual

Maior, pelo entendimento da lei no tempo, revogabilidade,
constitucionalidade de lei e, até mesmo, questio elementar
de Politica Criminal, quanto ao interesse e utilidade objetiva
do Direito Penal. Ou seja, a que se presta o instituto Direito Pe-
nal com todas as suas nuancas e conseqiiéncias? A finalidade do
Direito Penal sera condenar pessoas? Criar criminosos com sen-
tenca transitada em julgado, ou, aprioristicamente, buscar evitar
a ocorréncia de crimes?

2. DA EVOLUCAO DA MATERIA

Primeiramente haveremos que nos situar no tempo.

O Codigo Penal comum, Decreto n° 2.848 de 1940, ao qual
o instituto ¢ amplamente aplicavel, inclusive quanto ao que ex-
cepciona, segundo regras insculpidas no titulo I da parte geral,
foi recepcionado, ja pela Carta de 1969, Emenda Constitucio-
nal n° 1, na categoria de lei ordinaria, sendo, mais tarde, em
1984, alterado pela também Lei Ordinaria n® 7.209, de 11 de
julho daquele ano.

Isso se deu em razdo de que a categoria legislativa compe-
tente para regular matéria penal, dentro da hierarquia das leis,
segundo a Constituicio Federal de 1988, (artigos 22 e 59), € da
lei ordinaria.

Cabe pequena citagio:

“Na Constituigao de 1891 competia a Unido legis-
lar sobre direito material, cabendo aos Estados legislar so-
bre direito formal e organizagdo judiciaria. Nas Consti-
tuigoes de 1934, 1937, 1946, 1967 (com a Emenda
Constitucional n° 1/69), a competéncia para legislar so-
bre direito formal passou para a Unido, permanecendo as
outras inalteradas. O texto da Constituicio de 1988 ¢
idéntico ao da Emenda Constitucional n® 1/69”.
(BRASIL. Constituigo, 1988. Sio Paulo: Price Wa-
terhouse, 1989)

Dito isso, ¢ de se concluir, passando-se pelo artigo 59 da
Constitui¢io atual,em que se percebe a inexisténcia de decreto
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Homérlcos foram Militar, Decreto-lei n
os debates, e o certo € que,
com o passar do tempo, as

e decreto lei ¢, entendendo-se estar na esfera de com-
peténcia da lei ordiniria a matéria
criminal, que o Cddigo Penal

o

1.001/69, a exemplo do
ocorrido com o Co-
digo Penal comum,

resistencias foram se quedando ||[EETRESSE
ao raciocinio tecnico-cientifico, e Nt eRE

se concluiu pela aplicacdo recepcionado.
da lei nova.

E passivo, entdo, que

se estd operando no campo

da lei ordinaria, em matéria cri-

minal, categoria da qual também faz

parte a Lei n® 9.099/95, que trata dos crimes de pequeno
potencial ofensivo.

Emparelhados os trés diplomas legais, o Codigo Pe-
nal, o Cédigo Penal Militar e a Lei dos Juizados Especi-
ais, pingaremos o primeiro das discussdes e s6 o utiliza-
remos, possivelmente, em pequenas citacdes, meramente
exemplificativas, se for o caso, uma vez que € patente e
ja sedimentado o equilibrio deste com a lei moderna.

Vale dizer que o foco de nossas aten¢des prender-se-a
a Lein®9.099/95 e ao Cddigo Penal Militar na Justica es-
tadual, instituto fundado em 1969 e que até os dias de
hoje, nio recebeu modificacio especifica em face da evo-
lu¢do do Direito.

Com o advento da Lei dos Juizados Especiais de pe-
quenas causas, que trouxe a defini¢io dos crimes de pe-
queno potencial ofensivo, surgiu, nas auditorias e tribu-
nais militares, a discussio acerca da aplicabilidade do ins-
tituto naquele universo. Ha que se ressaltar, e este ¢ o
momento oportuno, que o proprio Coédigo Penal Mili-
tar, no artigo 209, § 6°, ou mesmo no artigo 240, § 1°,ja
vislumbrava a pequena potencialidade de determinados
delitos, dando-lhes tratamento menos gravoso, embora
nio com o nome adotado pela lei mais moderna.

Duavida maior a orientar a discussio adveio da exce-
¢io criada na parte final do artigo 61 da Lei n® 9.099/95,
quando retira do conceito de infra¢des penais de menor
potencial ofensivo os “casos em que a lei preveja
procedimento especial®. Certamente, o termo proce-
dimento especial ndo teria o alcance de espanar todo o
processo penal militar, que é ordinario, do alcance da lei
nova, sendo especial ou especializada a jurisdicao, como
0 sdo a jurisdi¢io falimentar, a jurisdicio do trabalho.
Diga-se de passagem, onde a Lei n® 9.099/95 ¢ aplicada
no que é cabivel.

Homéricos foram os debates, e o certo é que, com o
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REIRA DE QUEIROZ, da Magistratura Militar do Es-
tado de Goids, em texto publicado na Revista de Estu-
dos e Informacdes (Tribunal de Justica Militar de MG,
Belo Horizonte, n.5, p. 28-34, jul. 2000), ao discutir a
constitucionalidade do artigo 90-A da Lei n°® 9.839/99,
assevera:

“Meu propdsito é apenas analisar até que
ponto ¢ licito, ou mesmo se ¢ licito ao legislador
ordindrio, valer-se de critérios distintivos entre
pessoas”.

Também o Eminente DAMASIO EVANGELISTA
DE JESUS discute a constitucionalidade do artigo 90-A
da Lei n® 9.839/99 pela 6tica da igualdade constitu-
cional, o que pode ser visto na Revista de Direito Mi-
litar (Florianépolis, v. 4, n. 20, p. 23,

1999).

Como dissemos, a

Lei n® 9.839/99, em ] ustamente

lugar de colocar 0 homem que tem o dever
NIRRT/ (/o proteger e socorrer a sociedade,
Sl csiando diuturnamente em situagao
velo recrudescer de risco pessoal e so agindo em
situagoes criticas e local de

um assunto que
ji tendia ao as-

sentamento  sedi- conflito, acha-se excluido dos
mentado pela juris- beneficios do Estado.

prudéncia da  Corte

Constitucional, posto que o
STF ja se posicionara reiteiradamente sobre
a matéria.

Ora, a diferenciagio ¢ no minimo absurda. Justa-
mente o homem que tem o dever de proteger e socor-
rer a sociedade, estando diuturnamente em situacio de
risco pessoal e s6 agindo em situagdes criticas e local de
conflito, acha-se, em razio de uma potencialidade que
lhe é negativa, excluido dos beneficios do Estado. E o es-
cravo que planta, colhe e nio pode servir-se.

No mesmo sentido, a questio do tratamento nio iso-
noémico e da inconstitucionalidade também foi discutida
pelo doutrinador JOSE AFONSO DA SILVA em sua
obra de Direito Constitucional, conforme se vé:

“Discriminagoes e inconstitucionalidade:

A outra forma de inconstitucionalidade re-
vela-se em se impor obrigacdo, dever, dnus, san-
¢do ou qualquer sacrificio a pessoas ou grupos de
pessoas, discriminando-as em face de outros na
mesma situagdo que, dssim, permaneceram em
condigdes mais favoraveis. O ato ¢é inconstitucio-
nal por fazer discriminagdo ndo autorizada entre
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pessoas em situagdo de igualdade. Mas aqui, ao
contrario, a solugao da desigualdade de trata-
mento ndo esta em estender a situagdo juridica
detrimentosa a todos, pois ndo ¢ constitucional-
mente admissivel impor constrangimentos por
essa via. Aqui a solugdo esta na declaragdo de in-
constitucionalidade do ato discriminatorio em re-
lagao a quantos o solicitarem ao Poder Judiciario,
cabendo também a acdo direta de inconstitucio-
nalidade por qualquer das pessoas indicadas no
art. 103”. (o doutrinador se refere a Cons-
tituicio Federal de 1988) (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000).

4. OS CRIMES
PROPRIAMENTE MILITARES

Vencida a discussio da aplicabilidade da Lei n°®
9.099/95 aos tipos do Cddigo Penal Militar que estejam
em consonancia com as conceitua¢des de crimes de “pe-
queno potencial ofensivo”, ou “abrangidos ou nio por
esta lei”, sugere-se uma indagacio: existindo os crimes
chamados propriamente militares resta a ilagio de que
no outro hemisfério existem, também, os impropria-
mente militares, constru¢io criticada pelo mestre RO-
BERTO LYRA em sua obra Direito Penal Normativo
(Rio de Janeiro: Konfino, 1977), ao dissertar sobre a Ju-
risdicio Militar. Em face dessa dicotomia ha restricdes

estabelecidas a uma ou outra modali-
dade? Aplicar-se-ia a ambas as
espécies ou a apenas uma

tar interpretacdes restritivas ou analogias que tragam
gravame ao réu.

E por que esta discussio?

Juizos ha que tém entendido que o dispositivo do ar-
tigo 89 da Lei n® 9.099/95, a suspensio do processo, nio
se coaduna com os crimes propriamente militares em ra-
z3o da restri¢do contida no artigo 88 do Cddigo Penal
Militar, que veda aos tipos que descreve em seus incisos
e alineas, a concessio da suspensio condicional da pena
apds o exame de mérito.

A um primeiro momento, em uma analise plana, pa-
rece que o entendimento da nio aplicagio da suspensio
condicional do processo aos crimes militares proprios
guarda uma certa logica. E que o artigo 89 da lei remete
aos requisitos contidos no artigo 77 do Cddigo Penal
comum, requisitos estes que, em “‘numerns clausus” en-
contram uma analogia no artigo 84 do Coddigo Penal
Militar. Estendendo esta interpretagdo analdgica, entre-
tanto, aqueles juizos tém adotado todo o capitulo IIT, que
trata da suspensdo da pena do Direito Militar, o que nido
ocorre com o Codigo Penal comum. Veja-se bem que a
lei se refere aos requisitos que autorizariam, no artigo 77,
e nem mais a um outro artigo. Nio se refere aos que de-
negam, excepcionam.

Data venia, tal interpreta¢io é equivocada porquanto
restringe um direito em razao de uma aplicagio anal6-
gica, extensiva, em malam partem. Ou seja, onde o legis-
lador restringiu, estabelecendo vinculo em  “numerus
clausus” referentes a apenas um artigo dentro de todo o
capitulo, o aplicador estendeu sua interpretagio indo
além da lei para cercear a liberdade. Ndo pode! Trata-se
da aplicacdo de norma procedimental de carater penal,

Nao pode haver
qualguer restricdo a aplicacdo
da Lei n° 9.099/95 ao CPM,
uma vez que os tipos penais se
adaptem as conceituagoes dos
artigos 61 ou 89 da lei
despenalizadora.

delas? Por queé? que traz gravame ao réu. Hi que ser interpretada, se-

Entendemos que  gundo se depreende do artigo 2° do Codigo de Processo
Penal Militar.

Dai, de forma cristalina, as razdes de ordem legal que

nao. Nio pode haver
qualquer restri¢io a
aplicacio da Lei n°  nos conduzem ao raciocinio da aplicacio do instituto da
9.099/95 ao CPM,

uma vez que os tipos

suspensdo condicional do processo aos tipos descritos no
artigo 88 do Cddigo Penal Militar.
Ha que se verificar que se trata de institutos diversos

penais se adaptem as

conceituagdes dos artigos e que ocorrem em momentos processuais claramente

61 ou 89 da lei despenaliza-
dora.

Ora, o proprio principio insculpido no § 1° do ar-
tigo 2° do Cddigo Penal Castrense determina que a “lex
mitior” seja aplicada, abrindo fronteiras ao entendimento
do mais benéfico. E, veja-se bem, sem restri¢io de qual-
quer natureza, nio podendo o exegeta, via de conse-
qiiéncia, por principio elementar de hermenéutica ado-
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distintos e distantes, tendo, também, pressupostos de ad-
missibilidade diferentes. Ndo cabe a confusio, a injusta
confusio.

Um, a suspensio da pena, tem como pressuposto ba-
sico uma sentenca de meérito condenatéria, apds todo
um processo de cognicio. O outro, a suspensio do pro-
cesso, tem como pressuposto a possibilidade remota de
um exame de mérito, vedando-o, caso estabelecida e,



possibilitando a sua retomada, caso descumpridas as con-
di¢des, o que nunca ocorreria com o SURSIS, jamais o
mérito seria examinado apds concedido.

Negar, pois, a concessio da proposta da suspensio do
processo sob o argumento de nio concessio do SURSIS,
com base no artigo 88, seria a aplicagio da norma sobre
um fato presumido, a existéncia de uma condenacio, e,
em Direito Criminal, sé6 ha presuncio legal, nio pode o
intérprete presumir para negar a concessio de direito.

Vé-se que o mesmo argumento que nega a aplicacio
da Lei n® 9.099/95 por uma interpretacio restritiva, na
qual o legislador nio restringiu e depois restringiu de
forma inconstitucional, agora se opera, de forma exten-
siva, analogica “in malam partem” onde o legislador nio
estendeu.

Estas posturas (e argumentos) radicais e restritivos
continuam a impedir o predominio do cientifico sobre
o técnico e o predominio do politico sobre o juridico. A
lei ndo impede, o Direito nio restringe, entio qual a ra-
730 da restri¢do imposta pelo aplicador da lei?

Os argumentos que embasam a “assertiva” da nio
aplicagdo do instituto da suspensio do processo aos cri-
mes propriamente militares em razio da vedacio da apli-
cagio da suspensio condicional da pena, de forma odio-
samente restritiva, uma analogia vedada pelo Direito, nio
se revestem de argumentos juridicos e, sim, de conveni-
éncia ou oportunidade, concentrando-se na necessidade
de maior rigor na aplica¢io de determinados institutos a

lei, na necessidade de celeridade na ocorréncia dos jul-

gamentos e na caréncia de conhecimento técnico-cien-
tifico do intérprete.

Lembra-se: “onde a lei ndo restringe nio cabe ao in-
térprete fazé-lo”.

Ademais, ha que se ter em mente que o Direito Cri-
minal, e também o Direito Criminal Militar, como cién-
cia social, como instrumento de controle social, aplicavel
a0 homem, ao contririo do que pensam aqueles que tém
por escopo a criagdo de condenados, presidiarios e o au-
mento consideravel da populagio carceriria, buscam, ob-
jetivamente, o controle social como instrumento que se
propde a realizacdo de valores e pretendem de forma
preventiva, atuar como antidoto a ocorréncia do delito e
a criagdo do delingiiente. O que ocorre é que estd se to-
mando o excepcional por regra, buscando-se saciar a
fome dos presidios congestos, quando o Direito Mo-
derno grassa em sentido contrario, buscando a minima
intervencgao.

Quem ganha, e quem perde?

Nio emitiremos resposta a indagacio. Deixaremos ao
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Evolui-se ou ndo,
a todo momento. O Direito
sera humanizado. Ndo se
pode negar essa verdade,
parar a evolugdo, conter
0 progresso.

cidente (§ 1° do artigo 79), e cujas circunstancias do in-
ciso II do mesmo artigo 84 citado estejam satisfeitas.
Ora, a ilagio de se buscar a aplicagio do artigo 88 do
CPM ¢ a proibida analogia extensiva “in malam partem” .

Seria, o que ainda é mais grave, uma vez que O pres-
suposto da suspensdo da pena ¢ uma pena, a presuncao
da existéncia de uma condenacio, um prejulgamento de
mérito, quando sequer processo instaurado ainda ha. E
qual a objetividade? Qual o beneficio? Qual a utilidade?

Data venia, tal argumento nao estd a grassar, e nio esta
mesmo, no sentido da Justica, nio podendo vicejar posto

que antes de tudo nasceu injusto.
Uma Justica nio pode sim-
plesmente cumprir a dog-
matica legal porque ¢é lei.
A Lein® 9.099/95 é

lei geral e se aplica a

todo o sistema de Di-

reito Criminal com o

qual é compativel. Por-

tanto, sendo lei ordiniria

que regula matéria crimi-

nal, alcancou o Codigo Penal,

Decreto n°® 2.848/40, alterado pela

Lei (ordinaria) n°® 7.209/84 por for¢a do pa-

ragrafo Gnico do artigo 2° e alcangou ao Decreto n°

1.001/69, Cédigo Penal Militar, por atendimento aos

paragrafos do artigo 2°. Estes, os argumentos legais da

aplicacio. E uma lei geral, penal, que se aplica a todo o
sistema.

Se assim nao fosse, se ela se destinasse a um estatuto
ou artigo especifico, se esta fosse a vontade do legislador,
a especializagio do instituto estaria em seu proprio
corpo, como ocorre com a Lei n® 9.714/98 que se di-
rige aos artigos 43, 44, 45,46, 47,55 e 77 do Codigo Pe-
nal, ou com a Lei n° 9.299/96 que, explicitamente, di-
rige-se a0 CPM, aos crimes dolosos contra a vida prati-
cados por militar em razio de servico contra civis. O que
o legislador quis dizer, disse, e o que nio disse, nio pode
ser acrescentado pelo intérprete. No proprio artigo 90 da
lei original, ele tentou restringir a aplicacio, de forma ja
impropria, mas disse. E o que ele disse, ha que ser cote-
jado com o ordenamento e com os principios da Carta
Maior, fonte de onde ele emana e da qual ele nio pode
se desarraigar.

5. CONCLUSOES

Para se entender o presente, vivé-lo e comenti-lo, é
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necessario que se conhecga o passado. S6 assim, poder-se-a
perceber a evolugio do homem e seus institutos, e se pro-
jetar o futuro do Direito.

Evolui-se, ou nao, a todo momento.

O Direito serd humanizado. Nio se pode negar essa
verdade, parar a evolugio, conter o progresso.

Os Direitos Humanos tém seu embrido no século XII.
Comecam a ser escritos, como ‘““Direitos Humanos”
no século XX. Oito séculos! Ainda ontem, comemorava-
mos os seus 50 anos; nio é nada em termos de historia e
evolugio da humanidade, a nio ser um marco. Parece re-
dundante e incoerente dizer que os homens vio desco-
brindo e conquistando os direitos humanos a partir da sua
propria evolu¢io. Com a civilizagio vio em busca do que
ja possuiam antes dela, a vida com seus atributos.

Nio se podem negar direitos, nio se pode negar o di-
reito ao direito.

A Justica que se diz Justica nio pode.

E a Justica nio se pode negar o direito de dar o direito,
ainda que essa nega¢do venha pela lei formal, porque esta
e aquela lhe devem reveréncias.

O Direito Penal Militar é norma especial, mas, antes
de tudo é norma, ¢ lei ordindria porque assim foi recep-
cionada pela Constituicio de 1988. E, como tal, hd que se
viger.

Agora, o que nio se pode é confundir Direito Penal
Militar com Direito Penal Policial Militar. Aquele se aplica
as Forcas Armadas. Este se aplica as policias e aos bombei-
ros militares. As atividades das instituicdes, com suas carac-
teristicas e riscos, determinam a diferenciacio.

Ao policial militar ndo se pode aplicar o Direito Penal
Militar puro, como também nio se pode aplicar o Direito
Penal Comum. Hi uma zona bem especifica a demandar
conceitos doutrinarios e jurisprudéncias proprias.

A Lei n® 9.099/95, uma vez que o artigo 90-A, acres-
centado pela Lei n° 9.835/99, acha-se impregnado de vi-
rus da inconstitucionalidade, ha que ser aplicada ao Di-
reito Penal Militar, in genere.

Da mesma maneira que nio se pode negar, de forma
absoluta, o juizo, no havera de aplici-la senio de forma
relativa. Cada caso ha que ser examinado de per-si, judi-
cando-se também quanto a oportunidade e conveniéncia,
mas de forma individualizada. O juizo de reprovabilidade
da conduta incriminada exerce-se, em cada caso, isolada-
mente, tanto e quanto seja necessario e suficiente para o
cumprimento de seu desiderato.

H
Promotor de Justica — 1° AJME/MG
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1. INTRODUCAO

As Regras Minimas para Tratamento dos Presos da
Organizacio das Nacdes Unidas, editadas em 1958, tém
sido seguidas pelas modernas legislacdes da execucio pe-
nal do mundo.

A recomendacio, nesse sentido, foi aprovada na sessao
de 26 de abril a 6 de maio de 1994, pelo Comité Perma-
nente de Prevencio do Crime e Justica Penal das Nagdes
Unidas, do qual o Brasil ¢ membro.

A Resolugio n°® 14, de 11 de novembro de 1994, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
(CNPCP) fixou as Regras Minimas para Tratamento dos
Presos no Brasil. Pelo seu artigo 1°, as normas obedecem
aos principios constantes da Declaracio Universal dos
Direitos do Homem e daqueles inseridos nos tratados,
convencdes e regras internacionais de que o Brasil é sig-
natario, devendo ser aplicadas sem distin¢gdo de natureza
racial, social, religiosa, sexual, politica, idiomatica ou de
qualquer outra ordem.

Essas Regras Minimas se aplicam a todos os presos,
inclusive ao militar condenado. Elas objetivam, em tltima
instancia, a ressocializacio do condenado, a retribuicio da
pena e a prevencio do crime.

2. A EXECUCAO PENAL MILITAR

A execucio penal envolve os ramos do Direito Penal,
Direito Processual Penal e Direito Administrativo. Ela é,
assim, de natureza complexa. H4 uma parte da atividade
da execugio que é regulada pelas regras da Administragio
e que fica a cargo das autoridades militares e penitencia-
rias. A atividade do Juizo da Execucio ou atividade judi-
cial da execugio deve desenvolver-se entrosadamente.

A administracio é uma atividade dinamica e se desen-
volve por meios de atos concretos e executérios. Obje-
tiva, direta, ininterrupta e imediatamente, os interesses da
execucdo penal, com vistas aos seus propositos de reedu-
cagio, retribuicio e prevencio.

O artigo 61 do CPM reza, por seu turno:

"Art. 61. A pena privativa da liberdade por
mais de dois anos, aplicada a militar, é cumprida
em penitenciaria militar e, na falta dessa, em es-
tabelecimento prisional civil, ficando o recluso ou
detento sujeito ao regime conforme a legislagao
penal comum, de cujos beneficios e concessaes,
também, podera gozar".

Esses dispositivos devem ser combinados com o artigo
102 do CPM que diz:

"Art. 102. A condenagio da praga a pena
privativa de liberdade, por tempo superior a dois
anos, importa sua exclusao das forgas armadas".

Excluida das forgas armadas, a praca perde sua condi-
¢do de militar, aplicando-se-lhe os artigos 61 e 62 do
CPM, devendo cumprir a pena em estabelecimento pri-

sional civil.
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O artigo 102 do CPM nio se aplica ao policial mili-
tar, que se submete ao disposto no artigo 125, § 4°, da
Constitui¢io da Republica, podendo perder ou nio a
sua condi¢io de militar. Fica sujeito a um Processo sobre
a Perda da Graduagio, um procedimento auténomo, que
corre perante o tribunal competente, nos termos do ar-
tigo 125, § 4°, da CE da mesma forma que o oficial se
sujeita a um Processo sobre a Perda do Posto e da Pa-
tente. Nio se trata aqui de pena acessoria, automatica de
exclusio, como ocorre com as pragas das for¢as armadas.

Verifica-se, entio, na hipdtese de condenagio a pena
de reclusio ou de detencio superior a dois anos, a oficial
PM (BM), ou a praca PM (BM), sem perda do posto e
da patente, ou da graduacgio da praga, o cumprimento da
pena privativa da liberdade em penitenciiria militar, que
nio existe no Estado de Minas Gerais. Na falta, o recluso
ou detento, deverd cumprir a pena em estabelecimento
prisional civil, ficando sujeito ao regime, conforme a le-
gislacio penal comum, de cujos beneficios e concessoes,
também, podera gozar (artigo 61 do CPM).

Acontece que a regra do artigo 61 do CPM nio tem
sido aplicada. Ha entendimento jurisprudencial de que,
enquanto nio perder o posto e a patente, ou a gradua-
¢do da praca, o militar nio pode ser transferido para es-
tabelecimento prisional civil. Como militar, sempre de-
vera cumprir a pena em estabelecimento policial militar.

Ocorrem, entio, duas situacdes para o militar conde-
nado, que nio perde essa condi¢do: 1) pena de reclusio
ou de detengdo até dois anos, convertida em prisio; 2)
pena de reclusio ou deten¢io por mais de dois anos.

3. LOCAL DE
CUMPRIMENTO
DA PENA

A pena de prisio (reclusio ou de detencio, até dois
anos) consiste na prisdo simples, sem rigor penitenciario.

Deve ser cumprida no regime semi-aberto ou aberto,
analogicamente a pena de prisio simples, prevista na Lei
das Contraven¢des Penais.

Exige o CPM que a praga condenada fique separada de
presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou pena
privativa de liberdade por tempo superior a dois anos (ar-
tigo 59, II). Entretanto, nem sempre isso ¢ possivel, por falta
de instalacdes e de pessoal destinado a esse fim.

O militar condenado a pena privativa da liberdade
por mais de dois anos, que nio perde essa condi¢io, por
nio existir penitenciaria militar, cumprird a pena em re-

cinto de Organizacio Policial Militar (OPM), submetido
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aos regimes de execucdo proprios. Decisio do STF so-

luciona a questio quanto ao local de cumprimento da

pena, do militar que nio perdeu essa qualidade:
"HABEAS CORPUS N. 72.785-9 - STF
- Rel. Min. Néri da Silveira - EMENTA: -
Praga da Policia Militar do Estado da Paratba.
Condenado a pena de doze anos de reclusdo, em
regime fechado, como incurso no art. 125, § 2°,
incisos I e I] do Cédigo Penal Militar. Reco-
lhimento a presidio civil para cumprimento da
pena. 2. Constituigio Federal, art. 125, § 4,
"in fine". Perda de graduagdo das pragas: subor-
dina-se a decisao do tribunal competente, medi-
ante procedimento especifico, ndo subsistindo, em
conseqiiéneia, em relagdo aos graduados, o art.
102 do CPM, que impunha como pena acesso-
tia da condenagdo criminal a prisdo superior a
dois anos. Tiata-se de garantia constitucional. 3.
Em decorréncia disso, enquanto nao excluido da
Forga Pitblica, ndo pode o graduado, embora a
condenagdo, ser recolhido a presidio civil para
cumprimento da pena. Lei n° 6880/1980, art.
73, paragrafo tinico, alinea "c", aplicavel a espé-
cie, ndo obstante omisso o Estatuto da Policia
Militar do Estado. 4. Habeas Corpus deferido,
a fim de que o paciente ndo seja recolhido ao
Presidio Réger, em Jodo Pessoa, para cumpri-
mento da pena imposta, enquanto nao for ex-
cluido da Forga Piblica do Estado, na forma de
direito, devendo, entretanto, permanecer recolhido
ao xadrez do 1° BPM, a disposigao da autori-
dade judiciaria competente". (Didrio da_Justica,
de 08/03/96)

Quais sio os regimes de execucio proprios de cum-
primento de pena do militar condenado, que nio perde
essa condi¢do?

O artigo 6° do CPPM ¢ expresso em dizer que as
normas processuais previstas no c6digo nio se aplicam
quanto a execucdo de sentenca nos processos da Justica
Militar estadual, nos crimes previstos na Lei Penal Mili-
tar a que responderem os oficiais e pragas das Policias e
dos Corpos de Bombeiros, Militares. Por outro lado, o
artigo 12 do Cddigo Penal comum dispoe:

“Art. 12. As regras gerais deste Cédigo
aplicam-se aos fatos incriminados por lei espe-
cial, se esta nao dispuser de modo diverso”.

Existem normas de execucao estadual: é a Lei Esta-
dual n°® 11.404, de 25 de janeiro de 1994, que contém
normas de execu¢io penal. Dispde, em seu artigo 1°, que



ela regula a execucdo das medidas privativas de liberdade
e restritivas de direito, bem como a manutenc¢io da cus-
tédia do preso provisorio.

O seu artigo 2° dispde:

"Art. 2°. A execugdo penal destina-se a re-
educagdo do sentenciado e a sua reintegragio na
sociedade.

Paragrafo tinico. A execugdo penal visa,
ainda, a prevenir a reincidéncia, para protegao e
defesa da sociedade".

Ressaltam-se os seguintes pontos da lei: - Obrigato-
riedade do trabalho (artigo 39); - Contato com o mundo
exterior e visitas periddicas a familia (artigos 65/67); -
Evolugio do tratamento (artigos 68/70).

4. COMPETENCIA PARA
EXECUCAO PENAL. O PROCESSO
DE EXECUCAO

Conforme se disse antes, a execu¢do penal é de natu-
reza complexa, pois envolve os ramos do Direito Penal, do
Direito Processual e do Direito Administrativo. Ela se de-
senvolve nos planos jurisdicional e administrativo.

Ha, pois, um Processo de Execug¢io, compreendendo
o conjunto de atos jurisdicionais necessarios a execucio
das penas e medidas de seguranca, onde existem as garan-
tias concedidas a todo processo penal, entre os quais, o
contradit6rio, o uso dos meios de prova garantidos em ge-
ral, a presenca do juiz natural, a publicidade, o duplo grau
de jurisdi¢io. Das decisdes proferidas pelo juiz, cabe
agravo, nos termos do artigo 197 da Lei de Execugio Pe-
nal (LEP) ou correi¢ao parcial, nos termos do artigo 498
do CPPM.

O comandante ou chefe da OPM exercera as funcdes
de diretor do estabelecimento prisional, incumbindo-lhe
os encargos administrativos do processo de execugio.

O condenado militar, que nio perde essa condic¢io,
continua submetido as leis e normas da corpora¢io, como

o seu estatuto de pessoal, regulamento disciplinar e outros.

5. REGIMES DE
CUMPRIMENTO
DE PENA

As regras do CP comum, previstas nos artigos 33 a
42, aplicam-se a Justi¢a Militar estadual, por for¢a do seu
artigo 12.

"Reclusao e detengdo.
Art. 33. A pena de reclusao deve ser cum-

prida em regime fechado, semi-aberto ou aberto.
A de detengdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a re-
gime fechado.

§ 1° . Considera-se: a) regime fechado a
execugdo da pena em estabelecimento de segu-
tanga maxima ou média; b) regime semi-aberto
a execugdo da pena em estabelecimento de segu-
ranga maxima ou média; ¢) regime aberto a exe-
cugao da pena em casa de albergado ou estabe-
lecimento adequado.

§ 2°. As penas privativas de liberdade deve-
rdo ser executadas em forma progressiva, se-
gundo o mérito do condenado, observados os se-
guintes critérios e ressalvadas as hipdteses de
transferéncia a regime mais rigoroso: a) o conde-
nado a pena superior a 8 (oito) anos deverd co-
megar e cumpri-la em regime fechado; b) o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja supe-
rior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito),
poderd, desde o inicio, cumpri-la regime semi-
aberto; ¢) o condenado nao reincidente, cuja pena
seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd,
desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°. A determinagao do regime inicial de
cumprimento da pena far-se-a com observdncia
dos critérios previstos no art. 59 deste Cddigo".

Feitas essas consideracOes, conclui-se, sem sombra de
davida, que as normas de execu¢io penal federal e esta-
dual se aplicam na execucdo penal militar, a0 condenado
militar que nio perde essa condic¢io.

E da competéncia do Tribunal de Justica Militar bai-
xar, por meio de resolucdo, normas gerais de execucao da
pena, de condenados pela Justica Militar, que a cumprem
nos estabelecimentos da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros Militar — conforme dispde o artigo 190,
XXIII, da Lei Complementar n° 59, de 18 de janeiro de
2001, que contém a organizacdo e a divisdo judiciarias
do Estado de Minas Gerais.

6. CONCLUSAO

A regra dos artigos 61 e 62 do CPM, com a redagio
dada pela Lei n° 6.544, de 30 de junho de 1978, nio pode
circunscrever-se somente ao civil que cumpre pena apli-
cada pela Justica Militar em estabelecimento prisional civil.

A Lei de Execugio Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho
de 1984) entrou em vigor concomitantemente com a lei
de reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal, em
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A execugado penal
militar €, pois, de natureza
complexa, envolvendo a Militar ~ (Decreto-Lei
jurisdigdo e a Administragao,
e exigindo preparagdo e
conhecimentos técnico-
cientificos.

13/01/1985. Foram ambas sancionadas em 11 de junho de
1984. O artigo 2°, pardgrafo tnico, da LEP dispde:

"Art. 2° ... Pardgrafo tinico. Esta lei aplicar-
se-a igualmente ao preso provisério e ao conde-
nado pela Justica Eleitoral ou Milita, quando re-
colhido a estabelecimento sujeito a jurisdicio ordi-
naria".

A Justica Eleitoral e a Justica Militar s3o Justigas especi-
ais, decorrem de leis especiais. O artigo 12 do Codigo Pe-
nal comum ¢ bastante claro, ao dizer, verbis:

"Art. 12. As regras gerais deste Codigo
aplicam-se aos fatos incriminados
por lei especial, se esta nao dis-

puser de modo diverso".
O Cbdigo Penal

n® 1.001) nasceu na
mesma época do Co-
digo Penal comum, de
21 de outubro de 1969
(Decreto-Lei n® 1.004), este
ficando revogado, antes mesmo

de sua vigéncia.
Desse periodo para ci, diversos institutos legislativos

entraram em vigor, ficando o CPM, em alguns pontos, em
conflito com a Nova Parte Geral do Cddigo Penal co-
mum (Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984), com a Lei
de Execucio Penal (Lei n® 7.210,de 11 de julho de 1984)
e com a propria Constitui¢io da Reputblica, de 1988. A
legislacio penal militar, em alguns aspectos, ficou lacunosa
e desatualizada.

Observa-se que o Cddigo Penal Militar e o Cddigo
Penal comum, respectivamente, Decretos-Leis n°% 1.001 e
1.004, ambos de 21 de outubro de 1969, tinham idéntico
tratamento. A diferenca que existe atualmente, com maior
penalizacio para o crime militar, nio estd fundamentada
em que os bens juridicos lesados sio diversos, sim, na desa-
tualizacio do CPM, com os novos institutos e fundamen-
tos do Direito, como ciéncia e regra de conduta humana,
na sua evolucio historica.

A execugio penal militar é, pois, de natureza complexa,
envolvendo a jurisdi¢do e a Administracio, e exigindo pre-
paragio e conhecimentos técnico-cientificos.

|
Juiz-Auditor Titular da Segunda

Auditoria Militar de Minas Gerais
Diretor do Foro Militar
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Direito a
Visita Intima

na Justica Militar

Dir. Jorge Cesar de Assis*

Um pedido inco-
mum' (a0 menos na
Militar da
Unido, a0 menos na
3* Auditoria da 3°
Circunscri¢do Judi-

Justica

ciaria Militar) foi
feito por um senten-
ciado, que requereu
notificacdo judicial
ao comandante do

aquartelamento

onde cumpre pena,
para que aquela autoridade militar estabelecesse dia, hora
e local para que o sentenciado pudesse receber visita in-
tima da sua esposa.

A questio é polémica, sendo de todo aconselhavel
delimitar até que ponto a chamada visita intima €, ou
nao, um direito do preso.

Para CESAR DE BARROS LEAL (2000), Procura-
dor do Estado do Ceara:

“A questao sexual ¢ reconhecidamente um
dos mais graves problemas que afetam o coti-
diano das prisoes, especialmente daquelas nas
quais predomina a promiscuidade das relagoes
interpessoais.

Alijado de seu ambiente familiar e social, o
preso, imerso num mundo peculiar, assentado
em regras préprias impostas pela massa carcera-
ria, podera conter seus desejos, reprimir seus im-
pulsos sexuais, ou envolver-se voluntariamente
ou sob coagdo, em praticas homossexuais”.

Lembra ainda o referido autor que, em nosso pais (o
Brasil), embora para muitos seja um direito garantido aos

L Autos de Execucio n°® 19/99-4

presos pela Constitui¢do Federal, essa ndo é prevista nas
Regras Minimas Para o Tratamento do Preso no Brasil,
fixados pela Resolugio n°® 14, de 21 de novembro de
1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitenciaria (CNPCP), nem na Lei n°® 7.210, de 14 de ju-
lho de 1984 (Lei de Execucio Penal), que se refere, no
artigo 41, inciso X, somente a visita do conjuge, da com-
panheira, de parentes e amigos em dias determinados, a
qual pode ser suspensa ou restringida, mediante ato mo-
tivado do diretor do estabelecimento.

Por outro lado, é de sabenca correntia que se encon-
tra tramitando, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei
n°® 107, de 1999, de que é autora a Deputada MARIA
ELVIRA, alterando o artigo 41 da LEP, incluindo o in-
ciso XI (visita intima) e renumerando os incisos subse-
quentes.

Ao justificar o projeto, a ilustre deputada assevera:
“...sabe-se que a abstinéncia sexual imposta
pode gerar danos a pessoa humana. Varios au-
tores que tratam do assunto ja realcaram que ela
pode contribuir para o desequilibrio da pessoa,
aumento da violéncia e agressividade, favorecer
condutas inadequadas e propiciar um aumento
de tensdo no estabelecimento prisional”.

Dentro desta Otica mais liberal, o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciirio expediu a Resolu-
cio n° 1, de 30 de marco de 1999, publicada no Didrio
Oficial da Uniao de 05 de abril de 1999, na qual “Reco-
menda aos Departamentos Penitenciarios Estaduais ou orgdos
congéneres seja assegurado o direito a visita intima aos presos de
ambos os sexos, recolhidos aos estabelecimentos prisionais”, es-
tabelecendo um itineris a ser seguido para a realizacio da
visita.

Note-se que a citada resolucio ndo faz qualquer di-

JUNHO DE

Revista de

o .



ta

Revista d
ESTUDOS&INFORMACOES

circunscreve-se ao campo
do sistema prisional comum,
cabendo, ad referendum
tantum, questionar de sua
validade e aplicacdo nos
estabelecimentos sob
administracdo militar,

ferenciacio, inclusive quanto ao fato da visita intima ser
hetero ou homossexual.

De seu turno, MARIA IRANEIDE OLINDA
SANTORO FACCINI (1999), Procuradora Regional
da Republica/3" Regido, apds comentar o posiciona-
mento de JULIO FABBRINI MIRABETE ¢ ANTO-
NIO JOSE MIGUEL FEU ROSA em considerar a vi-
sita intima como direito do preso, desfecha:

“Ousamos discordar da posicdo juridica ex-
posta pelos dois iltimos doutrinadores

acima mencionados, por enten-

A polémica dermos que a chamada vi-
sita intima ou sexual
ndo se constitui em
direito do  preso.
Em verdade,
quando a LEP
assegura o direito

de visita, ela estd a

permitir que o On-

juge ou parentes e ami-
gos do recluso possam vé-lo,
com ele conversar e manter os vin-

culos afetivos (ndo de cardter sexual), evi-
tando-se o isolamento total e o recrudescimento
da sensagdo de abandono e caréncia afetiva do
preso, além de prepard-lo para o retorno ao con-
vivio social.

A LEP nada obstante avangada, progres-
sista e liberal, ndo elencou, dentre os direitos do
preso, a possibilidade de realizar o encontro se-
xual nas dependéncias dos presidios, com o cdn-
juge ou companheira, porque ¢ da natureza da
privagao da liberdade fisica, enquanto encerrado
o individuo em carceres, a perda da continuidade
da coabitacio e da mantenca do relacionamento
amoroso-sexual, necessariamente prejudicado
com a separagio do casal.

Fosse desejo do legislador prever a visita de
cunho sexual, teria, em dispositivo apartado, ou
complementar, sido mais especifico, inclusive de-
terminando, como de mister, estabelecimento de
recinto apropriado, nos presidios, para o encontro
amoroso dos cénjuges ou companheiros.

Destarte, nao impressiona o argumento de
que a ndo autorizagdo ds visitas intimas do
preso violaria o principio da pessoalidade da
sangdo criminal, porque a cessagao do relaciona-
mento sexual entre os cOnjuges, “in casu”, de-
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riva de causa justa e legal; a segregacdo do indi-
viduo, sujeito a uma pena criminal, por ter in-
corrido, conscientemente, nas conseqiiéncias de
um ato criminoso (normalmente grave, eis que a
privagao de liberdade deve ser restrita para cri-
mes de maior potencial ofensivo, privilegiando-
se as penas alternativas em situagdes diversas)”.

Como visto, a polémica circunscreve-se a0 campo do
sistema prisional comum, cabendo, ad referendum tantum,
questionar sua validade e aplicacio nos estabelecimentos
sob administracio militar.

Como ¢ cedico, a Lei de Execugio Penal — LEP — Lei
n°®7.210,de 11/07/84, aplica-se ao condenado da Justica
Militar, apenas e tdo-somente, quando recolhido a esta-
belecimento sujeito a jurisdi¢do ordinaria, nos termos do
paragrafo unico do seu artigo 2°, o que € pacifico na ju-
risprudéncia:

“Penal Militar. Execugdo da pena. O mili-
tar condenado, com sentenga transitada em jul-
gado, se cumpre a pena em estabelecimento mi-
litar, sujeita-se ao regime de cumprimento da le-
gislagao especial e nao a de que trata a Lei de
Execugoes Penais (LEP, artigo 2°, paragrafo
inico)”. (HC. 2254-5-RS-DJU, 26/10/92,
p- 19.064)

Dali, portanto, a dificuldade em vislumbrar a aceita-
¢do do deferimento da visita intima em relacio aos pre-
sos militares cumprindo pena em quartéis.

A uma, porque nio existe previsio legal para tanto.
Mesmo em nivel de Direito comum, a visita intima nio
esta prevista na LEP, sendo hoje apenas um projeto de lei
aguardando o demorado processo legislativo.

De outra penada, a Resolucio n°® 1, de 10/03/99, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
conforme fez constar de sua ementa, apenas RECO-
MENDA aos Departamentos Penitencirios Estaduais
ou orgios congéneres seja assegurado o direito a visita
intima. Tal resolucio, sem forca de lei, nio tem carater
cogente aos referidos departamentos penitenciarios, que
a aceitam ou nao, muito menos as autoridades militares
responsaveis pela custddia de presos.

A duas, mesmo que tivesse previsio legal na LEP,
ainda assim nio seria aplicavel ao preso que cumpre
pena em quartel, sujeito as normas do Codigo de Pro-
cesso Penal Militar no seu Livro IV.

Por fim, a pretensio do sentenciado nio resiste a
uma analise mais apurada sob a dtica da Justica Militar.

O legislador do CPM estabeleceu no seu artigo 59
que a pena de reclusdo ou de detencio até 2 (dias), apli-
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cada a militar, ¢ convertida em pena de prisio e cum-
prida, quando nio cabivel a suspensio condicional:

“I — pelo oficial, em recinto de estabeleci-
mento militar;

II — pela praga, em estabelecimento penal
militar, onde ficara separada de presos que es-
tejam cumprindo pena disciplinar ou pena pri-
vativa de liberdade por tempo superior a dois
anos”.

Salvo engano, nio existem (ou existem pouquissinios)
estabelecimentos penais militares no Brasil. Vem a
mente o Presidio Militar da Policia Militar de Sio
Paulo e o Presidio Militar da Marinha. De resto, os mi-
litares que nio tenham perdido esta condi¢io cumprem
penas em quartéis, sem os rigores penitenciarios e bem
longe das tensdes e promiscuidade da imensa maioria
das prisdes comuns brasileiras, que tém incentivado os
defensores da visita intima.

Finalmente, mais um Obice se apresenta para afastar
definitivamente a visita intima dos quartéis e estabele-
cimentos sob administracio militar.

T
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E que a visita intima, homossexual ou nio, insere-se
dentro do amplo rol dos atos libidinosos, cuja pratica
por militar em lugar sujeito a administracdo militar ca-
racteriza o crime do artigo 235 do CPM — Pederastia
ou outro ato de libidinagem, punido com deten¢io de
sels meses a um ano, tanto para os libidinosos como
para aquele que concorre de qualquer modo, incidindo
nas penas aos primeiros cominadas, que pode ser, inclu-
sive, o comandante da unidade que autorizar a visita.

O tipo penal do artigo 235 engloba inclusive a re-
lacdo sexual por exceléncia, pois quando o legislador
pretendeu distinguir qualquer espécie do género ato
libidinoso declarou-o diverso da conjung¢ado car-
nal.

As ligeiras consideracdes feitas acima nio encerram
a questido. Sendo controvertida, deve suscitar o debate
na doutrina.

e 3
Promotor da Justica Militar da Unido,

lotado em Santa Maria
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Da Pena Acessoria de

Exclusao das Forgcas Armadas
e sua Imprescritibilidade no

Direito Penal Militar

Dr. Jadir Silva*
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Da Pena Acessoria: Origem.
Conceito. Natureza Juridica. Finalidade. Extin¢io. 3. Da
Pena Acessoria de Exclusio das Forcas Armadas. 4. Prescri-
tibilidade e Imprescritibilidade. 5. Da Prescritibilidade das
Penas Acessorias na Legislagio Penal Comum Comparada.
6. Posicio Jurisprudencial. 7. A Razio de Ser do Dispositivo
do artigo 130 do Cddigo Penal Militar. 8. Conclusio.

1. INTRODUCAO

Ha intimeros temas no Direito Penal Militar que despertam
curiosidade nos estudiosos da matéria; porém, a este, deve-se
grande aten¢io possivel, tendo em vista as conseqliéncias de-
sastrosas, quando da aplicacdo da pena acessoria de exclusio das
Forcas Armadas, e, especificamente, no caso do nosso estudo,
quando a pena principal ja se encontra com a pretensio puni-
tiva prescrita.

A pena acessoria, de que estamos tratando, € a prevista no
artigo 98, inciso IV, do Cdédigo Penal Militar. As condi¢des de
sua aplicabilidade encontram-se no artigo 102 e a sua imposi-
¢ao no artigo 107 do mesmo estatuto.

E, aqui, poderemos citar que, vez ou outra, ocorre a possi-
bilidade de sua aplicagdo. Vemos rotineiramente a aplicagio da
pena secundaria, ainda que ja esteja prescrita a pena principal
(pena privativa de liberdade), tudo na conformidade do prepo-
tente e inexplicavel artigo 130 da Lei Penal Militar, que con-
tém matéria ja expurgada da reforma penal comum.

Desta forma, iremos, aqui, nesta breve abordagem, defender
a inviabilidade da imprescritibilidade da pena acessoria de ex-
clusio das Forcas Armadas, que € o objeto do presente estudo,
porque nio se pode admitir que a pena secundaria (acessoria)
produza efeitos eternamente, de vez que a pena principal tem
um tempo certo de duracio, fixado expressamente na lei. As-
sim, buscaremos embasamento ou justificativa razoavel da ne-
cessidade de tornarem-se prescritivel todas as penas acessorias,
principalmente junto a legislacdio comparada, quando a pena
principal ja estiver prescrita.

Modestamente, vemos que este pequeno estudo tem a im-
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portancia, além de suscitar discussdes em torno do problema,

de fornecer subsidios para que, talvez, num futuro bem pro-
ximo, o legislador penal militar possa entender que ¢é esdrixula
a manutencido do artigo 130 do Estatuto Penal Militar.

O tema ainda nio foi abordado pelos autores, tanto que o
eminente e saudoso penalista COSTA e SILVA (1943, p. 343),
em sua monumental obra Cddigo Penal, diz textualmente:

"A perda (destituicao) de emprego pitblico ainda
ndo foi tratada, monograficamente, por qualquer escri-
tor, nacional ou estrangeiro. Com ela se ocupam os au-
tores de obras sobre as penas de interdigao ou inabili-
tagdo".

2. DA PENA ACESSORIA

a) Origem:

Segundo o nosso mestre ANIBAL BRUNO (1976), em sua
obra Das Penas, a origem da san¢do dessa ordem encontra-se
nas penas contra a honra do antigo Direito, que, privando o
réu do seu status de dignidade civil, com ele excluia o gozo dos
direitos e prerrogativas que lhe eram inerentes.



Ja FREDERICO MARQUES (1966, p. 155), em seu
Tratado de Direito Penal, defende que as penas acessorias
tém sua origem nas interdi¢des de direito resultantes da
condenagio penal.

b) Conceito:

Nossa legislacio nio conceitua a pena acesséria, so-
mente disciplina as suas espécies e a sua aplica¢io.

Doutrinariamente, ¢ uma san¢io subsidiaria ou se-
cundaria que existe somente em fungio de uma outra
pena, chamada principal. Ou entio, sio penas secundarias
que s6 se aplicam ou que s6 se justificam em funcio de
uma outra pena chamada principal.

¢) Natureza Juridica:

A defini¢do da natureza juridica das penas acessorias €
de suma importancia, tendo em vista as suas conseqtién-
cias.

E intensa a discussio na doutrina em torno da natu-
reza juridica da pena acessoria. Teria ela a natureza de
pena ou sanc¢do penal, ou entdo seria nada mais que efeito
penal da sentenca condenatodria, e outros a consideram,
tendo em vista o seu carater preventivo, como medida de
seguranca. Porém, a nossa Lei Penal Militar ndo admite
dawvida quanto a sua natureza juridica; como se depreende
do préprio nome, constitui verdadeira san¢io penal.

d) Finalidade:

"Segundo o conceito de GARRAUD, as pe-
nas acessorias tém, principalmente, por fim asse-
gurar a eficacia da pena principal ou prevenir a
reincidéncia e juntam-se a pena principal para a
corroborar e consagrar-lhe as conseqiiéncias".
(apud MUNHOZ (1943, p. 461)

"A acessoriedade provém da circunstancia de
que os males que nessa espécie de penas se con-
tém ndo sdo suficientes para os fins intimidativos
e aflitivos da repressao". BATTAGLINI apud
COSTA E SILVA (1943, p.341)

e) Extingdo:

A pena acessoria de exclusio das For¢as Armadas pode
ser extinta: - pelo indulto e pela graca; - pela morte do
condenado; - pela novatio legis.

3. DA PENA ACESSORIA DE
EXCLUSAO DAS FORCAS ARMADAS

Artigo 102 do CPM (Decreto-lei n® 1001, de 21 de
outubro de 1969 ), in verbis:
"A condenagio da praga a pena privativa de
liberdade, por tempo superior a dois anos, importa
sua exclusdo das forgas armadas".

Focalizamos, neste estudo, somente esta pena acesso-
ria, dentre o extenso rol de penas previstas no artigo 98
do CPM. Isso, porque, além de sua grande incidéncia, ela
€,2 n0sso ver,a que possui os efeitos mais desastrosos e in-
justos, quando a pena principal ja estiver extinta pela pres-
cricio. Nessa situacio, ainda ha de aplicar-se a exclusio
das Forcas Armadas, porque simplesmente o artigo 130
do mesmo c6digo declara secamente que as penas acesso-
rias sio imprescritiveis.

Como ja foi dito, essa pena aces-
soria ¢ prevista no artigo 98,
inciso IV, da Lei Penal
Muilitar, e a sua regula- o
mentacio é descrita pena acessoria dO
no artigo 102, en-
quanto a sua im-
posi¢do se encon-
tra no artigo 107 .
da mesma lei. em julgado, ndo se

Essa pena acesso-
ria, por for¢a do disposto
no artigo 107 do CPM, nio

¢ obrigatéria, nem automatica.

acessoria.

O artigo 107, ao tratar da imposicio de pena acesso6-
ria, diz textualmente:

"Salvo os casos dos arts. 99, 103, n’ I, e
106, a imposigao da pena acessoria deve constar
expressamente da sentenga".

Verificamos, dai, que existem penas acessorias cuja im-
posi¢io é automatica, dispensando que conste da sen-
tenga; para outras, torna-se necessario que conste sua apli-
cacio em sentenca.

Assim, deduz-se que a constatagio expressa na sen-
tenca, quando nio se referir aos casos dos artigos 99, 103,
n°ll, e 106, nio é necessario que venha expressa a sua im-
posi¢io, de vez que ela é automatica, quando for aplica-
vel. Ja as demais penas acessorias, como a objeto deste es-
tudo, quando ocorre a hipotese de sua aplicacio, devem
VIr expressas na sentenca.

Dai, concluimos que, em um caso concreto de aplica-
¢do da pena acessoria do artigo 102 do estatuto militar, se
a sua imposi¢io nio estiver constando da sentenca e esta
transitar em julgado, nio se podera mais aplicar a pena
acessoria.

Pela redacio do artigo 107, parece que o legislador
concede ao juiz uma faculdade de impor ou nio a pena
acessOria a que estamos aludindo, pois ¢ inquestionavel
que a condenagio de praca a pena privativa de liberdade
superior a dois anos importa, automaticamente, segundo
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decisio recente de uma das turmas do STE em sua exclu-
s30 das Forcas Armadas, o que nos leva a deduzir que a
hipétese do artigo 102 deveria ser, entio, relacionada no
artigo 107, como de imposi¢do automatica, o que nao
ocorre.
Assim, os artigos 99, 103, n°II, e 106 do Cddigo Penal
Militar sio de imposi¢io auto-
matica, ou seja, estio so-
mente ligados a apli-

A aplicacdo, no

5. DA PRESCRITIBILIDADE DAS
PENAS ACESSORIAS
NA LEGISLACAO
PENAL COMPARADA

a) Code Penal Suisse de 18 de marco de 1971:
"Art. 72 alinea 2a:
La prescription de la prine principale emporte
prescription des peines accesoires".
b) Codigo Penal Portugués de 1° de janeiro de 1983:

caso de pragas, de pena cacio da pena
Ny~ . principal,  vez
privativa de liberdade por mais que a perda de
de dois anos exige, necessariamente, | R T
que se conste da sentenga, caso hiptese, & um

Efeitos da prescricio da pena principal:
"Art. 122
A prescrigio da pena principal envolve a
prescrigao da pena acesséria que ainda nao tiver

contrdrio, ndo se aplicaria a pena
acessoria de exclusdo das
Forcas Armadas.

simples  efeito
da aplicagio da-
quela pena.
Ja nos demais ca-
sos de pena acessoria,
previstos no artigo 98, como a
do inciso 1V, que ¢é disciplinada, no caso de pragas, no ar-
tigo 102 (exclusio das Forcas Armadas), a sua aplicagio
nio ¢ automatica, apesar de a Suprema Corte, como ja foi
dito antes, entender de modo contrario. Assim, se o juiz
deixar de aplicar a pena acessoria nos demais casos, que
nio sio excecdes, quando ele nio estard obrigado a assim
proceder, ¢ devido ao fato de que a exclui da condena-
cdo. Aqui, o juiz discricionariamente, aplica a pena aces-
soria ou ndo.

Sabemos que a hipétese do artigo 102 também deve-
ria ser de aplicacio automatica, como os acima referen-
ciados, porém nio o é. Dai, concluimos que a aplicacio,
no caso de pracas, de pena privativa de liberdade por
mais de dois anos exige, necessariamente, que se conste
da sentenca, pois, em caso contrario, nio se aplicaria a
pena acessoria de exclusio das Forcas Armadas, con-
forme dispde o artigo 107 do Estatuto Penal Militar.

4. IMPRESCRITIBILIDADE
E PRESCRITIBILIDADE

Esta é a forma pela qual o direito de punir, por parte
do Estado, encerra-se, em virtude de seu nio exercicio,
dentro de um determinado periodo de tempo; ou entio
pelo decurso do tempo, ela coloca um fim ao direito de
acio, ou de execucdo da pena, concretizada na sentenga.
A imprescritibilidade, entretanto, é a auséncia de um certo
limite de tempo para o exercicio do direito de punir atra-
vés do Estado.
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sido executada, bem como dos efeitos da pena
que ainda se ndo tenham verificados".

¢) Codigo Penal Finlandés:

Capitulo VIII, § 7°, n°® 4, in fine, redagio
dada por Lei de 17 de novembro de 1939.

"Se concorrentemente com as penas acima
enumeradas, uma pena acesséria acarreta inca-
pacidade para exercer todos os oficios pitblicos
ou decadéncia dos direitos civis foi pronunciada
e se, por aplicagdo das disposigoes acima, a pena
principal se acha prescrita, a incapacidade ou
decadéncia permanecerao em vigor pelo tempo
previsto para o julgamento, a contar do dia em
que a prescrigdo se adquiriu, ndo compreendido
este dia".

d) Coédigo Penal Etiope - Lei de 23 de julho de 1957:

Principio e Efeitos:

"Art. 233

Quando a condenagao nao tiver sido execu-
tada, por qualquer razdo, nos prazos fixados
abaixo, o direito de pd-la em execugdo se extingue,
e a pena ou medida pronunciada ndo podera mais
ser cumprida". 2° Parte - "A prescricao da pena
principal acarreta prescrigao das penas e medidas
acessérias".

Pelo que se acabou de ver, assiste razio a nossa modesta
posicao de querer buscar a prescritibilidade da pena aces-
soria em geral, mais especificamente a de exclusio das
Forcas Armadas, quando a principal ja se encontrar conta-
minada pela prescricio.

6. POSICAO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal Mili-
tar a respeito da execucdo da pena acessoria de exclusio
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das For¢as Armadas, quando ja estiver extinta a pretensao
punitiva da pena principal, nio ¢ unanime, nem pacifica,
vez que ha divergéncias.

7. A RAZAO DE SER DO
DISPOSITIVO DO ARTIGO
130 DO CPM

Até hoje, ndo vimos uma justificativa plausivel por parte
de qualquer Corte de Justica,nem de doutrinadores ou au-
tores, a respeito desse dispositivo.

Entendemos que a imprescritibilidade, aqui, visa evitar
que outros criminosos venham a pleitear seu reingresso
nas Forcas Armadas.

E uma medida de cautela que a Lei Penal Militar
criou; porém, como estd posta, encerra um critério, por
nio ser juridico, injusto e absoluto, de vez que nio di ou-
tras alternativas para o julgador.

Que desejaria mais a Justica, depois de lhe faltar con-
di¢des para impor ao acusado a pena principal? Criar mais
problemas sociais, acreditamos, pois estes seriam a conse-
qliéncia imediata, quando da exclusio da corpora¢io mi-

litar. E, no caso, a apenacio, agora, atingiria pessoas depen-
dentes do militar federal, que perderia seu cargo. Entio,
entendemos que a pena estaria, de certa forma, passando
da pessoa do criminoso, o que é inconstitucional (artigo
5°,inciso XLV — "Nenhuma pena passara da pessoa do conde-

nado...").

8. CONCLUSAO

Verificamos que a execucdo da pena acessoria das For-
cas Armadas, na hipotese de estar extinta, pela prescricio da
pretensio punitiva, a pena principal, nio teve, ainda, um
tratamento juridico no Direito patrio, como ja ocorre no
Direito alienigena.

O nosso Cddigo Penal Militar formula uma norma
muito absoluta e, até certo ponto, inexplicavel a respeito da
imprescritibilidade das penas acessorias em seu artigo 130.

Os doutrinadores nacionais e estrangeiros nao contri-
buiram para a solugio do grande problema da imprescri-
tibilidade; apenas, ao que parece, desconheceram-na.

Pesquisando, ndo se vé um autor abordar o assunto re-
lativo a execugio das penas acessorias, quando a pena prin-
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cipal ja se encontrar prescrita.

Ha um desprezo e um desconhecimento total a res-
peito do assunto.

Por uma questio de logica e de justica, deve-se ini-
clar uma nova posicao no sentido de nio executar a pena
acessoria de exclusio das For¢as Armadas, quando nio se
puder executar a pena principal, pois, como ¢ sabido, o
acessOrio sO existe em funcio do principal, ou seja,
quando existe a pena principal, consoante ja existe na le-
gislacdo alienigena.

A inaplica¢io da pena acessoria de exclusio, na hipo-
tese abordada, ird, certamente, contrariar a lei, porém,
como ¢ de se esperar, cabe ao julgador desconhecer a le-
tra fria da lei, pois, do contrario, poderfamos dispensar o
aparato judicidrio e contratar os servi¢os de um compu-
tador programado com as milhares de leis que pululam
neste pais, para realizar os julgamentos.

Isso nio serd uma afronta a lei, uma vez que existem
inGmeras disposi¢Oes legais que sdo, a todo instante, des-
conhecidas pelos julgadores, como por exemplo, o caso
dos artigos 229, 235 e 240 do Cddigo Penal comum,
tanto que ja esta prevista, no anteprojeto da Parte Espe-

cial, a descriminalizacio de tais tipos penais.

Absurdo ¢ sustentar que a pena acessoria de exclusio
das Forcas Armadas deva surtir os seus efeitos, ainda que
esteja prescrita a pena principal, pela simples razio de que
a Administragio nio pode admitir, em cargos de confi-
anga, pessoas que foram condenadas e, como tais, indignas
para o nobre exercicio da fun¢io puablica militar.

Gostarfamos de ver, no CPM, o seguinte dispositivo

legal:

As penas acessorias serdo inaplicaveis,
quando a pena principal ja tiver prescrita a sua
pretensdo punitiva.

Ou entio:

As penas acessorias perderdo os seus efeitos,
quando ndo for possivel a execugio da pena prin-
cipal.

|
Juiz-Auditor Titular da Terceira

Auditoria Militar de Minas Gerais
Professor de Direito Penal na Faculdade de
Direito Milton Campos
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O Corpo de Bombeiros segue a
premissa dogmatica juridica do Estado
de Direito, assungdo magna da
cristalizagdo dos principios
proclamados pela Constituigdo da
Repiiblica e normas
infraconstitucionais, com énfase na
manifestagao sacerdotal do soldado do

fogo, forjado nos preceitos éticos

e morais.
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A dois de junho de 1999, a Emenda Constitucional de
namero 39 tornou independente o Corpo de Bombeiros
de Minas Gerais (CBMMG). A Corporagio se estruturou
baseada também na Lei Complementar n°® 54, de
13/12/1999, que fixou o efetivo do CBMMG, no De-
creto n° 40.786, de 13/12/1999, que aprovou o Quadro
de Organiza¢io e Distribuicio do CBMMG, bem como
em leis ja existentes, decretos, normas, regulamentos e re-
solucdes internas. Dentre os reflexos positivos, que foram
muitos, obtidos desde aquela data, em ferrenha luta para a
sua reestruturacio, convém citar um deles, ao qual deno-
mino de AZIMUTE. E foi assim:

Nos nameros do presente um prognostico.

Em relatério da Ouvidoria da Policia do Estado de
Minas Gerais, datado de 31/03/2000, nosso saudoso ]OSE
ROBERTO GONCALVES DE REZENDE, ao discorrer
sobre as dentincias contra os militares estaduais, mencio-
nou duas desfavoraveis a nds e, assim, posicionou-se ipsis
litteris:

"Por questdes metodoldgicas, adotadas pela in-
significdncia numérica das dentincias desfavordveis
ao Corpo de Bombeiros Militar ¢ a pouca gravi-
dade das mesmas, os dados estatisticos referentes a
essa Corporagdo constam deste relatorio tdo so-
mente para registro histérico". (SIC)

Aliado 3 homenagem que prestamos ao Dr. Roberto
Rezende, como era conhecido, reportamos ao concer-
nente relatorio para reforcar, em nossa Instituicio, para
aqueles que nio tomaram ainda consciéncia disso, a pre-
missa dogmatica juridica do Estado de Direito, assungio
magna de cristalizacio dos principios proclamados pela
Constitui¢do da Reputblica e normas infraconstitucionais,
com énfase na manifestacio sacerdotal do Soldado do
Fogo, forjado nos preceitos éticos e morais, bem como na
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tambem nos pilares da hierarquia
e da disciplina, instrumentos
dinamicos e positivos a
fluéncia operacional e
administrativa.
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labuta essencial do Estado e, ainda, plasmado na tematica
"incolumidade publica", envida seus esforcos na preser-
vagio da ordem publica, conforme imperativo da Lei
Maior. Conseqiientemente, os fatos acordam na con-
substanciacio de "qualidade de vida" e seguranca dos
bens individuais tutelados pelo Estado, mormente a cli-
entela constitucional.
O bombeiro militar, forjado na luta pela vida de ou-
trem, abomina as agressdes a seus
semelhantes. Parece-nos um
comportamento  ad-

Nosso instituto
moral, paradigma das
milicias, faz-se alicercado

vindo do seu costume
de salvar e socorrer.
A guisa de exem-

plo, em 1999, das
26.484 ( vinte e
seis mil, quatro-

centos e oitenta e

quatro) ocorréncias
de assisténcia atendidas
pelo CBMMG, 21.014
(vinte e um mil e quatorze)
ocorréncias foram de socorro a pessoas
feridas ou enfermas e, no ano de 2000, foram atendidas
34.191 (trinta e quatro mil, cento e noventa e uma)
ocorréncias assistenciais, dentre as quais 28.569 (vinte e
oito mil, quinhentos e sessenta e nove) estavam na classe
do socorrimento a pessoas feridas/enfermas. Como ja
enfocado, o impacto dessa rotina laborativa no individuo
¢ facilmente mensuravel. O bombeiro militar é dotado
de abnegacio, além de outras caracteristicas afins a sua
atividade, enaltecendo insofismavelmente um perfil pro-
fissiografico de hegemonico quilate.

Aludindo-nos a um passado mais remoto, anterior a
escrita, quando as normas eram elaboradas em versos,
para posterior propalacio, onde a comunica¢io se trans-
mitia de geracio em geracdo. Verbi gratia, resgatamos a
Cangio do Bombeiro, que julgamos auto-explicativa, no
contexto da proposicio em tela, para indicacio das ati-
nentes caracteristicas afins e, assim, velhos e novos bom-
beiros possam divulgar nossos feitos, senio vejamos, in
verbis:

"Soldado destemido, a lutar contra a chama
sempre ardente; que ao ouvir qualquer gemido,
salva o pobre e o rico independente. E sua mis-
sdo ser sempre forte; é seu labor tudo salvar. E
ao temor que faz trazer a porte, é dever ndo se
levar..." (SIC)

O extrato em epigrafe resume o espirito da can¢io
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e, desde muito, di um norte a todos esses profissionais.

Gostariamos, oportunamente, de nos apropriarmos
da exorta¢io de Moisés citada em HOBBES, referente
a lei, analogia que invocamos a Canc¢io do Bombeiro,
ipsis:

"Recomendou que ensinassem a seus filhos,
discorrendo sobre ela tanto em casa como nos ca-
minhos, tanto ao deitar como ao levantar, e es-
crevendo-a nos montantes e nas portas de suas
casas; e também que se reunisse o pareo, homens,
mulheres e criangas, para a ouvirem ler".
(HOBBELS, op.c.t. p. 169)

Na cangio, urge a elacio do altruismo, e fatores pre-
ponderantes na semantica resignacio sio a grande ca-
racteristica que apontamos, em face ao saber suportar,
serenamente e com '"maturidade técnica", o sofri-
mento. Este ¢ o diferencial da nossa moral, que por sua
vez, aliada ao Direito, provoca e solidifica a tonica
"Etica".

Destarte, na Cancio do Bombeiro, que o reflete, te-
mos um ensaio do nosso codigo de ética.

Uma das metas filosoficas a prevengio é evitar que
ocorram registros de casos de desvio de conduta de
bombeiros militares, para que nio manchem a imagem
e o conceito da Corporag¢io. Nosso instituto moral, pa-
radigma das milicias, faz-se alicercado também nos pi-
lares da hierarquia e da disciplina, instrumentos dinami-
cos e positivos a fluéncia operacional e administrativa,
cultuadores da proeficiéncia e qualidade produtiva.

Oxala as geragdes presentes e futuras comprovem a
nossa assertival

Balizados pelo exercicio da atividade constitucional,
e demanda ocorrencial, o bombeiro militar norteia o
comportamento pessoal na herdica rotina da solidarie-
dade, despindo-se da roupagem da coagio fisica ou mo-
ral, mutatis mutandis.

Aproveitamos a oportunidade para agradecer ao
Tribunal de Justica Militar, por este luzido espago
aberto “a nossa institui¢io, e reiteramos os nossos Cor-
diais cumprimentos a colenda Justica Militar. Podem
ter a certeza de que, fulcrados na satisfacdo e no orgu-
lho dos oficiais e pragas do Corpo de Bombeiros Mili-
tar de Minas Gerais, pela "expressio" da Justica Militar
como 6rgao do ente "Poder Judiciario", externamos os
nossos protestos de alta estima e distinta consideracio.

|
Comandante-Geral do Corpo de

Bombeiros Militar de Minas Gerais



INTRODUCAO

Segundo a Constituicdo Federal, a organizacio politico-ad-
ministrativa brasileira compreende a Unido, os Estados Federa-
dos, o Distrito Federal e os Municipios.

Em decorréncia dessa divisdo, temos entio servidores pbli-
cos em trés niveis: federal, estadual e municipal.

Embora atuando em niveis diferentes, todos sio servidores
publicos (civis ou militares), tendo seus direitos e deveres basi-
cos definidos na Carta Magna e detalhados nos respectivos esta-
tutos ou leis organicas, seja federal ou da unidade politico-ad-
ministrativa a que pertengam.

Com relagio aos militares, por constituirem uma categoria
especial, com caracteristicas especificas e status proprio, diferen-
ciada da dos civis, devido as suas missdes peculiares, tém previ-
sio constitucional apenas em nivel federal e estadual, inexistindo
tais servidores no nivel municipal.

Na esfera federal, temos os servidores militares das Forcas
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Armadas (Exército, Marinha e Aeroniutica) e, na estadual, os in-
tegrantes das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros.

DO STATUS MILITAR

O status militar dos integrantes das Forcas Armadas nunca
trouxe davidas, porque sempre foi definido na propria Consti-
tuicio Federal.

Ja o dos militares estaduais, porque antes definido apenas na
legislacdo infraconstitucional, era sempre questionado, em algu-
mas esferas do Judicidrio, em que se reconhecia essa condi¢io
para alguns efeitos (hierarquia, disciplina, mobiliza¢io, for¢a au-
xiliar, subordinacgido a forga terrestre, controle de armamento e
efetivos, etc.), mas nio para outros (aplicacio da legislacio penal
e processual penal militares, assim como o reconhecimento des-
sas organizacdes como militares).

Antes da atual Carta Magna, embora se reconhecesse que
eles eram servidores diferentes dos civis, seja na conduta, na for-
macio, na missio e na forma coletiva e ostensiva de atuar, pela
hierarquia e disciplina rigidas que deveriam observar, seja pelos
uniformes, armamentos, apetrechos e viaturas que utilizavam,
ainda assim, vez por outra, eles nio eram reconhecidos como
militares, em algumas circunstancias.

Onde, entio, encontrar o respaldo juridico-legal para tal status?

Além das constituicdes estaduais e estatutos de cada unidade
da federacdo, vamos encontri-lo em outras normas federais.

Segundo o Decreto-lei n° 667, de 02/07/69, sucessor do
Decreto-lei n° 317/67, que reorganizou as Policias Militares, es-
tas sdo forcas auxiliares, fiscalizadas e controladas pelo Estado-
Maior do Exército, possuindo a mesma hierarquia e regidas por
regulamento disciplinar a semelhanca do existente naquela
forca, da qual sdo reservas.

Prevé também que “o foro militar é competente para processar e

Julgar o pessoal das Policias Militares nos crimes definidos em lei como

militares”.
Referido decreto extrapolou e aventou até mesmo a cria¢ao
de militares municipais, ao dispor em seu artigo 26:
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“Competira_ao Poder Executivo, medi-

ante proposta do Ministério do Exército, de-

clarar a condicio de “militar” e, assim, consi-

derd-los reserva_do Exército, aos Corpos de

Bombeiros dos Estados, Municipios, Territé-
rios e Distrito Federal”. (grifamos)
Rezava ainda, em seu artigo 27, que “em igualdade

de posto ou graduagdo, os militares das Forcas Armadas, em
servigo ativo e da reserva remunerada, tém precedéncia hierar-
quica sobre o pessoal das Policias Militares”.

Portanto, sem nenhuma davida, a legislacio federal
reconhecia a condi¢do de militar dos integrantes das
Policias Militares, consideradas Forcas Auxiliares do
Exército, e ainda possibilitava a qualquer corporacio
de bombeiro alcancar também este status militar, desde
que se submetesse ds mesmas disposicdes impostas
“aquelas.

Mas, na area judicial, em matéria penal, houve muita
controvérsia quanto a condi¢io de militar dos integran-
tes das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Mili-
tares, embora o Codigo de Processo Penal Militar de-
clare expressamente, em seu artigo 6°, ser ele aplicavel
aos oficiais e pracas dessas duas institui¢des militares.

Essas questdes nunca deveriam ter existido, uma
vez que nio poderia ser civil uma organizacio com-
posta de militares, ou, ao contrario, ndo poderiam ser
civis os integrantes de uma corporacio militar.

A controvérsia residia na negativa de reconheci-

mento da condi¢io de militar dos policiais mi-
litares da ativa, quando agentes ou vi-
timas de crimes envolvendo mi-
litares das Forcas Armadas, ou
ainda, quando em servigo
de policiamento osten-
sivo, viessem a cometer

crimes contra civis.
O STF entendia, ini-
cialmente, que os crimes
desses militares, atuando no
policiamento ostensivo, contra
civil, eram comuns, por ser a segu-
ranga publica uma atividade civil e, nesse

sentido, editou a Simula 297, depois alterada.

O STM nio reconhecia a condi¢io de militar dos
policiais militares, especialmente, quando vitimas de
crimes cometidos por militares federais.

Apds a edi¢do da Emenda Constitucional n°
07/77, que reafirmou a competéncia da Justica Militar
estadual para julgar os integrantes das policias milita-

res, nos crimes militares definidos em lei, o STF refor-
mulou a Stmula 297 e passou a reconhecer efetiva-
mente a condi¢io militar deles, entendendo que co-
metem crime militar, mesmo quando atuando em sua
atividade especifica de policiamento ostensivo.

Além do atual entendimento do STF, hoje pacifico,
qualquer davida, porventura, ainda existente, apds
1977, foi espancada pela Constituicio Federal de 1988,
que estabeleceu, em seu artigo 42, que “os integrantes
das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros sao servi-

dores militares”. (grifamos)

A Emenda Constitucional n°18/98 veio, nio s
clarear a redac¢io anterior, mas também dedicar-lhes
uma secdo especifica, denominada: “DOS MILITA-
RES DOS ESTADOS, DO DISTRITO FEDERAL
E DOS TERRITORIOS”, em que reafirma, no ar-
tigo 42:

“Os membros das Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares, instituicoes
organizadas com base na hierarquia e disci-
plina, sdo militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios”. (grifamos)

JURISPRUDENCIA

Como dissemos, hoje nio mais existe qualquer da-
vida por parte do STF quanto a condi¢io militar do
policial militar e quanto a natureza do crime por ele
cometido no exercicio de sua atividade, conforme
acordios que se seguem:

“COMPETéNCIA._]USTICA MI-
LITAR. DELITO PRATICADO POR
POLICIAL MILITAR NO EXER-
CICIO DE POLICIAMENTO CIVIL.
COMPETENCIA DA JUSTICA MI-
LITAR.

Policial Militar que, no momento da con-
duta incriminada, estava a servico de sua
Corporagao em atividade de policiamento os-
tensivo, patenteando-se a natureza do delito.
Competéncia da Justica Militar. Precedentes
do STF”. (HC n° 65.385 — DJ de
23/10/87)

Na decisio do RE n°® 135.195 (RT] 137/ 909) rea-
firma esse entendimento:

“Crime militar cometido por policial mili-
tar da ativa, em servico de patrulhamento, con-

tra civil (artigo 9°, IT, “c” e 210 do CPM ).

A

E competente, para o julgamento, a Justica




Revista de

Militar estadual, de acordo com o § 4° do artigo
125 da Constituicio Federal”.

Acompanhando também a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores, verificamos, com surpresa, que o Egrégio
Superior Tribunal Militar, apesar do novo texto consti-
tucional supracitado, e, mesmo ap6s a Emenda Constitu-
cional n°® 18/98, ainda continua entendendo que o mili-
tar estadual, mesmo no servico ativo, nao ¢ militar em si-
tuacio de atividade.

Antes da referida Emenda Constitucional, assim deci-
dira aquela Corte, no Recurso Criminal n® 6.323 — CE,
sendo Relator o Ministro ALDO DA SILVA FAGUN-
DES:

“EMENTA: RECURSO CRIMI-
NAL. DESACATO. AGRESSAO DE
GRADUADO DO EXERCITO A OFI-
CIAL DA POLICIA MILITAR.

Para efeitos de aplicagio do artigo 9° do
CPM, militar integrante das Forcas Armadas e
Policial Militar nao se confundem. A hipétese

«_»
a

descrita na alinea “a”, do inciso II, daquele ar-
tigo somente tem aplicagio a militares da
Unido, quanto a competéncia desta Justica espe-
cializada. Antecedentes do STM. (Res.
6.198/9; 6.163/6; 6.105/9; 6.170/9)

DECISAO: O Tribunal, por unanimi-
dade, negou provimento ao recurso”. (Sessdo de
12/09/96)

Mais recentemente, ap6s a promulgacio da Emenda
Constitucional n°® 18, aquela Egrégia Corte assim deci-
diu, no Recurso Criminal n® 6.460 -RS, de que foi Re-
lator o Ministro SERGIO XAVIER FEROLLA:

“EMENTA: RECURSO CRIMI-
NAL. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 18. LESAO CORPORAL PRATI-
CADA POR SOLDADO DO EXER-
CITO EM POLICIAL MILITAR.
CRIME COMUM.

E da Justica Comum a competéncia para
Jjulgar Soldado do Exército que, em “pagode”,
no interior de um bar, reage a voz de prisdo de
tenente da Policia Militar em servigo de policia-
mento, provocando-lhe lesoes corporais.

Nao ¢ possivel alterar uma jurisprudéncia
consolidada que ndo considera o policial militar
um “militar em situagdo de atividade” para os

fins da alinea “a”, do inciso II, do artigo 9° do
CPM, se a Emenda Constitucional n° 18

aprofunda, ao invés de reduzir, as diferengas en-

tre os membros das Forgas Armadas e os inte-
grantes das Policias Militares. (Publicado no DJ
de 04/06/98)

DECISAO: O Tribunal, por maioria, ne-
gou provimento ao recurso do MPM para, con-
firmando a decisdo recorrida, declarar a incom-
peténcia da Justica Militar da Unido para pro-
cessar e julgar o feito, determinando a remessa
dos autos a Justica Comum do Estado do Rio
Grande do Sul”. (Sessao de 23/04/98)

O Superior Tribunal de Justi¢ca tem entendimento di-

verso quanto a condi¢io de militares dos integrantes des-

sas instituicdes e quanto ao cometimento de crimes mi-

litares por eles, cabendo o julgamento a Justica Militar

competente (da Unido ou do Estado, conforme o acu-

sado), como veremos a seguir:

“COMPETENCIA.

1) Evento em que Cabo do Exército desa-
cata e tenta agredir oficial bombeiro. 2) Em si-
tuagoes que tais, a competéncia dita-la-a a con-
digdo funcional do autor do evento: compreensdo
do artigo 9° do CPM. 3) Competéncia da Au-
ditoria do Exército”. (Conflito de Competéncia
n® 89.0010033-55, de que foi Relator o Mi-
nistro ANSELMO SANTIAGO)

“CONSTITUCIONAL. PENAL.
COMPETENCIA. CRIME MILITAR.

Crime cometido por oficial reformado da
Marinha contra Policiais Militares que se en-
contravam no desempenho de policiamento os-
tensivo e manutengdo da ordem puiblica. Confi-
guragao de crime militar, nos termos do artigo
9°, inciso II1, alinea “d” do CPM, competindo
o respectivo processo e julgamento a _Justica Mi-
litar Federal”. (Conflito de Competéncia n°
92.0012549- 2, de que foi Relator o Ministro
COSTA LEITE)

MILITAR EM ATIVIDADE

As expressdes “militar em atividade, na ativa, da

ativa, em servico ativo, em servico na ativa, em servigo, e

em atividade militar” se eqiiivalem, de acordo com o Es-

tatuto das Forcas Armadas (artigo 6°), e também segundo

os Estatutos das Policias Militares, que foram elaborados

nos mesmos moldes daquele, ¢ que definem a condic¢io

juridica de seus integrantes, no servi¢o ativo, na reserva e

na reforma.

A defini¢io da condi¢io em que se encontra o mili-
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tar na carreira (servico ativo, reserva ou reformado) é,
pois, da lei orginica (estatuto) de cada instituicio.

E oportuno lembrar que algumas das expresses
mencionadas podem gerar alguma confusio no leitor
menos atento, o que poderd também alterar seu verda-
deiro sentido, especialmente quando se diz que o militar
esta “em servico”, que pode significar que esta “na
ativa”, simplesmente, ou ainda, em cumprimento de ser-
vico de escala (plantio, sentinela, motorista, etc.), nio es-
tando de folga.

Nesse caso, ele estd na ativa (no servi¢o ativo), e em
servico (de servico).

DOUTRINA

Verificando a Doutrina, constatamos que os autores,
em sua maioria, por serem suas obras mais antigas, e an-
teriores a edicio da CF/88 e da EC n° 18, nio abor-
dam essa questdo especifica e nio mencionam qualquer
distin¢do entre o militar federal e o estadual, exceto 04

deles, em manifestacdes recentes.
O primeiro é o Juiz-Audi-
tor federal aposentado, Dr.
Edson Lobio, que em
sua obra Direito Penal

Militar (Brasilia: Brasi-

lia Juridica, 1999. p.

84) apresenta entendi-

mento semelhante ao
esposado pelo STM,
com rela¢io ao militar es-
tadual da ativa, como autor
ou vitima de crime, envolvendo
também militar federal, nessa condicio,
a0 afirmar:
“Para que ndo permanesa qualquer divida,
vejamos abaixo quem é considerado ou nao mili-
tar para efeito da aplicagao da lei penal castrense,
pela Justica Militar federal e pela Justica Militar
estadual:
I — (omissis);
II — (omissis);
111 — militar estadual, integrante da Policia
Militar e do Corpo de Bombeiros Militares:
equiparados a civil para efeito de aplicacdo da lei

penal militar pela Justica Militar federal (grifa-

mos);
IV — (omissis).

Ja o jurista JORGE ALBERTO ROMEIRO, minis-
tro aposentado do STM, ao abordar o assunto em sua
obra Direito Penal Militar: parte geral (Sio Paulo: Saraiva,
1994.p.9), destaca essa matéria como uma das importan-
tes inovacdes da Carta Magna de 88, afirmando:

“Por dizerem respeito ao direito penal mili-
tar, trés outros mandamentos constitucionais,
além dos ja transcritos, devem, por sua impor-
tancia, ser apontados aqui:

a) o que equipara, como servidores piiblicos

militares, os integrantes da Policia Militar e do
Corpo de Bombeiros Militares dos Estados, dos
Territorios e do Distrito Federal aos servidores
militares federais, integrantes das Forcas Arma-
das (artigo 42, caput); (grifamos )

b) ... (omissis);

¢) ...(omissis)”.

Na mesma linha, o Promotor de Justica, Dr. JORGE
CESAR DE ASSIS, em sua obra Comentdrios ao Cédigo
Penal Militar: parte geral (Curitiba: Jurui, 1998), assim se
manifesta, com relacio a decisdes do STM, em julga-
mentos de delitos praticados por militares federais con-
tra policiais militares, ambos em situa¢io de atividade,
mas reconhecidos como crimes comuns, ¢ nio como
crime militar da competéncia da Justica Militar federal:

“Data vénia, o entendimento da Maxima
Corte Castrense assume atos discriminatdrios,
impossiveis de serem mantidos face o dispositivo
constitucional do artigo 42, o qual contempla
duas categorias de servidores militares: os Fede-
rais, integrantes das Forgas Armadas e os Esta-
duais, do Distrito Federal ou Territérios, que sdo
os integrantes de suas policias e corpos de bom-
beiros militares.

Da mesma forma, a hipdtese nos parece pre-
vista no artigo 9°, I, letra “a” do CPM — cri-
mes praticados por militar em situagdo de ativi-
dade contra militar na mesma situagao. A lei pe-
nal militar ndo exige a circunstdncia de o agente
ativo (militar federal) estar exercendo sua missao
constitucional, situagdo que pode estar ocorrendo
com o sujeito passivo (militar estadual, ou do
DF) na ampla, nobre e dificil missao de preser-
vagdo da ordem piiblica”. (artigo 144, § 5°)

Nesse mesmo sentido, manifestou-se o Dr. ALE-
XANDRE ARONE DE ABREU, Juiz-Auditor da
JME/RS, comentando decisdo mais recente:

“Se, na esteira da respeitavel — mas, a nosso

sentit, equivocada — decisdo do Superior Tiibu-
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nal Militar, os integrantes das Policias Militares
“nao sao militares em situagio de atividade
para os fins da letra “a” do inciso II do artigo
9° do CPM”| cabe a pergunta: sé-lo-ao “para
que fins”? Em qué e por qué, a vista da breve
andlise realizada, diferem-se, substancialmente,
os militares federais dos estaduais, “para aqueles
fins?” (Do Crime Praticado por Militar Fede-
ral contra Militar Estadual ¢ a Emenda Cons-
titucional n° 18/98: Crime Comum ou Crime
Militar. “Direito Militar”, Floriandpolis, v. 2,
n. 15, jan. /fev. 1999. p.18)

CONCLUSAO

A Constitui¢io Federal nio fez qualquer disting¢io
entre militares federais e estaduais, tendo ambos o
mesmo status militar, apenas pertencendo a corporagdes
distintas e em niveis diferentes, assim como diversas as
atividades de cada uma delas.

O status militar é uma condi¢io constitucional e
integrante da qualifica¢io de seu detentor, sendo imu-
tavel e indeclinavel diante da norma legal que a rege.

Com a devida vénia ao respeitavel entendimento da
Corte Maxima Castrense, nio conseguimos compreen-
der a nova versio de militar estadual convencionada e
que, mesmo sendo da ativa (do servigo ativo), segundo
o0 seu estatuto, nio € considerado “militar em situagio
de atividade”, s6 para fins penais.

Ora, nio sendo ele da ativa, entdo, teria que ser in-
serido nas duas outras condi¢des possiveis: militar da
reserva, ou militar reformado. No entanto, nenhuma
delas condiz com sua real situacdo funcional, prevista na
lei, que € de “militar na ativa”.

Com tal entendimento, nas mesmas circunstancias,
dois militares da ativa podem cometer crime militar ou
nio, dependendo das instituicdes a que pertencam, hi-
potese nio mencionada no artigo 9° do CPM.

Se forem ambos federais ou estaduais, cometerio
crime militar.

Sendo um federal e outro estadual, o crime serd co-
mum.

O que pode alterar é apenas a competéncia para
processar e julgar o crime cometido pelo militar fede-
ral ou pelo estadual, mas nio a natureza do delito em
S.

A solugio ja é prevista no texto constitucional: se o
autor for militar federal, a competéncia serd da Justica

Militar federal e, sendo ele militar estadual, essa sera da

Justica Militar estadual.

Havendo concurso de agentes, com participacio de
militares federais e estaduais, por forca dos proprios dis-
positivos constitucionais (artigo 124 e seu paragrafo
Gnico e artigo 125, § 4°), haveria o desmembramento
do processo, cabendo a cada Justica Militar (da Unido e
do respectivo Estado, ou DF) o processo e o julga-
mento de seus jurisdicionados, como ja ocorre com os
militares estaduais e com os civis, quando agentes de
crimes em concurso.

A adocgio do critério corporativo, segundo as insti-
tuicdes a que pertencam o autor, ou a vitima, trard os
seguintes desdobramentos:

[ — a desclassificacio de tipos penais militares legiti-
mos para comuns;

IT — o deslocamento da competéncia para processar
e julgar militares federais;

[II — a subtracio do foro militar (juiz natural) aos
jurisdicionados;

IV — a rentincia de competéncia da Justica Militar
federal para julgar crimes militares cometidos por mili-
tares federais contra estaduais;

V — o reconhecimento implicito de dois tipos de
militares: os plenos (sempre militares) e os semi-milita-
res (circunstanciais).

Para concluir, vale, a propdsito, transcrever trecho
do voto do Ministro PAULO BROSSARD (STF), no
Recurso Extraordinario n® 122.706-1, a respeito de
crimes militares:

“Pode-se ndo concordar com a extensio
dada ao conceito de crime militar, pode-se en-
tender que so os crimes estritamente militares,
os crimes funcionais, que envolvem infragio a
dever militar, que s6 o militar pode cometer, de-
vam ser arrolados no diploma especifico, mas
ndo se pode declarar que a lei nao sera lei e que
0 juiz ndo deva sujeigao por estatuir o conceito
de crime militar independente de ser cometido
aqui ou ali, dentro e fora da drea militar e por
motivos estranhos ao servico militar, sendo mi-
litares autor e vitima, a hipétese, prevista em
lei militar, configurara crime militar, da compe-
téncia da Justica Militar”.

(“Revista do Superior Tribunal Militar”,
Brasilia, v. 11/13, p. 160, 1989/1991)

i
Juiz-Auditor Substituto da

Justica Militar de Minas Gerais
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OES

[nteligéncia

do Artigo 439, Alinea “t”,

doCPPM

Dr. Nilton Vieira Dias*

Os magistrados da Justica Militar sempre se véem em ““pal-
pos de aranha” quando, diante de um caso concreto, tenham
de dar a inteligéncia da disposi¢io legal em epigrafe. Pois, ao
que se sabe, até hoje nio se conhecem, ao certo, quais os con-
tornos e o alcance da mens legis ou mesmo da mens legislatoris
que inspirou ao legislador inserir a alinea £ no bojo do ar-
tigo 439 do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), que
especifica as circunstancias ou requisitos, em mais outras cinco
alineas, para a ocorréncia de sentenca absolutoria.

Assim, dispoe o supracitado artigo 439 da lei adjetiva cas-
trense em sua alinea “f”’:

“Art. 439 - O Conselho de Justica absolverd o
acusado, mencionando os motivos na parte expositiva da

sentenga, desde que reconheca:

a) estar provada a inexisténcia do fato, ou nao ha-
ver prova de sua existéncia;

b) nao constituir o fato infragao penal;

¢) ndo existir prova de ter o acusado concorrido para
a infragdo penal;

d) existir circunstdncia que exclua a ilicitude do fato
ou a culpabilidade ou imputabilidade do agente (arts.
38,39, 42 ¢ 52 do Codigo Penal Militar);

e) ndo existir prova suficiente para a condenagdo;

f) estar extinta a punibilidade”. (g.n.)

Como se vé da transcri¢io supra, textualmente, o artigo
439 do CPPM, em sua alinea ““™*, preconiza que o Conse-
lho de Justica absolvera o acusado quando estiver extinta a pu-
nibilidade. Observe-se que tal extingio é prevista in genere e
nio in specie, quando, pelo artigo123 do Codigo Penal Militar
(CPM), sdo seis as causas extintivas de punibilidade, o que, lo-
gicamente, faria presumir-se que tal absolvicdo ocorresse em
qualquer delas.

Na pratica, tém-se visto apenas sentencas absolutorias por
estar extinta a punibilidade, motivada esta pela prescrig¢ao da
pretensdo punitiva, quer da pena in abstrato, evidentemente,
sem que se tenha entrado no mérito, quer da pena in concreto
obtida apds o julgamento do feito, em razao direta do quantum
da reprimenda legal aplicada. Nesse caso, tomando-se o lapso
temporal decorrido entre a Gltima causa interruptiva, isto ¢, da
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instauracdo da acio penal, e a data da propria sessao de julga-
mento, condicionando-se a que a sentenca transite em julgado
para o MP, ou que o seu recurso nio seja provido.

No Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais
(TJM/MG), a jurisprudéncia ainda nio se pacificou quanto a
aplicagdo da alinea ““£** do artigo 439 do CPPM.

O acérdio, unanime, proferido na Ap. n° 1.998 (Proc.
12.843/1* AJME) Rel. Exmo. Sr. Juiz José Joaquim Benfica, as-
sim esta ementado:

“- Recebe-se como apelagdo o recurso, interposto
nos termos do art. 516, “f”’, do CPPM, de sentenga
declaratoria da extingao da punibilidade pela prescri-
¢do nos termos do art. 439, “f” do CPPM.

- O art. 439 do CPPM, ao estabelecer que o
Conselho de Justica absolvera o acusado desde que re-
conhega estar extinta a punibilidade, esta abrangendo
a extingao da punibilidade “in genere”, sem distin-

guir”.
No seu voto, assim se expressou o douto juiz relator:

“Iraz o Sr. Procurador de Justica, a discussao, in-
teressante tese quanto a matéria, inserida no art. 439,
alinea “f”, do CPPM e critica, com propriedade, o
dispositivo legal.

Acontece que ndo cabe ao intérprete distinguir,
onde a lei ndo distingue. E o dispositivo legal, bem ou
mal feito, é claro (ver art. 439, “f” do CPPM). No
caso, trata-se de prescrigao antecipada da prescrigio da
pena “in abstrato”.

..................... (OMISSIS). oo,

Na verdade, o dispositivo esta relacionado ao lado
de outros que igualmente determinam a absolvigao,
como os relativos a atipicidade, a negativa de autoria,
a excludente de antijuridicidade, etc.



Como qualquer dessas hipoteses, igualmente
a alinea “f” determina a absolvigao”.

Ja o acordio proferido na Ap. n® 2.005 - Proc. n°
11.391/1* AJME - Rel. Exmo. Sr. Juiz Cel PM Paulo
Duarte Pereira, com a seguinte ementa:

................... (OMISSIS) .o

- A absolvigao é declarada quando estiver
extinta a punibilidade pela prescricio da preten-
sdo punitiva (ou agdo), regra inaplicada quando
da ocorréncia da pretensdo executoria, persis-
tindo, neste caso, as demais conseqiiéncias da
condenagdo (interpretagio do art. 439, letra
“”.do CPPM).

Acérddo. Vistos, relatados e discutidos os
presentes autos de Apelagio n° 2.005,
.......... (omissis)..........acordam os Juizes do
Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas
Gerais, por maioria, em dar provimento em
parte ao recurso para decotar da sentenga a de-
claragao de absolvigao em razdo do disposto no
art. 439, alinea “f”, do CPPM, vencidos
.................... (omissis)..............mantida a
extingdo da punibilidade pela prescrigao”. (g.n.)

Em seu voto, assim se expressou o digno relator:

“Razdo assiste ao ilustrado recorrente

quando insiste em decotar da r. sentenga a de-
claragdo de absolvigdo, em razdo da aplicagao do
dispositivo do art. 439, alinea “f”, do CPPM.

Entendo-a propria quando da ocorréncia da ex-

clusdo da punibilidade em razdo da prescrigio

“in abstrato”; “in concreto”, decorre de uma

prévia condenagdo, restando ambigua decisdo
absolutoria”.

Nio obstante pequena discrepancia no bojo dos dois
acordios trazidos a colacio e, bem assim, em outros,
nota-se uma clara tendéncia do Eg. TJM/MG em admi-
tir, no caso de extin¢do da punibilidade pela prescricao,
a absolvi¢io do agente somente na hipdtese da prescri-
¢do da pretensio punitiva, alcancado o processo ainda
em curso, i.e., antes de condenagio.

Aqui, ja comeca a “dor de cabe¢a” do magistrado. De
fato, a lei € clara, a disposi¢do é concisa. Nada especifica.
Nada restringe. Assim, nio ha negar que, pelo menos, in
thesi, ressai limpido o seguinte comando legal: ope-
rando-se a prescri¢cdo, extinta estara a punibili-
dade. Dai, a indagacio: teria, entdo, cabida juridica tal
absolvi¢ao s6 quando a prescri¢io for in abstrato, quando
nio se entra no meritum causae, ou também, no caso da
pena in concreto, quando se condena o agente e, pelo

lapso de tempo decorrido entre a dentncia e o julga-
mento, ja se tenha operado a prescri¢io pelo quantum da
pena, estando-se, ainda, na fase da pretensio punitiva e
nio na executéria? E evidente que a primeira alternativa
nos parece a mais viavel, pois, nela, nio ha sentenca con-
denatéria; ao passo que, na segunda, sim, o que, em ter-
mos praticos, seria, em ultima anilise, uma heresia juri-
dica, uma aberrac¢io. Ora, os vocabulos condenac¢io e ab-
solvi¢do sdo antiteses. Como condenar o agente e, ao
mesmo tempo, absolvé-lo pelo mesmo fato, no mesmo
feito? Ora, sob o prisma da logicidade juridica, nio se
vislumbra possibilidade de conceber-se coexisténcia de
condenagdo e absolvicio do agente num s6 processo e
pelo mesmo crime.

E, mas a coisa nio para por al. A questio se complica,
torna-se mais complexo e mais distante “o espirito da
lei” ou a “intenc¢do do legislador”, na medida em que se
verifica ndo ser s a prescri¢io causa de extingdo de pu-
nibilidade. S6 o artigo 123 do CPM elenca outras cinco
espécies de circunstancias ou situagdes, nestes termos:

“Art. 123. Extingue-se a punibilidade :
I - pela morte do agente;

II - pela anistia ou indulto;

III - pela retroatividade de lei que nao mais con-
sidera o fato como criminoso;

IV - pela prescrigao;

V7 - pela reabilitagdo;

VI - pelo ressarcimento do dano, no peculato
culposo (art. 303, § 4°)”. (g.n.)

Destarte, com essas cinco outras causas, além, é claro,
da prescri¢do, aumentou-se, e muito, o grau de dificul-
dade em detectar-se, de maneira inteligivel, a verdadeira
vontade do legislador ou a propria mente da lei.

Isto, sem falar nas duas outras causas extintivas de pu-
nibilidade nio elencadas no artigo 123 do CPM, con-
forme aduz o jurista JORGE CESAR DE ASSIS (1995,
p. 241), que sio o perdao judicial ¢ a retratacao, pre-
vistas apenas no artigo 107 do CPB, mas ambas com
presenca na lel substantiva castrense, respectivamente,
nos artigos 255, paragrafo tnico (receptagao culposa)
e 346, § 2° (falso testemunho), bem assim, outras, por-
ventura, consignadas na legisla¢io extravagante, como é
o caso do artigo 89, § 5°, da Lei n® 9.099/95, que preveé
a extin¢do da punibilidade pelo cumprimento das con-
di¢des impostas no sursis processual.

Ora, se as causas previstas no artigo 123 do CPM e
alhures sio varias para ocorréncia da extin¢io da puni-
bilidade, ¢ de indagar-se, também, se, em todas elas, teria
lugar aplica¢io da indigitada alinea “£>* do artigo 439
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do CPPM, ou seja, a absolvigio do agente, atendendo-se,
destarte, o aparente comando legal da norma adjetiva
castrense, ou s6 na hipdtese da prescricio (inciso IV do
artigo 123 do CPM), a que mais se vé na pratica, a pe-
dido da defesa e, até mesmo, do parquet, objetivando-se,
na maioria das vezes, um possivel beneficio do jurisdicio-
nado na area administrativa?

Por outro lado, na verdade, os efeitos juridicos produ-
zidos pelas diversas modalidades extintivas de punibili-
dade previstas no CPM — como igualmente as do artigo
107 do CPB — sdo diversos, pelo que, evidentemente, a
disposi¢io legal em comento nio poderia ser aplicada in-
distintamente a todas elas. Cita-se, a guisa de exemplo, o
caso da reabilitacio (artigo 123,V, CPM), - causa extin-
tiva de punibilidade - que s6 pode ser requerida apds 5
anos do dia em que for extinta, a qualquer modo, a pena
principal, ou terminar a execucdo desta, etc. Ora, afinal,
¢ ela causa de extingio de punibilidade ou conseqiiéncia?
Aqui, fica, mais uma vez, visivel o desacerto da existéncia
do contetido da alinea “f** do artigo 439 do CPPM.

Ademais, a jurisprudéncia dos nossos tribunais ¢ as-
sente no sentido de que o instituto da reabilitacao nio
¢ mais causa de extin¢do de punibilidade. [lustra-se, aqui,
com o seguinte aresto:

“... a reabilitagao, pressupondo a extingdo da
pena ou do término de sua execugdo, ndo pode
ser considerada wma das figuras da extingdo de
punibilidade - como o fazia o antigo Cédigo Pe-
nal (TACRIM-SP-RO 455.039, Rel. Walter
Teodésio)”.  ALBERTO DA  SILVA
FRANCO e outros (1997, p. 1.426)

Assim, a mingua de doutrina do Direito Penal Mili-
tar, recorre-se, aqui, a0 magistério de DAMASIO DE JE-
SUS (1994, p. 593):

“...em regra, as causas extintivas de punibili-
dade s6 alcangam o direito de punir do Estado,
subsistindo o crime em todos os requisitos e a
sentenca condenatéria irrecorrivel. E o que
ocorre, p. ex., com a prescricio da pretensdo
executéria (prescrigio apés o transito em jul-
gado da sentenga condenatéria) em que subsiste
a condenagdo irrecorrivel. Excepcionalmente, a
causa resolutiva do direito de punir apaga o
fato praticado pelo agente e rescinde a sentenga
condenatéria irrecorrivel. E o que acontece com
a “abolitio criminis” e a anistia”. (g.n.)

Assim, segundo entende o mestre DAMASIO DE JE-
SUS, tese também esposada por MAGALHAES NO-
RONHA e outros juristas de renome, com exce¢io da
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abolitio criminis e da anistia, nas demais causas de extin-
cio de punibilidade, subsiste a sentenca condenatéria.
Nio obstante a excepcionalidade das duas causas supra
que, como se viu, apagam o fato criminoso e rescindem
a sentenca irrecorrivel, forcoso é concluir-se, até mesmo
em defesa da logicidade que deve prevalecer no mundo
juridico, que, em todas elas, em havendo condenacio, in-
viabilizada fatalmente estara, via de conseqiiéncia, a apli-
cacio da questionada alinea “f> do artigo 439 do
CPPM, para absolvi¢io do agente, evidentemente, para
nio se dar lugar a uma antitética e inexplicavel antino-
mia juridica de terem-se condenac¢io e absolvigio pelo
mesmo fato, no mesmo processo, como ja foi dito. Ha-
verd sim, em todos os casos de condenacido, subsistindo
ou nio a sentenca, apenas e tao somente, a extingao da
punibilidade.

O certo ¢ que o disposto na alinea “f”* do artigo 439
do CPPM se nos apresenta de forma um tanto enigma-
tica, estando, pois, a desafiar aqueles que, através de um
processo logico ou teleologico, procuram estabelecer a
sua efetiva vontade, para desvendar o seu contetido, a sua
objetividade juridica, ou seja, o seu escopo, o seu fim.

A propbsito, calha trazer, a baila, as elucidativas obser-
vagoes do jurista JORGE ALBERTO ROMEIRO
(1994, p. 277), quanto a origem do dispositivo do CPPM
em comento, que assim, em resumo, expressou-se:

“Em face do exposto ¢ evidente o desacerto do
art. 439 do CPPM ao considerar sentenca abso-
lutéria, de acordo com sua letra £, a que julga ex-
tinta a punibilidade.

Ao que estamos informados, o desacerto resul-
tou do fato de haver tomado para figurino do mal-
sinado artigo a sentenza di proscioglimento do
Codigo de Processo Penal comum da Italia, sen-
tenga com a qual sdo extintos o crime e a pena na-
quele pais, extingdo essa correspondente d nossa
extingdo de punibilidade.

............................................. . (gn.)

Prosseguindo o Jurista ROMEIRO em suas observa-
¢des, por sinal, com muita propriedade, demonstrou que
a deformac¢io do sentido de tal disposi¢io no CPPM
também se deveu, dentre outros, ao fato de os diciona-
rios “Italiano-Portugués” traduzirem como absolvi¢io o
vocabulo proscioglimento, quando, na verdade, nio seria
bem este o seu exato sentido na técnica processual do
cddigo alienigena.

E evidente que, de fato, deve ter ocorrido uma dis-
tor¢io do sentido logico juridico do modelo alienigena
em sua transposicdo para o CPPM, dai, poder-se afirmar



que a disposicao legal em comento padece de “pecado
original”, constituindo-se, ipso facto, em um “mons-
trengo” juridico, pois, por mais que se recorra a0s mé-
todos gramatical, 16gico ou teleoldgico, para chegar-se
a um resultado interpretativo declarativo, extensivo ou
restritivo, nio se consegue, com absoluta certeza, “iso-
lar” a wolunta legis e, muito menos, “mapear” o seu “ge-
noma’” juridico, para se estabelecer sua razio finalistica,
a verdadeira ratio legis.

Segundo ainda a doutrina de DAMASIO DE JE-
SUS (1994), em suma, interpretacio declarativa é
aquela em que “...a eventual dilvida se resolve pela corres-
pondéncia entre a letra e a vontade da lei, sem conferir a for-
mula um sentido mais amplo ou mais estrito”. Ja a restri-
tiva, quando “...a lei diz mais do que o pretendido pela sua
vontade,” surgindo, entdo, a interpretacdo “...que restringe
0 alcance das palavras da norma até o seu sentido real”. E, fi-
nalmente, a interpretacio extensiva “...ocorre quando o
texto diz menos do que pretendia, nao expressando a sua
vontade na extensao desejada”.

Assim, pelo que até aqui foi expendido, ja ha, pelo
menos, evidéncias para se poder afirmar que o artigo
439, alinea “f*’, do CPPM diz mais do que pretendia
a volunta legis, vez que, se aplicado a todas as causas de
extingdo de punibilidade, a absolvicio do agente, em
algumas delas, constituir-se-ia em uma inexplicavel
aberracio juridica, mormente nos casos em que tenha
ocorrido condenacdo, como visto alhures.

Ora, também ¢ assente na doutrina que, moderna-
mente, a funcdo do magistrado nio é a de simples-
mente repetir as palavras da lei, mas, sim, de imprimir
um sentido mais pratico a interpretacdo elaborada em
funcio dos casos verificados hic et nunc. Para ASUA,
apud DAMASIO DE JESUS, in op cit, ..o juiz ndo pode
criar direito, sendo animadora do direito a sua _fungao no sen-
tido de aplica-la ao caso concreto”.

Destarte, e considerando a maxima segundo a qual
ndo existe disposicio ociosa na lei, ao passarmos da pré-
dica a pratica, sem pretender, é claro, esgotar a questio,
em que pese também a certeza de existéncia de enten-
dimento contrario, a0 qual nos curvaremos, logica-
mente diante de argumentos mais convincentes, a con-
clusio que se nos impde, data venia, €, em suma, a se-
guinte, para ocorrer da aplicacio do disposto no artigo
439, alinea “f”, do CPPM, ou seja, absolvicio do
agente pela extincao da punibilidade em suas diversas
modalidades:

Desconsiderada, é claro, a ““reabilitacio” - que, pe-
los motivos ja expostos, hoje nio é mais causa extintiva
de punibilidade, nio mais tendo, por conseguinte, apli-
cabilidade pratica - quanto as outras, ou seja, a “morte
do agente”,a ““anistia e o indulto, a abolitio criminis,
a “prescricao” e o “ressarcimento do dano no pe-
culato culposo®, previstas no artigo 123 do CPM, bem
como os casos assimilados porventura existentes, have-
rdo de ser objeto de uma interpretacao restritiva
quanto ao disposto no artigo 439, alinea “f”, do
CPPM, de modo a ocorrer sentenca absolutdria, apenas
e tao somente, quando o agente tiver, logicamente, sido
formalmente acusado, com dentincia recebida, e o feito
alcancado, ainda em curso, por uma das mencionadas
causas, isto ¢, sem condenacio, pois, a0 revés, incorrer-
se-la num absurdo juridico, numa situacdo antitética,
enfim, numa aberracio em face de coexisténcia de con-
denacio e absolvicio do agente pelo mesmo delito e no
mesmo processo. Evidente que, para os demais casos,
haver3, via de conseqiiéncia, s6 a extin¢do, pura e sim-

ples, da punibilidade do acusado.

Juiz-Auditor Substituto da Justica Militar
de Minas Gerais
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