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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a aplicabilidade dos institutos despenalizadores nos
processos penais para apuracdo de crimes militares, na Justica Militar Estadual, sobretudo a
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, criados pela Lei 9.099/95, como
também o acordo de ndo persecucdo penal. Por meio da Sumula 09, o Superior Tribunal Militar
(STM) decidiu pela ndo aplicacdo da Lei 9.099/1995 na Justica Militar da Unido. Em seguida
foi aprovada e sancionada a Lei 9.839/1999, que acrescentou o art. 90-A a Lei 9.099/95,
prevendo a inaplicabilidade da referida Lei e de seus institutos no &mbito da Justica Militar. A
divergéncia permaneceu com trés correntes: a primeira acolhendo a solucdo legislativa, a
segunda defendendo sua aplicacdo ampla e uma terceira corrente, que compreendeu pela
aplicacdo restrita, mediante a analise da violacdo aos principios da hierarquia e disciplina no
caso concreto, e se é o caso de crime militar préprio ou improprio. A presente dissertagdo foi
realizada a partir de pesquisa com método dedutivo, qualitativo e bibliogréfico. A Justica
Militar se caracteriza pela especialidade. A legislacdo penal e processual penal militar sofreu
poucas alteracdes legislativas, mesmo apds a Constituicdo Federal, ndo se adequando ao texto
constitucional. A atividade policial militar é singular, pois envolve a a¢do essencialmente
ostensiva e o contato direto com a violéncia. O cotidiano da atividade importa na formacéo de
uma nova identidade, atrelada a da instituicdo, que se confronta com a identidade pessoal,
refletindo na vida social. A relagdo com a sociedade é permeada de incompreensdes, fazendo
com que o agente se afaste da sociedade. A midia influencia a sociedade e as matérias
sensacionalistas, com visdo negativa da policia tém preferéncia. O processo penal militar exige
a observancia dos principios da isonomia, hierarquia e disciplina, em face da necessidade de
supremacia da Constituicdo, para aplicacdo da especialidade. Inexiste vinculacao hierarquica e
é possivel o desafio aos precedentes do STM pelos juizos militares estaduais, mediante analise
das razdes substanciais dos julgados. O Projeto de Lei 4.303/1999, que inseriu o art. 90-A da
Lei 9.099/95, em sua exposi¢cdo de motivos, apresenta incongruéncias. O principio da igualdade
é essencial para aferi¢do da constitucionalidade da Lei 9.839/2009, com uma reflex&o sobre as
espécies de crime militar e a especificidade da atividade policial militar, para justificar o
tratamento desigual. Os institutos despenalizadores podem coexistir com a hierarquia e a
disciplina. Necessidade de analise de potencial ofensa no caso concreto, com exclusdo somente

para os crimes especialmente militares.

Palavras-chave: Principio da Igualdade. Lei 9.099/95. Justica Militar.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the applicability of decriminalization institutes in criminal
proceedings for military crimes in the state military courts, especially the penal transaction and
the conditional suspension of the process, created by law 9.099/95, as well as the non-
prosecution agreement. Through Precedent 09, the Superior Military Court (STM) has decided
for the non-application of law 9.099/1995 in the Union Military Justice. After that, law
9.839/1999 was approved and sanctioned, adding art. 90-A to law 9.099, foreseeing the
inapplicability of the referred law and its institutes in the scope of Military Justice. The
divergence remained with three streams, the first accepting the legislative solution, the second
defending its broad application, and a third one, which understood its restricted application by
analyzing the violation of the principles of hierarchy and discipline in the concrete case and
whether it is the case of a proper or improper military crime. This Master thesis was carried out
through research with the deductive, qualitative and bibliographic method. Military justice is
characterized by specialty. The military criminal and penal procedural legislation suffered few
legislative changes, even after the Federal Constitution, not adapting itself to the constitutional
text. Military police activity is unique, as it involves essentially ostensive action and direct
contact with violence. The daily activity implies the formation of a new identity, linked to that
of the institution, which is confronted with the personal identity, reflecting in the social life.
The relationship with society is surrounded with misunderstandings, causing the agent to
distance himself from society. The media influences society, and sensationalist articles with a
negative view of the police are preferred. The military criminal procedure requires the
observance of the principles of isonomy, hierarchy and discipline, in the view of the need for
supremacy of the Constitution, in order to apply specialty. There is no hierarchical attachment
and it is possible for state military judges to challenge STM precedents by analyzing the
substantial reasons for the decisions. Bill 4303/1999, which inserted art. 90-A in Law 9099, in
its explanatory statement, shows inconsistencies. The equality principle is essential for the
assessment of the constitutionality of Law 9.839/2009, with a reflection on the types of military
crime and the specificity of the military police activity, to justify the unequal approach.
Decriminalization institutes may coexist with hierarchy and discipline. Need for analysis of the

potential offense in the concrete case, excluding only especially military crimes.

Keywords: Principle of equality. Law 9099/95. Military justice.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a aplicabilidade dos institutos despenalizadores
nos processos penais para apuracao de crimes militares, sobretudo a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo, criados pela Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995), como também
o acordo de nao persecug¢do penal, introduzido pela Lei 13.964/19 (BRASIL, 2019),
denominada de “Pacote Anticrime”. A questdo sobre a incidéncia dos institutos nas auditorias
militares surgiu logo apds a aprovagao da Lei dos Juizados Especiais, sendo objeto da Sumula
n°® 09 do Superior Tribunal Militar (STM), com o seguinte teor: “A Lei n® 9.099, de 26.09.95,
que dispoe sobre os Juizos Especiais Civeis e Criminais e d outras providéncias, ndo se aplica
a Justica Militar da Unidao” (BRASIL, 1996).

A edicdo do referido enunciado ndo resolveu a questdo, pois trouxe previsao
expressa de vedacdo no ambito da Unido, o que permitiu uma gama de decisdes aceitando a
transagdo e o sursis processual nas auditorias estaduais, pois ndo havia consenso, ¢ tanto a
doutrina quanto a jusrisprudéncia seguiam as duas correntes, pela possibilidade ou ndo da
aplicagdo. Passados trés anos da edi¢cdo da Sumula 09, foi aprovada e sancionada a Lei 9.839/99
(BRASIL, 1999), que acrescentou o art. 90-A a Lei n. 9.099/95, passando a prever
expressamente a inaplicabilidade da Lei e de seus institutos aos casos julgados pela Justica
Militar.

Apesar na nova previsao legal, a divergéncia permaneceu, com a maioria acolhendo
a solucdo legislativa, entendendo ser inaplicével a Lei dos Juizados Especiais na Justica Militar.
Outros defenderam sua aplicagdo ampla e uma terceira corrente compreendeu pela aplicagao
restrita, mediante a analise da eventual violacdo aos principios da hierarquia e disciplina no
caso concreto, bem como a natureza do crime militar, se proprio ou impréprio.

O argumento principal, para ainda se admitir a aplicagdo dos institutos
despenalizadores no ambito militar estadual, passou a ser a inconstitucionalidade da Lei
9.839/99, por ferir os principios da isonomia e da proporcionalidade. Aqueles que defendiam a
validade do art. 90-A apontavam que a natureza do crime militar justificava a restricdo
normativa, pois incidiria o principio da especialidade, em razao da necessidade de se assegurar
a hierarquia e a disciplina militares, € porque tais crimes eram previstos exclusivamente na
legislacdo penal militar.

Com a aprovagdo da Lei 13.491/2017 (BRASIL, 2017), alterando o Codigo Penal
Militar (CPM) (BRASIL, 1969), a questao voltou ao debate com maior intensidade, pois houve
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a ampliagdo do conceito de crime militar e por consequéncia o aumento da competéncia da
Justica Militar dos estados, com o surgimento dos crimes militares por extensdo, ou seja, dos
crimes previstos em leis comuns, mas quando praticados nas situa¢des previstas no CPM.

Foi criada a possibilidade de que policiais ¢ bombeiros militares respondessem
pelos mesmos crimes que outros agentes, advindos de um mesmo contexto fatico, mas perante
a Justica Militar, o que poderia resultar em tratamento legal mais severo. Essa nova situagao
importa na necessidade de revisao do entendimento prevalente, da ndo incidéncia dos institutos
despenalizadores no ambito da Justica Castrense. E, de forma ampla, como tem se observado
no cotidiano da Vara Militar do Ceara, é essencial definir o ambito da necessidade da
preservacao da hierarquia e disciplina, diante da analise concreta na pratica de crimes militares,
tanto proprios, improprios ou por extensao, com reconhecimento da incidéncia dos principios
da isonomia e da proporcionalidade.

O objetivo dessa pesquisa ¢ analisar os aspectos que levaram a implantagao dos
institutos despenalizadores, a especificidade da atividade policial militar e a0 comportamento
dos tribunais em relagdo a aplicagdo destes nas auditorias estaduais, tanto no tocante aos crimes
militares proprios, como aos improprios ¢ por extensdao. Esse trabalho foi desenvolvido
sobretudo em um estudo do principio constitucional da isonomia, tragando-se um paralelo a
aplicacdo da Lei 9.099/95 aos crimes praticados por militares estaduais, buscando na linha de
precedentes, a ocorréncia de colisdo de principios e qual a prevaléncia, prestigiando a
supremacia da Constitui¢do.

A presente dissertacdo utilizou a abordagem histdrica e o método dedutivo, no que
diz respeito ao procedimento técnico € do tipo bibliografica e documental, tendo em vista a
necessidade de consultas a doutrinas e legislagdes, por meio de um conjunto de materiais
escritos, e contém informacgdes ja elaboradas e publicadas por outros autores, somada as
observacdes decorrentes da atividade como magistrado na Vara Militar cearense. Foram
utilizados como fontes de pesquisa os livros (de leitura corrente ou de referéncia), publicacdes
periddicas (jornais, revistas etc.) e paginas de web sites. Por fim, buscou-se ainda a analise da
legislacdo, inclusive de suas exposi¢cdes de motivos e da jurisprudéncia, objetivando uma
investigagdo descritiva e exploratoria do assunto, com uma interpretagdo sistematica, aplicada
a solucao da controvérsia existente em relacao a incidéncia dos institutos despenalizadores nos
processos penais militares em tramite nas auditorias estaduais.

Essa pesquisa estd dividida em seis capitulos. O primeiro busca apresentar uma
perspectiva historica da origem da Justiga Militar, desde a sua génese nos exércitos gregos e

romanos que, apesar de ainda prescindirem de uma organizagdo, ja se exigia disciplina e
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também que fossem estabelecidas regras para aplicagdo imediata e no proprio local de batalha,
0 que importava em julgamentos por uma justica especializada. E revelado, ainda, que, no Brasil,
a Justica Militar surge quando da vinda da familia real, para evitar o confronto com as tropas
francesas na Europa, organizando-se e se estabelecendo, sendo apresentado a criagdo dos
primeiros 6rgdos e tribunais militares no pais. E destacado ainda que a cadeia recursal das
auditorias estaduais ¢ diversa, pois os recursos se dirigem aos tribunais de justica e Superior
Tribunal de Justica (STJ), enquanto na Unido vao direto para o Superior Tribunal Militar (STM).

Prossegue-se esse estudo apresentando a estrutura da Justica Militar da Unido e dos
estados, ressaltando a competéncia para o julgamento dos crimes militares. Salienta-se, ainda,
a possibilidade de julgamento singular ou por meio dos conselhos, que tém composi¢io mista,
sendo formados por juizes togados e por oficiais militares, o que ¢ justificado pela necessidade
de aliar o cotidiano da caserna, com as especificidades decorrentes, aos conhecimentos técnicos.

Apresenta-se o surgimento no Brasil, em 1969, dos Cddigos de Processo Penal
Militar e Penal Militar, com a evolugdo da legislacao e o contexto histérico, para destacar tragos
do sistema acusatorio ¢ a praticamente imutabilidade dos textos destes diplomas, diante de
reformas legislativas ocorridas nos cddigos Penal e de Processo Penal Comum, sobretudo as
ocorridas apds a Constitui¢ao de 1988. Destaca-se a necessidade de conformagao da legislacao
com o texto constitucional e seu ideal de Estado Democratico de Direito e do processo penal
constitucional, mediante utilizacdo das normas e técnicas de interpretacao, para integracao ou
suprimento de omissao, usando a analogia, os costumes e os principios gerais do direito, desde
que respeitada a indole do processo militar, ou seja, a hierarquia e a disciplina como suportes
da vida militar. Finalmente apresenta-se o conceito de crime militar e a classificagdo mais
utilizada, em crimes proprios, improprios € por extensao.

No segundo capitulo ¢ tratada a atividade policial militar e suas peculiaridades,
primeiro apontando o surgimento das forgas policiais e sua ligacdo com os exércitos medievais,
com a adocao de seus tragos caracteristicos e influenciando a constru¢do de um personagem,
do cavaleiro que representa a for¢a do Estado, dele se esperando moralidade, forca, coragem e
honra. A formagao da identidade do policial ¢ vista, tendo como base a propria necessidade do
ser humano de se socializar e aderir a grupos sociais, mas decorre da dicotomia entre a
personalidade forjada em ambientes distintos das organizacdes militares e a propria cultura
organizacional. E analisado como ocorre a simbiose da imagem do agente para com a
corporacdo, que se da paulatinamente, desde o ingresso como aspirante, com a internalizagao
dos costumes tipicos da atividade policial e seus simbolismos, como o uso da farda, que

contribui constru¢do da identidade profissional.
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A necessidade do uso da arma, com a sensacdo de poder que encerra e 6nus que
advém das situagdes concretas para sua utilizagdo, refor¢a uma imagem que diferencia o policial
do cidadao comum e o afasta da sociedade, fazendo com que os policiais assumam um ethos
proprio, que reflete em sua vida social. A missao policial importa em prevenir e reagir
ostensivamente ao crime, até com uso da for¢a legalmente autorizada, o que pode ensejar a
reducdo da nocdo de atividade policial apenas a agdo reativa ou preventiva e a adocdo da
violéncia como argumento para manutencgdo da autoridade. E revelado que o policial tem sua
identidade moldada pelo cotidiano, pela multiplicidade e diversidade de situagdes.

O policiamento ostensivo atribuido aos policiais militares ¢ discutido como meio
de contato frequente com a violéncia e por revelar um ambiente de trabalho complexo, que
deixa os agentes mais expostos aos riscos, tanto de serem vitimas, como de se envolverem em
situagdes que possam importar na pratica de crimes ou infracdes administrativas. A
peculiaridade dessa atuacdo exige atencdo e cuidado, tanto no aspecto profissional, para
estabelecer acdes mais eficazes € com menos riscos, como para recomendar uma visdo mais
cautelosa sobre os processos judiciais e administrativos decorrentes de sua atuagdo. Existe,
ainda, a relagdo com a sociedade, sofrendo forte influéncia da midia, que prefere explorar
matérias de cunho sensacionalista e incutir a cultura do medo, que transborda para uma maior
exigéncia de reacao policial. Todos esses fatores geram situagdes potencialmente estressoras o
que, aliado as escalas de trabalho, que provocam desgaste intenso, resultam em doengas mentais
e fisicas e situagdes mais graves, como a depressdo, a Sindrome de Burnout e, inclusive, o
suicidio.

No terceiro capitulo ¢ destacado o ambiente que influenciou a Lei 9.099/95
(BRASIL, 1995), com a visdo da necessidade de menor intervencdo penal e da adogdo de
formas alternativas a prisdo, com simplifica¢do de procedimentos e a busca pela concilia¢do ou
a transagdo, com a definicdo das infracdes de menor potencial ofensivo. A Lei criou quatro
institutos despenalizadores: a transa¢do penal, a suspensdo condicional do processo, a
representacao nos crimes de lesdo leve ou culposa e a composicao civil de danos, sendo
analisada a possibilidade de aplicagdo apenas dos dois primeiros no ambito miliar. E tratado
também o instituto de diversificacao do Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP), introduzido
pela Lei 13.964/19 (BRASIL, 2019), denominada de “Pacote anticrime”. E ressaltado que tais
institutos revelam um rompimento com as no¢des de obrigatoriedade da agdo penal e da
indisponibilidade do processo. Os conceitos, os requisitos e as condi¢cdes e medidas previstas

em lei para os institutos sdo expostos, bem como um historico da aplicagdo dos institutos nos
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juizos militares, inclusive ap6s a aprovagdo do art. 90-A da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995), que
vedou a aplicagdo.

O quarto capitulo trata da divisao doutrindria acerca da constitucionalidade do art.
90-A, destacando a existéncia de projetos de lei em tramitagao, visando sua revogagao, mas
ressalvando a necessidade de investigar a constitucionalidade, fazendo uma incursdo inicial
sobre os principios constitucionais do processo penal e a supremacia da Constituicdo Federal,
sobretudo os efeitos da especialidade e a amplitude da abrangéncia da hierarquia e da disciplina.
Salienta que a isonomia ¢ posicionada de forma destacada na Constitui¢do, sendo um principio
orientador do espirito constitucional, e sua real delimitacdo ¢ primordial para verificar a
necessidade da aplicagdo aos militares dos institutos despenalizadores, exigindo-se a igualdade
material, concretamente verificada.

E demonstrado nesta pesquisa que a especialidade ¢ usada como justificativa para
manuten¢do de tratamentos diversos aos militares em leis penais e processuais penais, € que
somente em caso de omissdo seria possivel a integracdo por norma comum, mas ainda
observando a indole militar. Revela que a utilizagdo da especialidade como argumento deve
levar em consideracdo a igualdade, que ¢ principio de indole constitucional, com identificacao
de pressuposto 1dgico que justifique a disparidade de tratamento. Observa-se também que essa
analise deve ser feita tendo em consideracdo as diversidades das funcdes exercidas pelos
militares da Unido e dos estados.

E realizada uma investigagio acerca de decisdes judiciais acerca da aplicabilidade,
tanto em incidente de resolucdo de demandas repetitivas do Tribunal de Justi¢a Militar de Minas
Gerais, como decisoes dos tribunais superiores, ressaltando-se a falta de atualizagdo legislativa
dos diplomas penal e processual penal militar, e a necessidade de observar o processo penal
constitucional. Por fim, destaca-se a falta de vinculacdo hierarquica e o desafio aos precedentes
do Superior Tribunal Militar pelos juizos militares estaduais, indicando que os julgados devem
ser objeto de andlise das suas razdes substanciais.

O Projeto de Lei 4.303/98 (BRASIL, 1998), que deu origem a Lei 9.839/99
(BRASIL, 1999) e cuidou de acrescentar o art. 90-A na Lei 9.099/95, instituindo a vedacao da
aplicacdo da referida lei na Justica Militar, é objeto da parte inicial do quinto capitulo, quando
¢ feita uma andlise da “exposicdo de motivos interministerial”, demonstrando as
impropriedades existentes € a elaboragdo tendo como base exclusivamente as For¢cas Armadas
e somente com fundamento na especialidade e um alegado risco para hierarquia e disciplina,
apesar de dissociado de qualquer elemento concreto. E demonstrado que ja se admite a

aplicagdo de regras do Direito Penal comum, sem que se reconhega ofensa aos referidos
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preceitos, afastando a especialidade, como ocorre na aplicagdo da pena no crime continuado e
a possibilidade de progressdo de regime.

Em seguida, no mesmo capitulo, sdo apresentadas as correntes doutrinarias que
tratam da inconstitucionalidade da Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999). A primeira defendendo a
plena constitucionalidade e a inaplicabilidade de todos os institutos despenalizadores no ambito
militar, com principal fundamento na especialidade das leis que orientam o Direito Penal e
Processual Penal Militar. A segunda ¢ favoravel a aplicagdo parcial dos institutos da Lei
9.099/95 nos crimes militares improprios, pois haveria ofensa apenas acidental a hierarquia e
disciplina. Uma terceira corrente defende a aplicag@o integral, para todos os tipos de crimes
militares, também sob o enfoque da necessidade de isonomia. Finalmente, tem-se uma quarta
corrente, que entende a aplicagdo depender da analise acerca da vulneragdo dos principios de
indole miliar, no caso concreto, possibilitando o exame da necessaria medida de reprovagao ao
crime militar praticado.

Prossegue-se, o quinto capitulo, em uma andalise da origem legislativa da Lei
9.839/99 e sobre o principio da isonomia, a luz da alegada especialidade. Destaca-se que a
finalidade retributiva ndo pode ser a unica do Direito Penal Militar e que o principio da
igualdade também se dirige ao legislador, guardando estreita relacdo com a dignidade da pessoa
humana, para determinar que o tratamento diferenciado nos diplomas processuais deve se
pautar em razoes logicas, bem como se fundamentar na razoabilidade e nos preceitos
assegurados pela Constitui¢do e tidos nesta como essenciais para a organizacdo das forcas
militares. Demonstra-se que os institutos despenalizadores podem coexistir com a hierarquia e
a disciplina. Encerra-se indicando que os crimes militares em geral importam em ofensa a
hierarquia e a disciplina, e que deve se verificar a efetiva afronta e considerar, ainda, a condi¢do
da atividade do policial militar, em muito diferente daquelas exercidas pelos militares federais.

No capitulo final ¢ apresentada a possibilidade a aplica¢do da transagdo penal, da
suspensao condicional do processo € do ANPP nos juizos militares estaduais, perquirindo o
grau de ofensa a hierarquia e a disciplina e ainda por meio da adequacao das medidas ou penas.
E destacada a existéncia de projetos de lei pretendendo até a revogacao total do art. 90-A da Lei
n® 9.099/95, mas que enquanto tramitam tais documentos legislativos é necessario se analisar a
constitucionalidade da Lei 9.839/99. sob a otica da isonomia e da mitigacao da obrigatoriedade
da agdo penal.

Salienta-se que deve ser observada a ocorréncia dos requisitos legais dos institutos
e a adequagdo das medidas e das condi¢des impostas, com um olhar diferenciado do ambiente

militar, mas ndo para impedir de forma absoluta a aplica¢do dos institutos. Importante observar
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o tipo de crime militar, e o grau de ofensa aos valores basicos do militarismo, pois o critério a
ser observado ¢ a preservagdo da indole do Direito Penal Militar e do Direito Processual Penal
Militar, atentando para a previsao dos crimes especialmente militares, que sao aqueles dispostos

no art. 88 do Codigo Penal Militar, para os quais nao cabe a suspensao condicional da pena.



17

2 AJUSTICA MILITAR

2.1 O surgimento na Antiguidade e sua origem no Brasil

A compreensdo da origem da Justica Militar envolve o estudo das civilizagdes
ocidentais, pois, segundo historiadores, a génese esta na Grécia e em Roma, dado que tais
civilizagdes dependiam de seus exércitos para manter a supremacia. Esses exércitos, numerosos
para a época, exigiam ordem e disciplina, através de regras rigidas e de aplicagdo imediata, para
efetivo controle dos combatentes, tendo entdo “base de sustentagcdo na hierarquia e disciplina,
com suporte em uma legislacdo propria aplicada por um érgao especial, ou seja, o Direito
Militar e a Justiga Militar”. (FILOCRE, 2013, p. 24-26). A necessidade de julgamentos nos
préprios locais onde estavam os exércitos fez com que a justica militar ficasse conhecida como
“Justica Castrense”, pois os julgamentos, ocorridos em plena guerra, nos acampamentos dos

campos de batalha, conhecidos em latim como “castrorum”

Naquela época, a Justica Militar ainda nao estava estruturada, entdo a aplicagdo
dessas regras cabia aos 6rgdos militares, apesar de ndo haver ainda uma estrutura definida, ou
seja, ndo existia uma Justica Militar organizada (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015). E
foi em Roma, onde o exército representava a supremacia do Estado e era sustentdculo do
governo, também responsavel pela integridade territorial, que a Justiga Militar teve origem mais
destacada, aparecendo como institui¢do juridica (ROTH, 2003). Com a queda do Império
Romano (no ano de 476 d.C.), veio a Idade Média e as nacdes da Europa vivenciaram momentos
de forte influéncia da Igreja Catolica, o que teve reflexo no Direito Penal Militar, que passou a
ser voltado para satisfacdo dos superiores, perdendo a nocao de organizagdao implantada pelos
romanos. Somente com a Revolugdo Francesa, a Justica Militar viveu nova fase, despojando-
se do carater feudal de foro privilegiado, para alinhar-se aos preceitos dos ideais da revolugao,
fazendo ganhar corpo os principios da jurisdi¢do militar moderna (LIVI, 2010).

Antes de adentrar no Brasil ¢ importante verificar a situagao de Portugal, ainda na
Idade Média, pois em razdo da colonizagao recebemos tudo da Metropole, inclusive o Direito.
No século XIX, o “ntcleo do poder de Portugal, a comitiva da familia real e toda a nobreza,
para evitar um confronto direto com as forgas napolednicas, que na época dominava um extenso

Império na Europa, preferiu, em novembro de 1807, deslocar-se para o Brasil Colonia”, (SILVA;
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CARNEIRO, 2015, p. 27). e a sede da monarquia portuguesa passou a ser o Rio de Janeiro,
sendo necessario nova organizacao da entdo coldnia, que passou a Vice-reino.

A Justica Militar no Brasil surge nesse cenario, com o deslocamento também das
forgas militares portuguesas de Terra e Mar, pois houve a necessidade de ordenar os servicos,
sendo entdo criado o Conselho Supremo Militar e de Justica, através um alvara, com forca de
lei, do dia 1° de abril de 1808. O 6rgdo tinha sede no Rio de Janeiro e era de composi¢cdo mista,
formado por militares e civis, configurando-se no primeiro 6rgao com jurisdi¢do em todo o
territorio brasileiro e o primeiro Tribunal Superior de Justica do pais, considerado o 6rgao mais
antigo da justica em territdrio brasileiro. (VIEIRA; CARVALHO, 2010).

O Conselho Supremo tinha dupla funcdo, por meio de sua secretaria tratava das
matérias de cunho administrativo, antes confiadas aos Conselhos de Guerra, do Almirantado e
do Ultramar de Lisboa, funcionando como o6rgdo consultivo, e a ele competia também o
julgamento dos processos criminais em ultima instancia, com recursos dos militares que tinham
foro privilegiado, sendo “composto por conselheiros de Guerra, conselheiros do Almirantado,
vogais e trés ministros togados, enquanto em primeira instdncia os processos criminais cabiam

ao Conselho de Guerra” (SILVA; CARNEIRO, 2015, p. 30).

Por essa Corte passaram imperadores, principes, presidentes da Republica e grandes
chefes militares, verdadeiros mitos na historia do pais. Presidiram-na, sucessivamente,
D. Jodo VI, D. Pedro I e D. Pedro II, quando foi proclamada a Republica. A partir de
entdo, outras personalidades de extrema relevancia na Historia do Brasil passaram
pela presidéncia da instituicdo, como o Marechal Deodoro da Fonseca e o Marechal
Floriano Peixoto que trouxeram o conhecimento das praticas militares e aliaram-se a
bacharéis de notavel saber juridico, como Jodo Pessoa, Salgado Filho e Washington
Vaz de Mello. (VIEIRA; CARVALHO, 2010, p. 5).

Apesar da independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, a Constitui¢do do Império
de 1824 nao tratou da Justiga Militar, de forma expressa, sendo mantido o Conselho Supremo
Militar e de Justica e as mesmas competéncias administrativas e jurisdicionais de antes,
inclusive a adogdo da legislagcdo, costumes e tradigdes do colonizador (BARRETO FILHO,
2013). Somente apos a Proclamacdo da Republica, em 1889, com a promulgacio da
Constituicao de 1891 ¢ que houve a previsao da criagdo do Supremo Tribunal Militar, o que
ocorreu em 1893, por meio do Decreto-Lei n° 149 (SEIXAS, 2002). O novo Tribunal, mesmo
acumulando fun¢des administrativas e jurisdicionais e funcionando como 6rgdo de jurisdi¢do
especializada, ainda ndo fazia parte do Poder Judicidrio, o que somente ocorreu com a
Constituicao de 1934 (SILVA; CARNEIRO, 2015).

A Constituicao de 1934 (BRASIL, 1934) foi o primeiro diploma a tratar das policias

militares, como organizagdo e forca auxiliar e reserva do Exército, e com base no art. 167, o
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entdo presidente Getulio Vargas sancionou a Lei 192/1936 (BRASIL, 1936), reorganizou as
policias militares nos estados, autorizando que cada estado criasse e organizasse sua Justiga
Militar, com previsao de foro especial nos delitos militares e previsdo de crimes e penas em
legislagao propria. Nessa mesma Carta, a Justica Militar da Unido foi organizada, com o
Supremo Tribunal Militar e os Tribunais e Juizes inferiores e foi definida a competéncia para
julgar militares e civis, por crimes contra seguranca externa do pais ou contra instituigdes
militares. (BARRETO FILHO, 2013).

Com a Constituicdo de 1946, o antigo Supremo Tribunal Militar passou a ser
denominado de Superior Tribunal Militar e houve alteracdo na denominacdo das Forcas
Armadas, que passaram a serem constituidas pelo Exército, Marinha e Aerondutica e ndo mais
pelas Forgas de Terra e Mar ¢ Forga Aérea Nacional. Ela também tratou especificamente da
Justica Militar estadual, antes objeto de lei infraconstitucional, para julgamento de policiais
militares nos crimes militares, determinando sua organiza¢do de forma semelhante a da Lei
192/1936, com os conselhos de justica como 6rgdos de primeira instdncia e os tribunais
especiais e tribunais de justi¢ca em segundo grau, abandonando a denominagao corte de apelacao
(BARRETO FILHO, 2013).

Apbs 1964 e com o regime militar foi promulgada a Constitui¢ao de 1967, que
posteriormente, em 1969, sofreu fortes alteragdes pela Emenda Constitucional n® 01, de 17 de
outubro de 1969, que modificou substancialmente a Constituicdo de 1967, tanto que a historia
considera que a referida emenda foi, na verdade, uma nova Constitui¢do. Os atuais Codigo
Penal Militar (CPM) e Cdédigo de Processo Penal Militar (CPPM) surgem nessa época. Na
estrutura da Justica Militar ndo houve grandes alteragdes, pois foram mantidos os o6rgaos da
Unido, com previsao de criacao desta JM nos estados (SEIXAS, 2002). Veio a Constituicao de
1988 e a nocdo de democratizagdo, mas no texto original ndo houve modificagdes quanto a
Justica Militar, o que ocorreu com a Emenda Constitucional n® 45/2004, que ampliou a
competéncia da Justica Militar estadual, incluindo a apreciagdo de causas civeis decorrentes de
acdes judiciais contra atos disciplinares militares e a previsao de juiz singular para o julgamento

de crimes militares cometidos contra civis (ARRUDA; COUTINHO, 2022).

2.2 Legislacao penal e processual penal militar

Nesta se¢do sera tratada a evolugdo da legislacdo que regulou e regula o direito

penal e processual penal militar. Ressalte-se que os cddigos de Processo Penal Militar e Penal
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Militar sdo de 1969. Importante rememorar que o Conselho Supremo Militar e de Justica foi
criado ainda antes da independéncia, em 1808, sendo mantido com a primeira Constitui¢do, de
1824, adotando a legislacdo, costumes e tradigdes de Portugal (SEIXAS, 2002). Assim, esse
estudo tem como ponto de partida o ano de 1891, com o Cddigo Penal de Armada, como foi
denominado o Decreto n°® 18, que era aplicavel aos que estivessem a servigo da marinha de
guerra e continha normas gerais sobre crime e lei penal e diversos tipos penais. Posteriormente,
tais normas se estenderam aos integrantes do Exército e da Forga Aérea, com a Lei 612/1899 e
o Decreto-Lei n® 2.961/1941. Em 1944 foi instituido o Codigo Penal Militar, por meio do
Decreto-lei n® 6.227, comum as trés Forgas, que foi revogado pelo atual Codigo Penal Militar
(Decreto-lei n° 1.001/1969), ainda vigente (CORREA, 2002).

No ambito processual, houve regulamentagdo inicial “pelo Supremo Tribunal
Militar, em 16 de julho de 1895, face a autorizacdo contida no art. 5°, § 1°, do Decreto
Legislativo n° 149, de 18 de julho de 1893, para ser observado no Exército e Armada”.
(CORREA, 2002, p. 16). Trata-se do chamado Regulamento Processual Criminal Militar,
posteriormente ratificado pelo Decreto n® 14.450/1920, que passou a ser denominado de Codigo
de Organizagao Judiciaria e Processo Militar, com normas de organiza¢do e normas processuais

Depois surgiram o Decreto n® 15.635/1922, com alteracdes ao Coddigo de
Organizagao Judiciaria e Processo Militar e o Decreto n® 17.231-A/1926, que instituiu o Codigo
da Justica Militar, posteriormente modificado pelo Decreto n® 24.803/1934. Nova codificagao
surgiu com o Decreto-lei n® 925, de 1938, e o Codigo da Justiga Militar, trazendo ainda normas
de organizagdo e processo penal, que vigorou até o atual Codigo de Processo Penal Militar,
instituido pelo Decreto-lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969, enquanto o Decreto-lei n® 1.001,
da mesma data, tratou do Cdodigo Penal Militar (CORREA, 2002).

Observa-se que a espécie normativa que materializou os atuais Codigo de Processo
Penal Militar e o Codigo Penal Militar denota a utilizacdo da fungdo de legislar pelo Poder
Executivo, pratica que caracterizou o regime militar, surgido em 1964, tendo o presidente da
Republica poderes, inicialmente conferidos pelo Ato Institucional n® 02, de baixar decretos-lei
sobre matéria de seguranga nacional para depois, por meio do Ato Institucional n° 05, de 1968,
ampliar tal poder para qualquer assunto, desde que o Congresso Nacional estivesse em recesso
(SEIXAS, 2002). Em 1969, no dia 17 de outubro, foi editada a Emenda Constitucional n° 01,
que praticamente revogou o texto constitucional anterior, e, logo em seguida, no dia 21 de
outubro seguinte, foram baixados os decretos-lei instituindo o CPM e CPPM, para vigéncia a

partir de 1° de janeiro de 1970 (MOREIRA, 2010).
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Importante observar que, na época da elaboracdo do CPPM, o processo penal
comum ja era regido pelo atual Codigo de Processo Penal (CPP), de 1941, legislagdo que
privilegiava a presun¢ao de culpabilidade e, apesar de marcado em sua esséncia pelo sistema
acusatorio, com previsdo de separacdo nas funcdes de julgar, acusar e defender, ainda trazia
tracos fortes do sistema inquisitdrio, sobretudo no inquérito policial, mas também no amplo
poder probatdrio do juiz e pela previsdo do interrogatorio como ato exclusivamente judicial,
como destaca Cicero Neves (2021). Salienta Eugénio Pacelli Oliveira, que o Cddigo de
Processo Penal foi “inspirado na legislagcdo processual italiana produzida na década de 1930,
em pleno regime fascista” e “elaborado em bases notoriamente autoritarias, por razdes obvias
e de origem”, onde prevalecia a presungdo de culpa (OLIVEIRA, 2011, p. 5¢ 7).

O Codigo de Processo Penal Militar, mesmo posterior, surgiu em pleno regime
militar e buscou assegurar a tradicdo e o uso e costumes militares, com respeito aos primados
da hierarquia e da disciplina, sem se descuidar do respeito ao acusado, como se verifica na
“Exposicdo de Motivos”, quando se destaca a necessidade do respeito ao indiciado, para
assegurar efetiva “assisténcia judiciaria e a mais ampla defesa na fase contraditoria do processo,
nos termos constitucionais, ¢ mantendo as tradi¢des liberais da Justica Militar brasileira”
(BRASIL, 1969).

Observa-se que o CPP (BRASIL, 1941) influenciou de alguma forma o CPPM, o
que se revela na utilizagdo da mesma sistematizagdo, com a exclusao das normas de organizacao
judiciéria existentes no antigo Codigo da Justica Militar e a intencdo de abordar toda a matéria
que regulasse o processo penal militar, para evitar a utilizacdo legislagdo comum e também para
adaptar-se a existéncia de 6rgdo colegiado na primeira instancia. Essas caracteristicas do
sistema inquisitivo levaram doutrinadores a defender que o processo penal militar e também o
comum, adotassem, na verdade, o sistema misto, como sustenta Guilherme Nucci (2011), ao
apontar enfoques constitucional e processual, sendo fortemente acusatério com base na
Constituicao e seus principios fundamentais, mas com evidéncias do inquisitério nos Codigos
de Processo Penal Comum e Militar. Cicero Neves (2021) defende ser aconselhavel sustentar a
adocdo do sistema acusatorio, com dispositivos contendo excec¢des do inquisitivo, para que
prevaleca regra de interpretagdo que considere esses dispositivos como excegdes a0 processo e
nado como regras, decorrentes do sistema misto.

Apos sua edigao, o CPPM sofreu poucas alteragdes, uma delas decorrente da Lei
6.544/78 (BRASIL, 1978) que também fez modificagdes em dispositivos do Codigo Penal
Militar, ao adotar a suspensdo condicional da pena e determinar o local de cumprimento das

penas privativas de liberdade, assim como a previsao de recorrer em liberdade, em casos de
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primariedade e bons antecedentes. O Codigo Penal Militar ndo sofreu alteracdes significativas,
nem mesmo por ocasido da Lei 7.209/84 (BRASIL, 1984), que importou em uma nova Parte
Geral ao Codigo Penal comum.

Com a promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 1988 foram acontecendo mudancas
no processo penal, o que ndo ocorreu de forma expressa em um primeiro momento, sendo
geradas da necessidade de conformacdo da legislacdo processual com o texto constitucional,
que trouxe ideal de Estado Democratico de Direito e principios, com previsao de garantias e
direitos individuais em primeiro plano e a da prevaléncia do sistema acusatorio, com ascensao
do processo penal constitucional. Seguindo tal tendéncia, a adequacdo da legislagao processual
penal aos principios e fundamentos constitucionais fez-se paulatinamente, mediante decisdes
dos tribunais e alteragdes legislativas pontuais, como as decorrentes da Lei 10.792/2003
(BRASIL, 2003), que modificou os artigos 185 e 186 do CPP; o primeiro para determinar a
presenga obrigatdria do defensor durante o processo penal e o segundo para assegurar ao réu o
direito ao siléncio.

Porém, também houve modificacdes substanciais, tais como em junho de 2008, com
as Leis n° 11.689, 11.690 e 11.719 (BRASIL, 2008), que introduziram mudancas significativas
ao processo penal e aos procedimentos. A reforma processual penal de 2008, como se
convencionou chamar, teve como objetivo principal adequar o processo penal aos preceitos da
Constituicao, aperfeicoando o sistema de garantias do acusado e a prevaléncia do sistema
acusatorio, com atengao devida ao contraditorio e a ampla defesa, a necessidade do juiz natural
e da utilizagdo de atividade probatoria licitamente desenvolvida. Outro aspecto relevante foi a
obediéncia a razoabilidade na duracdo do processo, visando a celeridade do processo e a
efetividade da acao penal (OLIVEIRA, 2011).

No campo do Direito Processual Penal Militar, apesar da nova ordem constitucional,
o CPPM sofreu modificagdes timidas, em razao das Leis 8.236/91 (BRASIL, 1991), 9.299/96
(BRASIL, 1996) e 13.964/19 (BRASIL, 2019), que tratam dos ritos processuais nos crimes de
desercao e insubmissdo, da previsao de especialidade do foro militar e de excecdo no caso de
crime doloso contra a vida e da obrigatoriedade de defensor em certos atos do inquérito.
Entretanto, ndo houve alteragdes nas normas referentes ao inquérito e a acao penal, inclusive
no rito ordinario adotado. Nesse aspecto se impde a necessidade de ajustamento da legislagao
processual militar mediante a utilizagdo das normas de interpretagdo para reconhecer, como
bem aponta Célio Lobao (2009), a supremacia da Constitui¢cdo, inclusive com a previsao das
convengdes e tratados, como fonte do processo penal militar, conforme delimitado no art. 5, §

3°, da propria CF.
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Essa necessidade de harmonizar revela outro topico importante dentro do assunto
relativo a legislagdo processual penal militar, como destaca Cicero Neves (2021), que ¢ o
referente a sua aplicagdo, sobretudo a integracdo ou suprimento de omissdo. Trata-se de um
método de hermenéutica e decorre do principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao, previsto no
art. 5°, XXXV, da CF, havendo previsdo no art. 3° do Cédigo de Processo Penal Militar.! Para
o autor, havendo omissdao ou lacuna deve o julgador integrar a norma e utilizar para tanto a
analogia, os costumes e os principios gerais do Direito. Sustenta que a jurisprudéncia decorre
de decisdo anterior, onde foram utilizados a analogia, os costumes ou os principios gerais, tidos
pelo autor como mecanismos classicos de interpretagdo. A analogia consiste em utilizacao de
norma que contenha previsdo analoga, dentro do ordenamento ou até norma estrangeira, na
auséncia de norma inexistente para o caso em concreto.

Explica Cicero Neves (2021) que a previsdo expressa do CPPM, constante da alinea
“a” do art. 3°, sobre a necessidade de se resguardar a indole do processo militar, quando da
aplicag¢do da legislacdo processual penal comum, €, na verdade, uma forma de analogia, que
apenas ressalta a necessidade de resguardar valores, prerrogativas, deveres e obrigagoes,
dispostos na lei como da esséncia do Processo Penal Militar. Para Jorge César de Assis (2012,
p. 30) fazem parte da indole do referido processo “as prerrogativas dos militares, constituidas
pelas honras, dignidades e distingdes devidas aos graus militares e cargos”, citando o art. 73 da
Lei n° 6.880, no caso o Estatuto dos Militares. Defende Cicero Neves (2021, p. 247) que “os
atores do processo penal militar possuem qualidades peculiares”, citando as posi¢des
hierarquicas existentes e a condi¢ao de juiz, integrante de conselho, e de réu, para esclarecer
que a posicao hierarquica nao pode ser esquecida. Sustenta que no ambiente militar, na busca
da “solucdo de conflitos decorrentes da pratica de um crime militar, ndo pode o processo servir
ao surgimento de outra lide da mesma natureza, permitindo, pois, que um subordinado
hierarquico desrespeite seu superior”.

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 142, tutela a hierarquia e a
disciplina como valores basicos das instituicdes militares, no ambito das Forcas Armadas,
ressaltando a incidéncia no art. 42, quando trata dos integrantes das policias e corpo de
bombeiros militares. Essa previsdo constitucional traduz a relevancia da hierarquia e da
disciplina e revela que a indole do processo penal militar importa no reconhecimento delas

como suporte da vida militar. A necessidade de observancia dos preceitos da hierarquia e da

L Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo serdo supridos: a) pela legislagdo de Processo Penal Comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do Processo Penal Militar; b) pela jurisprudéncia; c) pelos
usos e costumes militares; d) pelos principios gerais de Direito; e) pela analogia (BRASIL, 1969).
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disciplina explica a prevaléncia da legisla¢do especial, conforme Célio Lobado (2009), no caso
a norma processual penal militar, ndo podendo se utilizar a analogia ou outra forma de
integragdo para aplicar norma que contrarie essas caracteristicas do Processo Penal militar ou
quando houver previsio expressa que vede a aplicagdo. E a aplicagdo do principio da
especialidade para solucdo de conflito aparente de normas relevante para averiguar a
possibilidade de aplicagdo das regras do Processo Penal Comum e do Direito Penal Comum na
seara militar e, principalmente, a aplicagdo dos institutos despenalizadores na Justiga Militar,

sobretudo nos juizos estaduais.

2.3 Crime militar: conceito e classificacdo do Codigo Penal Militar

O surgimento do Direito Penal teve como objetivo a protecao de valores essenciais
ao bem-estar em sociedade e a manuten¢do da paz social, pois era necessario prever condutas
que atentassem contra essa ordem social, com a devida normatizagdo. Assim, determinados
bens e valores passaram a ser tutelados pelo Estado, com previsdo de normas identificando atos
que os ofendessem ou viessem a ameaga-los, submetendo tais condutas a sangao estatal, sendo
entdo tidos tais bens como juridicamente protegidos pela norma penal (LIVI, 2010).

A Constituicdo confere as instituicdes militares uma tutela especial, pois sua
regularidade € essencial para a protecao dos bens juridicos a ela confiados, tanto no aspecto da
protecio do Estado, como no tocante a seguranca publica. E exigido dos militares uma maior
dedicacdo, onde sobressaem deveres como a coragem e a abnegacao, e, ainda, sdo colocados
sob o controle estabelecido pela hierarquia e a disciplina. A ordem emanada do superior deve
ter atencao e ser direcionada ao cumprimento da missao, sendo entdo a fiel observancia a linha
mestra dos preceitos destacados. Nesse terreno surge o Direito Penal Militar, para preservar a
ordem juridica militar, por meio de um conjunto de normas destinadas a assegurar a realizagao
dos fins essenciais das institui¢des militares (NEVES; STREIFINGER, 2021).

A defini¢do de crime militar exige perquirir qual o bem juridico protegido pelo
Direito Penal Militar, pois existe uma diferenga substancial entre a tutela deste ramo do Direito
Penal e o Direito Penal comum. Sdo bens normalmente tutelados pelo Direito Penal comum a
vida, a liberdade, a integridade fisica e moral, a propriedade, a incolumidade publica, dignidade
sexual, fé publica, administracdo publica, dentre outros. No ambito militar existe uma
necessidade de resguardar além desses bens, outros que tenham relagdo com a indole militar,
para a protecdo dos interesses das instituigdes e valores intrinsecamente militares, sobretudo a

observancia da hierarquia e da disciplina.
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Varios bens, na acepgdo genérica acima descrita, interessam ao Direito Penal Militar,
destacando-se, obviamente, a hierarquia e a disciplina, hoje elevadas a bem juridico
tutelado pela Carta Maior. Dessa forma, além da disciplina e da hierarquia, outros
bens da vida foram eleitos, tais como a preservagdo da integridade fisica, do
patrimonio etc.

Por outro lado, ¢ possivel afirmar que, qualquer que seja o bem juridico evidentemente
protegido pela norma, sempre haverd, de forma direta ou indireta, a tutela da
regularidade das instituicdes militares, o que permite asseverar que, ao menos ela,
sempre estard no escopo de protecdo dos tipos penais militares, levando-nos a concluir
que em alguns casos teremos um bem juridico composto como objeto da protecdo do
diploma penal castrense. (NEVES; STREIFINGER, 2021, p. 68).

O crime militar pode ele ser conceituado como as condutas penalmente tipificadas
que lesionam bens ou interesses das instituigdes militares e a propria autoridade e disciplina
militares. E o “fato tipico, antijuridico e culpavel, contudo possui a especificidade da esfera
especial da Justica Militar, possuindo em seu escopo os principios da hierarquia e disciplina
dentro de uma ordem juridica propria, principios estes que refletem em toda a institui¢do”

(MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015, p. 200).

O Direito Penal Militar regula a interveng@o punitiva que objetiva tutelar a qualidade
e probidade dos servigos prestados pelas instituigdes militares em favor da sociedade.
A légica que orienta a Constituigdo da Republica e o proprio Codigo Penal Militar, ao
distinguir crimes propria e impropriamente militares, ¢ a de que a realizagdo dos
servigos militares pode ofender bens juridicos diversos da hierarquia e disciplina. Fica
claro que ndo interessa proteger apenas a hierarquia e disciplina internas as
institui¢des militares. O Direito Penal Militar se interessa essencialmente por proteger
todos os bens juridicos que possam ser afetados pela realizagdo inadequada dos
servigos militares. Nesta perspectiva, ndo se protege apenas o interesse imediato das
corporagdes militares, mas o interesse da sociedade que é destinataria dos servigos
pelas mesmas corporagdes. (GALVAO, 2017).

E a Constituicdo Federal adotou o critério ratione legis para definir crime militar,
pois tratou de afirmar, no art. 124, que compete a Justica Militar “processar e julgar os crimes
militares definidos em lei”, mesma disposi¢ao contida nos §§ 4° e 5°, do art. 125, que tratam
das justicas militares estaduais (BRASIL, 1988). Os crimes militares, portanto, sdo os fixados
segundo as premissas dos artigos 9° e 10 do CPM, pois “para ser crime militar ¢ necessario que
o fato tipico esteja previsto na parte especial do Coddigo Penal Militar ou em legislagdo penal
extravagante, mas que satisfaca também uma das hipoteses dos artigos 9° e 10, da parte geral

do mesmo estatuto” (ARRUDA; COUTINHO, 2022, p. 34).
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Os crimes militares estdo definidos nos arts. 9° e 10 do CPM,? cuja redagdo é
extensa, sendo relevante, sobretudo para a definicdo da competéncia interna da Justica Militar,
utilizar a classificacdo que os divide entre crimes militares proprios, improprios € por extensao
(NEVES; STREIFINGER, 2021). Os préprios sao aqueles tipificados somente no Codigo Penal
Militar, sdo os tipicamente militares, que somente podem ser praticados por militares, como o
motim (art. 149 do CPM) e a desercdo (art. 187 do CPM), por exemplo. J& os improprios sao
os previstos no CPM, mas que podem ser cometidos por militar como também por civil, pois
apresentam tipo penal equivalente nas leis penais comuns, como a lesdo corporal, estelionato e
furto. Ja os crimes por extensdo sdo os tipificados exclusivamente em legislagcdo penal diversa,

sem correspondente na legislagao penal militar (ARRUDA; COUTINHO, 2022).

2 Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: | — os crimes de que trata este Codigo, quando definidos
de modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposigéo especial;
I — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagéo penal, quando praticados: (Redagdo dada pela
Lein®13.491, de 2017). a) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacéo
ou assemelhado; b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a administracdo militar,
contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ¢) por militar em servi¢o ou atuando em razéo
da fungdo, em comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administracdo
militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; (Redacdo dada pela Lei n® 9.299, de 08 de agosto de
1996) d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil; e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio sob a
administracdo militar, ou a ordem administrativa militar. 111 — os crimes praticados por militar da reserva, ou
reformado, ou por civil, contra as institui¢cbes militares, considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos no
inciso I, como os do inciso I, nos seguintes casos: a) contra o patrimdnio sob a administracdo militar, ou contra
a ordem administrativa militar; b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em situacéo de atividade
ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério Militar ou da Justica Militar, no exercicio de fungéo inerente
ao seu cargo; c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontiddo, vigilancia, observacéo,
exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras; d) ainda que fora do lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar em funcdo de natureza militar, ou no desempenho de servico de vigilancia,
garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele
fim, ou em obediéncia a determinacdo legal superior. 8 1 n°. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos
contra a vida e cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do Juri. (Reda¢do dada
pela Lei n°® 13.491, de 2017) §2°. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos
por militares das For¢cas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados
no contexto: (Incluido pela Lei n°® 13.491, de 2017). | — do cumprimento de atribuicBes que Ihes forem
estabelecidas pelo presidente da Republica ou pelo ministro de Estado da Defesa; (Incluido pela Lei n° 13.491,
de 2017). 1l — de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de missdo militar, mesmo que néo
beligerante; ou (Incluido pela Lei n° 13.491, de 2017). Il — de atividade de natureza militar, de operacéo de paz,
de garantia da lei e da ordem ou de atribuicdo subsidiéria, realizadas em conformidade com o disposto no art.
142 da Constituigdo Federal e na forma dos seguintes diplomas legais: (Incluido pela Lei n® 13.491, de 2017). a)
Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Codigo Brasileiro de Aeronautica; (Incluida pela Lei n° 13.491, de
2017); b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999; (Incluida pela Lei n® 13.491, de 2017); ¢) Decreto-
Lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969 — Cddigo de Processo Penal Militar; e (Incluida pela Lei n® 13.491, de
2017); d) Lei n° 4,737, de 15 de julho de 1965 — Cédigo Eleitoral. (Incluida pela Lei n°® 13.491, de 2017). Art.
10. Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra: | — os especialmente previstos neste Codigo para o
tempo de guerra; Il — os crimes militares previstos para o tempo de paz; Il — os crimes previstos neste Cédigo,
embora também o sejam com igual defini¢do na lei penal comum ou especial, quando praticados, qualquer que
seja 0 agente: a) em territério nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupado; b) em qualquer lugar, se
comprometem ou podem comprometer a preparacéo, a eficiéncia ou as opera¢des militares ou, de qualquer outra
forma, atentam contra a seguranca externa do pais ou podem expd-la a perigo; 1V — os crimes definidos na lei
penal comum ou especial, embora nédo previstos neste Cédigo, quando praticados em zona de efetivas operacées
militares ou em territorio estrangeiro, militarmente ocupado.
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O crime militar proprio importa, assim, em infragdo aos deveres proprios da
atividade militar, portanto, somente o militar pode pratica-lo, pois ocorre ofensa em particular
adisciplina e hierarquia e ao dever inerente ao militar (LIVI, 2010). J& o crime militar improprio,
também chamados de acidentalmente militares, sdo aqueles que apresentam natureza comum,
mas por alguma circunstancia, como a condi¢do de militar do sujeito ativo ou o lugar onde foi
praticado, em ambiente militar, por exemplo, implicam em ofensa a administragdo, patrimonio
ou aos valores militares (LOBAO, 2006). Os crimes militares extravagantes ou por extensio
sa0 os previstos na legislagao penal comum e nao no CPM, desde que praticados nas hipoteses

nele previstas (NEVES; STREIFINGER, 2021).

2.4 Estrutura, organizacio e competéncia

O estudo sobre a Justica Militar no Brasil encontra dificuldades, pois a doutrina ¢
escassa ¢ nao existe disciplina propria em cursos de graduagdo, o que acaba gerando
desinteresse na abordagem dos assuntos relacionados a justica castrense, também porque sdo
poucos juizos no pais e as demandas sao bem especificas. Necessario, entdo, discorrer sobre tal
justica especializada, sua estrutura, organizagdo e competéncia, para permitir desenvolver o
presente estudo.

Os Tribunais e Juizos Militares sdo reconhecidos como 6rgaos do Poder Judiciario,
conforme previsto no art. 92, inciso VI, da Constituicao Federal, mas aqui referindo-se a Justiga
Militar da Unido, cuja estrutura é definida nos artigos 122 e 123.3 As justigas militares estaduais
fazem parte da estrutura do judicidrio de cada estado-membro, conforme previsao do art. 125,
§ 3°, da Constitui¢do.* Existem diferencas entre a justica militar da Unidio e dos estados,
sobretudo quanto a competéncia originaria e a cadeia recursal. A competéncia da Justi¢a Militar

da Unido se restringe aos crimes militares, como definido no art. 124 da CF/88.° A Justica

3 Art. 122. S3o 6rgdos da Justica Militar: 1 — o Superior Tribunal Militar; 1l — os Tribunais e Juizes Militares
instituidos por lei. Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-4 de quinze Ministros vitalicios, nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-
generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da Aerondutica,
todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis (BRASIL, 1988).

48 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida,
em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justiga e, em segundo grau, pelo proprio Tribunal
de Justica, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil
integrantes. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL, 1988).

5 Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei (BRASIL, 1988).
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Militar Estadual, por sua vez, tem competéncia mais ampla, pois € de natureza mista, abrange
tanto processos para apuracio de crimes militares como também demandas de natureza civel.®

Interessante destacar que a Justica Militar Estadual, na seara criminal, julga
somente os militares das forcas estaduais, no caso os policiais € bombeiros militares, sem que
seja possivel o julgamento de civis pelos juizos militares nos estados. J4 no ambito dos juizos
militares da Unido € possivel o julgamento de civil, desde que o crime seja praticado contra o
patrimonio militar ou em lugar sujeito a administragao militar, quando passa a ser crime militar.
O art. 124, visto acima, nao restringe a competéncia em razao do sujeito passivo. Na esfera
estadual existe a restrigdo no art. 125, § 5°, da Constituicao, prevendo julgamento somente dos
militares dos estados.’

O julgamento na Justica Militar, no 1° Grau, pode ser singular ou colegiado, que ¢
mais comum, sendo que nas varas estaduais o julgamento monocratico pode ocorrer em duas
situacdes. Nas agdes civeis, no limite da competéncia indicada acima, de agdo contra ato
disciplinar, e, em caso de crime, quando a vitima for civil, ou seja, quando atingir bem juridico
que tenha civil como sujeito passivo imediato, como delineado no §5° do art. 125, da CF, acima
destacado, ressalvando sempre a competéncia do juri quando for crime doloso contra vida de
civil. O crime continua sendo militar, mas em face da natureza do bem juridico primariamente
atingido o julgamento sai da competéncia do colegiado militar. Na Justica Militar da Unido, o
julgamento singular somente se dard quando o acusado for civil, abrangendo aos militares
também denunciados no mesmo processo em concurso de agentes, sendo inovagao introduzida
na Lei 8.457/92.8

Saindo da questdo da competéncia, ¢ relevante destacar que a Justica Militar da
Unido ¢ organizada pela Lei 8.457/92 (BRASIL, 1992), que sofreu alteragdes significativas
através da Lei 13.774/2018. O territério nacional ¢ dividido em 12 (doze) circunscri¢des
judiciarias militares, estando o Ceara, junto com o Piaui, abrangido pela 10* Circunscrigdo,
destacando que a competéncia € para julgamento dos crimes militares cometidos contra bens

ou que ofenda os interesses da Marinha, Exército ou Aerondutica. Em cada circunscri¢do

6 § 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos
em lei e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima
for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao
das pragas (BRASIL, 1988).

7§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar, singularmente, os crimes militares
cometidos contra civis e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justiga,
sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes militares (BRASIL, 1988).

8 Art. 30. Compete ao juiz federal da Justiga Militar, monocraticamente (Redagdo dada pela Lein® 13.774, de 2018).
[...]. I-B — processar e julgar civis nos casos previstos nos incisos I e III do art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de
21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar), e militares, quando estes forem acusados juntamente com aqueles
no mesmo processo; (Incluido pela Lei n® 13.774, de 2018) (BRASIL, 1992).
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correspondera pelo menos uma auditoria, como ocorre no Ceard, onde funcionarao os conselhos
de justiga militar, que sdo os o6rgaos colegiados da Justica Militar no 1° Grau e funcionam tanto
na esfera federal quanto na estadual.

A composi¢ao dos conselhos ¢ disciplinada pela Lei 8.457/92 (BRASIL, 1992), e
sdo formados por um civil, que ¢ o juiz federal da Justica Militar, cargo proveniente de concurso
publico, que serd o presidente, e por mais quatro juizes militares, escolhidos dentre oficiais
militares, por sorteio. Eles podem ser permanentes, para julgamento de pracas, ou especial, para
julgamento de oficiais, com observancia da regra de que nenhum militar sera julgado por outro
de posto inferior ou mais moderno. Os conselhos permanentes funcionam por trés meses, com
a renovacdo da composi¢ao a cada trimestre, e ndo existe vinculagdo aos processos, salvo se o
julgamento tiver iniciado e tiver que ser interrompido. J& os conselhos especiais sdo instalados
para processos especificos e se dissolverdo com o julgamento.

Na Justica Militar dos Estados a Lei 8.457/92 serve como parametro para a
composi¢ao dos conselhos, como destacado no Codigo de Organizacdo Judiciaria do Estado do
Ceara (CEARA, 2017), em seu art. 48, que “na composi¢io dos Conselhos de Justica Militar,
observar-se-a, no que couber, o disposto na legislacdo da Justi¢a Militar da Unido”. Assim, os
conselhos serdo compostos pelo juiz de direito da Vara da Justica Militar, que o presidira, e por
mais quatro juizes militares, escolhidos dentre oficiais da Policia Militar ou do Corpo de
Bombeiros Militares, por sorteio.

Outro ponto relevante ¢ a delimitagdo de julgamento do réu por oficial integrante
de sua propria forga, assim um integrante do Exército ¢ julgado por conselho formado por
militares do Exército, o oficial da policial militar julga policial militar, € o bombeiro militar ¢
julgado por oficial bombeiro militar. A regra se justifica pela necessidade de manter a ordem
interna e pelo conhecimento especifico de cada for¢a militar, que também orienta a composi¢ao
mista. E tal regra prevalece ainda que o crime tenha sido cometido em outro estado, como
prescreve a Sumula 78 do STJ: “Compete a Justiga Militar processar e julgar o policial de
corporacao estadual, ainda que o delito tenha sido praticado em outra unidade federativa”
(BRASIL, 1993).

A composicdo mista faz com que os conselhos de justica militar sejam chamados
de escabinato, pois importa em juncao de juizes de carreira e juizes leigos em um mesmo
colegiado. A intencdo € aliar o conhecimento acerca do cotidiano da vida militar, bem como das
peculiaridades da hierarquia e da disciplina interna, com a técnica e conhecimento dos juizes
civis. E Cicero Neves (2021) salienta que os conselhos “conduzem um processo penal militar

de forma bem peculiar, unindo técnica juridica e conhecimento de armas, simbiose muito bem
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traduzida pela feliz expressao ‘Sabres e toga’, cunhada pelo diplomata e jurista mineiro Hélio
Lobo”, afirmando que tal pratica ndo importa em corporativismo, pois ndo vem sendo

observada tal ocorréncia nos julgamentos (NEVES, 2021, p. 556).

O acesso a Justiga justa para os militares s6 se torna possivel gragas a essa construgio
notavel, portadora de algumas das melhores e mais vanguardistas concepgdes acerca
do juiz natural. Deixar que o militar seja julgado por pares ndo ¢ dar-lhe tratamento
privilegiado, mas garantia de ordem, de correcdo e de justica. Sobretudo se
considerarmos que na estrutura do escabinato brasileiro, do julgamento também
tomardo parte juizes civis, dotados de comprovada experiéncia e conhecimento
juridico [...]. (RIBEIRO, 2013, p. 74).

E reconhecida, para fins de previsdo de julgamento colegiado e misto, a necessidade
de um equilibrio e o reconhecimento de que as fungdes atribuidas aos militares sdo especificas
e merecem tratamento constitucional adequado, pois exigem a observancia de uma disciplina
rigida e hierarquica, devendo para tanto serem regidos por regras que reconhecam a
especificidade das funcdes e o julgamento por 6rgaos proprios.

Quando falamos em hierarquia e disciplina militares mais rigidas, valores que
encontram suporte na especial funcao atribuida aos militares e na necessidade de que ela nao
seja negligenciada, pois importa na ordem e seguranca do pais, nao significa necessariamente
colocar os militares sempre em situagdo especial e diferenciada. E necessaria a analise das
questdes, como ocorre na aplica¢do dos institutos despenalizadores, tal qual sera visto no
decorrer do trabalho. Bem observa Ribeiro (2013) que € necessario harmonizar esses vetores

tipicamente militares com os preceitos da democracia.

A preservacdo da ordem das corporagdes militares adquire, pois, estatura
constitucional, e os principios da hierarquia e disciplina veem-se incorporados ao
principio constitucional da ordem democratica. Pois ndo podem concorrer para a
preservagdo da ordem democratica as institui¢des militares que ndo conseguirem
preservar a ordem interna as proprias corporac¢des. (RIBEIRO, 2013, p. 91).

A competéncia recursal no ambito da Justica Militar merece destaque, em face da
diversidade observada, pois na esfera da Unido o 2° Grau € exercido pelo Superior Tribunal
Militar (STM), conforme previsto na Lei 8.457/92.° Ja para a Justica Militar dos estados a
matéria recursal compete aos tribunais de justica ou tribunais de justica militares, instalados
somente em trés estados da Federagdo: Sdo Paulo, Minas Gerais, e Rio Grande do Sul. Aos

Estados cabe sua organizacdo judiciaria e a definicdo da competéncia, como assente no art. 125,

% Art. 6° Compete ao Superior Tribunal Militar: [...] Il —julgar: [...] c) as apelac¢es e os recursos de decisdes dos
juizes de primeiro grau (BRASIL, 1992).
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8§ 1° e 3°, da Constituicio Federal.'® No Ceara, portanto, a matéria recursal da Vara Unica da
Justica Militar sera da competéncia do Tribunal de Justi¢a, podendo haver ainda recurso para o
Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), no ambito de suas
competéncias, conforme a previsio da Lei 16.397/2017.1!

10 Art. 125. Os estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢do. § 1° A
competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacdo judiciaria de
iniciativa do Tribunal de Justiga. [...]. § 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justica,
a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e,
em segundo grau, pelo proprio Tribunal de Justica, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o
efetivo militar seja superior a vinte mil integrantes (BRASIL, 1988).

11 Art. 46. A Justica Militar Estadual, em primeiro grau, € composta por um colegiado denominado Auditoria
Militar, formado por um Juiz de Direito que o presidird, e pelos Conselhos de Justiga Militar, com jurisdigdo em

todo o Estado. Art. 47. Em segundo grau, as fungdes afetas a Justica Militar serdo exercidas pelo Tribunal de
Justica (CEARA, 2017).
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3 ASINGULARIDADE DA ATIVIDADE POLICIAL MILITAR

3.1 O ingresso na Policia e a constru¢ao de uma nova identidade

A nogdo de Estado surgiu da necessidade de que as relagdes sociais fossem
reguladas, e da busca por uma ordem social, de modo a solucionar o “estado de natureza”, pois
os conflitos causavam incertezas e poderiam levar ao fim de todos. Assim, reunidos os homens,
por necessidade, delegaram ao Estado o poder de disciplinar as relagdes, funcionando como
fator de unidade normativa da sociedade, tendo como um de seus atributos a possibilidade do
uso da forca. O Estado, por sua vez, condicionou o comportamento social e exigiu o
cumprimento das leis, reivindicando para si o monopolio da compulsdo fisica legitima,
definindo qual o grupamento legitimado a fazer uso desse direito. Revelam-se, portanto, as
forcas policiais, desde sua origem, como institutos de grande representagdo estatal do poder, no
aspecto da moral e da ordem, pois responsaveis pela seguranga, manutencao e existéncia do
Estado (SEIXAS, 2002).

O Brasil, ao ser colonizado por Portugal, adotou a estrutura policial e judicial da
metrépole, que, por sua vez era uma reprodugdo do modelo francés, havendo forte influéncia
da Franca medieval, baseado na divisdo entre policia administrativa e judiciaria, uma de cunho
preventivo e repressivo e a outra para fins de investigagdo (MOMBACH, 2006). E os exércitos
francés e inglés foram marcados sobretudo pela Guerra dos Cem Anos, como bem acentua
Hilario Franco Junior (2001), e nesse conflito a cavalaria se sobressaia como o elemento mais
marcante de um exército. Aos cavaleiros se exigia uma ética respeitosa, boa reputagdo e o
sentido de servir a nobreza, refletindo os atributos dos nobres (FLORI, 2005).

Para ser soldado deveria ser homem, forte, saudavel, valente e honroso, e as
mulheres estavam fora da composi¢cdo de um exército, como bem destaca Margarida Ventura,
ao salientar que esse contetido militar, na verdade, € o esteredtipo desenhado exclusivamente
ao elemento do sexo masculino. E construido um perfil guerreiro, como um padrdo de
comportamento, resultando na formagao de um exército, que ¢ facilmente identificado pela

sociedade e legitimamente aceito por seus tracos caracteristicos (2010).

A cavalaria resultante da fusdo lenta e progressiva na sociedade aristocratica e
guerreira que se implanta entre o fim do século X e o fim do século XI, de muitos
elementos de ordem politica, militar, cultural, religiosa, ética e ideoldgica. Esses
elementos fornecem, pouco a pouco, a entidade essencialmente guerreira na origem,
o0s tragos caracteristicos do que ela se tornar aos olhos de todos no decorrer do século
XII: a cavalaria, nobre corporagdo de guerreiros de elite, a ponto de se transformar em
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corporagdo de nobres cavaleiros, com a ética que lhe é propria e, antes de se tornar
uma institui¢do moral, uma ideologia e até um mito (FLORI, 2005, p.15).

E impossivel nio perceber que se trata de um processo de construcio social. Esse
respeito social se faz pelos elementos subjetivos que construiram o personagem do cavaleiro,
defensor da linha de frente do rei. Além dos trajes, espada, escudo e cavalo, o seu interior como
pessoa também deveria ser dotado de caracteres que o diferenciassem de qualquer outra pessoa
comum. Mister se faz, destacar que a religiosidade também estava impregnada junto a forca
estatal, e isso seria estendido até os cavaleiros, soldados e todos aqueles que compunham os
mecanismos de agdo real, sendo a honra uma virtude heroica (LULIO, 2000).

A honra do cavaleiro se convém que seja amado, porque ¢ bom e que seja temido
porque ¢ forte; e que seja louvado, porque ¢ de bons feitos; e que seja pregador, porque
¢ privado e conselheiro do senhor. Logo, menosprezar o cavaleiro porque corpo ¢

daquela mesma natureza da qual o homem, é menosprezar todas as coisas acima ditas,
pelas quais um cavaleiro deve ser honrado. (LULIO, 2000, p. 30).

Esses valores, comportamentos e necessidades comandam a construgdao de um
personagem que teve como o seu surgimento a representacdo da forca do Estado e a necessidade
de controle social. O longo caminhar de desenvolvimento dos exércitos e cavaleiros reais vai
transmitindo os mesmos quesitos vinculativos da sua funcdo. Portanto, o atual modelo de
segurancga publica nada mais € que os modelos antropologicos de seguranca adaptados aos dias
atuais, entretanto, dentro de uma forca juridica existente, distanciando do carater particular

volitivo do rei, onde a honra é componente essencial (SACCOMORI, 2015).

A honra de um cavaleiro seria oriunda de seus atos, principalmente em duelos e
combates. A honra, seu orgulho como guerreiro, era o que guiava a identidade de um
cavaleiro, lhe dava sentido. Engrandecé-la tornaria o cavaleiro alguém maior, famoso,
e objeto de cantigas ¢ poemas que seriam compostos a partir de seus feitos. Os
combates justos o tornariam alguém superior quando confrontado em condigdes iguais.
A honra estaria atrelada a um cavaleiro durante toda sua vida, e mancha-la poderia
comprometer seu legado, inclusive seus filhos. (SACCOMORI, 2015, p. 67-68).

Segundo Fernanda Samico (2016), a historia do policiamento ostensivo no Brasil
justifica a adocao do militarismo pelas forgas de seguranga, pois surgiu da implantacdo da
Intendéncia Geral de Policia da Corte e do Estado do Brasil, em 1808, com objetivo de garantir
o Rio de Janeiro como sede do Império Luso-brasileiro. Sua atuagdo se dava pela Divisao
Militar da Guarda Real, estruturada no modelo militar de organizacao, com patentes, cavalarias

e infantarias, o que foi sendo mantido até ser proclamada da Republica, quando, em 1889, ¢
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implantado no lugar da Guarda Real o Corpo Militar de Policia da Corte, embrido da Policia
Militar (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015).

Exigia-se, como visto, uma boa conduta moral de cada componente do exército e
da cavalaria, significando uma investidura pessoal assumida como se fosse um personagem, o
que atualmente decorre dos principios que regem a atuagdo do agente publico, pois impde o
dever de agir dentro da moral atinente a fun¢do publica. Na verdade, desde os tempos medievais
até os atuais, tanto para a cavalaria real quanto para os policiais militares, o que se espera ¢
moralidade, forca, coragem e honra. Eis as condigdes que claramente estdo irrigadas por um
longo processo cultural que sempre foi estabelecido as forgas que atuam na seguranga, em nome
do poder publico.

Os primeiros agrupamentos humanos se voltavam para a satisfagdo das
necessidades de primeira ordem, onde prevalecia o instinto de sobrevivéncia e de conservagao,
sem direitos e deveres previstos formalmente. Eram ndmades, pois as condigdes naturais
impunham deslocamentos constantes, onde cada um cuidava de si, mas também era exigido
colaborar com os demais. Assim, tanto por necessidade e por inteligéncia o ser humano
entendeu a necessidade de se agregar (PEREIRA, 2009; SEIXAS, 2002). Depois teve a
vinculacéo a terra, o que fez com que fossem dados 0s primeiros passos na diregao de atingir o
sentido de comunidade, mas ainda sem o afeto como elemento de vinculagdo. Os grupos foram
nascendo e crescendo, surgindo mecanismos de trocas sociais, favorecendo a formacgao de
aliancas estaveis (TORRES; NEIVA, 2011).

Novos arranjos sociais foram se forjando, mantendo-se tdo essenciais quanto antes
a luta pela sobrevivéncia, s6 que agora revestida pelo poder da posse, do excedente da produgao,
do lucro e da capacidade de consumo. Esta estabelecido o afeto como limitador das relagdes
humanas, marcado pelas peculiaridades culturais, com as diferencas simbdlicas que forjaram
cada comunidade, no contexto historico. As necessidades vao além da condi¢do de
sobrevivéncia, incorporam o carater do ser humano, e surgem os desejos (TORRES; NEIVA,
2011). A percepcao que cada homem tem de si € fruto daquilo que percebe a partir dos grupos
de que participa, como familia, amigos e trabalho, em um processo grupal entre diferentes
pessoas com certa identificacdo, fazendo parte desse processo a coesdo e afetividade entre os
integrantes (VOSS, et al. 2022).

A autoestima tem ligacdo com a necessidade de pertencimento e o desejo de
reconhecimento, por meio da imagem de um grupo social de expressao de poder. As interagdes
sdo relagdes ndo isoladas, onde os sujeitos agem conforme modelos sociais prévios, e se guiam

por uma ideia de custo e beneficio, com a repulsa aumentando conforme os custos se elevam,
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enquanto a atracdo ¢ proporcional aos proveitos, surgindo uma tendéncia de criar uma
identidade social (TORRES; NEIVA, 2011). Sao diversos grupos, com necessidade de regras
de controle e imposi¢dao das condi¢des de acesso, acolhimento e aceitagdo entre eles, ja no
desenho da sociedade moderna (VOSS, et al. 2022). E nesse universo controverso e conflitante
que se insere a emblemética atividade do profissional de seguranca publica, mais
especificamente do policial militar, aquele a quem se atribui a responsabilidade direta pela
ordem e seguranca de todos e de cada um, incluindo-se nesse “de todos” e “cada um”, ele
préprio e 0s que estdo no seu nucleo afetivo primario (SEIXAS, 2002).

Diante dessas consideracfes ja € possivel vislumbrar qudo complexa se torna a
formacdo da identidade e da imagem do policial, cujas bases foram forjadas em familias da
sociedade civil, desassociadas da cultura organizacional militar e do exercicio profissional da
atividade policial. A imagem da instituicdo militar para a maioria dessas familias se apresenta
pelo prisma da midia, onde prepondera a singular superficialidade dos julgamentos dos fatos
violentos em exposicéo, prejudicando a compreensdo. Para o individuo policial, diante desse
dilema, existe a no¢do de cultura organizacional, que funciona como mecanismo de controle,
agindo como repositor das perdas de identidade individuais, através das crencas e valores
orientadores da organizacdo. Ao fazer parte da instituicdo, o policial tem sua identidade atrelada
a da instituicdo. Surge a ideia de corporagdo, que carrega muito mais o sentido de um “corpo
unico” e de um “grande organismo” do que a representacao de uma estrutura organizacional e
de uma grande equipe (MOMBACH, 2006).

A formacao do policial militar, para Ledervan Cazé, exige aptidao fisica e mental e
busca incutir os valores da deontologia militar, desconsiderando a fragilidade da condi¢do
humana e, diante da impossibilidade de concretizagdo das regras dos estatutos, “tira deles a
possibilidade de exercerem cidadania, de executarem agdes policiais humanizadoras e de se
adaptarem naturalmente a sociedade que policiam em nome do Estado”. Esses agentes se
formam com a nocdo de que sdo diferentes dos “ndao policiais”, o que importa em
desumanizagdo e elevacao a categoria de mitos ou heroéis, relegando fragilidades natas do ser
humano (2021, p. 121-125). Essa formagao do policial o faz, muitas vezes, se sentir diferente
do cidaddo comum, pois internaliza a ideia de “matar ou morrer”, o que leva a legitimacdo da
violéncia policial como forma de combate a violéncia e a criminalidade, importando, essa acdo

violenta, em uma percepg¢ao negativa por parte da sociedade (NASCIMENTO; CARMO, 2017).

De herois a vildes, esses sujeitos sdo amados, odiados, compreendidos e
incompreendidos. Se deparam com um pluralismo de classificagdes que permeia sua
cultura e os caracterizam a partir de defini¢des normativas, institucionais ou daquelas
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construidas na dimensdo do senso comum, que os rotulam, quase sempre, como
agressivos, protetores ou indiferentes. (CAZE, 2021, p. 9).

As autoras Juliany Guimaraes, Ana Raques Torres e Margareth Faria (2005) buscam
explicar essa logica do pensamento do grupo por meio da Teoria das Representagdes Sociais,
pois essas sdo sistemas cognitivos com linguagem e logica proprias, que importam em um
conjunto de conhecimentos que constroem a realidade e podem ser compartilhadas pela
sociedade ou por grupos, fazendo com que se diferenciem dos demais, ao estabelecerem
identidade propria, sobretudo porque o policial € policial vinte e quatro horas por dia. Ocorre
um processo de transformacdo das informacdes para adequagdo a logica social do grupo,
criando principios proprios que os identificam, facilitando a ancoragem, a adesdo psicoldgica
ao grupo. Entender a existéncia de tais representacdes possibilitaria a comunicagdo entre elas,
no caso entre 0os grupos, pois “a interagdo entre os individuos aparece como mediada pelo
contexto no qual estdo inseridos, mas essa interacao ¢ criadora de tipos que influenciam atitudes
e comportamentos sociais” (VOSS et al. 2022, p. 150).

Hé uma concorréncia entre a logica policial e qualquer outra, e isso encontra
resisténcia. Ainda existem “muitas policias dentro da policia”, ou seja, apesar de um sentimento
de “ser policia” mais central, ha referéncias diversas na instituicdo. As instrugdes iniciais,
quando do ingresso, vao sendo moldadas pelo cotidiano, pela multiplicidade e diversidade de
situagdes. E a relagdo com a sociedade, decorrente de sua atuacao, exige que o policial tenha
nocao da pluralidade, pois precisam se acomodar as situagdes, em uma sociedade cada vez mais
aberta a diversidade. Nesse cendrio, esse “modo de ser” policial € projetado pelos agentes para
além da instituicdo, tanto em momentos de interacdo social, como também por ocasido de

relagdes profissionais com outras carreiras (CAZE, 2021).

[...] o policial é mais uma aventura social (no sentido da inconstincia) e muito além
de membro da policia, ¢ um mosaico de perspectivas humanas que vai tecendo
discursos e disposigdes profissionais na medida em que confronta a realidade vivida
e questiona (ou ndo) os modelos de producdo de seguranca em que estd inserido
(CAZE, 2021, p. 209).

Para Ledervan Cazé (2021) a dimensdo policial comporta trés referéncias
(institucional, organizacional e profissional), que moldam a maneira de ser dos agentes. Como
institui¢do, a policia se revela como um 6rgdo de controle estatal, com a devida estrutura. O
nivel organizacional aparece em seus regulamentos e estatutos, com procedimentos de acao e
técnicas de trabalho e, na Policia Militar, o devido suporte a hierarquia e disciplina. Destaca

que o mais relevante ¢ o componente profissional, sobretudo o informal, que ¢ orientado pelas
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vivéncias, formagdo e experiéncias, pois estas repercutem decisivamente na constru¢do da
identidade do policial e se manifestam quando da efetivagdo das agdes no servigo ordinario. J&
Maério Silva Junior e Erisson Pita (2006) identificam os dois aspectos, um informal e outro
formal, sendo este representado pelos valores da instituicdo, seus objetivos e planejamento, com
divisdo de tarefas. O aspecto informal decorre da colaboracédo, consolidada em cddigos sociais,
convengdes e tradicdes, e tende a surgir da interacdo espontanea dos militares, que incorporam

pela pratica um simbolismo informal e especifico.

A colaboragdo ¢ um fendmeno estritamente social. Nao logico, alicer¢ado
inteiramente em codigos sociais, convengdes e tradi¢cdes, ndo ¢ questdo de 16gica, mas
de psicologia e caracteriza a organizagao informal. [...] A distingdo que geralmente
se faz entre um subsistema formal e o informal € que, enquanto o primeiro ¢ planejado,
o segundo se constitui da interacdo espontdnea dos membros da organizacdo: o
impacto ou personalidades do Policial-Militar sobre os papéis que lhes foram
desativados. A permanéncia do homem em determinada institui¢ao ¢ fun¢do do grau
de equilibrio que esta possui em conseguir gerenciar estes dois subsistemas. (SAISSE.
KALIL FILHO, 2000, p. 95).

€C L9

Cada policial ao se sentir parte do todo também “€¢” o proprio todo, haja vista a
identidade pessoal e institucional muitas vezes se confundirem em uma relagao simbiotica,
dificultando o estabelecimento de limites e disting&o entre as duas, o que pode ser prejudicial,
diante da repercusséo negativa decorrente de agdes violentas. O policial, desde que ingressa na
instituicdo, vai assimilando os valores proprios, em um processo de institucionalizacdo, onde o
erro ndo ¢ tolerado, o que o eleva a condi¢do de “ndo humano”, sendo “negado o direito de ser
gente que sente” (MOMBACH, 2006, p. 54). Importante destacar que o entdo aspirante ingressa
“trazendo consigo um conjunto de crengas, emogdes € expectativas, que estdo na base da sua
escolha profissional” (SILVA, 2017), mas no decorrer do tempo vai ocorrendo um ajuste
progressivo a nova realidade, pois vao se interiorizando novos habitos e regras, tipicos da

atividade policial, contribuindo para a construgao da identidade profissional.

[...] apesar dos momentos de formagdo serem importantes para a profissao de policia,
a aprendizagem da fungdo policial e o processo de construcdo da identidade
profissional sdo profundamente influenciados pela socializagdo dos agentes em
contexto real de trabalho e pela experiéncia que advém da pratica profissional no
terreno, contribuindo decisivamente para o desenvolvimento do compromisso com a
profissdo, como uma carreira para a vida e, de uma identidade comum, um sentimento
de comunidade e de solidariedade entre todos. (SILVA, 2017, p. 171).

Existe, ainda, o campo das necessidades, onde se sentir seguro a médio e longo
prazo passa, na atividade policial, pela capacidade de se manter vivo diante do necessario

enfrentamento cotidiano a violéncia. Esses profissionais desenvolvem uma constante sensacao
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de perigo e estado de alerta, pois existe, ainda, o risco decorrente da percepgéo limitada da
realidade, em face da violéncia cronica, fazendo com que a necessidade urgente de se sentir
seguro favoreca a acdo reativa em detrimento da proativa. E ainda tém as necessidades sociais,
relacionadas a convivéncia e inclusdo social, ao grupo familiar mais amplo, aos grupos com
imagem social desejavel e ao pertencimento a alguma organizag&o social como as entidades de
lazer, instituicdes religiosas, entidades de classe, entre outros (DA SILVA, 2018).

Analisando essa funcdo do agrupamento social, pode-se identificar o valor
simbolico que a farda carrega perante quem a veste, como agente da atuacao estatal, identificado
por Fernanda Samico como “elemento em comum do amor a corporagdo” (2016, p. 12). Na
outra ponta encontra-se a expectativa de ordem e seguranga por parte de quem a interpreta como
simbolo institucional e espera a garantia da ordem. Agregado ao valor simbdlico da farda esta
o poder do porte da arma de fogo, com a especificidade de serem de uso exclusivo das forgas
armadas, diferenciando esses profissionais quanto a habilidade e conhecimento em relagdo a

esse tipo de instrumento de poder.

A imagem do policial, com sua farda e postura invencivel, é reforcada aos “pracas” a
cada treinamento de rigorosa pedagogia militar de introje¢do do ethos corporativo [...]
A farda funciona como um icone de tudo o que a corporagdo representa e acaba por
se tornar um catalisador de significagdes e identificagdes. (SAMICO, 2016, p. 13).

Inimeras sdo as consequéncias de se carregar uma farda e uma arma por uma vida
inteira. Inicialmente é saudavel perceber que o sentimento de poder é essencial ao
desenvolvimento do ser humano e traz consequéncias benéficas quando esse poder é exercido
com a dimensdo da responsabilidade necessaria. A avaliacdo que precisa ser feita ao se analisar
o poder oferecido pela arma é a capacidade objetiva do sujeito de saber lidar. Ao utilizar aarma,
o policial precisa de varios requisitos subjetivos e objetivos em atuacdo simultanea, de modo
gue essa decisao atenda, precipuamente, ao objetivo principal de seguranca e defesa.

E preciso autocontrole, uma capacidade pratica de articular racionalmente diante
das circunstancias externas, em um contexto de inseguranca causado pelo medo da morte e 0
instinto de sobrevivéncia. Para Fernanda Silva (2017), a profissdo policial exige bastante em
termos emocionais, em razao da natureza conflituosa da fungdo ¢ da necessaria e fundamental
capacidade de intervencao clarividente e isenta do policial, em todo tipo de situagdo. Tal
exigéncia compreende ainda um comportamento que confronta a identidade pessoal e a

profissional.
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O que prepondera na pratica ¢ um conjunto de comportamentos individuais regidos
por uma logica coletiva que designa um processo de trabalho e opera o funcionamento
da institui¢do policial a partir de uma interpretacdo propria de negociagdo individual
do compromisso pessoal e adaptag@o das regras formais ao improviso do cotidiano de
trabalho. Simplesmente, a seguranga publica acaba se tornando aquilo que o policial
faz nas ruas. (CAZE, 2021, p. 160).

Essa situacao, onde o militar ndo se vé como um “civil comum”, refor¢a a nogao de
distanciamento da policia e da sociedade, consolidando a fantasia de que é possivel pertencer a
instituicdo policial sem as mesmas necessidades e desejos de um ser social como os demais.
Tal narrativa, além de atribuir personificacdo a instituicdo, fomenta nos integrantes das policias
uma expectativa irreal em relacdo ao verdadeiro papel do policial, suas atribuicdes e limitacdes
(MACIEL, 2009).

Nos momentos em que o sujeito entra na organizacdo, rapidamente lhe ¢
providenciada a farda, que padronizard seu modo de vestir, assim como seu
comportamento, os quais o identificardo como um militar, perdendo, a partir dai,
paulatinamente, a sua identidade. No momento em que se torna um militar, o sujeito
vai assumindo novas concepgdes, novos valores, 0s quais passa a reproduzir como
verdade. (MOMBACH, 2006, p. 53).

A substituicdo do prenome pelo nome de guerra, quase sempre o0 sobrenome, ja é uma
mutilacdo do "eu”, pois a partir de entdo, os colegas de trabalho passardo a chamar a
pessoa por um nome que ndo € o mesmo pelo qual era chamado na vida civil.
(MOMBACH, 2006, p. 56).

Os policiais, entdo, assumem um comportamento profissional caracterizado pelo
modo peculiar, tipico da condicdo de policial, e esse ethos policial (caracteristicas morais,
sociais e afetivas que definem o comportamento), que envolve um sentimento de pertencimento
e identificacdo com a atividade, perpassa a vida profissional e reflete na vida social. Ledervan
Cazé, em estudo sobre a condi¢do social do policial, atestou que os policiais ingressam, em sua
maioria, pela estabilidade do emprego e salario, ainda que exista uma certa seducéo pelo poder,
e que muitos desenvolvem um estimulo profissional que se identifica com a funcédo policial,
construindo um habitus propriamente policial (CAZE, 2021).

Conceber que os policiais ndo sdo iguais somente em razdo da fungdo exercida é
reduzir bastante a tematica, pois desconsideram a individualidade do ser humano que exerce a
funcdo, focando apenas no dever decorrente da lei, afastando o fator humano que guia sua
atuacdo no cotidiano profissional. Os policiais militares sofrem influéncia da cultura
institucionalizada por valores, crengas, preconceitos; tem ainda os cerimoniais e simbolos
oriundos da cultura militar, o que afeta o comportamento individual e da organizagdo como um
todo, podendo ter reflexos positivos ou negativos em suas acdes (SILVESTRE; SANTOS,
2002).
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3.2 O cotidiano da atividade e o contato com a violéncia

A seguranga publica ¢ dever do Estado e tem como objetivo a preservacao da ordem
e da incolumidade das pessoas e patrimonio, conforme do art. 144 da Constitui¢do Federal,*?
que elenca os orgaos responsaveis, dentre eles a policia militar, cuja atribui¢do, nos termos do
§ 5°, € de “policia ostensiva e a preservacao da ordem publica”. A Seguranca Publica, entdo,
deve ser vista como um valor comum, o anseio social de viver seguro, no aspecto juridico, uma
manifestagdo de poder do Estado, que se fundamenta na ordem juridica, com possibilidade do
exercicio da forga na garantia do direito, e, finalmente, como valor de governo, no sentido de
compreender um conjunto de atividades complexas e variadas com fim de manter a ordem
publica (DA SILVA, 2010).

Segundo Patricia Mombach (2006), a no¢ao de Estado, para Weber, ¢ vista sob a
perspectiva da violéncia, pois ele se utiliza desta, na forma legitimada, para manter o seu
dominio e a ordem social, para evitar a violéncia privada, que pode causar a ruptura social.
Nesse contexto surge um 0rgao estatal, autorizado a usar a for¢a quando necessario, ou seja, a
violéncia ¢ usada como instrumento de dominio e poder. A estruturacdo das instituigdes
policiais ¢ essencial para a governabilidade e manutengdo do Estado, agindo como
disciplinadora, ¢ uma ferramenta utilizada para empregar a forca

Para Rudney da Silva (2010), o termo preservagao ¢ mais amplo que manutencao,
pois tem o sentido de proteger, evitar, prevenir que algo aconteca, englobando os conceitos de
restauracdo ou restabelecimento. Compreende a atividade repressiva, sendo o policiamento
ostensivo inerente a tal atividade. Assim, a policia administrativa atua ostensivamente em duas
frentes: de forma preventiva, para assegurar a ordem publica, e repressivamente, para
restabelecer a ordem publica, no atendimento das ocorréncias. Insta salientar que a atribuigdo
de policiamento ostensivo as policias militares importa em agir essencialmente nas ruas, fora
do ambiente das unidades militares, estando assim em contato direto e permanente com a
populagdo e, em consequéncia, com a violéncia urbana.

Somente as policias federal, rodoviaria federal e ferrovidria federal detém
semelhante encargo, de natureza ostensiva, mas em menor dimensao, pois limitado pela propria

Constituicdo, nos casos de trafico internacional de entorpecentes, policia maritima e de

12 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservagio
da ordem puiblica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgdos: I —policia federal;
II — policia rodoviaria federal; III — policia ferroviaria federal; IV — policias civis; V — policias militares e corpos
de bombeiros militares; VI — policias penais federal, estaduais e distrital. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 104, de 2019) (BRASIL, 1988).
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fronteiras e das rodovias e ferrovias federais (BRASIL, 1988). As policiais militares cabe quase
que exclusivamente a acdo ostensiva, tanto para preservar como para manter a ordem publica,
0 que importa em atuagdo ininterrupta e envolve diversas modalidades de policiamento,
revelando-se um meio ambiente de trabalho complexo, fazendo com que seus agentes atuem na
linha de frente no combate ao crime, o que importa em maior visibilidade e, em consequéncia,

maior exposicdo (WOLOWSKI; ANDRADE, 2019).

Todavia, ndo se pode deixar de enxergar que ¢ a Policia Militar a responsavel pela
Seguranca Publica ostensivamente nas ruas. E a Policia Militar que tem homens a pé
ou em viaturas, ou a cavalo, preventiva e ostensivamente policiando as ruas das
cidades. [...] Enfim, ¢ a PMCE, na pratica, que se vé na sociedade, na cidade de
Fortaleza ¢ nas demais localidades do Estado cearense — corporificada em seus
servidores legais: os policiais, os quais ndo passam de seres humanos fardados e
teoricamente preparados para o inevitavel confronto. (SOUSA, 2016, p. 147).

Decorre, portanto, da ideia de Estado a legitimagdo do uso da forca, a questao ¢é
definir até que ponto a violéncia pode ser considerada legitima. Para Robert Reiner (2004 apud
MOMBACH, 2006) o uso da forca deve ser um recurso disponivel, pois a arte do policiamento
bem-sucedido se revela pela capacidade de minimizar seu uso e também reconhece que acao da
policia ndo precisa ser unanime para ser legitima, pois geralmente tem alguém em oposicao a
acdo policial. Assim, a atividade policial envolve o agir dentro de uma alegada legalidade e da
no¢do de inimigo, em uma perspectiva conservadora e com privilégio da fun¢do reativa da
policia presente em jargdes tipicos: “prote¢dao do cidadao”, “pacificacdo social” e “combate ao
criminoso e & marginalidade” (CAZE, 2021, p. 134).

Nesse aspecto, a missdo policial € prevenir e reagir ostensivamente ao crime, com
uso da forga necessaria para regular as relagdes interpessoais na sociedade e combater a¢des
que contrariem a ordem social. Revela-se, portanto, uma estreita ligacdo da atividade com o
fendmeno “violéncia”, que pode ter varias origens e destinatarios, tem aquela que deu origem
a atuagdo da policia, pode ainda decorrer da atuacao do agente estatal e ainda ser a ele dirigida.
E um cenario essencialmente tenso, pois o universo policial ¢ dindmico e existe o dever de agir
dentro da legalidade, assim “muito aquém de revelar certezas e controle, o cotidiano policial
ndo existe a partir de um enredo fixo ou previamente estabelecido. Em maior demanda, ele
transmite receios, contradi¢des e ambiguidades; pois ¢ construido, sobretudo, no improviso do
expediente de servico” (CAZE, 2021, p. 56).

Monjardet (2002 apud MOMBACH, 2006) argumenta que a policia também
compreende uma profissao, cujo grupo tem interesses e culturas profissionais proprios, que nao

sdo anulados pela logica do comando. Aponta trés dimensdes: a policia como instrumento do
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poder, um servigo publico a disposi¢do da sociedade e uma profissdo. E salienta que
dificilmente elas coexistem em harmonia, havendo permanente tensdo entre essas trés ldgicas,
que devem ser levadas em conta. Salienta que a forma de atuagdo da policia depende de fatores
sociais, politicos e econdmicos e agindo como instancia de controle social pode atuar de forma
reativa ou preventiva.

Tentando romper com esse paradigma de luta contra o crime, como objetivo unico
da atividade policial, existe uma logica mais recente que busca ampliar o espectro de fungdes
policiais, para agdes pontuais combinadas e programas consistentes e duradouros, com uma
perspectiva mais humanizada da pratica policial e uma visdo mais ampla da cidadania (CAZE,
2021). A ideia ¢ ampliar o foco, saindo da formag@o que tenha como objetivo somente a no¢ao
de instrugdo e treinamento, que caracterizaram a visao da fungdo essencialmente repressiva.
Deve englobar também o gerenciamento de conflitos, elegendo a nocao de direitos humanos

como primordial (NASCIMENTO; CARMO, 2017).

Nesse novo contexto, a democracia exige justamente uma funcdo policial protetora
dos direitos dos cidaddos em ambientes de conflitos e ndo apenas a garantia da ordem
publica, sustentada em agdes repressivas, ja que estudos tém mostrado que
aproximadamente 70% das intervengdes policiais ndo sdo na area policial, mas sim na
social (NJAINE et al., 2005, p. 17).

A agdo policial que tenha seu fundamento sobretudo na visdo reativa pode resultar
em abusos, pois € capaz de gerar no agente a ideia da necessidade do uso de forca e da garantia
da autoridade diante da no¢do de representante do 6rgdo responsavel por manter a ordem e da
internalizacao do exercicio de uma fungao excepcional, gloriosa e superior, o poder de policia.
Foi observado que os policiais praticavam atos de violéncia em razao da adesdo ao pensamento
grupal, pois internamente o grupo policial, em sua maioria, tem uma visao distinta sobre direitos
humanos, democracia, tolerancia e autoritarismo, que influenciam os valores que os agentes
antes detinham. Existe uma dissocia¢do entre o romantismo muitas vezes retratado na ficgao e
a realidade e, ainda, a imagem de herdi, que ou vai se desgastando ou entdo incute mais
responsabilidade (CAZE, 2021).

A convivéncia direta e costumeira com a violéncia produz no inconsciente do
individuo versdes desconhecidas dele mesmo, revestidas dos requintes e distor¢des que o
fendmeno violento possibilita, enquanto favorece sua reprodu¢do sistematica na vida cotidiana,
percebida cada vez mais como sendo a conduta comum da pessoa, tornando-se perigosamente
habitual e até compreensivel. A habitualidade dificulta a percepgdo da gravidade (OLIVEIRA;
BARDAGTI, 2009).
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Inicialmente a violéncia ¢ quase imperceptivel, tem caracteristicas de estresse,
cansaco ¢ outros afins, mas, aos poucos, evolui para posturas e atos mais enraizados e
consistentes, at¢ desembocar em atitudes de agressividade fisica e psicoldgica com atos de
violéncia clara e explicita, podendo a dire¢do dos vetores com carga violenta adquirir as mais
diversas direcdes. No sentido horizontal estdo a familia e os de convivéncia direta; no sentido
vertical a conduta violenta tem efeito domind, ou seja, incide sobre quem esta hierarquicamente
abaixo, apds o que ¢ transmitida ao subsequente que, por sua vez, a descarrega na ultima
instancia conhecida como operacional, o policial que esta habitualmente nas ruas e a quem ¢
atribuida a responsabilidade de executar o planejamento de seguranga publica (SAMICO, 2016).

Analisando esses fatores nao ¢ dificil perceber a alta probabilidade das abordagens
policiais se tornarem violentas e existe, ainda, o direcionamento da violéncia contra si, pois, no
elenco dos comportamentos que atentam contra sua propria vida, podem se inserir varias
condutas de autodestruicdo como a banalizacdo da violéncia, a imprudéncia no manuseio de
armas, a dependéncia quimica e, em ultima instancia, o suicidio efetivamente consumado
(PORTO; DA SILVA, 2018).

Outro tema sensivel, ligado a atividade ostensiva, ¢ o uso de armas, tanto letais
quanto as nao letais. Quanto a essas, existe a dificuldade no estabelecimento do limite e da
adequacao de tal utilizag¢do. Os treinamentos buscam arduamente garantir a utilizacao correta,
proporcional e adequada de tais instrumentos, mas alguns fatores de ordem estrutural e
emocional podem atuar como imprevistos e imprevisiveis. Ja a utilizagdo de armas de fogo ¢
figura principal no quadro que d4 forma a agao policial, pois tais artefatos sdo significantes com
sentidos e significados diversos no contexto real e simbolico do poder exercido pela policia,
pois sdo simbolos de poder e ainda importam na projecao desse na identidade de quem a carrega
(MOMBACH, 2006).

O emprego de equipamentos de contengdo com potencial letal exige do policial alta
capacidade de avaliag@o e decisdo no caso concreto. Num rapido e curto intervalo, € necessario
planejar, decidir, agir e projetar as consequéncias da acdo. O policial esta mais exposto aos erros.
Nesse momento o treinamento técnico deve ser a base desse conjunto ativo, mas € preciso
considerar a possibilidade humana da emocdo, do medo, do instinto de sobrevivéncia, do
sentimento de inseguranga pelo medo da morte ou da perda de liberdade caso o planejamento
nao alcance os resultados esperados, pois raramente o policial estard excluido de um contexto
de extrema tensdo e intensa pressao emocional.

A violéncia policial decorre de um contexto social, pois existe uma percepcao

negativa da sociedade em relagdo a policia, influenciando negativamente a ideia de confianga e
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respeito. A sociedade, em razdo da violéncia urbana, cobra a¢des de combate ao crime,
entretanto existe uma logica equivocada, pois nessa contenda ¢ tolerada, muitas vezes, a agdo
violenta da policia, além dos limites da legalidade. As orientagdes inadequadas, sem a devida
énfase aos direitos humanos, sob a justificativa da manuten¢dao da ordem publica, apenas
aumentam a crise nessa relagdo, pois € essencial ndo esquecer que as agdes policiais devem se
pautar no respeito ao direito das pessoas, no cumprimento dos deveres e na observancia dos
procedimentos legais, conforme institui a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(GUIMARAES; TORRES; FARIA, 2005).

Importante considerar, ainda, que o uso da forca pelos policiais pode estar
legalmente autorizado, mas se impde que a visdo sobre essa atuacdo enérgica se paute pela
necessidade e adequagdo, sendo ilegal, por exemplo, quando envolve pequenos conflitos
(GUIMARAES; TORRES; FARIA, 2005). Magno Silvestre e Antonio Santos (2002) indicam
que o policiamento ostensivo ainda sofre para se adequar ao estagio democratico atual, o que
importa em submeter os policiais a diversas situagdes que demandam preparo fisico e
psicoldgico. Citam que ¢ exigida uma postura de pronto enfrentamento para qualquer tipo de
situagdo, com cobrangas ¢ sem observar a falta de condigdes e treinamento adequado, o que
vem gerando desmotivagao.

Patricia Mombach (2006 apud Monjardet, 2002), utiliza a no¢ao de que a policia ¢
uma ferramenta para uso da forca e a equipara a um martelo, que pode ter varias fungdes, como
bater pregos a um primeiro olhar, mas também pode servir para quebrar o vidro em caso de
emergéncia ou, na forma de picareta, ajudar a escalar montanhas. Destaca a dimensdo comum,
que ¢ aplicar a for¢a, mas com inumeras utilidades, fazendo um paralelo com a policia, que
também ¢ instrumento de aplicagdo da forca, mas o objeto serd designado por quem comanda.
A policia tanto pode servir para manter um regime totalitario, como para proteger as liberdades
em um regime democratico.

A atividade policial € peculiar, pois além de conduzir a seguranga, o policial tem
que se conduzir com seguranca; além de garantir a ordem, tem que se manter em ordem; além
de atuar como mediador de conflitos, tem que solucionar seus proprios conflitos no imediatismo
da situagdo conflitante ou em curto prazo; entre tantas outras particularidades atinentes ao
trabalho policial ostensivo. Talvez aqui deva se concentrar uma das principais necessidades de
atencao e cuidado com a atividade policial, inclusive para estabelecer mecanismos mais
eficazes de produtividade na agdo e indices de lazer mais restauradores no descanso, como
também para indicar uma visdo sobre os processos judiciais e administrativos decorrentes de

sua atuagio.
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3.3 A relacio da policia com a midia e com a sociedade

A relacdo entre policia e sociedade ¢ cercada de incompreensdes e sofre influéncia
da propria acgdo policial, pois esta transita entre as determinacdes das regras e as praticas da
vida didria, sendo essencialmente reativa, fundada na suspeita € com a no¢ao de que a fungdo
policial é peculiar. E inegavel que o policial incorpora o sentimento de classe, de pertencimento
a um grupo seleto, como detentores de um capital imaterial, formado pelos valores e habitos
proprios, que tem efeito na interagdo com os demais sujeitos, os “ndo policiais”. Porém, a
evolucdo da sociedade impde aos policiais uma visdo além da cultura da autoridade, pois a sua
atuacdo se da em campos sociais plurais, saindo da logica propria da vida militar e da caserna,
para a interagio com outros grupos ¢ com a sociedade (CAZE, 2021).

Essa interagao nao ¢€ facil, pois mesmo no ambito interno existem modos de pensar
diferentes, como ocorre com grupos especializados da propria institui¢ao militar, por exemplo.
Esse contexto, acaba afastando o policial da sociedade, ou faz com que esta se afaste dele,
podendo levar ao isolamento social. A sociedade atual ¢ mais dinamica e mais plural, evoluindo
em meio as divergéncias entre grupos sociais, enquanto, para Patricia Mombach (2016, p. 8-9),
em sentido contrario encontramos a “Policia Militar fechada em si mesma, com o dogma da
hierarquia e disciplina presentes desde sua constitui¢do, estatica e extremamente militarizada”.
Tal distor¢ao conduz a uma crise na relagdo com a sociedade, com dificuldades de compreensao
mutuas.

Existem, ainda, criticas acerca da reducdo das politicas de seguranga publica aos
procedimentos de intervencdo policial, isso em um cenario onde proliferam noticias e
informacdes sobre acdes policiais, resultando tanto em desaprovagdo como reconhecimento, €
ainda, sobressaem discursos ideologicos que, para Ledervan Cazé (2021, p. 124), acabam por
fomentar a formacao de “uma policia notadamente instrumental, socialmente distante, por vezes
autoritaria e beligerante”. Assim a “relacdo entre a policia e a populagdo ¢ estruturada sobre
imagens, crengas e esteredtipos que ficam sedimentados em ambos os lados, tanto pelas
experiéncias concretas vividas nos processos de interagdo, quanto pelo conjunto de
representagdes construido na sociedade”. (GUIMARAES; TORRES; FARIA 2005, p. 264).

Salutar destacar ainda como danoso o preconceito institucionalizado ou
sedimentado, que importa em ver os policiais como potenciais violadores de direitos humanos, ,
como também o € aquele que leva algumas pessoas a afirmarem que direitos humanos nio sao
para bandidos, criando a falsa ideia dos “direitos humanos para humanos direitos”. Existe um

histérico de violagdes desses direitos por parte dos policiais, mas as institui¢des devem cuidar
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para que tais ocorréncias nao personalizem na sua propria imagem. Devem fomentar a apuracao
de condutas, afastar o corporativismo, e incutir nos membros da forca o ideal de protecdo dos
direitos, mas também agindo para que sejam assegurados aos agentes os seus direitos.

Aliado a tais fatores, existe ainda a imagem que as policias e os policiais tém perante
a sociedade. Paulo Menandro e Lidio Souza (1996) indicam uma visdo estreita da sociedade
sobre a policia, pois apenas enxerga a atividade repressiva e a atuagdo mediante a forga, e que
somente o investimento em policiamento ostensivo nao seria o suficiente, quando ¢ essencial o
esclarecimento da sociedade sobre os papéis da policia € o reconhecimento por aquela de

conceitos sobre cidadania e direitos.

A percepgao das dificuldades e incongruéncias decorrentes do tipo de insercdo da
atividade policial na sociedade brasileira ndo garante sua compreensdo, nem a
compreensdo de suas multiplas determinagdes. As sugestdes de melhoria, por exemplo,
concentraram-se exclusivamente no ambito da propria atividade policial (aumento dos
quadros policiais, melhores equipamentos, melhor treinamento e sele¢do). Mais uma
vez subjaz uma nocdo ndo-questionadora da sociedade: o problema esta apenas no
tamanho reduzido da organizag¢ao policial e em caracteristicas dos individuos policiais.
(MENANDRO; SOUZA, 1996, p. 139).

A sociedade sofre forte influéncia da midia, com quem as forgas de seguranga t€m
uma relacdo cercada de dubiedades, mas ainda sobressaem coberturas de cunho negativo ou
depreciativo, sendo importante tentar desvendar porque isso ocorre, sem desconsiderar a sua
importancia para a constru¢ao da imagem das policias para a sociedade. A midia € responsavel
por publicizar as ocorréncias, mas ¢ formada por uma visao e discurso proprios, seguindo uma

linha de narrativa que tem a capacidade de produzir o consenso (GARCIA; DA SILVA, 2018).

Nesse contexto permeiam as agdes policiais, tanto na forma repressiva caracteristica
dessa categoria profissional quanto no uso e abuso da forga contra a populagéo civil
indiscriminadamente. Essa atuagdo vem gerando opinides dicotdmicas na sociedade
que, por um lado exige mais seguranga, por outro despreza essa corporagdo e seus
membros. (NJAINE et al., 2005, p. 13).

Edir Souza (2016) aponta, ainda, a cobertura dos meios de comunicagao das agdes,
aproveitando a midiatizagdo da violéncia e da “critica sobre os erros policiais”, mas ndo
encontra 0 mesmo interesse dos meios de comunicagdo em enfatizar a possibilidade de serem
também vitimas e sofrerem danos. Tal abordagem faz com que os policiais trabalhem sob
olhares criticos da sociedade, criando um sentimento de ambivaléncia social acerca da policia,
0 que se revela na expressao: “[...] a policia de perto incomoda e de longe faz falta[...]”.

(SOUZA, 2016, p. 23 ¢ 43).
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[...] é notdria a indiferenga da sociedade tanto para com a crescente quantidade de
mortos, incapacitados e expostos a riscos desnecessarios (direitos humanos) quanto
para com os seus aviltantes saldrios, condi¢des de trabalho e parcos direitos sociais
(cidadania). Em se tratando especificamente da sua cidadania, bastard um ligeiro
exame da Constituicdo e da legislagdo especifica para situar a condicdo em que os
PMs sdo inseridos na estrutura da sociedade brasileira. Ver-se-a que, sem sombra de
duvida, trata-se dos trabalhadores com a maior carga de obrigagdes e a menor parcela
de direitos. Dos brasileiros com a maior carga horaria de trabalho, comparados aos de
qualquer outra atividade ou instituicdo. (SILVA, 2009 apud DA SILVA, 2018, p. 45).

Atualmente prevalece a visdo negativa da populagdo em relagao a policia, o que
tem muito a ver com a forma como as noticias sdo veiculadas, resultando na ideia de que a
policia ¢ o agente principal da violéncia, o que reflete nos agentes, que percebem tal juizo e se
ressentem da falta de reconhecimento, da depreciagdo e da incompreensao da sua missdo. Sao
destacadas as agdes policiais negativas, sendo abordadas como ilegalidades, corrupgao,
truculéncia e crueldade e, ainda, o corporativismo. Raras sdo as veiculagdes que envolvam pauta
positiva sobre a atividade das policias (NJAINE et al., 2005). Existe mais interesse por matérias
que envolvam a violéncia, isso decorre do proprio interesse da sociedade, que prefere as
matérias com espetacularizagao dos fatos aquelas de cunho cultural e educativo. E a midia ¢
movida por audiéncia, em razao dos interesses comerciais (GARCIA; DA SILVA, 2018).

O sensacionalismo ¢ utilizado para levar a populacdo a tragédia como espetéaculo.
Proliferam os chamados “programas policiais”, em hordrios diversos, cuja pauta ¢
essencialmente veicular as tragédias humanas, e até boa parte dos noticidrios sao ocupadas por
matérias sobre o assunto, envolvendo crimes e a atuagdo ou falta de acdo policial. Assim a
publicidade direciona a pauta das emissoras, redagdes e blogs, pois “a informagdo torna-se
mercadoria, o sofrimento alheio ¢ parte do pacote de consumo do leitor, privilegiando o
espetacular” (GARCIA; DA SILVA, 2018, p. 165).

Ao falar sobre a evolugdo do conceito de sociedade, Patricia Mombach (2006) cita
estudo de David Goldblatt (1996), no qual, baseado no estudo de Ulrich Beck, chega as
sociedades contemporaneas, ao deslocar o risco para uma fronteira além das industrias,
tornando-o global, fez surgir a sociedade do risco. Com isso restou abalada a confianga, e a
relagdo da sociedade com as ameacas advindas de suas agdes faz crescer a necessidade de
seguranga, buscando evitar o mal e ndo a produzir o bem, dando corpo a sociedade do medo.
Exige-se, entdo, seguranca, de maneira que o medo causado pela perspectiva do risco gere o

anseio por seguran¢a em face do Estado.

Diante da atual situagdo em que se encontra a Seguranga Publica no Brasil, com baixos
salarios para os policiais e falta de efetivo suficiente para garantir o servigo necessario,
a populacdo relaciona aquilo a que esta assistindo com sua propria conjuntura. Para
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os cidadados de classe econdmica mais elevada, cercas elétricas e contratagdo de
seguranca privada amenizam a situagdo. Mas, a populacé@o de classe economica média
ou baixa, impossibilitada de ter acesso a seguranca particular, esta mais vulneravel a
imaginar que os efeitos da violéncia que vé na TV podem se aproximar a qualquer
momento e compartilha as emocdes que o jornalismo sensacionalista se empenha para
transmitir. (NOBREGA, 2014, p. 25 ¢ 26).

Assim, para a midia em geral, falar de violéncia urbana rende audiéncia, mas
também importa em assimilar a cultura do medo. Essa sensagdo de medo, quando generalizada,
resulta em mais politicas de repressao e intervencdo. A simples noticia acerca de um ato violento,
sem o devido aprofundamento das circunstancias, gera a sensacao de inseguranga e acaba
incentivando a ado¢do de medidas que acirram ainda mais a violéncia, gerando uma situagao
de “panico moral” (MOMBACH, 2006). A difusdo das informag¢des depende das condigdes
sociais, € quando essas sdo negativas, como sob influéncia do medo, a tendéncia € se espalharem
com maior intensidade, podendo difundir sensa¢des negativas e causar forte sensacdo de
inseguranca. A informacao carregada de emog¢do prende mais a atencao, ainda mais se houver
um elemento de repugnancia (SUNSTEIN, 2010).

Dentro do caos ¢ facil enganar. Apenas o material provocativo e sensacionalista
encontra leitores — as historias que “causam”. Reporteres ndo tém tempo para
acompanhar desdobramentos ou fazer criticas equilibradas; s6 para tiros rapidos.
Todos os sites vao atrds do mesmo tipo de histéria, os meios de comunica¢do maiores
vao atras dos sites e os leitores vao atras deles todos — e todo mundo se perde [...]
tudo se resume ao titulo, a manchete. E ela que captura a ateng@o do ptiblico — gritada
pelo jornaleiro ou vista nos mecanismos de busca. Em um mundo de oportunidades
Unicas ndo hd nada mais importante do que o apelo ao possivel comprador. E sdo
necessarios muitos apelos emocionantes todos os dias, cada um mais alto ¢ mais

envolvente do que o anterior. Mesmo que a realidade ndo seja tdo interessante.
(HOLIDAY, 2012, p. 40-41).

Essa sensacao de inseguranga acaba de alguma forma legitimando maneiras mais
agressivas de preveng¢do, que Beck (1998 apud MOMBACH, 2006) denomina de “cosmética
do risco”, e passam a ser adotadas pelas forgas policiais. Nesse cenario, a permissao do uso da
forga pelos policiais também contribui para essa imagem da sociedade, que muitas vezes nao
sabe distinguir o uso da violéncia arbitrdria e do recurso a for¢ca legalmente admitida,
confundindo uma agdo legal com uma arbitraria, por desinformacdo, além das agdes
verdadeiramente ilegais, que repercutem negativamente e maculam a imagem da policia como
um todo (NASCIMENTO; CARMO, 2017).

Esse cenario ¢ um dos responsaveis pela formagao da opinido da sociedade acerca
das forcas de seguranca. E o papel da midia tem importancia, também para aproximar a policia

da sociedade, mostrando a realidade da atividade policial e para que seja vista como uma
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J4

prestacdo de servigo. O risco é a participagdo de policiais em programas de cunho

sensacionalista tenham um efeito adverso, como salientado por Fabiana Nobrega:

Portanto, a presenca da autoridade policial sob os holofotes de tdo bem conhecido
veiculo de comunicag¢do converte-a em personagem que adensa a credibilidade,
insinua a compactuagao, sugere a parceria, a colaborag@o do poder policial estatal com
os autodeclarados arautos da prote¢do dos humildes, dos trabalhadores, defensores
que ndo hesitam em propor o castigo fisico (“a peia, a lapada, o cacete”) como reacao
adequada por parte da forca oficial, claro discurso subliminar do tradicional “bandido
bom ¢ bandido morto” (NOBREGA, 2014, p. 56/57).

Além disso ¢ crucial que sejam elaboradas campanhas para fortalecimento da
imagem dos agentes de seguranga e para “humanizar” a figura do policial, pois o trabalho ¢
essencialmente cercado de tensdo, o que resulta em problemas de satde fisica e emocional
relacionados ao estresse (NJAINE et al., 2005). Salutar seria que as informagdes fossem
repassadas via assessoria propria ou que os policiais passassem por capacitacdo especifica,

tratando do relacionamento das forcas de seguranca e profissionais da midia:

Nesses cursos, poderiam ser debatidos temas como postura, linguagem, assuntos
proprios e improprios para serem comentados diante das cdmeras — a fim de ndo
atrapalhar as investigagdes — e algumas dicas importantes para os policiais ndo
cairem nas “armadilhas” dos repdrteres, que tentam, a todo custo, obter informagdes
exclusivas e que rendam audiéncia, sem se preocupar com as consequéncias que tais
informagdes possam trazer quando veiculadas antes do momento adequado. Midia e
Policia podem e devem ser parceiras, mas ndo devem confundir seus papéis, nenhuma
delas pode esquecer suas fungdes, e seus representantes ndo podem comprometer seu
profissionalismo. (NOBREGA, 2014, p. 59).

A transmissdo dos acontecimentos se dd em tempo real, com a exposi¢do
indiscriminada das pessoas nas redes sociais, sem nenhuma preserva¢do da imagem e cautela
na veiculacao dos fatos. As redes sociais sao popularizadas pelo uso massivo de celulares e o
fato é exaustivamente veiculado, reiteradamente comentado, muitas vezes de maneira
inconsequente, em um processo de alienacdo coletiva. A versdo que da ensejo ao julgamento
popular, e aqui entenda-se um poderoso quantitativo a imprimir pressdo no individuo, ¢ a versao

recortada e muitas vezes descontextualizada do fato.

O policial faz parte dessa sociedade e também esta sujeito a se contaminar com esses
discursos. Além disso, junta-se a essa questao, a pressdo social que a policia sofre para
conter a criminalidade, a violéncia. Assim, pode-se dizer que os discursos de repressao
podem atuar sobre o policial por duas diregdes: o policial membro da sociedade ou o
policial pressionado pela sociedade contaminada com esses movimentos.
(MOMBACH, 2006, p. 91).
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Ainducao ao julgamento precipitado e inconsequente ¢ conduta comum atualmente.
O prejuizo e as consequéncias desses atos ndo fazem parte do pensamento inicial da maioria de
quem visualiza e encaminha informagdes. A intencao ¢ se sentir incluso, ter a sensacao de que
a opinido importa € que o emissor sera destacado dentre os tantos outros emissores, que esta
informado e ativo perante os acontecimentos atuais.

Na verdade, sdo poucas as expressoes que agregam qualidade ao que foi publicado,
causando um desservigo ao esclarecimento da situacdo, resultando na formagao de opinido
publica tendenciosa sem o devido senso critico. Tal imperativo popular pode importar na
formag¢dao de uma sociedade poderosamente manipuladora e tendente a ndo exercer suas
opinides de modo ponderado e prudente, funcionando como massa de manobra cuja capacidade
critica ¢ notadamente prejudicada, com risco dessa pressdo popular influenciar e induzir até
decisdes judiciais (MOMBACH, 2006).

Se o fendmeno da violéncia corrompe a integridade emocional de quem a ele esta
exposto, a espetacularizacdo do sofrimento tdo em voga nos meios de comunica¢do de massa
complementa a potente carga negativa que age sobre a sociedade e também sobre os agentes
policiais, gerando uma crise de credibilidade e o risco de ensejar politicas publicas equivocadas,
bem como da desmotivagdo dos agentes publicos responsaveis pela seguranga, importando no

adoecimento destes.

3.4 O estresse decorrente da atividade policial

A exigéncia do policiamento ostensivo, bem como a existéncia de diversas
situagdes no dia a dia, influencia um ambiente de trabalho complexo. Dentre os fatores que
geram o estresse no policial sdo destacados a convivéncia com situagdes de risco e com a
propria violéncia, podendo resultar em morte até de companheiros de farda, a falta de estrutura
e o desprezo social. Alie-se a esses fatores o desgaste fisico e mental das escalas de trabalho e
a imprevisibilidade das propor¢des que uma agao policial pode atingir ao ser desencadeada
(SOUSA, 2016).

Destaca Edir Sousa (2016, p. 23) que o “cotidiano dos profissionais de seguranca
publica mostra-se majoritariamente um ambiente hostil a satude fisica e mental do trabalhador
a se manifestar em doen¢as mentais e fisicas”. Outros fatores também s3o citados como
potenciais estressores, como a estrutura organizacional, que importa em regime juridico
disciplinar mais rigido do que o aplicado aos servidores civis e até a previsao de crimes militares

para situacOes para as quais nao ha tipificacdo no Cdédigo Penal comum. Existe, ainda, a adogdo
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do status de policial, fazendo com que o agente se afaste de outros grupos sociais e se isole
socialmente. Essencial, portanto, ver o profissional de seguranga como um ser humano, também
vulneravel e potencialmente vitima de violéncia, inclusive em condutas auto lesivas (SOUSA,

2016).

O estresse pode ser entendido como o desequilibrio entre as demandas do trabalho e
a capacidade de resposta dos trabalhadores. Fatores estressantes como um ambiente
de trabalho perigoso, baixo controle sobre o processo de trabalho (cumprimento de
ordens), frequente contato com o publico (atendimento da comunidade geral), longas
jornadas de trabalho (em razdo da escala), recursos insuficientes, insatisfacdo com a
atividade e a remuneracdo, dificuldade de ascensdo profissional, além da exposi¢do
ao sofrimento alheio e a problemas familiares, estariam relacionados ao sofrimento
ou disturbios psiquicos e, no caso dos policiais, todos esses fatores estdo presentes
(WOLOWSKI; ANDRADE, 2019, p. 96).

E interessante perceber que, mesmo diante desses complicadores, a possibilidade
de fazer parte dos quadros das organizagdes militares atrai consideravel parcela de candidatos.
N&o ha que se perder de vista elemento importante nesse contexto que € a evolucgdo histérica
do perfil de quem ingressa na carreira militar. As ponderacdes que levam os candidatos a
concorrerem ao trabalho militar ndo sdo as mesmas de pouco tempo atras, pois existe um
interesse crescente na seguranca profissional, diante de um contexto de incertezas e dificuldades
de insercdo no mercado de trabalho, sendo vislumbrada principalmente a garantia de
estabilidade e seguranga financeira (MACIEL, 2009).

A possibilidade do risco da atividade, diante da exposi¢do frequente a situacoes de
tensdo e conflito, é desprezada pela possibilidade de amparo institucional e pela natureza segura
dos beneficios oferecidos. Esse paradoxal dilema de garantir seguranca, estando exposto a alto
nivel de inseguranca, provoca consequéncias fisicas e psiquicas ao longo do exercicio policial
e contato direto com a violéncia. Assim, esse ambiente adverso causa estresse interpessoal e
ocupacional, como também a jornada prolongada e excessiva, sendo observada uma alta
incidéncia de sintomas de transtorno de estresse pos-traumatico, tornando os policiais militares
vulnerdveis a diversas patologias (PORTO; DA SILVA, 2018).

As organizagBes policiais mantém um alto nivel de integrantes sob licenca
psiquiatrica para tratamento de salde, além da licenca para tratamento fisico decorrente de
lesGes nas ocorréncias policiais, sendo registrado significativo quantitativo de homens sem
condicdes fisicas e emocionais para o trabalho operacional. Os traumas fisicos e psicoldgicos
s8o extensos e muitas vezes profundos, incapacitando o homem para a abordagem policial
propria da atividade ostensiva (OLIVEIRA; BARDAGI, 2009). E essencial destacar que o

estresse que acomete os policiais ¢ ainda mais arriscado, pois estes agem em situagoes de
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conflito e portam armas com o dever de enfrentar o perigo, podendo levar a situagdes mais
graves, como a depressdo e a sindrome de burnout (SOUSA. 2016).

Para Byung-Chul Han (2017, p. 27), ao falar sobre a sindrome de burnout diz que
ela “ndo expressa o si mesmo esgotado, mas antes a alma consumida”, diante do “imperativo
do desempenho”, caracterizando-se pela exaustdo emocional, que vai além do estresse, e pela
despersonalizagdo, causando distanciamento emocional, frieza, indiferenca e insensibilidade
em relacdo ao trabalho, com sentimentos e atitudes negativas. Por ultimo, a realizagao pessoal
e profissional fica extremamente comprometida, e o trabalho perde o sentido, o que pode levar

a depressdo (OLIVEIRA; BARDAGI, 2009).

O sujeito de desempenho esgotado, depressivo, esta de certo modo desgastado consigo
mesmo. Esta cansado, esgotado de si mesmo, de lutar consigo mesmo. Totalmente
incapaz de sair de si, estar 14 fora, de confiar no outro, no mundo, fica se remoendo, o
que paradoxalmente acaba levando a auto erosdo e ao esvaziamento. Desgasta-se
correndo numa roda de hamster que gira cada vez mais rapida ao redor de si mesma.
(HAN, 2017, p. 91).

Outro fator de risco observado nas estruturas policiais ¢ a dependéncia quimica,
especialmente relacionada ao alcool, entendido muitas vezes como valvula de escape para
amenizar os sofrimentos emocionais da atividade policial. Esse tema ¢ complexo e delicado
porque, a priori, ndo inviabiliza o trabalho do policial. O vicio vai se instalando aos poucos,
rotineiramente, sem que seja um impeditivo para as escalas de trabalho e o porte da arma.

As consequéncias do estresse sao graves € nao so a institui¢do enfrenta os resultados
devastadores que se manifestam a médio e longo prazo; sendo a familia do policial a primeira
a sofrer os efeitos dessa conduta que, com certeza, também terd repercussao perigosa nas ruas.
Nao raro os servicos de saide que acompanham policiais adoecidos relatam as violéncias
vividas no ambito doméstico e revelam o quanto o contato direto € continuo com a violéncia
deixa marcas e alteragcdes, mesmo nos comportamentos mais simples do dia a dia (SILVA;
BUENO, 2017).

Além desses fatores, ainda existe o preconceito acerca da atividade, pois os policiais
sofrem o estigma de serem Orgdos estatais e que fizeram parte da repressao do regime militar,
0 que repercute até em jovens, que sequer tinha nascido naquela época. A agdo tipica de
repressao estimula tal sentimento, gerando preconceito e discriminacdo, o que ¢ intensificado
pelo negativismo destacado pela midia. Isso pressiona os policiais, que se sentem hostilizados
e até marginalizados, o que potencializa os riscos para a saude mental, pois podem ndo se

sentirem integrantes da sociedade que buscam proteger (SOUSA, 2016). Diante de tantos
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estressores, o policial torna-se vulnerdvel e “ele desenvolve nesse processo uma
autoagressividade, que ndo raro se agudiza e desemboca no suicidio ” (HAN, 2017, p. 101). As
taxas de suicidio, que vém crescendo entre a populagdo em geral, t€ém tendéncia maior de alta

entre os policiais (PORTO; DA SILVA, 2018).

Durante o desenvolvimento do seu servigo, o policial recebe mensagens ambivalentes
do publico interno (da propria Corporagdo) e externo, ou seja, a sociedade em geral,
incluindo sua familia e seus amigos. As mensagens podem expressar sentimentos
conflitantes de desprezo ¢ admiragdo, carinho e hostilidade, amor e ddio, quase
simultaneamente. Essas mensagens sdo importantes fatores psicoldgicos que ajudam
a moldar o mundo do policial [...]. Quando as mensagens negativas se sobressaem e
se juntam a outros estressores, como problemas de ordem pessoal ou financeira, por
exemplo, podem conduzir o individuo para uma situagdo conflitante insuportavel [...]
Sendo a Policia Militar uma corporagdo hierarquizada, os seus superiores também
podem reforgar o isolamento do policial. E como resultado, caso o individuo ndo
possua mecanismos psicologicos para superar os problemas, o suicidio podera ser
cogitado. (SILVA; BUENO, 2017, p. 13).

Nos Estados Unidos foram observados muitos suicidios entre militares que
estiveram em zonas de guerra, de modo que o nimero de combatentes mortos em confronto
com o0s inimigos ¢ menor que os vitimados por suicidios, fazendo com que o inimigo interno
seja mais letal. No Brasil, cujas taxas de homicidios sdo cinco vezes maiores que as americanas,
o que revela um cendrio de quase guerra urbana, ¢ um forte indicativo que os agentes policiais
vivem em situacdo de estresse semelhante aos soldados em batalhas, sobretudo aqueles que
atuam no servigo operacional, com potencial risco de desenvolverem estresse pos-traumatico

(SOUSA, 2016).

Nao ¢ segredo que os policiais estdo sujeitos a uma maior carga de stress do que a
maioria dos demais trabalhadores. Isto se d4, entre outros fatores, pela natureza da sua
profissdo, que muitas vezes envolve o risco de vida, desregulacdo do sono, privacao
de convivio familiar etc. Por conta de fatores estressores como os citados, ao longo
dos anos, os policiais estdo mais propensos ao cometimento do suicidio que a maioria
das demais profissdes (SANTOS, 2007, p. 18; PORTO, DA SILVA, 2018, p. 204).

A nogao de direitos humanos importa no reconhecimento da essencialidade e da
universalidade, restando claro que devem ser vistos tendo também os policiais como sujeitos e
detentores de tais direitos. H4 de se fomentar tanto o treinamento adequado dos agentes, como
também arregimentar o acompanhamento por profissionais, como psicologos, assistentes

sociais, advogados, dentre outros.

O policial ndo ¢ um servidor comum. O trabalho policial ¢ uma atividade assaz
peculiar. A necessidade ininterrupta de seguranca exige de alguns servidores trabalho
noturno e, portanto, mais cansativo. A imposi¢do de universalizagdo da seguranga



54

publica faz com que percorram, durante o servigo, 0 maior espago possivel em menor
tempo, pressionando-os a descansar menos. A obrigagdo de portar armamento letal e
de intervir em situagdes de crise a qualquer momento os forca a estar num estressante
estado de alerta. Em sintese, o policial ¢, a0 mesmo tempo, um cidaddo e um servidor
publico peculiar e, por conseguinte, faz jus a incidéncia particularizada dos Direitos
Humanos e tem direito a atencdo singularizada dos 6rgdos de direitos humanos
(MANSUR NETO, 2019, p. 8).

Ressalta Edir Sousa (2016), ao comentar o plano nacional de 2003, tido como
embrido da Lei 13.675/2018,%2 que havia uma preocupagio com a violéncia perpetrada pelos
agentes publicos, mas “ao se averiguarem os demais principios, diretrizes e metas [...] ndo se
encontra direcionamento para diminui¢do da violéncia sofrida por profissionais de seguranca
publica”. O autor defende um olhar do profissional de seguranga como “ser humano, um ser
com vulnerabilidade, passivel de sofrer violéncia e, mais especificamente, ser passivel de
colapsar numa conduta auto lesiva e autopunitiva que, por vezes chegue ao extremo das

tentativas de suicidio e do suicidio consumado” (SOUSA, 2016, p. 24).

Em sintese, a missdo dos 6rgdos de Direitos Humanos ¢ garantir que os direitos
essenciais a vida digna igualmente cheguem aos policiais (Policia enquanto
destinataria dos Direitos Humanos) e lhes sejam fornecidos ensinamentos, condi¢des
e capacidades para a promocdo desses direitos (Policia como tutora dos Direitos
Humanos). (MANSUR NETO, 2019, p. 10).

A garantia dos Direitos Humanos estd além do estatuido em programas e exigem
implementagdo das politicas publicas e, ainda, uma agdo que vise mudar a visdo da sociedade
em relagdo aos agentes policiais. A especializagdo nos modos criminosos de agir € a atuacao de
organizacdes criminosas tém acarretado sobrecarga fisica e emocional para os agentes de
seguranga publica, observando-se a exigéncia de formulagdo de politicas de seguranga publica
cada vez mais baseadas em analise de dados cientificos e utilizacdo especializada da tecnologia
da informagdo, transmissdo e interpretacdo de dados, bem como em treinamento constante e
atua¢do com maiores efetivos.

Os crimes praticados via redes sociais se multiplicam e, ao contrario do que se
nomeia, ndo sao crimes virtuais, sdo crimes reais praticados por criminosos reais que utilizam
0S canais virtuais para a efetivacdo da sua intengdo criminosa. Além desse campo fértil para o
desenvolvimento de mecanismos criminosos, o ambiente concreto das ruas também esta

configurado sob a influéncia do fendbmeno da internet e seus modos de comunicacao e a forte

1B Lein® 13.675 de 11 de junho de 2018. Disciplina a organizagio e o funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela
seguranca publica, nos termos do § 7° do art. 144 da Constitui¢ao Federal; cria a Politica Nacional de Seguranga
Publica e Defesa Social (PNSPDS); institui o Sistema Unico de Seguranga Publica (Susp).
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influéncia das organizacgdes criminosas nas comunidades, inclusive em cidades pequenas, antes
livres de tal ingeréncia. Diante de tantas varidveis, o desenho da atividade policial é
notadamente dindmico, e o exercicio qualificado das funcGes dos policiais militares exige
equilibrio entre a capacitacdo teorica e a pratica. Em uma ponta a inovacdo e 0 uso das
novidades tecnoldgicas, na outra, 0 suporte que garanta 0 acompanhamento consistente do
homem em atividade policial, com suas fragilidades e possibilidades de desenvolvimento e

autorrealizacéo.
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4 OS INSTITUTOS DESPENALIZADORES E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

4.1 A criacio dos juizados especiais

O convivio do ser humano em sociedade importa em diversas relagdes entre os
individuos, nos seus grupos sociais, em outros grupos e em diversas areas, como nas relacoes
sociais, nas profissionais, ou seja, sdo relagdes que envolvem uma gama de situacdes, que
podem resultar em conflitos e desarmonia. Exige-se um controle social, que sirva para reprimir
as condutas indevidas e incentivar os demais a ndo praticarem atos ndo desejados ou nao
permitidos. Esse controle pode ocorrer dentro da propria familia e em cada dos grupos sociais.
Porém, ao Estado também ¢ devido agir, isso ocorre por meio do Direito Penal.

Existe, entretanto, um consenso de que o Direito Penal somente deve agir em tltimo
caso, quando for inevitdvel para promover a defesa da sociedade e a tutela penal dos bens
juridicos fundamentais ao convivio e a paz social. O Estado entdo age por meio de seu sistema
penal, através de um conjunto de normas, definindo condutas que atentem contra bens
juridicamente protegidos, como a vida, a satde, a liberdade, o patrimdnio, dentre outros. E a
pena ¢ a resposta do Estado a conduta contraria a ordem, que possa lesar ou ameacar os bens
juridicamente tutelados, com finalidade preventiva e repressiva (CARVALHO, 2007).

Ao elaborar um sistema de normas penais o Estado busca, através da finalidade
preventiva, evitar os crimes, incutindo nos individuos o temor da sancdo, o que se chama de
prevencao geral, que se direciona para a sociedade. Mesmo com tal ameaca, as pessoas ainda
podem cometer crimes, surge entdo a prevencao especial, que decorre da aplicagdo em concreto
da pena para determinada pessoa. Pode ter o sentido positivo da ressocializagao e o negativo de
evitar novas condutas, com a prisdo, € mesmo a aplicacdo da pena ao caso concreto também
tem efeito de prevencao geral, pois serve como meio de desencorajar novas condutas por outras
pessoas.

Nas tultimas décadas, a prisdo como instrumento de prevengdo, sobretudo a
ressocializagdo, vem sofrendo criticas. Existe um consenso de que a prisdo nao vem atingindo
tais objetivos a contento, e ainda sdo cumpridas em ambientes degradantes, o que torna muito
improvavel a ressocializacao, o que acaba resultando em reincidéncia. Aliado a tudo isso existe

a faléncia e a superlotacdo do sistema carcerario brasileiro.
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Hoje, muito se tem discutido sobre a atual validade da pena de prisdo, eis que esta ndo
cumpre os fins a que se propde, ou seja, pouco intimida (prevengdo geral),
indubitavelmente ndo ressocializa (prevencdo especial positiva), assim como ndo
neutraliza (prevencdo especial negativa), o que acaba a influenciar muitos
doutrinadores a decretar a propria “faléncia da pena de prisao”. (CARVALHO, 2007,

p- 50).

Nesse ambiente surgem duas visoes, uma que defende o recrudescimento das penas
privativas de liberdade e a previsdo de outros tipos penais e outra que, em sentido diverso,
entende que ¢ necessario rever os tipos penais existentes, pois deve retomar a ideia de
interven¢do minima do Direito Penal, e defende que devem ser criadas e fomentadas formas
alternativas a prisdo. A ideia de que a privagao da liberdade deve ser reservada as condutas mais
graves ganha espago, assim como a da necessidade de classificar as condutas conforme sua
gravidade e seu potencial de ofender os bens juridicamente protegidos.

O legislador constituinte, diante dessa necessidade, fez a previsdo da criagcdo dos
juizados especiais civeis e criminais, pela Unido, Distrito Federal e pelos estados, para o
processamento de causas civeis de menor complexidade e de processos relativos a infragdes
penais de menor potencial ofensivo.* Por meio da Lei 9.099/95, foram instituidos os referidos
juizados, cumprindo assim determinagdo do constituinte de 1988. O objetivo era acelerar a
tramitacdo de alguns processos, na verdade uma grande parcela, simplificando procedimentos
tanto no ambito civel quanto criminal, permitindo a adog@o de ritos mais céleres, orientando-
se, conforme o art. 2°, “pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagao” (BRASIL,
1995).

Na esfera criminal, a intencdo era utilizar instrumentos que permitissem uma maior
agilidade e eficiéncia, para impedir a morosidade decorrente da demanda e a ocorréncia de
prescrigdes que faziam crescer a sensacao de impunidade, fugindo da ideia de um Direito Penal
essencialmente intervencionista. Coube ao legislador infraconstitucional definir o que seriam
as infragcdes de menor potencial ofensivo, e o fez na Lei 9.099/95, em seu art. 61, cuja redagdo
original assim preceituava: “Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravencdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial” (BRASIL,

1995).

14 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | — Juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, 0 julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau (BRASIL, 1988).
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A partir da Lei 10.259/2001 (BRASIL, 2001), foram criados os juizados especiais
federais, com um conceito mais elastico de infracdo penal de menor potencial ofensivo, pois
seriam os “crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa”, sem
também excetuar os crimes previstos em lei especial, conforme a redagdo original do paragrafo
unico do art. 2°. Logo as decisdes judiciais estenderam o conceito para os crimes julgados nos
juizados estaduais, pela necessidade de isonomia, até¢ que a Lei 11.313/2006 (BRASIL, 2006)
harmonizou a questao, pois deu nova redacao aos artigos 60 e 61 da Lei n® 9.099 e ao art. 2° da

Lei 10.259/2001, deixando para aquela a defini¢ao de infragdo de menor potencial ofensivo.

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravenc¢des penais e os crimes a que a lei comine pena maxima néo
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa. (BRASIL, 1995)

Importante observar que o texto original foi praticamente reproduzido, mas foi
retirada a parte que excetuava a definicao para os casos previstos em lei especial e inseriu a
previsdo de cumulagdo com multa, ndo impedindo a classificagio como crime de menor
potencial. Sobre os novos institutos trazidos ao nosso ordenamento pelo sistema inaugurado
pela Lei 9.099/95, Lucius Carvalho (2007 apud Cervini, 2002) apresenta importante nogao
sobre a despenalizagdo, diferenciando-a da descriminalizagdo e da diversificagdo, pois
descriminalizar resulta em extrair do conceito de crime certas condutas, que deixam de ser
crime, como ocorreu com o adultério. Ja a despenalizagdo compreende a diminui¢do da pena
ou da atuagdo estatal, através de institutos penais ou processuais alternativos que procuram
evitar a pena privativa de liberdade, mas sem que o fato deixe de ser considerado infra¢do penal.

A diversificacdo, por sua vez, implica na suspensdo dos procedimentos criminais,
conferindo as partes a solucdo do problema, como ocorre no Acordo de Nao Persecucdo Penal
(ANPP), que foi introduzido em nosso ordenamento pela Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019),
denominada de “Pacote anticrime”. O referido instituto “tem raizes na propria transagdo penal
instituida pelo art. 76 da Lei 9.099/1995, que ja previa uma proposta de aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas” (VALE; SANTOS, 2021, p. 150), com a ideia de que o
consenso ¢ um valor a ser procurado no processo penal e voltado para crimes de médio potencial

ofensivo (FERREIRA, 2021).

Houve um significativo avango na lei processual penal, no que tange a diversificagao
e ao acordo no processo penal. A Lei n® 9.099/1995 deu um passo significativo nessa
diregdo, ao estabelecer standards direcionais em torno da pena minima aplicavel ao
acordo no processo penal, ou seja, pena maxima igual ou inferior a dois anos,
cumulada ou ndo com pena de multa, na chamada transagdo penal (art. 61 da Lei n°
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9.099/1995), ou pena igual ou inferior a dois anos no caso da suspensao condicional
do processo (art. 89 da Lei n° 9.099/1995). A lei, portanto, deu um passo gigantesco
ao permitir o acordo de ndo persecugdo penal em crimes cuja pena minima seja
inferior a 4 (quatro) anos. (VALE; SANTOS, 2021, p. 155).

Uma das inovagdes do sistema dos juizados foi o rompimento com os paradigmas
da obrigatoriedade da acdo penal e da indisponibilidade do processo, introduzindo a
possibilidade de fase pré-processual e enaltecendo seus institutos, ao destacar que o processo
buscara “sempre que possivel a conciliagcdo ou a transacao” (art. 2° da Lei 9.099/95). A referida
Lei disciplinou quatro medidas de natureza despenalizadora: 1) composicao civil de danos; 2)
representacdo do ofendido para crimes de lesdo corporal leve e culposa; 3) transagdo penal: e
4) suspensao condicional do processo (BRASIL, 1995).

A composicdo dos danos civis, prevista no art. 74 e seu paragrafo unico,°
possibilita a reparacao civil dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais com a consequente
extingdo da punibilidade, estando restrita aos casos de crimes de a¢do penal privada ou publica
condicionada a representa¢do, o que importa em renuncia ao direito a persecugdo penal. A
exigéncia de representacdo do ofendido nos crimes de lesdo corporal leve e culposa consta do
art. 88, ¢ a lei mudou a acio penal nesses crimes, que passou a ser publica condicionada.®

No Direito Penal Militar os crimes sdo essencialmente de agdo publica
incondicionada, como previsto no art. 121, do Codigo Penal Militar, pois “a agdo penal somente
pode ser promovida por denuncia do Ministério Publico da Justica Militar”. E as excecdes
constam do art. 122,17 também do CPM, para poucos crimes e condicionadas a requisicio do
Ministério da Justica, o que ndo resulta nas hipdteses acima, de composigado civil e de exigéncia
de representacdo do ofendido. Em razdo da caracteristica propria, interessa de modo mais
especifico ao estudo as medidas despenalizadoras da transagcdo e do sursis processual, e o

acordo de ndo persecucao penal, como medida de diversificacao.

4.2 Transacao penal

15 Art. 74. A composi¢io dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo unico. Tratando-se de
acdo penal de iniciativa privada ou de agdo penal publica condicionada a representagdo, o acordo homologado
acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representagdo (BRASIL, 1995).

16 Art. 88. Além das hipoteses do Codigo Penal e da legislagdo especial, dependerd de representagdo a agdo penal
relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas (BRASIL, 1995).

17 Art. 122. Nos crimes previstos nos arts. 136 a 141, a agdo penal, quando o agente for militar ou assemelhado,
depende da requisi¢do do Ministério Militar a que aquele estiver subordinado; no caso do art. 141, quando o
agente for civil e ndo houver coautor militar, a requisi¢@o sera do Ministério da Justiga (BRASIL, 1969).
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Consiste a transag@o penal em um acordo pré- processual entre o Ministério Publico
e o autor do fato, assim chamado o suposto infrator, mediante o qual esse faz o compromisso
de cumprir medidas alternativas a prisdo, mas sem admitir a culpa, evitando com a homologagao
do pacto que o processo seja iniciado, por meio da denuncia. Tem natureza hibrida, sendo
instituto tanto de natureza penal, como também processual.

Seguindo na intenc¢do de tornar os atos mais simples e informais, a Lei 9.099/95
(BRASIL, 1995) dispensou o inquérito policial, o substituindo pelo Termo Circunstanciado de
Ocorréncia, que dispensa os termos individualizados de oitivas das partes, bastando o relato
unico ¢ a identificagdo das partes envolvidas e testemunhas. Nao cabe flagrante e nem a
liberdade depende de fianga, bastando o compromisso de comparecimento ou o
encaminhamento direto ao Juizado competente, e, somente em caso de recusa, devera ser
autuado em flagrante (AVENA, 2022).

Nos casos de delito de agao penal privada ou publica condicionada a representagao,
havendo comparecimento do autor do fato e vitima, serd realizada audiéncia preliminar, quando
serd, em primeiro momento, oportunizada a composi¢ao dos danos civis, que importara em
renuncia ao direito de queixa ou representacdo. Nao aceita a composi¢ao de danos e havendo
representacio ou queixa, o processo prossegue para fins de transagao penal.

Nos crimes de agao penal publica incondicionada, como sdo os crimes militares em
geral, ndo existe essa fase de composi¢cdo de danos. Assim, serd analisada a possibilidade de
oferecimento da proposta de transacdo penal. Essa fase ¢ pré-processual, pois anterior a
instaurag¢@o do processo, antes do oferecimento e recebimento da dentncia, onde se verifica a
relativizagdo da obrigatoriedade da agdo penal. Para Fernando Capez (2022) ¢ a
discricionariedade acusatoria regrada do Ministério Publico, pois observando critérios de
conveniéncia e oportunidade, pode obstar o oferecimento da dentincia e propor um acordo penal.

A transagdo importa em um acordo entre Ministério Publico e autor do fato, onde
aquele apresenta proposta de aplicacdo imediata de pena diversa da prisdo, ou seja, multa ou
restritiva de direitos (art. 43 do Codigo Penal),’8 evitando a instaura¢do do processo e os riscos
de eventual condenagdo, como o registro para fins de antecedentes criminais.

A proposta de transacdo deve observar alguns requisitos, dentre eles a questdo de
tratar-se de infracao penal de menor potencial ofensivo, e, ainda, que ndo sera cabivel ao autor

do fato que tenha sido definitivamente condenado a pena privativa de liberdade ou que tenha

18 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: I — prestagdo pecuniaria; Il — perda de bens € valores; I11 — limitagdo
de fim de semana; IV — prestacdo de servigo a comunidade ou a entidades piblicas; V — interdi¢do temporaria
de direitos; VI — limitacdo de fim de semana (BRASIL, 1940).
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sido beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pelo instituto. A proposta ndo sera
admitida se os antecedentes, a conduta social e a personalidade do autor do fato, e, também, os
motivos e as circunstancias da infragdo indicarem ndo ser a pena alternativa necessaria e
suficiente (Art. 76, §2°, da Lei 9.099/95).

Caso aceita, a proposta ird para homologacao judicial, ndo ficando condicionada ao
cumprimento das condi¢des. Tal “decisdo ndo importara em reincidéncia (art. 76, § 4.°)
tampouco produzira os efeitos penais e extrapenais relativos a sentenca condenatoria, tais como
o direito a reparagdo do dano civil ex delicto e a perda do cargo, emprego ou fungdo (art. 76, §
6.°). E seu registro sera feito apenas com a finalidade de impedir o0 mesmo beneficio no prazo
de cinco anos (art. 76, § 2.°, I1)” (AVENA, 2022, p. 744).

Nao sendo aceita ou ndo sendo o caso de apresentagdao, o Ministério Publico tera
vistas, podendo oferecer denuncia, requerer diligéncias ou o arquivamento. Nesse tltimo caso,
se o fato for atipico, caso falte pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da agdo
penal, se ocorrer auséncia de justa causa para o exercicio da agdo penal ou for manifesta a
incidéncia de causa excludente da ilicitude do fato ou da culpabilidade do agente, ou, ainda, a
ocorréncia de causa extintiva da punibilidade (AVENA, 2022). O processo prosseguira com a
denuncia, se for o caso, adotando-se o procedimento sumarissimo (arts. 77 a 81 da Lei
9.099/1995). O descumprimento das condi¢des da proposta ensejara a retomada dos autos, com
possibilidade de oferecimento de dentincia, conforme j4 sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal.'®

Esse ¢, em sintese, o procedimento quando a a¢do penal for publica incondicionada,
como no caso dos crimes militares em geral, verificando-se que a regra ¢ a apresentacdao da
proposta de transagdo penal antes do oferecimento da dentincia ou da queixa, mas € possivel
que ocorra em momento posterior, como no caso de desclassificagdo do crime, decorrente de
emendatio libelli ou mutatio libelli, para infracdo de menor potencial ofensivo, em sede de

sentenca, nos termos do art. 383, §§ 2° e 3°, do CPP (BRASIL, 1941).

4.3 Suspensio condicional do processo

¥ Stimula Vinculante n® 35: A homologagdo da transagdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situag@o anterior, possibilitando-se ao
Ministério Publico a continuidade da persecucéo penal mediante oferecimento de dentincia ou requisigdo de
inquérito policial (BRASIL, 2014).
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O instituto, também conhecido como sursis processual, esta previsto no art. 89 da
Lei 9.099/95,%° servindo como alternativa para a aplicagdo de pena privativa de liberdade,
mediante a suspensao do processo por um periodo (de dois a quatro anos), desde que presentes
alguns requisitos e o denunciado aceite o cumprimento de determinadas condig¢des. Importante
destacar que, conforme previsto no § 6°, do mesmo artigo, ndo havera contagem do prazo

prescricional durante a suspensao, ficando este também sobrestado.

Essa medida representa importante instrumento de prevencao geral, com uma resposta
rapida do Estado a sociedade, e prestigio da Justi¢a que apresentara solugdes ageis
para delitos de menor importancia, prelevando-se as grandes causas criminais, que
hao de merecer maior cuidado e atengdo. Por outro lado, conquanto a suspensao venha
acompanhada de algumas restri¢des de direitos, parte-se do pressuposto de que o autor
do fato continua acobertado pela presungdo de inocéncia, até porque, expirado o
periodo de prova, extingue-se a punibilidade (art. 89, § 5°), sem que remanes¢am
efeitos secundarios, como a reincidéncia, os maus antecedentes etc. (DEMERCIAN;
MALULY, 2008, p. 118).

O sursis processual somente € cabivel nos crimes cuja pena minima cominada seja
igual ou inferior a um ano, abrangidos ou nao pela Lei 9.099/95. Para viabilizar a proposta
exige-se que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime e, ainda, que a “culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente,
bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio”, nos termos do
art. 77, inciso II, do Codigo Penal (BRASIL, 1940), requisitos também previstos para a
suspensdo condicional da pena aplicada em sentenca. O fato de o denunciado ter sido
beneficiado com a suspensdo em processo anterior ndo impede o beneficio, desde que tenha
cumprido as condi¢des ali impostas, ndo havendo nesse caso a exigéncia do decurso de cinco
anos, como ocorre na transagao penal.

A suspensdo ndao importa em admissdo de culpa ou responsabilidade pelo
denunciado, e eventual revogagdo do beneficio obriga, em caso de retomada do processo e
recebimento da denuncia, no processamento regular para aferi¢cao da autoria e materialidade. O
fato de ter o acusado aceitado a proposta de sursis nao pode servir como um dos fundamentos
para condenagdo (CAPEZ, 2022).

A proposta € de iniciativa do Ministério Publico, mas deve observar os requisitos

legais e agir “por critérios de conveniéncia e oportunidade, e inspirado por motivos de politica

20 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou no por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal) (BRASIL, 1995).
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criminal, se, estrategicamente, sua formulagdo satisfaz o interesse social”, como afirma
Fernando Capez (2022), destacando ainda que “ndo se trata, portanto, de direito subjetivo do
réu, mas de ato discricionario do Parquet, que devera se manifestar acerca da propositura ou
nao da suspensao de forma fundamentada (STJ. 5* Turma. AgRg no RHC 91.265/RJ, rel. Min.
Felix Fischer, j. 27-2-2018)” (CAPEZ, 2022, p. 255-256). Se o Ministério Publico deixar de
fazer a proposta, devera o juiz, caso observe a presenca dos requisitos permissivos, aplicar, por
analogia, o art. 28 do Codigo de Processo Penal e encaminhar os autos ao Procurador-Geral de
Justica, para que este se manifeste acerca do cabimento da proposta (Sumula 696 do STF).?

A dentincia ja deve conter a proposta da suspensdo condicional do processo,
devendo o juiz efetuar o juizo de viabilidade da inicial acusatoria, previsto no art. 395 do Coédigo
de Processo Penal,?? e entio designar audiéncia preliminar, para fins de apresentagdo da
proposta. Havendo aceitagdao do acusado e de seu defensor, o juiz recebe a dentincia e decreta
a suspensao do processo, pelo prazo pactuado, passando ao periodo de prova. Caso o acusado
ndo aceite a proposta, o processo prosseguira normalmente, sendo o caso de ciéncia do prazo
para fins de apresentacdo de defesa preliminar ou entdo de seguir na fase em que estava, pois
admite-se a proposta em outro momento, como no caso de desclassificagdo ou mesmo de
verificagdo dos requisitos ja no decorrer da instrugao.

A Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) prevé as condig¢des, nos incisos do § 1°, do art. 89,
e sdo elas: 1) reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 2) proibicao de frequentar
determinados lugares; 3) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do
juiz; 4) comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades. J4 o §2° confere ao juiz a possibilidade de estabelecer outras condi¢des, desde
que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado, ou seja, deve o juiz agir com
razoabilidade e prudéncia para impor condig¢des suplementares.

O periodo de suspensdo ¢ denominado de periodo de prova, ou seja, nele sera
observado e fiscalizado o cumprimento das condigdes, e o beneficio serd revogado se, no curso
do periodo, o réu vier a ser processado por outro crime, ou, ao final do periodo, ndo comprovar
a reparacdo do dano, desde que determinada na proposta. E o sursis ainda pode ser revogado,

caso o acusado esteja sendo processado por contravengdo penal ou se descumprir alguma das

2L Stmula 696 do STF: Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do processo, mas
se recusando o promotor de justica a propd-la, o juiz, divergindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 2003).

22 Art. 395. A denincia ou queixa serd rejeitada quando: (Redagdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008). I — for
manifestamente inepta; (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008) II — faltar pressuposto processual ou condigao
para o exercicio da agdo penal; ou (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008) III — faltar justa causa para o exercicio
da agdo penal. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008) (BRASIL, 1941).
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outras condi¢des (art. 89. §§ 3° e 4°, da Lei 9.099/95), quando sera analisado se proporcional e
razoavel a revogacao.

Escoado o prazo e nao havendo revogacao o juiz declarard extinta a punibilidade
do agente (art. 89, §5° da Lei n° 9.099/95), tratando-se de sentenga de natureza meramente
declaratoria, ja que reconhece o decurso do prazo e a auséncia de hipdtese de revogacao. Assim,
ndo ¢ o simples decurso do prazo que importa na extingdo da punibilidade, mas sim a verificagao

do cumprimento das condigdes e da auséncia de causas de revogacao (CAPEZ, 2022).

4.4 Acordo de Nao Persecuciao Penal

O acordo de ndo persecu¢do penal (ANPP) foi introduzido em nosso ordenamento
pela Lei 13.964/19 (BRASIL, 2019), denominada de “Pacote Anticrime”, que o inseriu o art.
28-A no Cddigo de Processo Penal, cujo caput tem o seguinte teor, trazendo as nogdes iniciais

e requisitos do instituto:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga ¢
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Piblico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e
prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢es ajustadas cumulativa e
alternativamente. (BRASIL, 2019).

Observa-se, portanto, que o acordo de nao persecu¢do penal € um negdcio juridico
pré-processual entre o Ministério Publico e o investigado, que depende de requisitos e
condi¢des, com dupla funcdo, de um lado possibilita ao 6rgao estatal obter a confissdo, evitando
outros atos de investigacdo, por outro lado permite ao investigado ndo ser processado e ter
extinta sua punibilidade. Como ocorre na transacdo penal ¢ uma mitiga¢do ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal (VALE; SANTOS, 2021).

Esclarece Norberto Avena (2022) que o acordo de ndo persecugdo penal, antes do
advento do “Pacote Anticrime”, foi objeto das Resolugdes n® 181/2017 e 183/2018, ambas do
Conselho Nacional do Ministério Publico, e que tais atos tiveram suas constitucionalidades
contestadas, sob o argumento que o referido conselho ndo poderia criar institutos de natureza
processual penal, mas as a¢des ainda ndo foram julgadas, e a tendéncia € que seja reconhecido
o perecimento do objeto, em face da aprovacao da Lei 13.964/2019.

A celebragdao do acordo e seu cumprimento ndo podem constar de certidao de
antecedentes criminais, mas somente de registros internos do Judicidrio, tdo somente para
regular a vedacdo de concessdo de acordo antes de decorrido cinco anos da concessdo de outro

ou, ainda, de transagao penal ou suspensao condicional da pena (art. 28-A, § 2°, 111, e § 12 do
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CPP). O momento para a formalizagdo do ANPP ¢ antes do recebimento da dentincia, pois o
legislador menciona o investigado como destinatario do beneficio e aponta, no art. 28-A, § 10,
que os autos seguirdo para o oferecimento da dentncia, em caso de recusa, descumprimento ou
nao homologacao do ajuste (BRASIL, 1941).

Voltando ao caput do art. 28-A do CPP, € possivel apontar os requisitos do ANPP.
Em primeiro lugar tem a exigéncia de que a infracdo penal seja apenada abstratamente por
minima inferior a 4 (quatro) anos, ja considerando para o calculo eventuais causas de aumento
ou diminuig¢do, nos termos do §1° (BRASIL, 1941), o que veio a ajustar tal incidéncia aos
entendimentos jurisprudenciais que trataram do sursis processual.

O acordo deve ainda ser necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao da
infragdo penal. E um juizo subjetivo, a ser feito mediante analise das circunstancias do fato in
concreto, para que atinja a finalidade de prevenir condutas semelhantes e de reprimir a que fora
praticada, que justifique a opcao pela medida despenalizadora. Deve ser feito um juizo de
censura e proporcionalidade (VALE; SANTOS, 2021). Recordando que o requisito objetivo
anterior da pena minima e da auséncia de violéncia ou grave ameaca importa em presunc¢ao de
maior reprovabilidade e periculosidade do agente.

Finalmente, a confissdo formal e circunstanciada da infrag¢do, assemelhado ao plea
bargaining, ou delacao premiada, também € requisito para o acordo, o que importa em constar
no termo a descrigao dos fatos, inclusive para fins de eventual dentincia. A exigéncia da
confissdo tem o objetivo de evitar prosseguir nas investigacdes, portanto, o investigado de
forma voluntéria aquiesce com tal possibilidade e aceita o pacto, admitindo a pratica do delito,
o que ¢ valido (VALE; SANTOS, 2021).

Além dos requisitos, a lei ainda estabelece algumas hipoteses de impedimento ao
acordo, previstos no § 2°, do art. 28-A, do CPP,% sendo a primeira delas a vedagdo do acordo
caso seja cabivel a transacdo penal prevista na Lei 9.099/95, o que a primeira vista incidiria no
limite de pena previsto, no caso para infragdes de menor potencial ofensivo, aquelas cuja pena
maxima ndo ¢ superior a 2 (dois) anos. Prestigia o legislador a transacao penal, por ser mais

benéfica para o investigado. Nas hipdteses em que ndo se admite a proposta de transagdo,

23 Art. 28-A [...] § 2°. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipéteses: | — se for cabivel a
transacéo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019). Il —se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019). 111 — ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragéo,
em acordo de ndo persecucéo penal, transacao penal ou suspensdo condicional do processo; e (Incluido pela Lei
n® 13.964, de 2019). IV — nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condicéo de sexo feminino, em favor do agressor. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019) (BRASIL, 1941).
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prevista no art. 76, § 2°, da Lei n® 9.099/95,%* por vedacdo legal, para Norberto Avena (2022)
também nao se admite 0 ANPP, como também caso o investigado tenha recusado a proposta de
suspensao.

Essa mesma vedacao nao existe para a hipotese de cabimento do sursis processual,
cujo requisito ¢ a pena minima cominada ser igual ou inferior a um ano, dentro do patamar
previsto para a proposta do ANPP, o qual seria possivel para uma maior gama de delitos do que
a suspensao condicional. Nos casos em que seja possivel aplicar ambos os institutos, deve o
Ministério Publico analisar qual deles se amolda aos demais requisitos, sobretudo o da
necessidade e suficiéncia para prevengao e reprovagao, se ¢ mais aconselhavel denunciar ou
deixar de denunciar, se é possivel obter a confissdo, fazendo uma analise do caso concreto.

Outra vedacao ao acordo de ndo persecucdo penal € a reincidéncia, cujo conceito ¢
dado pelo Codigo Penal, no art. 63 e incisos (BRASIL, 1940), que ocorre quando o autor do
fato comete um delito, dentro de cinco anos da data do cumprimento ou da extingdo da pena
relativo a condenacdo por crime anterior. A previsdo da reincidéncia ¢ importante, pois
estabelece um limite para a vedacao em face de condenagao, o que ndo ocorreu na transagao
penal e no sursis processual, entretanto a jurisprudéncia vem admitindo a proposta desses dois
institutos caso transcorrido o prazo da reincidéncia.

Indica o legislador uma outra vedagado, que ¢ a existéncia de elementos indicativos
de conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo se insignificantes os delitos
pretéritos. A previsdo deixa margem para interpretacdo, por trazer conceito fechado. Porém, o
objetivo ¢ obstar a proposta de acordo para aquele que j4 demonstrou que agdes anteriores,
como a instauracao de inquéritos ou até processos, nao foi suficiente para desestimular a pratica
de delitos.

Aqui ndo se exige a condenagdo, podendo a condi¢do ser aferida a partir da
existéncia de agdes penais e procedimentos policiais, até mesmo em razao da natureza do crime,
como no caso das associacdes ou organizagdes criminosas. Importante observar que nao ha
impedimento para o acordo aquele que somente responde a processo, mas apenas se houver um
indicativo de conduta habitual e reiterada. Existe uma ressalva, no caso, se forem insignificantes
os crimes anteriores. Nao se trata de reconhecimento da insignificncia por juizo anterior e nem

de adentrar na analise dos fatos anteriores, mas sim de uma analise sobre a conduta de forma

% Lei n® 9.099. Art. 72 [...] §6° [...]. I — Ter sido o autor da infragdo condenado, pela prética de crime, & pena
privativa de liberdade, por sentenga definitiva; II — ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; III — ndo indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser
necessaria e suficiente a adogdo da medida (BRASIL, 1995).
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abstrata, tendo como base a natureza e a pena prevista, e o proprio limite de pena imposto para
admitir a proposta de acordo de ndo persecucao penal (AVENA, 2022).

Outro impedimento, que segue uma légica do sistema, ¢ ter sido o autor beneficiado
por qualquer dos institutos (ANPP, transa¢ao penal ou suspensdo condicional do processo), nos
cinco anos anteriores, repetindo vedacao ja prevista na Lei 9.099/95, art. 76, § 6°, 11, para a
transacdo penal. Finalmente, trata a lei da vedagdo de concessdo de acordo ao agente na hipotese
de crimes praticados contra a mulher, desde que em razao da condi¢ao de género, e os ocorridos
no ambiente de violéncia doméstica ou familiar, apenas confirmando uma tendéncia do
legislador em recrudescer o rigor penal em delitos de tal natureza.

Atendidos os requisitos e ndo havendo impedimentos pode o acordo de ndo
persecucdo penal ser ofertado, fazendo o CPP a previsdo das condi¢des, nos incisos [ ao V do
caput, do art. 28-A.% Essas condi¢des podem ser aplicadas de forma cumulativa ou alternativa,
sendo o rol exemplificativo, pois o proprio inciso V admite a fixacdo de outra condigdo diversa,
trazendo ao mesmo dispositivo o critério para cumulagdo ou ndo, no caso a proporcionalidade
e compatibilidade, ou seja, deve a situacdo indicar se ¢ o caso de condi¢do Unica ou se sdo
necessdarias varias delas ou condi¢des ndo previstas expressamente, buscando que seja adequada
a situacao pessoal do investigado.

As condi¢des asseguradas em lei guardam relacdo com os efeitos da condenacao as
penas restritivas de direitos, previstas no Codigo Penal, como a prestacdo pecuniaria, a
prestacao de servigos a comunidade e a perda de bens e valores, que sdo penas alternativas
dispostas no art. 43, e a reparagdo dos danos e a perda de instrumentos ou produtos do crime,
previstas no art. 91 (BRASIL, 1940). Observa-se, portanto, que o acordo busca uma antecipacao
dos efeitos de eventual sentenca, pois para o ANPP ¢ necessaria prévia confissao, mas sem as
consequéncias do processo de uma provavel condenagdo. Importante salientar que se o acordo
for judicialmente homologado, a fiscalizacdo das condi¢des cabera ao juizo da execucdo penal,

com extingdo da punibilidade apds o cumprimento integral.

25 Art. 28-A[...]. I —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; IT — renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Ptblico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; III — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente & pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do
art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); IV — pagar prestagdo pecuniaria, a
ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a
entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente,
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V —
cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infrag@o penal imputada (BRASIL, 1941).
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Atualmente o STJ se inclina para entender que o acordo de nio persecucdo penal
ndo ¢ simplesmente um direito subjetivo do investigado e nem uma faculdade do Ministério
Publico, revelando-se em um poder-dever do 6rgao ministerial, conferindo a este a titularidade
da proposta ¢ a possibilidade da recusa, mas desde que apresente fundamentacao. Ao juiz cabe
o controle da proposta e recusa, ja o investigado pode se insurgir contra a recusa, cabendo assim

a remessa ao Procurador-Geral de Justica, nos termos do art. 28 do CPP:

[...] O acordo de ndo persecucdo penal, de modo semelhante ao que ocorre com a
transa¢ao penal ou com a suspensdo condicional do processo, introduziu, no sistema
processual, mais uma forma de justica penal negociada. Se, por um lado, ndo se trata
de direito subjetivo do réu, por outro, também ndo ¢ mera faculdade a ser exercida ao
alvedrio do Parquet. O ANPP é um poder-dever do Ministério Publico, negdcio
juridico pré-processual entre o 6rgdo (consoante sua discricionariedade regrada) e o
averiguado, com o fim de evitar a judicializagdo criminal, e que culmina na assungéo
de obrigag¢des por ajuste voluntario entre os envolvidos. Como poder-dever, portanto,
observa o principio da supremacia do interesse-publico — consistente na criacdo de
mais um instituto despenalizador em prol da otimizacdo do sistema de justi¢a criminal
— e ndo pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem fundamentacao
idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A do CPP.

[..75(BRASIL, 2022).

Existe uma similitude com a transagdo penal e o sursis processual na previsao das
condigdes, pois para a transagao a lei impde a aplicagdo de pena restritiva de direitos (previstas
no art. 43 do CP) e para a suspensdo condicional indica a reparacdo do dano e relaciona outras
condigdes, como 0 comparecimento mensal em juizo, para informar e justificar atividades, e a
proibicao de frequentar determinados lugares e de se ausentar da comarca, facultando ao juiz a
aplica¢do de outras condigdes (Arts. 76 e 89, §§ 1° e 2° da Lei n® 9.099) (BRASIL, 1995).
Percebe-se o entrelacamento entre os institutos, nas medidas e condi¢des impostas, que se
diferenciam conforme a necessidade de maior rigor justificado pelo estagio processual, como
ocorre na suspensao condicional do processo, em que ja hd denlincia e importa em seu
recebimento, e no acordo de ndo persecugdo penal, pois cabivel para crimes com pena minima

mais elevada.

4.5 Historico da aplicagdo dos institutos da Lei 9.099/95 e do ANPP na Justica Militar

Apos o advento da Lei 9.099/95 foram surgindo discussdes acerca da aplicabilidade

dos institutos ali presentes no ambito da Justica Militar, o que na verdade era uma nova

26 Superior Tribunal de Justiga. HC n. 657165/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
9/8/2022, DJe de 18/8/2022 (BRASIL, 2022).
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dimensdo de um debate ja existente, pois se polemizava acerca da aplicagdo de alguns institutos
do Direito Penal e Processual Penal comum na esfera militar. A adogdo do novo sistema dos
juizados, com evidente simplicidade, celeridade e informalidade, despertou em alguns
aplicadores a necessidade de sua aplicagdo nos feitos penais militares, cujo debate também
importou na divisdo entre as justicas militares da Unido e dos estados.

Houve uma impressao inicial pela inaplicabilidade, primeiro em razdo da redagdo
do art. 1° da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) que ressalvava a competéncia para “conciliagao,
processo, julgamento e execucao, nas causas de sua competéncia”, ou seja, somente para os
casos afetos a justiga comum. Outro ponto foi a redagado original do art. 61, que trazia o conceito
de infragdo de menor potencial ofensivo como “as contravengdes penais e os crimes a que a lei
comine pena maxima ndo superior a 1 (um) ano, excetuados os casos em que a lei preveja
procedimento especial”, ou seja, com uma excec¢ao na parte final, para procedimentos especiais.

A leitura desses artigos, para alguns, importava em afastar a incidéncia da nova lei
aos feitos relativos aos crimes militares. Saulo Maciel (2001) argumentou que tal impressao era
equivocada, defendendo que a excecao da parte final do art. 61 da Lei 9.099/95 nao se referia
ao processo penal militar, pois este era ordindrio, mas aos procedimentos das jurisdi¢des
especiais, como a falimentar e a do trabalho. Salientou, ainda, que mesmo nessas duas justicas
especializadas admitiu-se a aplicagdo de institutos e dispositivos da Lei 9.099/95. Rememora
Erick Alves (2010) que, em 27 de outubro de 1995, quando a lei ainda ndo estava vigente, a
“Comissdo Nacional de Interpretacdo da Lei 9.099/95”, concluiu pela aplicabilidade dos

institutos despenalizadores na Justica Militar:

Séo aplicaveis pelos juizos comum (estadual e federal), militar e eleitoral, imediata e
retroativamente, respeitada a coisa julgada, os institutos penais da Lei n. 9.099/95,
como composi¢ao civil extintiva da punibilidade (art. 74, paragrafo unico), transagédo
(arts. 72 e 76), representagio (art. 88) e suspensido condicional do processo (art. 89).%
(ESCOLA NACIONAL DE MAGISTRATURA, 1995).

Seguindo nesse entendimento o STF se posicionou pela aplicagdo dos institutos
despenalizadores na Justiga Militar, inclusive com previsdo da necessidade de representacdo

para os crimes de lesdo leve, como ocorreu no Habeas Corpus 77535, julgado em 17/11/98.%8

27 Comissdo Nacional de Interpretacdo da Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1.995, sob a coordenagio da Escola
Nacional da Magistratura. Conclus@o. Segunda. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79059041.pdf.
Acesso em: 15 set. 2022.

ZEMENTA: Habeas corpus. 2. Lesdo corporal praticada por militar. 3. Aplicagdo da Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais — Lei n® 9.099, de 26.9.1995. Exigéncia de representacdo do ofendido, para a instauragdo de
processo-crime. 4. Habeas corpus deferido para anular o acérddo do Superior Tribunal Militar, devendo o
ofendido ser intimado para, querendo, oferecer a representag@o prevista no art. 88, da Lei n® 9.099/1995. (HC
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A simples consulta ao acoérdao aludido permite reconhecer diversos julgados no mesmo sentido,
como os HC 77034-AM, HC 77033-AM, 77661-MS, 76356-PR e 76250-MS, de ambas as
turmas do Supremo. Admitia, ainda, a suspensao condicional do processo nos feitos militares,
como se vé no julgamento do HC 77037,%° com diversos acorddos, de varios relatores, no

mesmo sentido: HC 77821-MG, HC 78217-RS, HC 79319-RJ, HC 79297-PR e HC 77856-AM.

Através da consolidacdo do entendimento, feito por meio de jurisprudéncias do STF
e do STJ no sentido de aplicar a Justiga Militar apenas os institutos da representagéo,
nos casos de lesdes corporais leves e culposas, ¢ da suspensdo condicional do processo.
A base legal utilizada baseia-se no fato de estarem expressas nos artigos que tratam
dos mencionados institutos sua aplicacdo “extralegis”, ou seja, deveriam ser aplicados
ndo somente aos casos da Justica Comum, mas também a todos que poderiam ser
enquadrados nas situagdes previstas na Lei 9.099/95. (SANTOS, M., 2016, p. 75).

Em sentido contrario, segundo aponta Lucius Carvalho (2007), o STM vinha
decidindo pela inaplicabilidade, inclusive com a emissdao da Sumula n°® 09, ainda em 1996, onde
expressa que “a Lei n° 9.099, de 26.09.95, que dispde sobre os Juizos Especiais Civeis e
Criminais e d4 outras providéncias, ndo se aplica a Justica Militar da Unido” (BRASIL, 1996).
Nos tribunais estaduais também havia divergéncia, pois o Tribunal de Justiga Militar de Sao
Paulo seguia o entendimento do STF e STJ e admitia a representagdo do ofendido e a suspensao
condicional nos feitos militares. Ja os Tribunais de Justica Militar dos Estados de Minas Gerais
e Rio Grande do Sul negavam tal possibilidade, alinhando-se ao entendimento do STM. Erick
Alves (2010) afirma que os ministros militares, em 30/01/1998, enviaram proposta de lei ao
Presidente da Republica, com o objetivo de impedir a aplicagdo dos institutos da Lei 9.099/95
no ambito militar, o que acabou ocorrendo, em um momento que o STF pacificava seu

entendimento em sentido diverso.

Quando tudo parecia navegar em aguas tranquilas, quedadas as resisténcias e com o
STF sinalizando a tendéncia da pacificacdo, através dos seus julgados, a 27 de
setembro de 1999 ¢ sancionada a Lei 9.839 que adiciona o art. 90-A ao absurdo no
qual ja se consistia o art. 90 original, que trazia em si o germe a infestar os principios
da igualdade e da retroagdo da lex mitior, ao expressar que a lei ndo se aplicaria aos
casos que estivessem iniciados, em andamento. (MACIEL, 2001).

77.535, Relator(a): NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 17/11/1998, DJ 05-11-1999) (BRASIL,
1998).

2 EMENTA: - PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. MILITAR. HOMICIDIO CULPOSO.
CPM, ART. 206. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO: LEI 9.099/95, ART. 89. I. - Aplica-se ao
processo militar o art. 89 da Lei 9.099/95, que prevé a suspensao condicional do processo (ou sursis processual).
Precedentes: RHC 74.547SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, “DJ” 20/05/97; HC 75.706-AM, Min. Mauricio Corréa,
“DJ” 19/12/97. 1I. - HC deferido. (STF, HC 77037-AM, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 14-08-1998) (BRASIL,
1998).
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o

Restou promulgada entdo a Lei n® 9.839, que introduziu o art. 90-A na Lei n
9.099/95, com determinagdo de que “as disposi¢cdes desta Lei ndo se aplicam no ambito da
Justica Militar” (BRASIL, 1999). Assim, expressamente, houve a vedacao da aplicagdao dos
institutos despenalizadores na Justica Militar. Nesse cendrio, surgiram questionamentos acerca
da constitucionalidade do referido dispositivo, com essencialmente quatro correntes sobre o
tema, que veremos no decorrer desse estudo, também acerca do ambiente onde foi gestada a
referida Lei.

Quanto ao ANPP, antes da promulga¢ao do “Pacote anticrime” (Lei n° 13.964/2019),
“em 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico ja havia previsto o instituto de forma
administrativa na sua Resolugdo 181 e possibilitado a aplicagdo na Justica Militar em 2018,
com a alteragdo realizada pela Resolucdo 183 que ressalvava no seu artigo 18, §12 apenas que
as disposi¢des previstas naquele capitulo ndo se aplicariam aos delitos cometidos por militares
que afetassem a hierarquia e a disciplina” (FERREIRA, 2021, p. 46). Seguindo tal orientagdo o
Conselho Superior do Ministério Publico Militar (CSMPM) editou a Resolugdo n° 101,%
possibilitando o acordo no ambito militar, mas restringindo para os crimes militares por
equiparagdo e se o autor ou coautor ndo fosse militar da ativa. Posteriormente a Resolug¢ao n°
115 (BRASIL, 2020) revogou o art. 18, que permitia o ANPP, mas, voltando ao anterior
entendimento, o Colégio de Procuradores de Justica Militar, em seu 9° Encontro, no dia

09/12/2021, emitiu Carta, contendo o seguinte enunciado:

Enunciado 4: O Ministério Publico Militar pode formalizar Acordo de Nao Persecucdo
Penal (ANPP), com base no art. 3°, alinea “a”, do CPPM, c/c art. 28-A do CPP, tanto
para civis, quanto para militares, desde que necessario e suficiente para a reprovagao
e prevengao do crime militar.

Na esteira dessa tendéncia o ANPP foi reinserido pela Resolugdo n® 126 (BRASIL,
2022), com importantes alteragdes, apesar de permanecer a restricao aos “crimes militares de
conceito estendido”, trazendo nova denominacdo para os crimes militares por extensdo ou
equiparagdo. Porém, possibilitou o acordo para militares, mesmo fora dos casos de coautoria,
desde que o fato ndo “afete a hierarquia e a disciplina”, devendo a recusa ser “devidamente

justificada”. Em nota de esclarecimento divulgada, o CSMPM destaca que nao existe mengao

30 Art. 18. Nio sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico Militar podera propor ao investigado acordo
de ndo persecugdo penal, nos casos de crimes militares por equiparagdo, tal como assim considerados por forga
da Lei n° 13.491/2017, quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condigdes, ajustadas cumulativa ou alternativamente [...] (BRASIL, 2018).

31 Carta do 9° Encontro do Colégio de Procuradores de Justiga Militar, de 09 de dezembro de 2021. Disponivel em:
https://www.mpm.mp.br/portal/wp-content/uploads/2022/01/carta-9ecpjm-1.pdf, Acesso em: 07 out. 2022.
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no texto da Lei 13.964/2109 acerca de restrigao do instituto aos crimes militares, acrescentando
que “o fato de o CPP comum ndo restringir o ANPP a militares ou aos crimes militares, ja
permitiria, sem nenhuma necessidade de normatizagao por Resolugao ou outro ato normativo,
a aplicagdo do instituto a persecucao penal militar, forte no que dispde o art. 3°, alinea ‘a’, do
Codigo de Processo Penal Militar (CPPM)”.32 (CSMPM, 2022).

O STM desde o inicio vem rechacando a aplicacdo do ANPP na Justi¢a Militar da
Uniao, sob o fundamento do principio da especialidade e negando a omissdao do CPP sobre a
matéria, o que fez em relagdo a crimes militares improprios (falsidade documental e furto),

conforme trechos dos julgados:

[...] O alcance normativo do Acordo de Nao Persecucdo Penal esta circunscrito ao
ambito do Processo Penal Comum, ndo sendo possivel invoca-lo subsidiariamente ao
CPPM, sob pena de violag@o ao Principio da Especialidade, pois inexiste omisséo. 2.
Somente a falta de um regramento especifico possibilita a referida aplicagdo
subsidiaria, sendo impossivel mesclarem-se as regras do Processo Penal Comum e do
Processo Penal Castrense, mediante a selecdo das partes mutuamente mais benéficas.
[...] (Superior Tribunal Militar. Apelagdo n° 7000673-46.2021.7.00.0000. Relator(a):
Ministro(a) Marco Anténio de Farias. Data de Julgamento: 05/05/2022, Data de
Publicagdo: 24/05/2022).

[...] O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) niao ¢ aplicavel no &mbito da IMU.
Trata-se de inovagdo legislativa operada no dmbito do processo penal comum e ndo
de suposta omissao da legislagdo processual penal militar. Portanto, embora o referido
instituto tenha inovado no &mbito do processo penal, a alteracdo legislativa ndo operou
modifica¢do alguma na legislagdo processual penal militar, que continua valida e, por
ser especial em relagdo a legislagdo comum, possui regramentos e diretrizes proprios
[...] (Superior Tribunal Militar. Apelagdo n° 7000767-91.2021.7.00.0000. Relator(a):
Ministro(a) Leonardo Puntel. Data de Julgamento: 05/05/2022, Data de Publicagéo:
03/06/2022).

Diante das manifestacdes dos 6rgaos superiores do Ministério Publico Militar e das
decisoes do STM, surgiram trés correntes sobre aplicagdo do ANPP, que se assemelham em
seus fundamentos principais ao que ja foi destacado acerca dos institutos despenalizadores da
Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995). A primeira segue o entendimento do STM, de que € inaplicavel
o ANPP, pois nao houve previsdao nesse sentido e ndo pode considerar tratar-se de omissao. A
segunda defende ser possivel, pois § 2° do novo artigo 28-A, do CPP (BRASIL, 1941) tem rol
taxativo e ndo exclui os crimes militares da sua aplicacdo. E a terceira que sustenta a aplicagao
somente para crimes militares improprios, aqueles que nao violam diretamente os principios da

hierarquia e da disciplina (FERREIRA, 2021).

%2 Divulgada no dia 19 de junho de 2022. Disponivel em: https://www.mpm.mp.br/nota-de-esclarecimento-6/,
Acesso: 07 out. 2022.
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5 0 PROCESSO PENAL MILITAR E A CONSTITUICAO FEDERAL

5.1 O modelo constitucional do processo e 0s principios da isonomia, da hierarquia e da

disciplina

Como foi visto, a aplicacdo do art. 90-A da Lei 9.099/95 dividiu os doutrinadores e
vem gerando discussoes, existindo projetos em tramitagdo na Camara dos Deputados para
alterar o referido dispositivo.3® O mais recente, o Projeto de Lei n°® 368, de autoria do deputado
federal Capitdo Wagner, tem a seguinte ementa: “Revoga o artigo 90-A da Lei n® 9.099, de 26
de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras
providéncias, para excluir a vedagao da aplicagao das disposi¢des da referida Lei no ambito da
Justi¢a Militar” (BRASIL, 2020).

Tal proposicdo estd pendente de apreciacdo no Plenario e foi apensada ao PL N°
2600, cujo objetivo ¢ alterar o referido dispositivo para “restringir a vedacao da aplicagdo dessa
lei, no ambito da Justi¢a Militar, apenas aos casos de crimes propriamente militares” (BRASIL,
2015). Enquanto pendentes tais projetos, importante fazer um estudo sobre a
constitucionalidade do referido artigo, o que passa necessariamente pela analise dos principios
constitucionais do processo penal e da supremacia da Constituigdo Federal, sobretudo os efeitos
da especialidade e a amplitude da abrangéncia da hierarquia e da disciplina.

Os principios sdo fundamentos, os mandamentos nucleares de um sistema, e com
tal dimensdo refletem sobre os demais componentes desse conjunto, no caso do ordenamento
juridico, sobre as demais normas, orientando o espirito e servindo como norte para sua
compreensdo, visando a harmonia. Funcionam como alicerce, formando um grupo de juizos
fundamentais que espelham a ideologia da Constituicdo, seus objetivos e as finalidades. Em
razdo dessa natureza, os principios contém grande poder de incidéncia e autoridade, pois a
violagdo ao principio importa em violar o sistema como um todo, resultando em ilegalidade ou
inconstitucionalidade do ato ou norma praticados em desacordo (MELLO, 2011).

Inicialmente, fazendo uma introdug@o ao estudo do processo, importante destacar a
evolucdo do conceito de processo, passando da fase adjetiva, de dependéncia do direito material,
para depois ser visto uma relagdo juridica, adquirindo autonomia. Destaque também para a
teoria estruturalista de Fazzalari, partindo do conceito apresentado por James Goldschmidt, de

processo como situagdo juridica e a no¢ao de 6nus processuais, para defender o processo como

3 Art. 90-A. As disposigdes desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justiga Militar. (Artigo incluido pela Lei n°
9.839, de 27.9.1999) (BRASIL, 1995).
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sequéncia de atos, valorados pelas normas e o direito subjetivo como uma posi¢ao de vantagem,
uma faculdade ou poder direcionado aos demais sujeitos do processo. A nogao de contraditorio
ganha destaque, como sendo da esséncia do processo, com reconhecimento da necessidade de
participacao em simétrica paridade (GONCALVES, 2021).

No Brasil teve grande influéncia a teoria instrumentalista, ao defender que o escopo
do processo era tornar efetiva a tutela dos direitos, servia como instrumento para composi¢ao
do litigio, de onde refletia uma pretensao resistida. As teorias estruturalista e instrumentalista
sofreram criticas, sob o argumento de que ignoravam o aspecto constitucional e a necessidade
de adequagdo do processo as normas constitucionais, sobretudo as relativas aos direitos
fundamentais. O processo entdo adquiriu o status de direito fundamental, no sentido de que a
todos ¢ garantido o direito ao processo. A teoria constitucional recebeu contornos mais
definidos no final do século XX, com o modelo constitucional de processo. Referido modelo
era como um “esquema em branco” ou um diagrama, no qual de adaptariam os procedimentos
desejados pelo legislador ordinario, e seriam preenchidos pelos principios constitucionais de
indole processual. E a ideia de que o processo deve ter seu suporte na Constitui¢io e que o
modelo constitucional de processo ¢ formado pelo conjunto de normas e principios dela
oriundos (COUTINHO, 2012).

E José Alfredo Baracho (2008) bem salienta essa feicao constitucional do processo,
que ¢ “direito de estar um dia ante o Tribunal”, ou seja, € a garantia da possibilidade de fazer
valer seu direito perante um 6rgao jurisdicional. O processo € entdo uma garantia constitucional,
devendo ser reconhecida a supremacia da Constituicdo sobre as normas processuais, 0 que
assegura a necessidade da existéncia do processo, instituido por lei, e que esse processo seja
apto a garantir a oportunidade de buscar o direito, em ambiente onde estejam essencialmente
presentes: contraditorio, ampla defesa, imparcialidade, publicidade, fundamentagdo das
decisdes e duragdo razodvel. Esses sdo os principios norteadores do modelo constitucional e,
diante da expansividade e da variabilidade, ao processo penal em geral sdo acrescidos os
principios da presuncao de nao culpabilidade e o principio acusatorio, sendo o processo penal
entdo uma garantia, de que ninguém sera afetado em sua liberdade, sem o devido processo legal
constitucional (MARQUES, 2016).

No processo penal militar, além das garantias acima, do modelo geral de processo
e do modelo de processo penal, ¢ necessario acrescentar os principios da hierarquia e da
disciplina, pois estes orientam o direito militar, tanto na seara penal como na processual penal
militar. A Constituicdo ndo economiza ao falar nesses principios, destacando-os em dois

momentos cruciais, ao preve-los como “base” da organizagdo das instituigdes militares, tanto
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das Forcas Armadas como das forcas militares estaduais.3* A hierarquia e a disciplina sdo a
esséncia do militarismo e tdo importantes que o CPPM (BRASIL, 1969), em seu art. 255, alinea
“e”, prevé que o decreto de prisdo preventiva pode se fundamentar somente na exigéncia da
manuten¢do da hierarquia e disciplina militares, desde que a liberdade do autor do fato afronte
gravemente os dois preceitos.

A carreira militar tem uma deontologia prépria, constituida por um conjunto de
valores, como honestidade, honra, verdade real, lealdade e coragem, e, também, deveres éticos,
que impdem normas de conduta da atividade profissional sob o signo da retiddo moral
e a observancia da hierarquia e disciplina, exigindo regramento disciplinar e penal
proprios, pois a disciplina militar exige, ainda mais, o cumprimento dos deveres e a
rigorosa observancia e acatamento integral das ordens, das leis e regulamentos.

A hierarquia e a disciplina também regem a organizacdo administrativa dos
servidores civis, mas a énfase constitucional quanto aos militares impde uma regulamentacao
mais rigida, que encontra suporte na especial fungao atribuida aos militares e na necessidade de
que ela ndo seja negligenciada, pois importa na ordem e seguranca do pais, sendo justificavel
exigir uma disciplina interna mais inflexivel, tida como qualificada, e um maior respeito a
hierarquia. A disciplina decorre da hierarquia, e esta ndo resiste sem aquela, sdo conceitos que
se completam e que devem coexistir (ASSIS, 2012), mas ndo se confundem, apesar de
indissociaveis e interpenetraveis (SILVA, 2003).

A hierarquia militar ¢ definida no Estatuto dos Militares como “a ordenagdo da
autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacdo se faz
por postos ou graduacdes; dentro de um mesmo posto ou graduacéo se faz pela antiguidade no
posto ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade”. A “subordinagdo nao afeta, de modo algum, a dignidade pessoal do
militar e decorre, exclusivamente, da estrutura hierarquizada das Forcas Armadas”. B A
organizacdo interna em postos, graduacdes e antiguidade é bem visivel, com uso da farda para
imediata verificacdo e bom funcionamento, pois é exigida a saudacdo formal ao superior. A

hierarquia, entretanto, se relaciona com a propria institui¢do e é prestigiada porque se pressupde

34 Art. 42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicdes organizadas com base
na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. [...]. Art. 142. As
Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem (BRASIL, 1988).

% Arts. 14, § 1°, e 35 da Lei n° 6.880/80 (BRASIL, 1980).
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que as funcgdes mais elevadas contém atribuices de maior responsabilidade, mas devem buscar
um ambiente de estima, confianca e camaradagem.

E a disciplina “¢ a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposicdes que fundamentam o organismo militar e coordenam seu
funcionamento regular e harmonico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por
parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo”. (BRASIL, 1980). E o poder
que o superior hierarquico tem de determinar condutas dos subordinados, de dar ordens, e
importa na pronta obediéncia ao comando, nos limites da lei. O comando é inerente ao posto
ou graduagdo, sendo a “soma de autoridade, deveres e responsabilidades™ e “constitui uma
prerrogativa impessoal”.%® (BRASIL, 1980).

Sdo principios que justificam a existéncia de legislacdo especial, em diversos
ambitos, sobretudo os codigos, tanto o Penal Militar como o de Processo Penal Militar, que
possuem normas que os diferenciam dos seus congéneres da legislagdo comum, com
necessidade de verificacdo de como vem sendo aplicado o principio da especialidade nos
precedentes oriundos dos processos militares, 0 que passa necessariamente sobre a dimenséao
da isonomia e sua importancia na estrutura constitucional. A real delimitacdo da igualdade é
essencial, quando se refere aos militares e aplicagdo dos institutos despenalizadores, pois por
alguns ¢ alardeada uma diferenca que justificaria a vedagdo, enquanto outros suplicam pela
necessidade do reconhecimento da efetiva isonomia, para permitir-lhes os beneficios.

E estreita a ligagdo entre igualdade e justica, sendo a igualdade valor central para o
constitucionalismo contemporaneo, surgindo com as primeiras declaracdes de direitos e foi
sendo incorporado as cartas constitucionais de matriz liberal-burguesa, com destaque para a
Declaragao dos Direitos da Virginia, de 1776, que ja afirmava que todos os homens nascem
igualmente livres e independentes, bem como a Declaragao francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, que destacou a liberdade e a igualdade dos homens, desde o nascimento
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022). A isonomia, em nossa Constituicdo, esta

localizada no artigo que introduz os direitos e garantias fundamentais:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...] (BRASIL, 1988).

Ao posicionar a igualdade no inicio do caput do art. 5°, que trata em seus incisos

dos direitos e garantias fundamentais, pretendeu o legislador dar-lhe um valor de destaque, uma

% Arts. 14, § 2°, e 34 da Lei n° 6.880/80 (BRASIL, 1980).
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importancia que ultrapassa outros direitos, posicionando a isonomia como um principio
orientador do espirito constitucional. Estd no apice do artigo que indica outros direitos, também
erigidos a principios. Nada pode ser interpretado em conformidade com a Constitui¢ao, se nao
passar pelo crivo do principio da igualdade, tido como mandamento nuclear. E um principio
destinado tanto ao aplicador da lei, como também ao legislador, ou seja, toda legislacdo
infraconstitucional tem a igualdade como uma limitacdo fundamental e preliminar (MELLO,

1995).

A Constitui¢do Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo
a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os
cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonincia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual dos
casos desiguais, na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio
conceito de Justica, pois o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito. (MORAES, 2022, p. 47).

Para Ingo Sarlet, o principio da igualdade passou por uma transformacao
significativa, quanto ao significado e alcance, passando de uma concepg¢ado de igualdade formal
para uma nogao material. A igualdade formal, que pressupde que todos que estejam em uma
mesma situacao recebam idéntico tratamento, ndo pode se resumir a essa proposicao, devendo
funcionar como uma reivindicagdo social e politica que se revela em um dever de igual
tratamento, de igual respeito e considera¢do. A igualdade em sentido material importa em
proibigdo de tratamento arbitrario, ndo sendo possivel utilizar critérios injustos e contrarios a
dignidade da pessoa humana para estabelecer as relacdes de igualdade e desigualdade, exigem-

se critérios razoaveis e justos (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2022).

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma nio razoavel ou
arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as diferenciagdes
normativas possam ser consideradas ndo discriminatorias, torna-se indispensavel que
exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos. Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a
Constituicao Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente
proporcional ao fim visado. (MORAES, 2022, p. 48).

Essa nog¢ao inicial ndo ¢ bastante, pois ¢ necessario considerar as desigualdades
existentes na sociedade, atribuindo-se um sentido material para a igualdade, para dar ao

contetudo da lei essa necessidade de isonomia. A igualdade importa em equilibrio e para tanto
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surgiu a no¢ao de igualdade juridica, pois a igualdade pura e simples e irrestrita resultaria em
desigualdade, j4 que levaria a0 mesmo tratamento pessoas em situagdes diversas. Assim, a
igualdade de fato deve ser considerada mediante a garantia de que as pessoas em situacdes
semelhantes tenham um mesmo tratamento, os mesmos direitos e obrigagdes equivalentes. Para
aqueles que estiverem em situacdes distintas, admite-se, portanto, um tratamento diferente entre
estes. Como bem destacam Elizabeth Rocha e Micheline Ribeiro (2015), citando Peter Singer,
a igualdade nao se limita ao tratamento igual ou idéntico, seu parametro ¢ a consideragao.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1995) reconhece a dificuldade em lidar com o
termo igualdade, pois apesar de parecer simples seu enunciado, existe a questao da desigualdade,
que exige ir além da maxima de Aristoteles, para quem a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Revela a preocupagdo com a defini¢do de
quem seriam os iguais e os desiguais, apontando que a assertiva do filosofo grego deve servir
como ponto de partida, mas que ¢ importante buscar os critérios utilizados para distinguir
pessoas e situacdes para fins de tratamento juridico diverso, e identificar quais as
discriminacdes juridicamente intoleraveis.

A fungdo da lei ¢ disciplinar as relagdes, para tanto ¢ natural que se exija do
legislador muitas vezes abordar a questdo da igualdade ou desigualdade e adotar situacdo que
implique no equilibrio, pois existem leis voltadas a certos segmentos sociais e profissionais,
que carecem de tratamentos especificos. A atividade legislativa estd permeada dessas situacoes,
mas deve o legislador atentar para a necessidade de respeitar a normalidade e razoabilidade da
descriminacdo. A aplicacdo do principio da igualdade exige um raciocinio que envolve
comparagao, € para tanto, ¢ necessario utilizar um raciocinio, tendo como primeira premissa a
proibi¢ao de tratamento diferenciado. Assim, em principio, toda e qualquer distin¢ao € proibida,
mas € preciso atentar que a fungdo precipua da lei € criar tratamentos desiguais na medida das
desigualdades, devendo entdo definir se a discriminagdo ¢ juridicamente tolerdvel (SARLET,
MARINONI; MITIDIERO, 2022).

Buscando estabelecer critérios para identificar se houve desrespeito a isonomia,
Celso Antonio Bandeira de Mello (1995) indica que para tal finalidade ¢ essencial verificar a
ocorréncia de trés critérios, que devem ocorrer simultaneamente. O primeiro se relaciona com
o elemento tomado como fator de desigualacdo, ou seja, aquilo que ¢ adotado como critério
discriminatorio. O segundo € a correlacdo logica e abstrata existente entre o fator escolhido e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado, consistindo na justificativa
racional ou no fundamento logico para, a vista do fator de desigualagdo, atribuir o tratamento

adotado em funcao da desigualdade. E, finalmente, exige-se a harmonia com os principios
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constitucionais, a consonancia com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional,
analisados in concreto.

Esse exame da correlagao logica ¢ essencial para verificar se uma lei atende a
isonomia, ou seja, analisar se, entre o fator discriminatorio e a discriminagdo estabelecida,
existe uma justificativa. Se for observada uma congruéncia entre a distingdo estabelecida em
lei e a desigualdade das situagdes, entdo ha reconhecimento de juridicidade. Ao contrario, caso
ndo exista pertinéncia entre o fator escolhido e desigualdade imposta, entdo a regra deve ser
rejeitada. Exige-se uma relagdo logica e racional entre o elemento discriminatorio e a finalidade,

da qual resulta o tratamento desigual (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2022).

[...] a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em
atengdo a tragos e circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de individuos se
ndo houver adequagdo racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado
aos que se inserem na categoria diferengada. (MELLO, 1995, p. 39).

Esclarece, ainda, Celso Antonio Bandeira de Mello (1995) que um fato de
discriminacdo pode perfeitamente ser congruente em determinada situagdo e ndo em outra, vai
depender da justificativa com a distingdo estabelecida. A discrimina¢do ndo pode ser gratuita
ou fortuita, exige uma adequagdo racional entre o tratamento diferenciado construido e o
diferencial que lhe serviu como fundamento, pois a desigualdade sem suporte constitucional ¢
uma discriminagdo negativa. A estatura minima vem sendo reconhecida como requisito para
ingresso em forgas policiais, encontrando justificativa para a diferenciacdo. Entretanto, se o
legislador impusesse 0 mesmo requisito para contratar um professor de Direito, por exemplo,
seria descabida a exigéncia, por ferir a razoabilidade e a igualdade. A estatura nao pode por si
so ser critério de diferenciag¢do, deve encontrar suporte em justificativa logica.

Importante destacar, ainda que o principio tem uma finalidade triplice, funciona
como limite ao legislador, como regra de interpretagdao e ainda se dirige ao particular. No
primeiro aspecto, que ¢ a igualdade na lei, ¢ vedada a inclusdo de fatores de discriminacao que
contrariem o ideal isondmico. A igualdade perante a lei, que se dirige ao intérprete, busca obstar
a aplicacdo da lei ao caso concreto que importe em tratamento discriminatdrio. E ao particular
o principio se dirige para impedir que pratique condutas discriminatdrias, preconceituosas ou

racistas (ALVES; COSTA, 2021).

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma ndo razoavel ou
arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que essa norma passe a
ser considerada ndo discriminatdria ¢ indispensavel justificativa objetiva e razoavel,
de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente aceitos. Assim o0s
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tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a Constitui¢do Federal de
1988, quando da existéncia de uma finalidade proporcional ao fim visado. (SANTOS,
M., 2016, p. 77/78).

Além da igualdade formal, decorrente da leitura gramatical do texto, a doutrina
exige uma leitura que assegure uma igualdade material, pois ¢ necessario que os iguais sejam
tratados igualmente e os desiguais, desigualmente, buscando a real isonomia. Assim, deve o
intérprete atuar para compensar ¢ alcangar o sentido da norma, quando, diante determinada
situagdo, houver uma das partes em desvantagem em uma relagdo juridica. Exige-se uma
igualdade de possibilidades virtuais. E, ao legislador, compete na producgdo legislativa a fiel
observancia desse principio (SANTOS, M., 2016).

Ingo Sarlet (2022) indica que o principio da igualdade deve abranger a proibicao
do arbitrio, para vedar diferenciacdes destituidas de justificagdo razoavel, e que se estabeleca
tratamento igual para situagdes manifestamente desiguais, como também a proibicdo de
discriminacdo, que resultem em diferenciagdes que tenham como fundamento categorias
meramente subjetivas. Salienta o sentido negativo do principio da igualdade, para proibir
privilégios e discriminagdes, e aponta o positivo, que se revela pelo dever de tratamento
semelhante em situagdes semelhantes e de tratamento desigual para situagdes desiguais.

O principio encerra, pois, tanto um dever juridico de tratamento igual do que € igual
guanto um dever juridico de tratamento desigual do que é desigual. Ingo Sarlet (2022), citando
Robert Alexy, esclarece que tais deveres implicam um 6nus argumentativo no sentido de uma
justificacdo do tratamento desigual proposto, para afastar o arbitrio. Acrescenta, ha mesma
esteira de pensamento, que o principio importa em afirmar que; ndo havendo razéo suficiente
para o tratamento diferente, deve ocorrer a isonomia, se nao houver motivo suficiente para

permitir se admitir um tratamento igual, o tratamento desigual sera obrigatorio.

5.2 A supremacia da Constituicéo e a especialidade

A especialidade orienta as a¢Oes que se referem a vida militar, servindo de suporte
para existéncia de regramentos diversos, tanto em relagéo a institutos tambem previstos em leis
que regem a vida de servidores civis, como para previsdo de prerrogativas aos militares, e, ainda,
nos ambitos penal e processual penal militar. Segundo tal principio, em caso de conflito
aparente de normas, deve prevalecer a norma especial. No campo processual penal militar, a
analogia ou outra forma de integracdo, bem como o uso da lei processual comum, somente se

admitem em caso de omissdo do CPPM e desde que a norma geral ndo contrarie as
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caracteristicas e a indole do processo penal militar, conforme previsdo do art. 3° do referido
diploma (LOBAO, 2009).

O aludido principio vem servindo como fundamento para varios julgados, no
sentido de manutencdo das regras dos diplomas que regem o processo penal militar e o direito
penal militar, sendo importante verificar a adequacdo de tais precedentes, pois vém servindo
indistintamente para miliares da Unido e dos estados, sem considerar as diferengas entre as
carreiras. A pretensdo do presente estudo € apontar que a utilizacdo da especialidade como
argumento deve levar em consideracdo a igualdade, que é principio de indole constitucional, e
que impde uma congruéncia entre as normas de direito penal militar e de processo penal miliar
e as regras equivalentes de direito comum, exceto quando a especificidade do regramento
militar justificar a divergéncia. Deve haver um pressuposto loégico que justifique a disparidade
de tratamento, pois “ndo se podem assimilar disparidades extremadas que redundem em uma
supressao de direitos dos jurisdicionados das justicas militares”, sob pena de reduzir os militares
a condi¢do de cidaddos de menor importancia, com ofensa a dignidade da pessoa humana
(NEVES, 2021, p. 78).

Além dessa analise, entre a condicdo de militar em relagdo ao civil, deve haver,
ainda, uma outra, entre os militares da Unido e os militares das forcas policiais estaduais, pois
sao fungoes diferentes e exigem um tratamento diverso. A Constituicao Federal, em seu art. 142,
define como missdes das Forcas Armadas: a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais, da lei e da ordem (BRASIL, 1988). Sua fungao principal ¢ de defesa, as demais
de forma subsidiaria, como o procedimento de emprego na garantia da lei e da ordem, se
insuficientes as forcas policiais de seguranca, como determina a Lei Complementar 97/1999,
(BRASIL, 1999). Ja as forcas militares estaduais, tidas como de seguranga publica, pelo
disposto no art. 142, caput e § 5° tém a missdo de preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, cabendo mais especificamente a policia ostensiva e
de execucdo de atividades de defesa civil. Sao ainda for¢as auxiliares e reserva do Exército
(BRASIL, 1988).

Além de exercerem funcoes distintas, existe uma diferenca consideravel entre os
efetivos das forgas policiais militares e das For¢as Armadas. A matéria divulgada no site do
jornal Folha de Sdao Paulo com o titulo “Muita Policia para pouco Exército” destaca bem os
numeros, salientando que as Forcas da Unido contam atualmente com 356 mil militares na ativa,

enquanto as policias somam 406 mil agentes, em uma propor¢do de um oficial para cada 12
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pragas, enquanto que na Unifio a proporcio é a metade dessa.®’ A diferenca das fungdes, aliada
ao maior efetivo, causa maior demanda nas varas militares estaduais, o que veio a ser
potencializado com a edigao da Lei n° 13.491, que ampliou a competéncia da justica militar,
com impacto maior nas varas estaduais (BRASIL, 2017). Apesar de o constituinte ter em
diversos momentos estabelecido semelhangas entre as forgas militares, estas derivam mais da
necessidade de organizagdo das carreiras e de se estabelecerem normas de hierarquia e
disciplina, essenciais aos funcionamentos das for¢as da Unido e das policiais dos estados.

As fungdes primarias confiadas sdo diversas e os campos de atuagdo também. Os
militares estaduais, por obrigacdo funcional, exercem suas atividades sobretudo fora das
unidades, envolvendo risco maior de incorrerem em eventos que possam configurar ilicito. E
quando dentro das divisdes respondem normalmente por suas condutas, como ocorre com o0s
integrantes das Forcas Armadas. Cumpre destacar que Lei 13.491/2017 ratificou a competéncia
do Tribunal do Juri para crimes dolosos contra a vida, se cometidos por militares contra civil,
entretanto, ressalvou que, se tiverem como autores militares das For¢cas Armadas a competéncia
sera da Justica Militar da Unido, inclusive quando em atuacao assemelhada ao trabalho diario
dos policiais militares (BRASIL, 2017). Tal previsao revela a diversidade de funcdes e o maior
risco a que estdo expostos os policiais militares.

Essa disparidade no potencial de risco que os militares estaduais enfrentam justifica
um olhar diferenciado, mas ndo para subtrai-los da responsabilizacao por suas condutas, e sim
para ajustar situagdes. Privar os militares estaduais de normas penais e processuais penais mais
benéficas, sob o argumento genérico de que existe legislacdo especial, e de que ¢ preciso
observar a hierarquia e a disciplina, ndo € o bastante e revela um tratamento desigual, que
afronta o texto constitucional. Para exemplificar, uma operagdo policial conjunta das policias
civil e militar pode resultar em posteriores agdes penais para apuragao das condutas dos agentes,
por crimes definidos na legislagdo penal comum, possibilitando aos civis aplicagdo de medidas
despenalizadoras, como a transagdo ou acordo de ndo persecugdo, € aos militares tratamento
diverso.

Em Minas Gerais, até mesmo apo6s a Lei n® 9.839 (BRASIL, 1999), que introduziu
o art. 90-A na Lei n® 9.099/95,% os juizos de 1° Grau aplicavam os institutos despenalizadores,
nos crimes militares proprios e improprios, fazendo o controle em concreto da ofensa aos

principios da hierarquia e disciplina (ALVES, 2010). Em 2019, o Tribunal de Justica Militar de

37 Matéria publicada no site: https://piaui.folha.uol.com.br/muita-policia-para-pouco-exercito/. Acesso em: 24 dez.
2021.
38 Art. 90-A. As disposi¢des desta Lei ndo se aplicam no 4mbito da Justiga Militar (BRASIL, 1995).


https://piaui.folha.uol.com.br/muita-policia-para-pouco-exercito/

83

Minas Gerais (TJIMMG) proferiu julgamento em Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, fixando a tese de que o art. 90-A ¢ constitucional e que os institutos
despenalizadores sao inaplicaveis na Justica Militar, para os crimes militares previstos na parte
especial do Codigo Penal Militar, ou seja, para os crimes militares proprios e improprios.®

Apesar da tese fixada, ¢ importante a analise das fundamentagdes e destacar que a
decisdo foi por maioria, com divergéncias em varios aspectos. Quanto ao fundamento do voto
vencedor, € pertinente salientar que o relator, juiz Socrates Edgard dos Anjos, argumentou que
os preceitos aplicaveis aos militares federais se aplicam aos estaduais, ressaltando o risco, a
hierarquia e a disciplina que orientou a Lei 9.839/1999, cujo projeto ja foi analisado e reveladas
suas incoeréncias. Fundamenta, ainda, na Simula 09 do STM, ou seja, em orientacdo advinda
de orgao alheio ao sistema recursal do TIMMG. Finalmente ¢ ressaltado o fato de que os
policiais militares sao for¢a auxiliar das Forgas Armadas, portanto devem receber o mesmo
tratamento, e que estdo submetidos a legislacao especial (BRASIL, 2019).

Por sua vez, o juiz Fernando Galvao da Rocha, em seu voto vencido,*° destaca que
amensagem que deu origem ao Projeto de Lei n®4.303 ndo fazia men¢ao aos militares estaduais
e indicava que a aplicagdao dos institutos despenalizadores colocava em risco irremediavel a
hierarquia e disciplina, mas ressaltou que sequer havia experiéncia na Justica Militar da Unido
com a aplicagcdo dos institutos, enquanto em Minas Gerais era recorrente e os efeitos eram

diversos:

Apds quase duas décadas de vigéncia do art. 90-A da Lei n. 9.099/95, as institui¢des
militares mineiras ndo se transformaram em “bandos armados”, como costumam
profetizar os alarmistas de plantdo. Tampouco se viu nas Gerais qualquer aumento nas
estatisticas dos crimes de violéncia contra superior ou dos crimes de violéncia contra
subordinado. A preocupagido dos ministros militares ndo encontra contexto no ambito
do sistema de defesa social, no qual trabalham servidores militares e servidores civis.
(MINAS GERAIS, 2019).

Prossegue o juiz Fernando Galvdo da Rocha (2019) dizendo que, “em razdo do
principio constitucional da isonomia, devem-se aplicar os institutos da Lei n. 9.099/95, no
ambito da Justica Militar estadual”, pois € necessario justificativa racional para o tratamento
mais grave conferido aos militares, ndo servindo o palido argumento de que sdo organizados

com base na disciplina. Destacou ainda, que os precedentes do STF invocados tinham como

$TRDR n° 0001436-80.2017.9.13.0000 (TIMMG) (MINAS GERALIS, 2019).

40TESE SUGERIDA — VOTO VENCIDO: O art. 90-A da Lei n. 9.099/95 somente se aplica a Justia Militar da
Unido. Na Justiga Militar estadual, para a concessdo dos beneficios instituidos na referida lei, é necessario
obedecer fielmente a competéncia de seus 6rgdos jurisdicionais, bem como os requisitos legais especificamente
estabelecidos para cada beneficio (MINAS GERALIS, 2019).
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origem o STM, sem que fossem enfrentadas as peculiaridades da Justica Militar Estadual,
reconhecendo que “os militares estaduais exercem as suas fun¢des em um sistema de defesa

social para o qual convergem atuagdes funcionais de servidores civis”, salientando:

Embora tenham como elemento comum os pilares organizacionais da hierarquia e da
disciplina, as instituigdes militares estaduais possuem destinagdo muito diversa das
instituicdes militares da Unido. E tal distincdo deve ser considerada para a
interpretac@o do art. 90-A da Lei n. 9.099/95. (MINAS GERALIS, 2019).

Seguindo esse entendimento, a vedacao da aplicagao de normas mais benéficas aos
militares estaduais somente se justifica pela real e efetiva necessidade de assegurar a hierarquia
e a disciplina militares, ndo bastando o simples argumento de que se trata de norma de carater
especial. Os julgados que sdo usados como precedentes, e que vém orientando pela
inaplicabilidade de normas previstas na lei penal ou processual penal comum, precisam ser
analisados pelas razdes substanciais por eles enfrentadas, sem uma subsun¢ao pura e simples.
O atual estudo dos precedentes aponta para esse olhar interno do julgado, buscando no inteiro
teor dos votos as razdes de decidir (ratio decidendi) e também aos demais argumentos (obter
dictum).

Importante, para fins de analise, realcar que o CPPM foi promulgado em 1969, em
momento histoérico de repressdo politica e bem antes da atual Constitui¢do, de indole
democratica. O CPP ¢ de uma época anterior, de 1941, mas ja foi alterado diversas vezes, como
no ano de 2008, quando passou por uma grande reforma (Leis n® 11.689, 11.690 e 11.719), que
introduziu modificagdes significativas no processo penal e nos procedimentos ali previstos,
tendo como escopo principal adequar o processo penal a Constituicao Federal de 1988 e suas
garantias e principios, com prevaléncia do sistema acusatorio.

Ocorre que tais mudangas ndo foram estendidas ao processo penal militar, mas isso
ndo importa em desconsiderar os principios processuais de indole constitucional, apesar da
auséncia de alteracdo expressa nos textos legais dos referidos codigos. As normas do CPPM e
do CPM somente devem ser aplicadas se estiverem em conformidade com a Constituicdo e com
seus fundamentos. Essa necessidade de compatibilidade ¢ reconhecida pelo Supremo. E o que

Cicero Neves (2021) define como “teste de constitucionalidade”.

O processo penal militar ndo estad adstrito a lei processual penal militar, mas
transcende para buscar uma compatibilidade constitucional. Essa nova postura traduz
o processo penal militar constitucional, promovendo a dignidade da pessoa humana e
aderindo a esse espirito, evitando a instrumentalizacdo do individuo (NEVES, 2021,
p.77).
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E Paulo Bonavides (1999) destaca que ¢ essencial estudar a fun¢ao dos principios
constitucionais, pois estes “ao lado das regras e normas expressas da Constituicdo, formam os
conteudos do Direito Constitucional de hoje, com plena carga de efetividade, e conhecer o seu
sentido e seu alcance se torna tarefa primaria do intérprete constitucional” (BONAVIDES, 1999,
p. 260). Nesse sentido qualquer atividade estatal primaria, seja legislativa (criadora da norma
abstrata), administrativa (executora das normas positivadas) ou judicial, deve observar os
preceitos constitucionais, sem tolerar restrigdes a estes principios, direitos e liberdades que
fundamentam a Constitui¢ao, reconhecendo a supremacia desta (SILVA, 2003).

Para Napoledo Nunes Maia Filho (2016), deve ser reconhecida a supremacia da
Constituicdo, reconhecendo que existem principios mais relevantes que outros, isso na
aplica¢do ao caso concreto, exigindo do intérprete a avaliacdo dessa relevancia, fazendo uma
opcao entre eles, na busca do razodvel juridico e do juridicamente proporcional, em harmonia
perante as normas inferiores. Acrescenta que cumprir a Constituicdo importa extrair as
potencialidades e forgas, expressas em garantias, direitos e liberdades, do texto escrito e de seus
principios, com a busca do alcance da ideologia que a domina. Finaliza, esclarecendo que, ndo
se trata de resumir a questdo a hierarquia entre normas e principios, mas sim de verificar a
adequagdo da aplicagdo de determinado principio, no caso concreto, se atende a
proporcionalidade e razoabilidade, pois em outra situagdo o aparente conflito pode resultar em
inversao na aplicacao dos principios.

O principio da relatividade ou da conveniéncia entre liberdades consagra a ideia de
que, em regra, nenhum direito fundamental ¢ absoluto, pois o seu exercicio deve guardar
conformidade com o interesse social e ndo restringir outros direitos e liberdades, sempre no
exercicio de proporcionalidade e razoabilidade, ressaltando Cicero Neves (2021) que ¢
necessario assegurar a convivéncia harmonica das liberdades, para evitar atritos entre elas.
Exige-se uma harmonizagdo a ser feita pelo intérprete e aplicador, como ocorreu no caso do
interrogatorio, que pelo texto literal do CPPM, no art. 303, ainda ndo admite que as partes facam
perguntas, estando previsto como primeiro ato de instru¢ao, em direcdo oposta ao regramento
da lei processual comum pds-reforma.*! Na pratica, os juizes vém franqueando perguntas,

adequando o ato de interrogatério a modificacio introduzida no CPP ainda em 2003.%2

41 Art. 303. O interrogatorio sera feito, obrigatoriamente, pelo juiz, ndo sendo nele permitida a intervengdo de
qualquer outra pessoa (BRASIL, 1969).

42 Art. 188. Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido,
formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante. (Redag@o dada pela Lein® 10.792,
de 1°.12.2003) (BRASIL, 1941).
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Entretanto, quanto ao momento de realizagdo, apesar da alteracdo introduzida no
CPP comum pela reforma de 2008, deslocando o interrogatdrio para o final da instrugdo, os
tribunais, inclusive o Supremo, ainda entendiam pela prevaléncia da especialidade para os feitos
militares, situagdo que somente foi solucionada com o julgamento pelo STF do HC 127900/AM,
em 2016, quando fixou orientacdo de que o interrogatdrio deve ocorrer ao final da instrucao,
em todos os procedimentos penais regidos por legislacdo especial, inclusive o militar, para
maxima efetividade dos principios do contraditério e da ampla defesa (BRASIL, 2016).

A decisdo proferida pelo Supremo no HC 127900/AM foi paradigmatica, pois
mesmo apos a reforma introduzida pelo Lei 11.719/08 no CPP, a Corte Superior ainda entendia
pela prevaléncia dos ritos previstos em leis especiais, tanto do CPPM, como da Lei 11.343/06
(Lei Antidrogas), com fundamento no principio da especialidade, como se observa nos
processos de Habeas Corpus n® 122673/PA e RHC 116713/MG. E o0 STJ, nas 5* e 6* Turmas,
também decidia pela prevaléncia da especialidade, conforme se verifica nos julgados dos
processos de RHC n° 165042/RS e HC n° 35276/MT (BRASIL, 2008, 2014, 2013, 2016, 2014).

Em momento anterior a reforma processual acima destacada, 0 Supremo ja vedava
a adocdo de regras do processo comum ao processo militar, como ao ndo admitir a suspensao
do processo e do prazo prescricional, previstos no art. 366 do CPP, no dmbito militar.** O
referido dispositivo foi fruto de alteracdo introduzida em 1996, com objetivo de impedir que o
acusado fosse condenado sem que tivesse efetivo e pessoal conhecimento da existéncia do
processo, nao bastando para tanto a citacdo por edital.

No julgamento dos HCs n® 91225/RJ e 105925/SP, o Supremo decidiu ser aplicavel
a regra especial do CPPM para permitir o prosseguimento do processo, mesmo no caso de
citacdo ficta, sob o argumento de “ndo ser possivel mesclar os regimes penais comum e
castrense, de modo a selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao réu, sob pena de se
gerar um hibridismo normativo, incompativel com o principio da especialidade”. No
julgamento o Tribunal ndo enfrentou a questdo da justificativa para adogdo de tratamento
diferenciado e prejudicial aos réus militares, limitando-se a reconhecer a existéncia de norma
especial e de ndo ser o caso de omissdao do CPPM (BRASIL, 2007, 2011). Esse argumento da

vedacdo de combinagdo de procedimentos foi afastado quando do julgamento do HC

43 Art. 366. Se 0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo
e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas consideradas
urgentes e, se for o caso, decretar priso preventiva, nos termos do disposto no art. 312. (Redacéo dada pela Lei
n®9.271, de 17.4.1996) (BRASIL, 1941).
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127900/AM, nesse caso foi admitido que o interrogatério, e somente ele, fosse deslocado para
o final da instrucéo.

Destaque importante ¢ a fundamentagdo encontrada quando o Supremo, no
julgamento do HC n°® 103684/DF, se debrugou sobre o crime de trafico de drogas praticado por
militar em ambiente castrense, para aplicar a norma incriminadora do art. 290 do CPM e ndo a
do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, mais benéfica. Justificou a Corte a adocdo da regra especial
prevista na lei penal militar, afastando a questdo da quantidade e de tipo do entorpecente,
salientando a importancia da “qualidade da relacdo juridica™ entre o infrator e a “instituicao
castrense de que ele fazia parte, no instante em que flagrado com a posse da droga em pleno
recinto sob administragdo militar”. Destacou que a conduta delituosa do “uso de drogas e o
dever militar sdo como 4gua e d6leo: ndo se misturam”, apontando o “efeito danoso no moral da
corporacdo”. Verifica-se, no julgado, que a adocao da regra da especialidade, para definir o tipo
penal, buscou sua razio na existéncia de situagao diferente e na tutela de bens juridicos diversos,
nao limitando-se a simples mengao da existéncia de regra especial e prevalente (BRASIL, 2010).

No julgamento de outras matérias o STF e o STM, entretanto, utilizaram o critério
da especialidade, mas com fundamentacao singela, como na aplicacdo do art. 366 do CPP, acima
apontada, e na fixacdo de medidas cautelares diversas da prisao, como também na incidéncia
da emendatio libelli, e na determinagdo do regime inicial de cumprimento da prisao e, ainda,
no calculo da pena no caso de crime continuado.

No julgamento de um recurso de apelagdo, o STM, rejeitou a aplicagdo do art. 366
do CPP ao processo penal militar, apenas sob o fundamento de que "o art. 292 do CPPM traz
previsdo expressa concernente a citacdo por edital e ao julgamento a revelia. Assim, ndo se
verificando a ocorréncia de omissao legislativa, e, em observancia ao principio da especialidade,
ndo ha que se cogitar da aplicabilidade subsididria do art. 366 do CPP comum ao rito do
processo penal militar". Nao consta qualquer mengdo no julgamento a necessidade da norma
especial para a indole do processo militar, havendo voto vencido, reconhecendo a ofensa ao
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, pela falta de conhecimento efetivo da
acusacdo.*

Sobre 0 mesmo tema o Supremo também vem reconhecendo a incidéncia da regra
especial, em detrimento do art. 366 do CPP. No voto mais recente a fundamentacdo ¢
exclusivamente pela impossibilidade de "mesclar os regimes penais comum e castrense, de

modo a selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao réu, sob pena de se gerar um

4 Superior Tribunal Militar. Apelagdo n° 7000717-02.2020.7.00.0000 (BRASIL, 2021).
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hibridismo normativo, incompativel com o principio da especialidade” (BRASIL, 2021), sem
atentar para principios constitucionais que poderiam incidir na matéria e sem indicar de forma
clara e precisa qual o preceito de feicdo tipicamente militar ameagado pela adogdo da regra
comum do CPP.#

Ao deliberar sobre a possibilidade de ado¢ao de medidas cautelares diversas da
prisdo aos acusados militares, o STM rechagou a possibilidade afirmando apenas pela
“inaplicabilidade das medidas cautelares diversas a prisdo em razao da especialidade da Justica
Militar da Unido” (BRASIL, 2020), sem indicar o porqué de tal concessao afetar a natureza do
processo militar.*® Sobre 0 mesmo tema o STF diverge em suas turmas, a Primeira entende
adequada a aplicacao de medidas cautelares em substituicdo da prisdo preventiva, enquanto a
Segunda entendeu que ndo € o caso de imposi¢ao de cautelares. Sdo decisdes recentes, 2020 e
2016, com a tnica diferenca que a da 1* Turma o processo era oriundo da justica estadual e no
outro da justica da Unido. Nos dois casos a fundamentagdo nao explica o motivo pelo qual ¢
afastada ou mantida a norma especial, qual o principio aviltado pela concessdo da medida
cautelar.*’

Interessante o tratamento da questdo da especialidade, quando a matéria ¢ a
possibilidade de progressao de regime, ndo previsto especificamente na lei penal castrense. O
STM, em julgado de 2019, entende, por maioria, que “as dic¢des dos arts. 59 e 61 do CPM —
ora questionadas em sua constitucionalidade — de nenhum modo maltratam a Constituicao da
Republica, ndo estando, pois, a significar qualquer afronta aos principios aventados na
Impetracdo, destacadamente os da individualiza¢do da pena e da isonomia”. No voto vencido
foi reconhecida a necessidade de conformagdo com a CF e sua previsao de individualizacao da
pena.*®

Ja o STF reconheceu pela ocorréncia de omissdo e pela aplicacdo do Codigo Penal
e Lei de Execugoes, em voto que traduz a necessidade de conter fundamentacdo explicita sobre
a ofensa ou nao a indole militar, no HC 104174, julgado em 2011, havendo acérdao recente no
mesmo sentido de 2020.%° Essencial destacar do voto a afirmagdo de que a “Constituigio
Federal de 1988, quando quis tratar por modo diferenciado os servidores militares, o fez
explicitamente”, ou seja, voltando ao objeto do presente estudo, se ndo houve vedacao expressa

de extensao aos militares aos preceitos inovadores dos juizados especiais, entdo a eles se deve

4 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 205032 AgR (BRASIL, 2021).

46 Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n° 7000394-94.2020.7.00.0000 (BRASIL, 2020).

47 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 135047 (BRASIL, 2016) e HC n° 192944 AgR (BRASIL, 2020).
48 Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus n° 7000107-68.2019.7.00.0000 (BRASIL, 2019).

49 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 171456 (BRASIL, 2020).
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ser admitido o beneficio. Interessante, ainda, a conclusdo acerca da inocorréncia de

malferimento a hierarquia e a disciplina, em razao da progressao:

[...] E de se entender, desse modo, contraria ao texto constitucional a exigéncia do
cumprimento de pena privativa de liberdade sob regime integralmente fechado em
estabelecimento militar, seja pelo invocado fundamento da falta de previsdo legal na
lei especial, seja pela necessidade do resguardo da seguranca ou do respeito a
hierarquia € a disciplina no &mbito castrense (BRASIL, 2011)%

Curioso, ainda, o entendimento esposado pelo STF, em dois Habeas Corpus, um
tratando do crime de peculato, previsto no art. 303, e outro do crime de trafico, uso ou posse de
entorpecente, tipificado no art. 290, ambos do CPM. Foi reconhecida a incidéncia da
insignificancia e a atipicidade, mesmo tratando-se de crime militar, em aten¢do ao pequeno
valor desviado, de R$ 75,00 (setenta e cinco reais) ¢ a reparagdo do dano, tendo em vista o
carater fragmentario do Direito Penal, sem reconhecer ofensa necessaria a hierarquia e a
disciplina.®! No outro caso, o STF admitiu que "a privacdo da liberdade e a restri¢io de direitos
do individuo somente se justificam quando estritamente necessdrias a propria protecdo das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais”, ¢ que a
insignificancia se admite no ambito penal militar, diante da auséncia de lesdo ou ameaga de
les@o ao bem juridico penalmente protegido, mesmo que o crime seja “cometido no interior de
Organizacdo Militar”, o que, em tese, importaria em maior ofensa a hierarquia e disciplina
(BRASIL, 2008).°% A analise dos julgados possibilita inferir acerca da necessidade de
verificacdo concreta da ofensa a hierarquia e disciplina, ndo somente por se tratar de crime
militar e ter sido cometido em ambiente militar.

Voltando ao julgamento do HC 127900/AM, nele o Tribunal, por maioria, vencido
o ministro Marco Aurélio de Mello, decidiu pela realizagdo do interrogatério ao final da
instrucao em todos os procedimentos penais regidos por legislagdo especial, inclusive militar
(BRASIL, 2016). A leitura literal da ementa e do inteiro teor do acordao indicava que somente
o interrogatorio seria deslocado para o final da instrugdo, solu¢do que obviamente importava
em adocdo de rito hibrido, justificativa antes utilizada para estancar a admissao no processo
penal militar de preceitos oriundos de alteracdes legislativas inseridas no processo penal comum

e posteriores a Constituicao.

%0 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 104174 (BRASIL, 2011).
51 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 92634 (BRASIL, 2007).
52 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 94809 (BRASIL, 2008).
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Uma andlise mais criteriosa permite concluir que houve uma mudanca de
paradigma, com o reconhecimento da necessidade de garantir a maxima efetividade de alguns
principios, quando em aparente conflito com outros, adotando a tese da “superveniéncia da lei
geral mais benéfica”, sendo “fruto de uma interpretacdo evolutiva da Constitui¢ao”, como
ressaltou o ministro Edson Fachin, para esclarecer se tratar de uma nova visdo juridica da
sociedade, sem necessidade de modificagdo do texto legal, pois o sentido da norma ¢ que sofre
modificagdo. Ja Gilmar Mendes destacou se tratar de um “aprimoramento por op¢ao normativa”,
no sentido que o legislador decidiu que o novo momento para o interrogatorio seria mais
coerente com a ampla defesa e contraditorio, e pela relevancia desses institutos deveria a regra
ser aplicada aos demais procedimentos, sem observar a especialidade (BRASIL, 2016).

O ministro Celso de Mello (2016) reconheceu que “na aplicacdo das normas que
compdem o ordenamento positivo, podem registrar-se situacdes de conflito normativo,
reveladoras da existéncia de antinomia em sentido proprio”, exigindo solugdes por critérios
diversos (hierarquico, cronologico e especialidade) para “viabilizar a preservagdo da essencial

coeréncia, integridade e unidade sistémica do ordenamento positivo”, para destacar que:

Sabemos que a reforma processual penal estabelecida por legislagdo editada em 2008
revelou-se mais consentdnea com as novas exigéncias estabelecidas pelo moderno
processo penal de perfil democratico, cuja natureza poe em perspectiva a
essencialidade do direito a plenitude de defesa e ao efetivo respeito, pelo Estado, da
prerrogativa ineliminavel do contraditorio. (BRASIL, 2016).

Percebe-se, portanto, a evolugdo no entendimento do STF na aplicagdo do rito
comum em procedimentos de leis especiais. Em um primeiro momento reconheceu a
necessidade de se observar o principio da especialidade, para depois admitir a submissao deste
principio aos da ampla defesa e contraditorio. Utilizou a regra da convergéncia entre principios
ou otimizagao de principios, considerando dimensdo dos principios e as circunstincias do caso
concreto, reconhecendo a necessidade da visdo de um novo processo penal militar
constitucional, que deve orientar a interpretacdo dos precedentes. Tal visdo € essencial para
guiar o estudo da aplicagdo das medidas despenalizadoras no ambito militar, buscando as razdes

invocadas nos julgados e a conformacao da vedagdo com o principio da igualdade.

5.3 A falta de vinculac¢io hierarquica e o desafio aos precedentes do STM pelos juizos

militares estaduais
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A Constitui¢ao, em seu art. 125, § 3°, faculta a criacdo de juizos militares e de
tribunais de justica militares nos estados.’® Diante dessas disposi¢des, existem estados onde a
competéncia para julgamento dos crimes militares ¢ exercida por juizes sem competéncia
exclusiva, mediante o acimulo com outras atribui¢des, bem como onde nao foram criados os
tribunais militares. O STM nao faz parte da organizacao e estrutura da Justica Militar Estadual,
ndo integrando a sistematica recursal desse ramo da justica especializada, sendo no caso do
Ceara a competéncia recursal do Tribunal de Justi¢a, com recursos de suas decisdes para o STJ
e STF, conforme previsdo na Lei de Organizagdo Judiciaria.> Apesar dessa auséncia de
incorpora¢dao do STM a cadeia recursal dos estados-membros, existe uma clara aproximagao no
que se refere aos julgados proferidos pela referida Corte superior e sua utilizagdo como
precedentes na Justica Militar dos estados, sendo necessdria uma andlise da teoria dos
precedentes judiciais para definir qual o fundamento para a adocao desses julgados pelos juizos
estaduais.

Os precedentes sdo decisdes com potencial para guiar outras decisdes, ou seja, com
relevancia para uma decisao futura. Funcionam como experiéncias e buscam reduzir o
inesperado, se justificam pela necessidade de respeito ao que foi decidido anteriormente — stare
decisis (RAMIRES, 2010). A formagao do precedente decorre de um dialogo, uma interagao,
entre a corte emissora, que redigiu a decisdo, e a receptora, que faz a interpretacao e a aplicagao
posterior (GARNER, 2016). Para Juraci Mourdo Lopes Filho (2020), o uso dos precedentes
exige uma andlise detida de algumas circunstancias, evitando o modo mais simples da
subsuncao, que importa em uma indevida reducdo do precedente a uma norma geral e abstrata,
como se o unico modo de garantir seguranga juridica fosse o alinhamento hierarquico. Ementa
e precedente ndo se confundem e nem aquela contém explicitamente a ratio decidendi, pois esta
ndo ¢ algo imposto por quem proferiu a decisdo. Aplicar o precedente exige o conhecimento e
a analise da decisdao por inteiro, sem a redu¢do indevida, verificando os argumentos e

fundamentos, como disposto no art. 489, § 1°, incisos V e VI, do CPC (LOPES FILHO, 2020).

Art. 489 [...] § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que: [...] V — se limitar a invocar precedente ou

53 Art. 125. Os Estados organizario sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢do. [...] §
3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida,
em primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justiga e, em segundo grau, pelo proprio Tribunal
de Justiga, ou por Tribunal de Justiga Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil
integrantes (BRASIL, 1988).

% Art. 46. A Justica Militar Estadual, em primeiro grau, é composta por um colegiado denominado Auditoria
Militar, formado por um Juiz de Direito que o presidira, e pelos Conselhos de Justiga Militar, com jurisdi¢ao
em todo o Estado. Art. 47. Em segundo grau, as fungdes afetas a Justica Militar serdo exercidas pelo Tribunal
de Justica (CEARA, 2017).
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enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento. (BRASIL, 2015).

Explica o autor que o novo CPC, em muitos artigos, cuida do dever de observancia

de julgados em razdo de serem originados de corte superior, pouco tratando sobre como o

conteudo pode interferir nessa vinculagdo, refutando esse equivocado dever de deferéncia.

Esclarece, entretanto, que a valoracdo do conteido material ¢ essencial e que a economia

argumentativa ndo pode servir como motivacao unica para seguir um precedente, pois deve ser

permitido aferir a for¢ca hermenéutica e o grau de influéncia para a solugdo que se pretende,

citando que o art. 489, § 1° indica a necessidade de fundamentagdo, com desapego ao
formalismo hierarquico (LOPES FILHO, 2020).

Como decorréncia desse dispositivo, tem-se que precedente com fundamentagdo débil,

também se mostrara débil para se fazer modelo de conduta, ainda que proferido por

tribunal de status elevado. O constitucionalismo contemporaneo exige que, além do

pedigree, o precedente seja aquilatado em fung@o de seu conteudo (elemento de

justificagdo) e da integridade e coeréncia com o restante da rede juridica (LOPES
FILHO, 2020, p. 102).

A fundamentacdo ¢ uma exigéncia constitucional e decorre do contraditdrio,
devendo as decisdes destacarem a ratio decisus do precedente invocado, pois a solu¢do nao
decorre da simples referéncia a ementa do julgado, e a decisdo ndo deve se sustentar em verbetes
legais ou jurisprudenciais (RAMIRES, 2010). Nem mesmo quando a vinculagdo ¢ obrigatoria
deve se aplicar o precedente sem essa verificagao de conteudo, pois deve ser mantido o trabalho
hermenéutico, para verificacdo da real conformacao. Nesse sentido ¢ exigido o exame de todos
os contornos de um precedente, mesmo que oriundo de um tribunal superior, pois a hierarquia
indica a necessidade um maior esfor¢o argumentativo para afastar o precedente ou um menor
esforco para admiti-lo (PEIXOTO, 2015).

Importante destacar que um precedente pode deixar de ser aplicado, e a doutrina
destaca sobretudo as técnicas do overruling (superagdo) e o distinguish (distin¢ao). A distingao
consiste em identificar diferencgas relevantes entre dois casos, que permitem que o precedente
seja afastado, pois nao se aplica ao novo caso. A superacao ¢ o afastamento de entendimento
anterior sobre o mesmo objeto em julgamento, importando em adog¢do de uma nova regra,
decorrente do novo precedente (PEIXOTO, 2015).

Existem outras técnicas possiveis para nao aplicar um precedente, o que nao pode

¢ o julgador simplesmente ignorar o precedente. Nao se exige que os intérpretes fiquem
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aguardando a superagdo do precedente pela corte emissora, pois € possivel que desafiem o
precedente, que consiste no afastamento com a indicagdo precisa “das razdes da defasagem do
julgado padrao” (LOPES FILHO, 2020, p. 254). Apesar de os autores divergirem sobre a
possibilidade de superacao, pois Peixoto (2015) entende somente ser possivel pela propria corte
emissora, o objetivo do presente estudo ndo se prende a tal questao.

O art. 926 do CPC (BRASIL, 2015) impde o dever de coeréncia e integridade, que
pode ser interpretado como critério de justica substancial ¢ ndo meramente formal. Juraci
Mourdo Lopes Filho propde um critério sistémico-hermenéutico, deixando de lado a visdo
piramidal em favor de uma estrutura em rede, onde a vinculagdo do precedente se da por sua
forca hermenéutica, possibilitando o didlogo, pois o ganho interpretativo ¢ a fung¢do principal

do precedente.

Igualmente, autoriza uma relagdo assimétrica entre os julgados, gerando também para
os tribunais superiores e ao Supremo Tribunal Federal, o dever de coeréncia e
integridade nao s6 com seus proprios julgados anteriores, mas também com o que a
base judiciaria vem decidindo dentro do seu proprio espectro de atuacdo, consistente
na apreensao mais proxima e aguda da realidade social e como ela molda o Direito.
(LOPES FILHO, 2020, p. 313).

Voltando a questdo antes suscitada, da utilizacdo dos precedentes do STM nos
julgamentos das justi¢as militares estaduais, resta claro que ndo se da por questdo hierarquica,
pois ndo compete ao referido Tribunal o julgamento dos recursos oriundos das varas estaduais.
Afastado o critério hierdrquico, ¢ importante definir se a aplicacdo de um julgado em
determinado caso decorre de razdes substanciais. Inegavel que o direito penal e processual penal
militar aplicado aos militares estaduais estdo essencialmente nos mesmos diplomas que regem
as condutas e processos dos militares da Unido, o Cédigo Penal Militar e o de Processo Penal
Militar. Uma analise superficial poderia levar a conclusdo de que os precedentes do STM
guardam congruéncia, pois haveria uma similitude de matéria, entretanto a situa¢do exige uma
visdo mais cautelosa, pois existe uma diferenca substancial de fungdes e de efetivos e, ainda,
de uma maior previsao de espécies de crimes aos militares estaduais, que agem essencialmente
nas ruas. Nao ¢ possivel, apenas sob o simples argumento de tratar-se de militares, aplicar
precedentes do STM aos militares estaduais sem que se considere a pertinéncia decorrente das
diferengas de fungdes, pois nem tudo que se acomoda aos militares da Unido ¢ cabivel aos
servidores estaduais.

Existe o dever de enfrentar tais questdes e perquirir se na formacao do precedente

houve tal debate ou se constou da fundamentacdo tal verificagdo. Primeiro se a norma em
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analise deve ser aplicada aos militares em geral para, em um segundo momento, aferir se cabivel
sua incidéncia para os militares estaduais. Nos dois momentos a analise ¢ a mesma, se existe
razao para um tratamento diferenciado, mudando somente o objeto da abordagem. O uso do
precedente requer a analise da fundamentacgao utilizada quando de sua origem, fazendo a analise
interna do julgado, indo além da ementa, para buscar as razdes de decidir, a parte substancial
(ratio decidendi), mas também os argumentos periféricos (obter dictum), que também pode
possuir carga persuasiva.

Tal esforgo se exige também quando existe uma vinculagdo hierarquica, como no
caso do STM e auditorias federais, onde a similitude das matérias é mais evidente. Ainda assim
¢ necessario buscar as motivacdes da decisdo paradigma. Com mais motivo deve ocorrer nos
juizos militares estaduais, para aplicacdo dos precedentes oriundos do STM, inclusive os do
STF, desde que decorrentes de situagdes originadas na cadeia recursal da esfera federal. A
estabilidade exige coeréncia, buscando seguir o que vinha sendo decidido, mas também
integridade, que se revela por uma adequagao com o sistema como um todo. Ocorre que, tanto
0 STM como o STF, quando decidem acerca de processos envolvendo militares federais, muitas
vezes afastam normas materiais ou processuais mais benéficas sob fundamento da prevaléncia
da especialidade sem, contudo, aferir ou demonstrar o malferimento a indole do militarismo, o
que foi visto quando tratado da supremacia da Constituicdo e do principio da especialidade, na
secdo anterior.

Assim, ao aplicador ou intérprete, quando instado a decidir sobre a aplicacdo de
determinada norma penal ou processual penal, em conflito aparente, que incidira em relacdo
aos militares, para recorrer aos precedentes, deverd observar alguns elementos. Além da
verificagcdo das motivagdes e razdes substanciais € permitido perquirir a origem do julgado,
como no caso das auditorias estaduais. Cuidar para atentar se se cabera vinculagdo hierarquica
ou se o precedente podera ter efeito persuasivo, para entdo tecer a analise da pertinéncia
substancial, se 0 caso anterior se adequa ao que esta em analise e se houve fundamentacao
suficiente quando da formacdo do precedente, ndo se prestando para tanto a simples afirmacéo

de prevaléncia da especialidade.
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6 A IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.839/99

6.1 O Projeto de Lei n°® 4303/1998 e o art. 90-a da Lei 9.099/95

A Lein®9.839 foi promulgada em 1999, introduzindo o art. 90-A na Lei n® 9.099/95,
com determinacao de que “as disposi¢des desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justica Militar”
(BRASIL, 1999). Consultando o sitio da Camara dos Deputados ¢ possivel constatar que o
projeto foi encaminhado pela Presidéncia da Republica, apos uma “exposi¢ao de motivos
interministerial” dos ministros de Estado das trés Forgas e do chefe do Estado-Maior das Forgas
Armadas, por meio da Mensagem n° 347, de 20 de margo de 1998. O Projeto recebeu o n°4.303,
de 1998, e, na referida “exposicao de motivos”, ¢ essencial destacar que se reconhece que os
“Institutos consagram inequivoco programa estatal de exclusdo de pena compativel com os
fundamentos ético-juridicos que informam os postulados do Direito Penal minimo” para, em
seguida, pretender a exclusdo sob o palido argumento de que, “ainda que fundadas na melhor
doutrina do Direito Penal Comum, se mostram totalmente incompativeis com os principios que
regem o Direito Penal Militar” e salientar que “faz-se necessario atentar para sua especificidade
para ndo incidir em equivoco fatal” de desprezar as diferengas entre os dois ramos do Direito
(BRASIL, 1998).

Continuam os ministros, na “exposi¢ao”, destacando que o Direito Penal Comum ¢
mais dindmico, pois precisa evoluir com a sociedade, e que o Direito Penal Militar necessita
ser mais estatico, pois se entrelaca com a defesa do Estado e da coletividade, sendo essencial a
manuteng¢do da disciplina no ambiente das For¢cas Armadas, pois ndo haveria crime militar sem
ofensa, primeiramente, as “instituicdes militares, nelas compreendidas as suas vigas mestras de
sustentacdo, a hierarquia e a disciplina”. Prosseguem argumentando que a distincia entre o
Direito Penal Comum do Direito Penal Militar ¢ grande, pois aquele se inspira no ideal de que
a pena tem o objetivo de readaptagdo do criminoso na sociedade, enquanto este no fundamento
da pena ¢ essencialmente preventivo, para “que o infrator expie seu crime, de modo a que tanto
ele quanto seus companheiros se sintam intimidados para a pratica da indisciplina” (BRASIL,
1998).

Partiram dessas premissas para defenderem a impossibilidade de aplicar no ambito
do Direito Penal Militar as medidas previstas na Lei 9.099/95 e para alardearem o risco de um
caos nos quartéis e de danos para disciplina e até funcionamento das For¢as Armadas, em caso
de aplicacdo dos institutos despenalizadores, elencando a necessidade de representa¢dao do

ofendido para crimes de lesdes corporais leves e a possibilidade do sursis processual. Elencaram
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os crimes tipificados nos artigos 157 (violéncia contra superior) e 175 (violéncia contra
subordinado) para alarmarem que, tanto a suspensdo como a necessidade de representagdo,
poderiam servir como incentivo a pratica de tais delitos. Finalizaram os ministros militares,
asseverando que era necessario respeitar o principio isondmico, que exigiria “tratar os iguais
com igualdade” e aplicar aos crimes militares somente o Codigo Penal Militar (BRASIL, 1998).

Outro ponto importante ¢ que a mensagem n° 347, que deu origem ao projeto, foi
oriunda dos ministros das For¢cas Armadas, ¢ na “exposicao de motivos” ¢ possivel observar
trechos onde se faz referéncias especificas as For¢as da Unido: “[...] manutengao da disciplina
no ambito das Forcas Armadas [...]”; “[...] mas um meio para manter a eficiéncia do Exército
como organizagdo de combate [...]”; e “[...] o caos que se instalaria nos quartéis e os
irreparaveis danos para disciplina e a operacionalidade das Forcas Armadas [...]” (BRASIL,
1998).

Diversos sdo os equivocos da referida “exposi¢do de motivos”, pois trouxe como
exemplo dois crimes, para justificar a ameaga ao bom ambiente da caserna, que nao seriam
passiveis da exigéncia de representagdo, pois envolvem necessariamente dois militares como
sujeitos e, portanto, seriam sempre de acdo penal publica incondicionada. No que se refere a
suspensdo condicional da pena, bastaria um olhar mais atento para verificar que o Codigo Penal
Militar veda para o crime de violéncia contra superior a suspensdo condicional da pena, o que
importaria também em proibicao do instituto processual para tal delito. E quanto ao outro crime
(violéncia contra subordinado), como para outras situacdes, bastaria observar o requisito legal
de que a proposta somente € possivel quando as condi¢cdes do agente e os motivos e
circunstancias do crime autorizem a concessao do beneficio.

Outro equivoco ¢ reconhecerem a importancia dos institutos, mas alegarem sua total
incompatibilidade em face da especialidade do Direito Penal Militar. Saliente-se que os
institutos foram criados contendo seus proprios freios, exigindo requisitos objetivos e prevendo
a necessidade de observancia de critérios subjetivos, que importam na necessidade de
verificacdo da adequacao da aplicacao ao caso concreto. Assim, basta somente adequar as penas
restritivas de direitos e as condigdes da suspensdo para que se preserve a hierarquia e a
disciplina militares, ndo sendo necessario vedar de forma absoluta.

O Direito Penal Militar € um ramo do Direito Penal, tendo regras proprias, € o
processo penal militar € regido pelas regras do CPPM. A hierarquia e a disciplina devem orientar
a aplicagdo do direito penal e processual penal militar, mas importante destacar que, mesmo
com tal especialidade, ja se admite a aplicagdo de regras do direito penal comuns aos militares,

quando as regras especiais sdo reconhecidamente desproporcionais e frontalmente atentam
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contra a igualdade. Isso ocorre com o crime continuado, como vem decidindo o STJ, o que se
infere no HC n. 190.471/RS, com “adoc¢ao da regra do artigo 71 do Codigo Penal em detrimento
da constante do artigo 80 do Codigo Penal Militar” (BRASIL, 2013).

E também se aplica a progressao de regime, como pode se observar no julgamento,
pela Corte Superior, do HC n° 215765/RS, onde afasta a incidéncia da regra do art. 61 do Codigo
Penal Militar, para reconhecer a necessidade de individualizacdo da pena e determinar a
progressao, mesmo havendo norma com previsao em contrario, sob o fundamento de que “a
exigéncia do cumprimento de pena privativa de liberdade no regime integralmente fechado em
estabelecimento militar contraria, ndo s6 o texto constitucional, como todos os postulados
infraconstitucionais atrelados ao principio da individualiza¢io da pena” (BRASIL, 2011).%

Importante destacar, tomando por base os dois crimes paradigmas apontados na
“exposicdo de motivos”, cujas penas minimas sdo de 3 (trés) meses, o que resultaria, em caso
de condenacao, se as condi¢des fossem favoraveis, em concessdo de sursis penal (abstraindo
aqui a impossibilidade relativa ao crime de violéncia contra superior), com as mesmas
condigdes do sursis processual. Revela-se, assim, que a aplicagao das condigdes do sursis no
inicio, desde que adaptadas a realidade dos quartéis, tem maior eficacia no aspecto preventivo,
pois ocorreria em momento contemporaneo a pratica do crime, permitindo uma maior
associacdo entre a conduta e a medida aplicada. Se evitaria, ainda, submeter o militar, de forma
indevida, ao processo penal, sua instauracao ou seu prosseguimento, criando para ele empecilho
de acesso a medida mais benéfica e com intuito humanizador, que deve orientar qualquer dos

ramos do Direito.

6.2 Correntes sobre a constitucionalidade do art. 90-a da Lei 9.099/95

A inser¢do do art. 90-A na Lei 9.099/95, apesar da tentativa de uniformizar o
entendimento sobre o assunto ndo teve esse efeito, pois surgiram questionamentos acerca da
constitucionalidade do referido dispositivo, com essencialmente quatro correntes sobre o tema.
A primeira defende a constitucionalidade plena do artigo e a inaplicabilidade de todos os
institutos despenalizadores no ambito militar, com principal fundamento na especialidade das
leis que orientam o direito penal e processual penal militar. Tal principio impediria a incidéncia

da Lei 9.099/95 na Justica Militar, por ser esta uma justica especializada, onde se aplica um

% Art. 61 — A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos, aplicada a militar, ¢ cumprida em penitenciaria
militar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional civil, ficando o recluso ou detento sujeito ao regime
conforme a legislagdo penal comum, de cujos beneficios e concessdes, também, podera gozar (BRASIL, 1969).
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direito especial, o Direito Penal Militar, e a propria Lei 9.099/95, em seu art. 1°, destaca os
Juizados como 6rgios da justica comum (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015).

Outro argumento para tal corrente ¢ que existe a necessidade de resguardar a
hierarquia e a disciplina, essenciais a propria existéncia das instituigdes militares, cuja fungao
envolve a defesa do territério e da soberania nacional (ALVES; COSTA, 2021). A isonomia nao
seria infringida porque o tratamento diferenciado se justificaria, pela diversidade da atividade
militar. Nao ¢ o caso de um procedimento especial, mas de uma justica especializada,
diferenciada até em sua composi¢do, segundo argumentam, e, ainda, que o art. 1° do referido
diploma ressalvou sua aplicagdo para os crimes da competéncia dos juizados (SANTOS, M.,
2016). Assim, o militar quando pratica um crime ndo estd na mesma posicao de quem comete
crime comum, pois estd investido em funcao publica, e o regime juridico proprio € consentido
pela Constitui¢do (CARVALHO, 2007).

E Giuliano Livi (2010), citando Jorge Cesar de Assis, salienta que o referido autor
defende que a aplicagdo dos institutos despenalizadores atentaria contra os principios militares,
pois os tipos penais militares ofendem o decoro da instituigdo, € que o sursis processual
enfraqueceria os valores das instituigdes castrenses, por gerar impunidade, enquanto a
composicao civil de danos ja era um dos efeitos da sentenga, ou seja, a pena deve ser sempre
executada, por seu efeito preventivo.

Outra corrente ¢ favoravel a aplicagdo parcial dos institutos da Lei 9.099/95 nos
crimes militares, defendendo que os crimes militares improprios se encaixam no conceito de
menor potencial ofensivo e no limite imposto para o sursis processual, bem como na previsao
de representagdo do ofendido, dos arts. 61, 88 e 89 da referida Lei. Diante desse ajuste € possivel
a aplicacao dos institutos nos crimes militares improprios, pois os principios orientadores do
militarismo seriam apenas acidentalmente atingidos, o que ndo justificaria o tratamento mais
rigoroso tendo como fundamento tao somente a condi¢ao de militar do autor do crime, pois tal
tratamento ofenderia o principio da isonomia (ALVES, 2010).

Existe, ainda, uma terceira corrente, que defende a aplicagdo integral dos institutos
na esfera penal e processual penal militar, para todos os tipos de crimes militares, também sob
o enfoque da necessidade de isonomia que importa na inconstitucionalidade plena da Lei
9.839/99 e incidéncia dos beneficios introduzidos por serem mais benéficos e atenderem a

politica de consenso na administragdo da justica penal.

Assim, entendemos que ¢ possivel a aplicag@o da lei ao Codigo Penal Militar, porque
a vedacdo se nos apresenta com um forte colorido de inconstitucionalidade. Tanto a
anterior vedagdo, entendida pelos aplicadores, aquela que se assentava na parte final
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do art. 61, quanto a atual, agora expressa em lei pelo art. 90-A, criado pela famigerada
Lei 9.839/99, estao a gravitar indevidamente. E defendemos tal postura desde antes,
desde o inicio de vigéncia da lei original, porque ela ndo vedava e, ao intérprete era
vedado vedar a sua aplicacdo. (MACIEL, 2001, p. 21).

Finalmente, tem uma quarta corrente, que entende que a aplicacdo se subordina ao
caso concreto, pois dependeria da incidéncia dos requisitos e da dimensdo da viola¢do dos
principios da hierarquia e disciplina militares, para verificacdo da medida necessaria de
reprovacao ao crime militar praticado. Além dos requisitos legais, seria necessario em cada caso
fundamentar a vedagdo em razao da ofensa aos preceitos basicos da vida militar (ALVES, 2010).

Em Minas Gerais, segundo Gilmar Santos (2016), mesmo com a expressa vedacao
do art. 90-A, as auditorias de 1° Grau, até 2016, estavam aplicando os institutos
despenalizadores, nos crimes militares proprios € improprios, desde que nao comprometesse os
principios da hierarquia e disciplina, quando entdo declaravam a inconstitucionalidade do
referido artigo, por meio de controle difuso. Salientou que, na época, ainda ndo havia um
posicionamento do Tribunal de Justiga Militar mineiro. Realgou, ainda, que, em relagdo ao
sursis processual, além dos requisitos da propria Lei n® 9.099 (inclusive o do art. 77 do Codigo
Penal e relativo ao sursis penal), também era necessario observar o art. 88 do CPM, que trata
dos crimes para os quais ¢ vedada a suspensao condicional da pena.

Na Paraiba, em 2017, a Justiga Militar Estadual também vinha adotando os
institutos despenalizadores, como esclarece lonara Oliveira (2017), mediante controle difuso
de constitucionalidade, possibilitando aos policiais e bombeiros militares usufruirem dos efeitos
despenalizadores. Destaca que foi observado que a aplicagao dos institutos vinha trazendo mais
beneficios a hierarquia e disciplina do que prejuizos, mostrando-se eficiente na
desburocratizagao do processo e maior celeridade processual.

Murilo Santos (2016) e Saulo Maciel (2001) destacam que aqueles que defendem a
aplicagdo irrestrita de todos os quatro institutos despenalizadores na Justica Militar também
invocam a previsao de aplicacdo da lei posterior mais benéfica, contida no art. 2°, § 2°, do
CPM.% Revelam, ainda, que ha entendimentos que defendem a inaplicabilidade do sursis
processual aos crimes militares proprios, sob o argumento que ao art. 88 do CPM faz tal

vedagdo.®’ Refutam tal argumento, asseverando que a restri¢do do art. 88 ndo se aplica a todos

% Art. 2°[...] § 2°. Alei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente, aplica-se retroativamente, ainda
quando ja tenha sobrevindo sentenga condenatoéria irrecorrivel (BRASIL, 1969).

57 Art. 88. A suspensdo condicional da pena ndo se aplica: [ — Ao condenado por crime cometido em tempo de
guerra; I — em tempo de paz: a) por crime contra a seguranga nacional, de aliciag@o e incitamento, de violéncia
contra superior, oficial de dia, de servigo ou de quarto, sentinela, vigia ou plantdo, de desrespeito a superior, de
insubordinagéo, ou de desercéo; b) pelos crimes previstos nos arts. 160, 161, 162, 235, 291 e seu paragrafo unico,
ns. I a IV (BRASIL, 1969).
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os crimes do Codigo, e que existiu uma interpretacdo equivocada para restringir “um direito em
razdo de uma aplicacdo analogica, extensiva, em ‘malam partem”. Destacam, ainda, que o
mesmo argumento ¢ utilizado indevidamente para obstar a aplicagdo de todos os institutos
despenalizadores na Justiga Militar, para criar uma interpretacdo extensiva quando o proprio
legislador ndo o fez (SANTOS, M., 2016, p. 91/92).

Saulo Maciel (2001) vai além e defende enfaticamente a possibilidade de aplicar o
sursis processual até para crimes previstos no art. 88 do CPM, para os quais ¢ vedado o sursis
penal, alegando que sdo “institutos diversos € que ocorrem em momentos processuais
claramente distintos e distantes, tendo, também, pressupostos de admissibilidade diferentes”.
Para o autor tal vedagao importaria na aplicagao da norma sobre uma suposta condenagdo, que
se presumiria, o que ndo ¢ permitido em direito penal, pois somente se admite a presungdo legal

(MACIEL, 2001, p. 20).

Os argumentos que embasam a assertiva da ndo aplicag@o do instituto da suspensao
do processo aos crimes propriamente militares em razdo da vedacdo da aplicagdo da
suspensdo condicional da pena, de forma odiosamente restritiva, uma analogia vedada
pelo direito, ndo se reveste de argumentos juridicos e, sim, de conveniéncia ou
oportunidade, concentrando-se na necessidade de maior rigor na aplicagdo de
determinados institutos a lei, na necessidade de celeridade na ocorréncia dos
julgamentos e na caréncia de conhecimento técnico-cientifico do intérprete.
(MACIEL, 2001, p. 21).

E Dom Paulo Rosa defende que a especialidade ndo pode por si s6 impedir a
aplica¢do da Lei 9.099/95 aos crimes militares, pois a Constituicdo ndo fez restricdo e nao

caberia ao legislador infraconstitucional criar tal vedacao:

No momento em que 0 nosso pais vem sendo influenciado pelas correntes defensoras
do movimento “Lei e Ordem”, que acreditam que a criminalidade pode ser controlada
por meio da edigdo de Leis que cominem penas mais severas inclusive com a
supressdo das garantias constitucionais, com institutos confusos, a Lei 9.099/95
demonstra que existem outras formas de se combater a criminalidade e impor sangdes
ao cidaddo, seja ele civil ou militar, sem retirar a sua dignidade e desrespeitar a Carta
Politica. [...] O legislador patrio por falta de uma técnica mais apurada quando da
edigdo da Lei dos Juizados Especiais Criminais ndo fez mengdo expressa da sua
aplicacdo a Justica Militar, estadual ou federal. Mas, a0 mesmo tempo, também nao
fez nenhuma restricdo a efetiva aplicagdo da norma junto as Cortes Castrenses.
(ROSA, 1999, p. 1 e5).

Um dos argumentos usados para defender a inaplicabilidade da suspensdo
condicional aos feitos militares diz respeito a referéncia ao art. 77 do Codigo Penal comum,
feita no art. 89 da Lei 9.099/95. Enio Rossetto (1996) foi enfitico a esse respeito, por entender

que ser sucinto foi uma simples comodidade do legislador:
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Alardeia-se ndo ser aplicavel, nesta Especializada, a suspensdo do processo, pela
expressa referéncia que faz o art. 89 ao art. 77, do CPB, silenciando quanto ao CPM,
pelo que excluiria a legislacdo penal militar do alcance da Lei 9.099/95, com o devido
respeito, ¢ carecedor de qualquer consisténcia juridica o argumento, o que o torna
insustentavel. Em boa hora ja se reputou o legislador de preguicoso, pois, no lugar de
numerar os requisitos a serem preenchidos pelo acusado, para que o Ministério
Publico possa lhe propor a suspensdo consensual, preferiu simplesmente referir-se ao
art. 77, do CPB, economizando palavras, vale dizer que melhor teria sido se a dicgdo
legal da parte final do art. 89 fosse assim: [...] desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos: “a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do beneficio”.
(ROSSETTO, 1996).

Importante destacar que, para fins de aplicacdo da suspensdo condicional do
processo, interessa somente o inciso 11, do art. 77 do Cdodigo Penal, pois o conteudo do inciso I
(reincidéncia em crime doloso) ja estd dentro do art. 89 da Lei 9.099/95, que somente admite a
proposta caso “o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime”. Assim resta como requisito complementar, a ser buscado no art. 77 do CP, somente “a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias que autorizem a concessdo do beneficio”, prevista no inciso II
(ROSSETTO, 1996).

E tal dispositivo tem teor idéntico ao do art. 84, inciso I, do CPM, que exige para
a concessao do sursis penal, que “os seus antecedentes e personalidade, os motivos e as
circunstancias do crime, bem como sua conduta posterior, autorizem a presun¢do de que ndo
tornard a delinquir” (BRASIL, 1969). A especialidade ndo se sustenta, com base em tal
argumento, pois trata-se de normas com mesmos requisitos, nada as diferencia, somente o fato
de estarem em diplomas distintos, o que nao seria o bastante (ROSSETTO, 1996).

Essencial salientar que Ada Grinover, integrante do Grupo de Trabalho, responséavel
por apresentar o Anteprojeto da Lei 9.099/95, foi enfatica em afirmar que as regras da referida
lei, quando de sua promulgacdo, teriam eficacia imediata e deveriam ser aplicadas até de forma
retroativa, excetuando os processos ja julgados, bem como para as justi¢as especiais, como a
militar, ainda que ndo houvesse obrigacdo de institui¢ao dos juizados especiais, pois a ressalva
feita no art. 61, excetuava apenas o procedimento e ndo a incidéncia de normas penais mais
benéficas (GRINOVER, 1995).

Um dos argumentos utilizados para justificar a ndo aplicabilidade dos institutos
despenalizadores na seara militar € o de que as penas restritivas de direitos, previstas no art. 76
da Lei 9.099/95 como condig¢des da proposta, estdo dispostas apenas no Codigo Penal comum,

em seu art. 44, e que ndo encontram correspondente no CPM. Julia Machado e Vilas Boas Neto



102

(2015) defendem a aplicagdo dos institutos despenalizadores no ambito das justicas militares
estaduais, pois o art. 90-A da Lei n® 9.099 ¢é genérico, ndo fazendo referéncia aos juizos
estaduais, e citam a necessidade de isonomia entre os militares e os demais cidadaos.

Os autores destacam, ainda, que ¢ possivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade, imposta em sentenga condenatéria, por penas restritivas de direitos, como previsto
no art. 44 do Codigo Penal, no Ambito das justicas militares estaduais.’® Argumentam que um
dos objetivos do Direito Penal ¢ reeducar, e que a isonomia prevista na Constitui¢ao Federal
importa em dar aos policiais ¢ bombeiros militares um tratamento igual, pois sdo iguais a
qualquer outro cidaddo, e o simples fato de serem regidos por legislagao prépria nao justifica o
tratamento discriminatério (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015).

Continuam afirmando que, apesar da remansosa jurisprudéncia do STF, pela
impossibilidade de substitui¢do da pena de prisdo por pena alternativa no ambito militar, a
substitui¢do deve ser aplicada, pois o tnico argumento ¢ a falta de previsao legal. Destacam que
o art. 3° do Codigo de Processo Penal admite a aplicagdo da legislagao processual penal comum
aos feitos militares, e que a analogia ¢ prestigiada na Lei de Introdu¢do as normas do Direito
brasileiro, j4 com a nova redag¢do imposta pela Lei 12.376/2010 que, em seu art. 4°, dispde que
“quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito” (BRASIL, 1942).%° Apontam que a lei penal militar niio proibe a
substitui¢do, ¢ apenas omissa a esse respeito, entdo o art. 44 do Codigo Penal deve ser aplicado
nos feitos militares (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015).

Existe, ainda, uma corrente que defende a criacdo dos Juizados Especiais Militares,
0 que estaria permitido pelo art. 98, inciso I, da Constituicdo Federal, que faz a previsdo e ndo
restringe para a Justica Militar, permitindo a criacdo dos novos juizos e o aprimoramento desse
ramo da Justica e a maior celeridade dos feitos, bem como a visdo de que ao militar deve ser
assegurada a liberdade igualmente aos demais servidores civis (MACHADO; VILAS BOAS
NETO, 2015).%°

58 Art. 44. As penas restritivas de direitos s3o autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: (Redagio
dada pela Lei n® 9.714, de 1998). I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo;(Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998) II — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacao
dada pela Lei n° 9.714, de 1998) III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢ao seja suficiente (BRASIL,
1940).

9 Art. 3° Os casos omissos neste Codigo serdo supridos: a) pela legislagdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar; b) pela jurisprudéncia; c) pelos
usos e costumes militares; d) pelos principios gerais de Direito; e) pela analogia (BRASIL, 1969).

80 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I — Juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis
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6.3 A igualdade e a inconstitucionalidade da Lei 9.839/2009

Acerca da Lei 9.839/99, que cuidou de vedar a aplicagdo da Lei 9.099/95 no ambito
da Justica Militar, por meio do art. 90-A, ¢ importante analisar o processo legislativo que
resultou em sua promulgag¢ao e os argumentos de que a vedacao imposta ndo afronta a isonomia,
pois decorre da especialidade das fungdes e da atividade militar, o que justifica o tratamento
diferenciado.®

A corrente que defende a constitucionalidade da Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999)
salienta que os institutos despenalizadores atentam contra os principios militares, pois a Justica
Militar cabe velar pela integridade das instituicdes militares, e assegurar com plenitude a
hierarquia e a disciplina, para assegurar o bom funcionamento das atividades militares.
Preconizam que os crimes militares possuem peculiaridades, que os diferenciam dos delitos das
leis penais comuns. Sobre a representacao nas lesdes corporais leves e culposas, argumentam
que a acdo penal ¢ sempre incondicionada no Direito Penal Militar, que o sursis processual
enfraquece os valores das instituigdes militares e que as penas restritivas nado possuem previsao
no CPM (LIVI, 2010).

Outra corrente argumenta que a Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999), que inseriu a
vedacao da aplicagdo da Lei 9.099/95 na Justica Militar, deve ser considerada inconstitucional,
pois os militares sdo pessoas comuns, que t€ém apenas atribuicdes especificas, e ndo seria
razoavel dar-lhes tratamento diferenciado. Questiona-se, ainda, se a vedacao imposta no art. 90-
A da Lei 9.099/95 ndo importaria em tratamento desproporcional, por ndo ser razoavel tal
restri¢do, ja que nao seria necessario e adequado impedir que tivessem indiscriminadamente
acesso aos beneficios dos institutos despenalizadores.

A Lei 9.099/95 ¢ lei geral e se aplica a todo o sistema de Direito Criminal com o qual
¢ compativel. Portanto, sendo Lei Ordinaria que regula matéria criminal, alcangou o
Codigo Penal, Decreto 2.848/40 alterado pela Lei (ordinaria) 7.209/84 por for¢a do
paragrafo tinico do art. 2.° e alcangou ao Decreto 1.001/69, Codigo Penal Militar, por

atendimento aos paragrafos do art. 2.°. Estes, os argumentos legais da aplica¢io. E
uma lei geral, penal, que se aplica a todo o sistema. (MACIEL, 2001, p. 23).

Sobre o processo legislativo, foi objeto de estudo em secdo anterior, onde foi

destacado que o Projeto de Lei n° 4.303 (BRASIL, 1998) apresentou premissas equivocadas,

de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau (BRASIL. 1988).

81 Art. 90-A. As disposigdes desta Lei ndo se aplicam no ambito da Justiga Militar. (Artigo incluido pela Lei n°
9.839, de 27.9.1999) (BRASIL, 1995).
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citando crimes que seriam necessariamente de acdo penal publica, para se contrapor a
possibilidade de representacdo da vitima na esfera militar. Em outros trechos limitam-se os
autores da proposta a falar da incompatibilidade dos institutos da Lei 9.099/95 com os
principios que regem o Direito Penal Militar, recorrendo genericamente a especificidade e a
ofensa as instituicdes militares, para apontarem a necessidade da pena, na seara penal militar,
apenas como prevencao.

Como bem destacam Cicero Neves e Marcelo Streifinger (2021, p. 92), a Exposi¢ao
de Motivos do CPM, ao tratar do sursis penal, reconhece o “carater utilitario da recuperagao do
criminoso”, sem a necessidade de executar a pena, revelando o reconhecimento de que a
retribuicdo ndo pode ser o escopo Unico da pena no Direito Penal Militar. Além das
impropriedades decorrentes do Projeto, o reconhecimento da validade do art. 90-A comporta
contestagdo, pois além de se fundar em entendimento que usa de forma superficial a
especialidade, invocam tal elemento sem apresentar nenhum substrato de sua real ocorréncia,
mesmo que abstratamente. Apenas ¢€ invocada a especialidade, pois se trata de carreira especial,
da tutela de bens juridicos diferentes, regido por leis proprias, para assim justificar a
aplicabilidade de uma lei que na origem ja padeceu do mesmo vicio.

Como destacado por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1995, p. 9), o principio da
igualdade também se dirige ao legislador, pois “ndo s6 perante a norma posta se nivelam os
individuos, mas, a propria edi¢ao dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime
as pessoas”. Importante destacar que, para o constitucionalismo moderno, o principio de maior
envergadura ¢ o da dignidade da pessoa humana, posto que localizado no topo da Constituigao,
em seu art. 1°, inciso III, e tratado como fundamento para os demais principios e direitos
fundamentais. Reflete-se a dignidade no respeito a integridade fisica e psiquica, a imagem e a
honra. O ser humano visto como objetivo final da atuagao estatal € o valor essencial que confere
unidade de sentido a Constitui¢do e deve orientar a interpretacao do ordenamento constitucional
em seu conjunto (NEVES, 2021). E necesséario reconhecer, como bem salienta Ingo Sarlet
(2022), que a liberdade do legislador estd vinculada ao principio da igualdade, guardando
vinculacdo com a dignidade da pessoa humana, derivando dele um dever de prote¢do contra
atos de discriminagao ilegitimos inclusive na esfera penal.

No direito processual penal, a dignidade importa em considerar o individuo como
ser dotado de liberdades, direitos e ndo simplesmente como instrumento de aplicagdo do direito
sancionador. Tem-se o Estado como garantidor dessa condicao de dignidade, pois as liberdades
e garantias servem para proteger as pessoas em suas relagdes com o Estado, em caso de abuso

na atuagdo deste, como também de atos praticados por outras pessoas (SARLET; MARINONI;
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MITIDIERO, 2022). Nao se trata de inviabilizar a aplicagcdo da lei penal em razao da dignidade,
mas sim da necessidade de fazer uma andlise racional e nos limites da legalidade dos
dispositivos processuais € penais, até mediante o sacrificio de outros direitos, decorrentes da
propria dignidade, inclusive a liberdade (NEVES, 2021).

O Codigo de Processo Penal Militar, em seu art. 3°, alinea “a”, indica que os casos
omissos devem ser supridos pela legislagdo processual penal comum desde que ndo ocorra
“prejuizo da indole do processo penal militar” (BRASIL, 1969), que importa na preservagao de
valores, prerrogativas, deveres e obrigagdes da vida na caserna. Nao se pode admitir
simplesmente o tratamento desigual, com supressao de direitos dos jurisdicionados na Justica
Militar, sem que o fundamento para tal divergéncia decorra dos préprios principios que a
norteiam, também com previsdo expressa na Constituigdo.

O principio da igualdade ¢ consequéncia da dignidade da pessoa humana e dele
decorre a premissa de que o tratamento diferenciado nos diplomas processuais deve se pautar
em razdes logicas, bem como se fundamentar na razoabilidade e nos preceitos assegurados pela
Constituicao e tidos nela como essenciais para organizacdo das forcas militares. Para Celso
Bandeira de Mello (1995, p. 39) a “discrimina¢do ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende
que exista uma adequacdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo
diferenciada que lhe serviu de supedaneo” A discriminagdo, entre o militar € o civil, deve
encontrar suporte, implicitamente ou explicitamente, na Constitui¢do, para atendimento a
isonomia. Para tanto, na aplicagdo do CPPM ou CPM, elaborados em 1969, essencial verificar
a adequagdo de suas normas com os preceitos constitucionais, com aplicacdo em caso de
recepcdo pela pléiade principiologica da Constituicdo ou com afastamento da norma
infraconstitucional e aplicagdo de outra norma processual comum, conforme previsao do art. 3°,
a, do CPPM, solucionado o conflito aparente, conforme a Constituigao.

A visdo de que os institutos despenalizadores podem coexistir com a hierarquia e a
disciplina deve prevalecer, ainda mais porque para uma gama consideravel de crimes militares
as penas maximas ficam abaixo de dois anos, com prazo prescricional bem reduzido e previsao
de um processo penal anacrdnico, ainda estratificado em diversas fases. Possivel adaptar as
penas alternativas e as condi¢des a serem impostas, possibilitando a preservacdo do ambiente
militar, lembrando, ainda, da possibilidade de tutela administrativa disciplinar acerca das
mesmas condutas, que pode reforgar tal objetivo.

A Lei 9.839/99 contraria os principios da igualdade, razoabilidade e
proporcionalidade, todos de indole constitucional, que sdo da esséncia da Lei Maior. A

proporcionalidade importa em verificar as consequéncias do ato ou da norma, no caso desta, se
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ela obedeceu aos critérios da necessidade e da adequagao (SANTOS, 2016). Acarreta a vedagao
de negar beneficios legais com fundamento somente na condicdo do agente, apenas por ser
militar. Rememore-se que a Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) teve sua aplicabilidade reconhecida
aos feitos militares, quando de seu nascedouro, inclusive pelo STF e STJ. O proprio grupo de
trabalho responsavel pelo projeto da lei assim entendeu, pois estava claro que nao havia motivos
para a vedacao.

Ainda existia uma discussao acerca da aplicagcdo aos crimes militares proprios, o
que era razoavel e importaria em debates para fins de melhor verificagdo de risco aos principios
da hierarquia e disciplina. A Lei 9.830/99 (BRASIL, 1999) veio estancar parte do debate ¢ o
legislador simplesmente desprezou a discussdo latente sobre a incidéncia dos institutos
conforme se tratasse de crimes militares proprios (essencialmente militares) ou improprios
(acidentalmente militares). A visdo unicamente punitivista que inspirou a restricao legal esta
totalmente dissociada do espirito da Constituicdo, revelando uma mentalidade de cunho
repressivo e autoritario, que ndo inspirou o legislador constitucional.

Questdo tormentosa ¢ definir qual seria essa razdo suficiente, ou seja, qual a
justificativa racional, que autorizaria reconhecer que o tratamento desigual ndo ¢ arbitrario.
Seguindo a triade de critérios de Celso Bandeira de Mello (1995), apesar do fator que justifique
a desigualacdo seja a condicdo de militar, a correlagdo logica deve ser a efetiva ofensa aos
primados da hierarquia e disciplina, pois sdo estes que justificam a existéncia de uma legislacao
especial e o tratamento diferenciado, na seara penal.

Com base em tais premissas, surge a necessaria identificacdo do fator de
desigualacao, que, para os que defendem a vedacao, ¢ o fato de serem militares. Apresenta-se
como justificativa para o tratamento diferenciado, o fato de exercerem funcao especifica e por
serem regidos por legislacdo especial, por isso seria necessario vedar aos militares os beneficios
da Lei 9.099/95. Assim, em respeito a especialidade do Direito Militar e a necessidade de
garantia dos principios da hierarquia e disciplina, estaria também cumprido o terceiro requisito,
na escala proposta por Celso Bandeira de Mello (1995), tratada na se¢do anterior.

O argumento merece reparos. As restri¢des se legitimam na salvaguarda de outros
bens juridicos tutelados pelo ordenamento. E necessério buscar o sentido do contetido essencial
garantido pela Constitui¢do, o que exige o raciocinio do sopesamento de valores e da
proporcionalidade, para que se identifique e se impeca os excessos, pois limitacdes aos direitos
fundamentais sdo possiveis quando idoneas, necessarias e adequadas (ROCHA; RIBEIRO,

2015).
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A vista da teoria relativa que propugna a concordincia pratica e a ponderagio,
possibilitada estd a concrecdo dos direitos sem tornar impraticaveis os estatutos
especiais. Exsurgindo conflitos aparentes, ha de se aquilatar o que revela na espécie o
maior peso, podendo ocorrer a cedéncia parcial ou mesmo total do contetido essencial
da norma a depender da situacdo. (ROCHA; RIBEIRO, 2015, p. 61)

Ingo Sarlet (2022) defende que existe um principio geral de igualdade e, ainda, as
clausulas especiais de igualdade, que sdo mais intensas e afastam qualquer tentativa de
justificativa racional de desigualacdo, ou, pelo menos, impde maior 6nus argumentativo. Cita
como exemplo a vedacao de acesso a deficiente visual para ser piloto de acronave. Exige-se
para as razdes uma maior relevancia e a eventual diferencia¢do tera carater ainda mais
excepcional. Nao bastaria a simples meng¢@o a um critério de discrimina¢do, mas sim que se
demonstre a congruéncia logica entre o fator de discrimen e a discriminagao questionada em
juizo como violadora da igualdade.

Como bem acentua Joel Dutra (2000), a Lei 9.839/99 ¢ inconstitucional, pois fere
a isonomia e proporcionalidade, especialmente ao vedar a aplicacao da Lei 9.099/95 aos crimes
militares improprios, ja que o tratamento desigual deveria limitar-se aos crimes tipicos da
caserna, ¢ a ampliacdo para qualquer tipo de crime militar implica em ruptura da ordem
democratica. Argumenta que as leis devem levar em conta as diferencas para estabelecer
desigualdades e somente se admite a vedacao de aplicagcdo da Lei 9.099/95 em caso de efetiva

ofensa a hierarquia e disciplina.

Portanto, nem mesmo para as instituicdes militares a hierarquia e a disciplina
constituem um fim em si mesmo. Constituem meios organizacionais peculiares que
podem conferir maior eficiéncia aos servigos publicos prestados pelas institui¢des
militares para o atendimento de suas missdes constitucionais. Ndo podem os
operadores da Justica Militar (que ressaltam sua integrag@o ao Poder Judiciario a partir
de 1934), em especial, transformar os principios organizacionais das institui¢des
militares (meios) em sua missdo institucional (fins). Ao Poder Judiciario cabe a
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, que estdo expressos na Constituigdo e
nas leis. Pensar que o Judiciario, no ambito da Justica Militar, trabalha para preservar
a hierarquia e a disciplina é transformar seus juizes em assessores dos corregedores
das institui¢des Militares. (GALVAO, 2017).

Maurio Alves e Renato Costa (2021) sustentam de forma enfatica que a Lei
9.099/95 deve ser aplicada no ambito da Justica Militar, pois a especialidade da justica castrense
ndo pode impedir tal aplica¢do, sendo o art. 90-A inconstitucional, j4 que nem a Constituicao e
nem o legislador original fizeram restri¢des aos crimes militares, portanto, ndo caberia ao
legislador infraconstitucional proceder de modo diverso. Destacam que a tendéncia ¢ de aplicar
a referida lei somente aos crimes militares improprios, citando as doutrinas de Luiz Flavio

Gomes, Damasio de Jesus e Sidney Dalabrida.



108

A justificativa para a vedagdo, na verdade, ¢ somente a condi¢ao de militar e ndo a
defesa da hierarquia e disciplina. A existéncia de estatuto disciplinar proprio e mais rigido para
os militares se revela adequada, bem como uma lei penal especial, por ser especifica a fungao,
merecendo regulamentacao diversa, até¢ aposentadoria diferenciada, o que também ¢ conferido
a outras categorias. Porém, apenas por se tratar de atividade especial ndo pode servir como
argumento Unico para restrigdes, sobretudo na seara penal, onde sdo tutelados direitos

fundamentais, sem que exista uma justificativa razoavel.

Fato € que, para a adequada compressdo de direitos ou garantias dos militares das
Forgas Armadas, necessaria previsdo na Carta da Republica. Em que pesem os
principios constitucionais especificos norteadores do Exército, Marinha e Aeronautica
— vg, os garantidores da hierarquia e da disciplina —, ndo podem eles se esbaterem,
injustificadamente, naqueloutros de igual envergadura, a saber: a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a individualizacdo da sanclo, a razoabilidade e a
proporcionalidade, estes ultimos imanentes da Norma Normarum. (ROCHA;
RIBEIRO, 2015, p. 61).

A hierarquia e a disciplina orientam a vida militar e por consequéncia também o
direito penal militar e processual penal militar. Sdo elementos indissocidveis da vida militar e
por esse motivo algados a principios fundamentais pela Constituicdo Federal, o que explica a
existéncia de uma justica especializada para o julgamento dos crimes militares, a maioria deles
previstos em lei propria, e ainda a existéncia de regramento processual proprio, onde se destaca

a previsdo dos conselhos de justi¢a e o julgamento colegiado.

Efetivamente, a Constitui¢do Federal, ao dispor sobre as For¢as Armadas, estabeleceu
como pilares de sua organizagdo e funcionamento a hierarquia e a disciplina. Tais
principios traduzem-se num conjunto de constri¢gdes normativas ao espago do cidadao
militar, na medida em que lhes impde uma série de serviddes que restringem o
exercicio dos direitos fundamentais. (ROCHA; RIBEIRO, 2015, p. 55).

A peculiaridade da fungdo ampara a necessidade do tratamento diferenciado, pois a
propria Constituicdo considera o militar como funcionario publico de categoria especial, cuja
carreira deve ter regramento proprio. Entretanto, usar essa necessidade de manter a disciplina e
a hierarquia para vedar beneficios aos militares, bem como argumentar simplesmente que a
especialidade também justifica o tratamento diferenciado, sem uma analise mais criteriosa,

importa em injustica (MACHADO; VILAS BOAS NETO, 2015).

A incompreensao sobre o Direito Penal Militar, em grande medida, se deve ao discurso
equivocado de que o mesmo se presta a tutelar exclusivamente os principios da
hierarquia e da disciplina militares. Desta premissa equivocada decorrem equivocadas
conclusdes, que normalmente reclamam por restrigdo da intervengdo punitiva aos
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casos em que exista interesse especificos das instituicdes militares a tutelar ou
restringem direitos aos servidores militares. (GALVAO, 2017).

A criagdo dos juizados especiais importou em uma grande reforma no sistema como
um todo, com uma mudanga de paradigma e, como bem destacou Michel Temer, nas
justificativas quando da apresentagao do Projeto de Lei 1.480/1989, que deu origem a Lei
9.099/95, o objetivo dos juizados era a utilizacao de institutos que permitissem a efetivagdo da
norma penal, evitando a persecucdo penal para todos os delitos e buscando critérios que

conduzissem a selecao de casos de maneira racional:

A norma constitucional que determina a criacdo de juizados especiais para as
denominadas infracdes penais de menor potencial ofensivo, com as caracteristicas
fundamentais que indica, obedece a imperiosa necessidade de o sistema processual
penal brasileiro. abrir-se as posigdes e tendéncias contemporaneas, que exigem sejam
os procedimentos adequados a concreta efetivacdo da norma penal. E se insere no rico,
fildo que advoga a manutencdo como regra geral, dos principios da obrigatoriedade e
da indisponibilidade da agdo penal publica, abrindo, porém; espaco a denominada
discricionariedade regulada, contida pela lei e submetida a controle jurisdicional.
(BRASIL, 1989).

Com efeito, verificando tais anseios, nada justifica a vedacao integral de aplicacao
dos institutos despenalizadores no ambito militar. Se a lei tinha como um de seus objetivos
tornar o processo menos burocratico, entdo cabivel com mais motivo na seara militar, que ainda
sofre com diplomas penal e processual penal praticamente inalterados, cujas redac¢des ainda
repetem em sua maioria os textos originais, havendo no CPM (BRASIL, 1969) a previsao de
diversos delitos cujas quantidades das penas previstas se adequam perfeitamente ao conceito
legal de infragdo penal de menor potencial ofensivo.

Na seara militar, entretanto nada foi alterado, sempre sob o escudo da especialidade,
que busca seu fundamento na condi¢do especial de seus destinatarios, pois precipuamente se
dirigem aos militares, cuja natureza da fun¢do ocupada envolve forte relagdo com o Estado e
com a manutencdo da ordem. A Constituicdo confere tratamento especial aos militares, e ndo
poderia ser diferente, mas negar a aplicagdao dos institutos despenalizadores na Justica Militar
de forma absoluta significa contrariar o texto constitucional, que, ao determinar a criagdo dos
juizados e prever seus principios informadores, ndo fez tal restri¢do, o que importa praticamente
em transformar os juizos militares em tribunais de excegao.

A atividade militar, segundo a Constituicdo, deve se orientar observando preceitos
basicos, da hierarquia e da disciplina, sendo essencial que se permita aos militares acesso aos
institutos despenalizadores, fazendo a devida adequacdo acerca de tal aplicabilidade, com real

respeito aos principios basicos da carreira militar, mas com visdo adequada da especialidade,
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sem que ela seja pretexto para negar um acesso que se revela justo, pois atende a necessidade
de tratamento isonomico. Existe um terreno onde a maioria tem o receio de pisar, ¢ o escudo
daqueles que ndo desejam a modernizagao do direito militar € sempre o mesmo: a especialidade.

E ainda se utilizam da hierarquia e disciplina, vetores essenciais do militarismo,
para justificar a apregoada especialidade, defendendo-a irrestritamente. Necessario ter uma
visdo de que a especialidade exige na verdade uma motivacao para se aplicada, ndo servindo o
simples argumento de que se trata de militar, e somente por isso € entdo especial. Vai além, pois
importa em reconhecer que em determinadas situagdes, onde € necessario para a manutengao
da hierarquia e a disciplina, ¢ que deve ser reconhecida a necessidade da especialidade, mas
sem impedir na seara penal e processual penal a vedacao indiscriminada aos beneficios legais.

Importante observagdo fizeram Elizabeth Rocha e Micheline Ribeiro (2015),
quando defenderam a progressdo de regime para os crimes militares, entendendo que a
aplicagdo irrestrita dos artigos 59 e 61, do Cdédigo Penal Militar, e a consequente vedacao do
escalonamento de regimes de cumprimento das penas resultava em ofensa a ordem instituida
pelo constituinte. A auséncia de previsdo expressa na lei penal especial (no caso o CPM) ndo
impedia a aplicacdo dos preceitos do Codigo Penal comum, e, citando Vicente Rao, afirmaram
que a autonomia do direito penal especial ndo conduz a considera-lo um direito de excegdo e
um sistema de normas opostas aos principios e regras do direito comum.

O Estado Democratico de Direito exige a observancia de garantias e direitos, de
forma material, nem se prestando a mera previsao formal, assim também e, principalmente, se
orienta o direito a liberdade, exigindo para tanto um tratamento isondmico e, portanto, a
justificativa para que os militares sejam alijados dos beneficios dos institutos despenalizadores.
O CPM contém diversos delitos que, pela pena prevista seriam de menor potencial ofensivo,
além disso ainda se assemelham a ilicitos administrativos, o que nao justifica a reagdo por meio
de um direito penal excessivamente intervencionista e de cunho emocional, como bem
advertem Pedro Demercian (2008) e Jorge Maluly, pois o extremo rigor injustificado nao
corresponde com a busca da paz social.

A Lei 9.099/95, seguindo o espirito do constituinte, instituiu inovagdes na area dos
direitos penal e processual penal, sem que houvesse por parte deste a vedacdo de sua aplicagdo
aos militares, tanto que, ainda no periodo de vacancia da Lei, a Comissdo Nacional de

Interpretacdo da Lei 9.099/95 se manifestou pela incidéncia, com consideravel doutrina e
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jurisprudéncia favoraveis, inclusive do STF e STJ.®2 Com a nova redagdo do 90-A houve a
vedacdo ampla e expressa, para qualquer tipo de crime militar ¢ sem sequer considerar a
existéncia de estratificagdao da Justica Militar, entre a da Unido e a dos estados.

A andlise da adequacdo da norma infraconstitucional em face do texto
constitucional deve passar pelo crivo da proporcionalidade, que exige a presenca de trés
fundamentos, que sdo a adequagdo, pois o meio utilizado deve ser compativel com o fim
desejado, a necessidade, para que se utilize o meio menos gravoso em busca do objetivo, e,
finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, que as vantagens obtidas superem
as desvantagens antes observadas. Assim, nao sendo o meio adequado para a finalidade ou se
houver desproporcao entre o meio utilizado e o fim colimado, entdo o principio restara violado.
Ao se recorrer a proporcionalidade objetiva-se controlar os excessos, ao buscar a justa medida
entre o sacrificio imposto pela intervencao estatal (ROCHA; RIBEIRO, 2015).

A Constituigdo Federal impde limitagdes aos militares, como a proibicdo de
sindicalizagdo e greve e as condi¢des proprias de elegibilidade e de cumulagdo de cargos.
Existem outras limitagdes impostas em leis infraconstitucionais, sendo necessario o exame se
tais estatutos se harmonizam com a Lei Fundamental, onde estdo dispostos os direitos
fundamentais. Assim, qualquer restricdo aos referidos direitos deve ter respaldo na propria
Constituicao, que reconhece a especialidade das fungdes dos militares, tanto da Unido como
dos estados, e a eles confere prerrogativas e restrigdes. Primordial, para a verificagdo da
constitucionalidade de alguma restricdo, buscar o alcance da protecdo pretendida na
Constituicdo e seu pressuposto fatico, contrapondo com a justificativa da restricdo imposta
(ROCHA; RIBEIRO, 2015).

Essencial investigar se a intervencao estatal, no caso em analise a vedagdo inserida
no art. 90-A da Lei n°® 9.099 (BRASIL, 1995), ¢ a alternativa adequada, se ¢ a menos gravosa
para os fins de manter o sistema interno das forgas militares, organizadas com base na hierarquia
e disciplina. Devem ser analisadas outras opgdes disponiveis, para verificar se nao seriam aptas
ao mesmo fim, com menor grau de restricdo ao individuo, impondo menor lesividade a este. O

Judiciario pode entdo sindicar a adequagdo da Lei ao conteudo principioldgico da Constituigao.

Em se tratando do Direito Militar, sdo os cddigos, regulamentos disciplinares e leis
pertinentes que acabam por precisar o que seja hierarquia e disciplina e,
consequentemente, a comprimir mecanismos assecuratorios fundamentados pela Lei
Maior. A mesma logica prevalece na regulamentagdo, modulagdo e concretizagdo

62 Comissdo Nacional de Interpretacio da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1.995, sob a coordenagio da Escola
Nacional da Magistratura. Conclus@o. Segunda. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79059041.pdf.
Acesso em: 15 set. 2022.
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normativa, diante da falta de critérios sélidos para o exercicio dessas faculdades pelos

poderes publicos. (ROCHA; RIBEIRO, 2015. p. 58).

E possivel que a lei estabelega um tratamento normativo diferenciado e esteja
conforme com a Constituicdo, mas deve haver uma finalidade razoavelmente proporcional ao
fim visado, pois a necessidade da igualdade também se dirige ao legislador infraconstitucional.
E natural, na sociedade plural moderna, que exista a necessidade de maior grau de diferenciagio
na producao legislativa. Se a norma cria distingdes injustificadas, sem uma finalidade razoavel,
deve ser tida como arbitraria e incompativel com a Constitui¢do Federal. E, ao Judiciario,
quando no exercicio de sua fun¢ao jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, deve buscar
essa conformidade com a Constitui¢ao, fazer a triagem entre as leis arbitrarias e as leis conforme
o Direito (MORAES, 2022).

A vedagao imposta no art. 90-A da Lei 9.099/95 revela-se inadequada. Impede de
forma absoluta a aplica¢ao dos dispositivos da referida lei na Justi¢a Militar, obstando que aos
militares sejam concedidos institutos despenalizadores, com inegével impedimento de acesso a
beneficios de politica criminal. Sob o argumento da prote¢do da hierarquia e da disciplina o
legislador cuidou de impedir o acesso aos militares de beneficio conferido aos demais cidadaos,
sem sequer considerar a existéncia de espécies diversas de crimes militares, com potencial de
ofensa aos bens juridicos mais caros ao militarismo também diferentes, e, ainda, sem reconhecer

as fungdes diferenciadas exercidas pelos militares da Unido e dos estados.

6.4 As espécies de crime militar e as reflexGes sobre a atividade policial militar

Os crimes militares, como visto, sdo definidos pelo critério ratione legis, e sdo
aqueles delineados nos 9° e 10 do Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969), ou seja, os tipificados
na parte especial do proprio Codigo ou em legislagdo penal comum ou extravagante, mas que
satisfaca também uma das hipdteses dos referidos artigos. Os crimes militares se classificam
em: proprios, improprios e por extensdo. Considerando que sdo trés espécies de crimes militares,
tratar todas sob o mesmo enfoque ndo ¢ adequado, para fins de indicar ofensa aos bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal Militar.

Os crimes militares proprios, cujas definigdes estdo contidas apenas no Cddigo
Penal Militar, com certeza importam em uma ofensa potencialmente mais grave aos preceitos
da hierarquia e disciplina, em rela¢do aos militares improprios e por extensdo. O argumento de

que a simples ofensa a hierarquia e disciplina justifica a vedagdo aos institutos despenalizadores
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ndo se mostra razoavel, pois enseja uma restrigdo somente com base em um critério de
referéncia que orienta a atividade militar como um todo, de modo que qualquer que seja o delito,
até mesmo as infragdes disciplinares isoladamente importam em desrespeito a disciplina ¢ a

hierarquia.

Nesse sentido, é certo que a hierarquia e disciplina sdo bens juridicos tutelados pelo
direito penal militar, no entanto, o legislador ndo previu expressamente em quais tipos
penais este seria o principal bem juridico protegido. Até ha meng¢do no Codigo Penal
Militar aos crimes considerados “contra a autoridade ou disciplina militar” (Titulo II)
e “contra o servigo militar e o dever militar” (Titulo III), mas na pratica a
jurisprudéncia amplificou a aplicagdo de tais pilares para outros crimes, inclusive
utilizando-os como argumento para a ndo consideracdo de certas mudancgas ocorridas
com a Lei Federal n° 13.491/2017, que possibilitaram os chamados “crimes militares
por extensdao”. (FERREIRA, 2021, p. 43).

Assim, aceitavel a corrente que defende que aos crimes militares improprios € por
extensdo, desde que atendidos os demais requisitos, seriam cabiveis o0s institutos
despenalizadores. Nesses crimes ¢ evidente, pelo menos em face da propria classificagdo e a
natureza dos bens tutelados (propriedade, patrimdnio, honra, integridade fisica), que a potencial
ofensa a hierarquia e disciplina ocorra em menor grau. Entdo tratar da mesma forma qualquer
tipo de crime militar importa em ofensa a igualdade.

Outro ponto que deve ser salientado € sobre a vedacao da aplicacdao dos institutos
da Lei 9.099/95 no ambito das justigas militares estaduais, pois € evidente que os policiais
militares exercem funcdes diversas dos integrantes das For¢cas Armadas, exercendo eles uma
funcdo sui generis, que encerra a submissdo de sua organizagdo com base na hierarquia e
disciplina militares, mas tem como dever a seguranc¢a publica, de natureza eminentemente civil

(ALVES, 2010).

Nao se defende a aplicacdo de privilégios aos agentes de policia, mas, também, ndo
se podem admitir prejuizos instituidos em nome de uma falsa e injustificavel
necessidade de maior rigorismo. [...] E agora, mais veementemente, porque a Lei de
1999 fere os principios fundamentais estampados nos incisos II, I[IT e IV do art. 1.° da
Constitui¢do; ou o destinatario da norma por usar farda em seu trabalho néo ¢ cidadao,
ndo ¢ humano, e, portanto, indigno do alcance dos beneficios da lei, e o seu trabalho,
em lugar de valoriza-lo socialmente o exclui, e excepciona do alcance do que o
poderia, legalmente e sem privilégio, beneficiar. (MACIEL, 2001, p. 16 e 21).

Essa circunstancia impde um tratamento diverso, um olhar diferenciado sobre as
normas do Cdodigo Penal Militar e as contidas em outras leis, como a Lei 9.099/95. A aplicagao
desta e de seus institutos na seara dos juizos militares estaduais, por mais razdo ainda, deve

ocorrer. Saulo Maciel (2001, p. 06) chega a expressar que ndo se pode confundir Direito Penal
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Militar com Direito Penal Policial-Militar, defendendo a inconstitucionalidade da Lei 9.839/99,
pois, no seu raciocinio, as peculiaridades da atividade dos policiais militares, cuja profissao os
obriga a trabalhar no limiar que separa o que ¢ legal do que ¢ ilegal, e coloca em situagdo de

desigualdade e desvantagem aquele que se coloca “diuturnamente em situagao de risco pessoal”

Aquele aplica-se as Forgas Armadas. Este aplica-se as policias e bombeiros militares.
As atividades das instituigdes, com suas caracteristicas e riscos, determinam a
diferenciagdo. Ao policial-militar ndo se pode aplicar o Direito Penal Militar puro,
como também ndo se pode aplicar o Direito Penal Comum. H4 uma zona bem
especifica a demandar conceitos doutrinarios e jurisprudéncias proprias. (MACIEL,
2001.p. 24).

No caso dos policiais militares, a vedagao de acesso aos beneficios da Lei 9.099/95,
revela um tratamento ainda mais desigual e constitucionalmente ilegitimo, pois configura a
negacdo de um beneficio concedido a outrem, exigindo-se que seja dado o mesmo tratamento
aos militares, sobretudo os estaduais. O simples argumento da ofensa e da necessidade de
resguardar a hierarquia e disciplina, somente por se tratar de crime militar, onde a concessao
dos beneficios seria um incentivo a indisciplina interna ndo merece acolhida, como bem

destacou Fabiano Furlan (2002 apud CARVALHO, 2007), pois enquanto foram aplicadas as

medidas despenalizadoras, ndo houve registros de quebra desses preceitos:

No que tange ao elemento discriminador, ndo é razoavel deixarmos de aplicar certos
institutos juridicos em beneficio de pessoas que figuram como réus nos feitos que
tramitam na Justica Militar s6 pelo fato de serem policiais militares, pois, se o
fizermos, estariamos atribuindo-lhes a qualidade de super-homens, quando sdo
pessoas comuns que t€m suas respectivas familias para cuidar. No que tange a
finalidade considerada, cumpre observar que esse requisito também ndo encontra
amparo constitucional. O fato de aplicarmos a suspensao condicional do processo na
esfera militar nunca afrontaria os pilares que sustentam a doutrina militar (hierarquia
e disciplina) ou a relevancia das fun¢des que cumprem, tanto que, antes da nova lei, o
instituto era amplamente aplicado de forma praticamente pacifica sem que qualquer
afronta desse naipe fosse ventilada. (FURLAN, 2002, p. 38 apud CARVALHO, 2007,
p-82).

Dificil falar em atividade policial militar e ndo fazer rapida associag@o ao fendomeno
mais evidenciado pelo senso social comum quando se faz referéncia a policia: a violéncia. Ela
pode ser expressa ou velada, fisica ou psicoldgica; decorrer da atividade militar e se direcionar
contra os proprios policiais, no seu trabalho rotineiro e institucional. E uma via de mio dupla,
com elementos que se entrelagam, e faz-se necessario construir olhares e saberes mais criticos
e menos simplistas. Concomitantemente, a lei concede o direito material e formal ao uso da
forga para a obten¢do da paz enquanto a sociedade civil exige o uso da for¢a sem, no entanto,

conceder o direito a violéncia.
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Essa afirmag¢do, aparentemente confusa e até excludente entre seus elementos, ¢ o
reflexo confuso da imagem ambivalente e ambigua por meio da qual a policia se representa no
imaginario social. A imagem institucional que ¢ trabalhada durante a formagao do policial, faz
com que o peso da imagem institucional transfira a identidade pessoal do policial para lugar de
menos atuagdo em comparacao a da corporagdo, estando comumente a frente de suas atitudes e
comportamentos a propria expressdo da forga institucional militar e sua natureza corporativa
(MOMBACH, 2006).

Paradoxalmente, convivem o homem e o militar sob a mesma identidade, muitas
vezes passando despercebidas ou sendo pouco consideradas as diferengas e divergéncias que
transitam entre multiplas necessidades e desejos comuns a todos os seres humanos, para, s6
entdo, adquirirem significativa expressao e resultados imprevisiveis nas situacdes de extrema
tensao e risco de morte, quando a natureza dos conflitos ultrapassa os modos habituais de
solugdo. No caso dos policiais militares, a dimensdo das consequéncias causadas pela exposi¢ao
rotineira a violéncia como objeto certo e definido de atuacdo profissional, requer cautela nas
hipdteses e formulacdes oferecidas para a compreensdo e diferenciagdo no trato juridico dos
resultados das atividades policiais (MACIEL, 2009).

Questdes interessantes para uma necessaria reflexdo seriam: como se sente o
profissional policial em relacdo a atuagdo da policia quando representa o papel de civil comum?
E aprofundando ainda mais a reflexdo: o policial se despe inteiramente da identidade militar
quando inserido anonimamente no meio civil comum? Como entdo conciliar a identidade e
imagem civil com a identidade e imagem militar institucional?

As respostas dessas reflexdes e a construgdo de alternativas para maior equilibrio
passam pela responsabilidade daqueles que t€ém a oportunidade de formarem opinides no
exercicio do protagonismo responsavel e com a devida empatia, tanto para estabelecer relacdes
mais civilizadas e cordiais, baseadas em principios mais condizentes com a realidade preventiva,
restando a atuacdo da forga para as situacdoes em que a postura exigida ndo possa prescindir
desse extremo legal previsto. O policial € essencialmente um ser humano e como semelhante a
outros seres humanos deseja ter supridas suas necessidades para seguir lutando pela satisfacdo
dos seus desejos de autorrealizagdo, buscando positivar a autoestima e o respeito proprio, bem
como o respeito e reconhecimento da sociedade civil a qual se dedica e onde vivencia suas
experiéncias (OLIVEIRA; BARDAGI, 2009).

A medida de justica que se coloca no trato das condutas policiais ndo pode ser
assistencialista ou corporativista, mas torna-se imprescindivel um olhar cuidadoso sobre as

varidveis que circunstanciam a atividade policial e as consequéncias individuais e coletivas dos
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atos praticados no conjunto de articulagdes imposto pelo convivio duro com a violéncia, suas
vicissitudes e inscri¢des fisicas e psiquicas ao longo da carreira policial. O sistema penal que
se orienta pela autodisciplina ndo pode ser negado aos militares.

O ganho decorrente da adocao das medidas despenalizadoras ¢ evidente, pois
havera uma diminui¢do no numero de feitos com necessidade de instrugdo, serdo menos atos
praticados, tanto de impulsionamento, como os de instru¢ao e julgamento dos processos. Existe
uma evidente economia de tempo e de recursos, sem que se vislumbre prejuizo, nem mesmo
para hierarquia e disciplina, pois havera condi¢des e medidas a serem impostas ao beneficiario.
O Direito Penal deve se guiar pela utilidade, essa ¢ uma tendéncia, a ser seguida no ambito
militar. Se o resultado pode ser alcangado de modo mais célere e simples, deve ele ser

prestigiado e perseguido, e com a visdo de causar o menor dano possivel ao infrator.

Outro grande risco que gera a diferenciagdo ¢ aquele de tornar o policial um agente
meramente cumpridor de ordens, pusilanime, com receio de que o sistema lhe dé
tratamento mais rigoroso do que aquele aplicado a todo cidaddo. O sistema que ele
defende e que determina que ele esteja em situacdo de risco ¢ mais rigoroso para com
ele do que para com as pessoas que ele protege e que se veem em situagdo de risco
em razdo do seu livre arbitrio, por vontade propria. Nao se defende a aplicacdo de
privilégios aos agentes de policia, mas, também, ndo se podem admitir prejuizos
instituidos em nome de uma falsa e injustificavel necessidade de maior rigorismo.
(MACIEL, 2001, p. 22).

O risco para a hierarquia e disciplina devem ser afastados com medidas ou
condicdes que as resguardem ou, caso a ofensa ou risco seja tao intenso, a proposta ndo deve
ser feita ou entdo deve ser obstada pelo juiz. Aplicar os institutos despenalizadores no ambito
da Justica Militar Estadual é essencial, pois permitira uma justica mais eficaz e célere, sobretudo
diante da criacdo dos crimes militares por extensao, que fez crescer a demanda e 0 acervo dos
juizos militares. Além do mais sdo institutos que visam a afastar a aplicacdo das penas privativas
de liberdade e os efeitos do processo, nada justificando que a categoria dos militares seja
totalmente alijada de tal possibilidade. A humanizacdo do direito penal também deve alcancar
tais profissionais, mas claro com observancia de requisitos e a aplicagdo de medidas e condicdes
adequadas a realidade militar, seus preceitos proprios, e a necessidade de tutela das instituicdes

militares.
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7 A APLICACAO DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES E DO ANPP NOS
JUIZOS MILITARES ESTADUAIS

7.1 A possibilidade de aplicacdo da transacao penal, da suspensao condicional do processo

e do ANPP nos juizos militares estaduais

Conforme foi tratado no capitulo anterior, a proibi¢do de aplicacdo dos beneficios
da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) aos militares de forma indiscriminada revela um tratamento
desigual e desvirtuado do espirito da Constituicao, pois ¢ baseado na premissa genérica de risco
para hierarquia e a disciplina militares, decorrente da natureza dos crimes militares e dos bens
juridicos tutelados. A hierarquia e a disciplina sdo a base das organizagdes militares, portanto,
s30 essenciais, mas nosso ordenamento preve trés espécies de crimes militares, onde se revela
de forma clara tutela de valores diversos, ndo sendo razoavel admitir que em todas as espécies
e em qualquer caso exista uma ofensa irremedidvel aos preceitos militares basicos.

O Cddigo de Processo Penal Militar, em seu art. 255, quando elenca os requisitos
da prisdo preventiva, ap0s tratar daqueles comuns também ao processo penal comum (garantia
da ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal, periculosidade do indiciado ou acusado
e seguranca da aplicagao da lei penal militar), destaca que a custddia pode ter como fundamento
a “exigéncia da manutengdo das normas ou principios de hierarquia e disciplina militares,
quando ficarem ameacados ou atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado” (BRASIL,
1969). Resta clara a exigéncia, para a preventiva, de perquirir o grau de ofensa aos postulados
basicos e a necessidade e adequacao da medida restritiva.

Essa ¢ a logica também para as medidas despenalizadoras, ndo sendo razoavel a
restricdo absoluta, o que resulta em inconstitucionalidade da Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999).
Vimos as incongruéncias oriundas do Projeto que deu origem ao referido diploma, delimitando
0 objeto do presente estudo, ou seja, a verificacdo da adequacdo constitucional da restricdo
imposta pela referida Lei, por meio da inser¢do do art. 90-A na Lei 9.099/95, em relagdo aos
policiais militares estaduais. O fator de discriminagdo se revela ilegitimo, pois a restricao
integral, acaba por tolher os beneficios da Lei dos Juizados aos policiais apenas pela condi¢do
de militar que ostentam.

Como foi destacado em momento anterior existem trés projetos, objetivando a
alteracdo ou revogag¢do do art. 90-A, que tramitam na Camara dos Deputados, estando

apensados, sdo eles: PL 368/2020, PL 2.600/2015 PL 889/2019. Os dois ultimos pretendem
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alterar a redagdo do art. 90-A, apenas para limitar a vedagdo aos crimes propriamente militares,
enquanto o primeiro ¢ mais amplo, pois pretende a revogacao do referido artigo.

Os projetos trazem em suas justificativas a necessidade de observancia do principio
da igualdade e o PL 368 (BRASIL, 2020) destaca de forma clara a mudanga de redagao do art.
61 da Lei 9.099/95, tanto para aumentar o alcance do conceito de infragdo de menor potencial
ofensivo, como para excluir a restricdo anterior, que excetuava os crimes para os quais eram
previstos procedimentos especiais. Salienta que tal mudanga de definigdo ocorreu apos a
introducao do art. 90-A na Lei 9.099/95, o que exige uma nova visao, para ampliar a aplicacao
dos institutos da Lei, retirando a vedagao antes introduzida.

Todavia, com a alteragdo estabelecida pela Lei n® 11.313/2006, deixou de existir no
art. 61 da Lei n° 9.099/95, qualquer proibigdo (literal ou sequer interpretativa) de sua
incidéncia aos crimes sujeitos a procedimento especial, e, por sua vez, muito menos
aos crimes militares, sejam eles proprios (aqueles somente previstos no Codigo Penal

Militar) ou improprios (previstos tanto na legislacdo penal comum quanto na militar).
(BRASIL, 2020).

O autor do Projeto 368, deputado federal Capitdo Wagner, indica a revogagao tacita
do art. 90-A, mas salienta a necessidade de ocorrer de forma expressa, sobretudo diante da
ampliagdo da competéncia da Justica Militar, decorrente da Lei 13.491/2017, onde a
classificagdo da infragdo penal como crime militar proprio ou improprio deixou de ser essencial,
ganhando relevancia a “possibilidade se garantir um tratamento mais igualitario e eficaz as
infragdes penais de menor potencial ofensivo agora integralmente submetidas ao crivo da

Justi¢a Militar” (BRASIL, 2020).

De se considerar, por fim, que a revogacdo do Art. 90-A da Lei n® 9.099/95, ao passo
em que garante aqueles submetidos ao exame da Justica Militar a prevaléncia dos
principios da igualdade e da ampla defesa, com os todos 0s meios e recursos a ela
inerentes, na forma prevista no Art. 5° da Constitui¢do Federal, proporcionara uma
solucdo mais célere e eficaz para os casos de menor potencial ofensivo e, decerto,
trard um enorme alivio na grande carga de processos que passaram a tramitar perante
a Justica Militar, com a consequente reducdo, assim, dos custos da maquina judicidria.
(BRASIL, 2020).

Enquanto ainda estdo pendentes de aprovacdo ¢ essencial analisar a
constitucionalidade da Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999), sendo importante destacar que, quando
da promulgagdo da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) ocorreram equivocos de interpretagdo, que
causaram duvidas sobre a amplitude de sua incidéncia na Justica Militar, fomentando decisdes
que vedam de forma absoluta e, posteriormente, a aprovagao da redacao do art.90-A, com o

qual se pretendia afastar completamente a possibilidade de aplicagdo dos beneficios daquela lei
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no ambito militar. Rememorando que a resisténcia inicial tinha fundamento legal na
especialidade, e destacava a redacdo do art. 1°, que tratou da criagdo dos Juizados, colocando-
os como 6rgaos da Justi¢a Ordinaria, para “conciliagdo, processo, julgamento e execugdo, nas
causas de sua competéncia”. Outro argumento era que o art. 61, com a redagdo original, ao
definir os delitos de menor potencial ofensivo, dizia que eram os crimes e contravengdes cuja
pena maxima cominada fosse igual ou inferior a um ano, mas excetuava os casos que houvesse
lei prevendo procedimento especial.®® (BRASIL, 1995).

Importante observar que o art. 1° da Lei 9.099/95 tratou da criacao dos juizados nos
entes federativos e da defini¢do de suas competéncias, ou seja, para “conciliagdo, processo,
julgamento e execugdo”, acrescentando a seguir “nas causas de sua competéncia”, ndo contendo
tal artigo restricdo de aplicagdo dos institutos da lei em outros juizos. O referido artigo dispde
sobre a competéncia, mas ¢ importante atentar que ¢ a competéncia dos juizados, o que importa
em concluir que, sendo o caso de crime que se adeque aos limites fixados na lei, a eles podem
ser aplicados os institutos ali previstos. A Lei apenas ndo fez a previsao de criagao dos Juizados
no ambito da Justica Militar, o que nao impede a aplicagao de seus institutos para outros crimes
ndo previstos na legislacdo penal comum.

E o art. 61, da mesma lei, apenas ressalvava que, havendo lei especial prevendo rito
diverso, ele deveria prevalecer sobre o rito da Lei 9.099/95, tanto que destacou “para efeitos
desta Le1”, mas sem importar em afastar o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo. A
Lei 9.099/95 ndo contém definicdo de tipos penais, somente trata, nesse aspecto, de definir
quais delitos podem ser considerados como de menor potencial ofensivo e até de “médio
potencial”, se for considerada a defini¢do relativa aos crimes passiveis de sursis processual. Os
tribunais admitem a aplicacdo em diversos crimes previstos em leis especiais € em justicas
especializadas, como a eleitoral. Além do mais, a redagdo atual sequer faz ressalva aos crimes
previstos em lei especial, tratando apenas do quantum da pena méaxima prevista.®*

Alguns argumentam que, no processo penal militar, havia a obrigatoriedade
absoluta da acdo penal, que ndo poderia ser mitigada em prol da aplicacdo de institutos
despenalizadores. Alicercam suas conclusdes na previsao legal do art. 29 do Cédigo de Processo

Penal Militar, de que todos os crimes militares sdo de acao penal ptblica incondicionada, o que

83 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a um ano, excetuados os casos em que a lei
preveja procedimento especial (BRASIL, 1995).

84 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.313, de 2006) (BRASIL, 1995).
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demonstra a intengdo do legislador pela obrigatoriedade plena.®® Tal arrazoado ndo pode ser
aceito. Primeiro porque o tipo de a¢cdo depende mais da natureza do crime e do tipo de bem
atingido, do que da maior gravidade do crime, tanto que o estupro, no Codigo Penal comum, ¢
crime de agdo penal privada. Assim, os crimes militares sdo sempre de agdao penal publica
incondicionada por terem a administracdo militar como sujeito passivo, mediato ou imediato
(SANTOS, M., 2016).

Admitir os institutos despenalizadores no ambito militar ndo retira a previsao da
persecucao penal, apenas cria uma nova perspectiva de abrandar a necessidade da acao, pela
oOtica da obrigatoriedade, pela possibilidade da agdo, j4 com base na discricionariedade regrada
do Ministério Publico. A obrigatoriedade é mitigada em situagdes estritamente definidas em lei,
nao ¢ o caso de abrir mao do direito de acdo, mas de condiciona-lo em determinados momentos,
buscando um processo penal mais justo, proporcional e efetivo.

A questdo da incidéncia dos institutos despenalizadores envolve uma analise mais
especifica, como ocorre nos crimes tipificados nas leis penais comuns. O que se exige ¢ a
observancia dos requisitos legais e a adequagdo das medidas e condi¢cdes impostas. Tratando-
se de crime militar e de ambiente militar, cujas normas de organizagado interna sdo peculiares, €
natural se impor uma analise diferenciada. Nao se trata de considerar especial a funcdo e o
ambiente e, somente por isso, vedar beneficios instituidos e que fazem parte de uma nova feigao

do direito penal.

O proprio Coédigo Penal Militar s6 tutela os bens juridicos hierarquia e disciplina em
alguns poucos de seus crimes e, por isso, ndo se pode restringir a logica da tutela penal
militar a prote¢do desses bens. Um Direito Penal exclusivamente orientado para a
tutela da hierarquia e disciplina das corporagdes militares ndo é democratico, pois nao
se presta a tutela direta dos interesses do titular do poder punitivo: o povo. (GALVAO,
2017).

Trazendo o assunto para um prisma mais especifico, delimitado no objeto do
presente estudo, que € o da aplicabilidade dos institutos aos militares estaduais. A Justi¢a Militar
¢ disciplinada na Constitui¢do Federal, existindo uma clara distingdo, pois em um momento sao
tratados os Tribunais e Juizes Militares, como orgaos do Poder Judiciario da Unido, em se¢ao
propria, enquanto a Justi¢a Militar Estadual ¢ objeto de secdo que versa sobre os Tribunais e

Juizes dos Estados. As justicas militares estaduais fazem parte da organizagdo das justigas

85 Art. 29. A agdo penal é publica e somente pode ser promovida por dentincia do Ministério Piblico Militar
(BRASIL, 1969).
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comuns estaduais, inclusive a cadeia recursal ¢ a mesma da justi¢a estadual comum, ou seja, os
tribunais de justica, o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal.

Justifica-se a previsao constitucional, pois também existe semelhante distingao
quando trata das carreiras militares, havendo secao propria para os militares estaduais, em
capitulo destinado a Administragdo Publica, em parte distinta da que trata dos integrantes das
Forcas Armadas. A Leitura do texto constitucional e as localizagdes das carreiras no corpo da
Constitui¢ao permitem concluir pela distingdo entre os militares federais e os estaduais. Apesar
dessa distingdo, o constituinte cuidou de estabelecer regras de aproximagao e estender algumas
prerrogativas e vedagdes, diante da condi¢ao militar que as duas carreiras ostentam, fazendo
alusdo expressa da organizacdo das forcas estaduais com base na hierarquia e na disciplina.®

Assim, aos militares estaduais sdo previstas as mesmas condicdes de elegibilidade
dos militares da Unido e conferidas algumas vedacdes de cumulagio de cargos. Justificavel tal
preocupagdo, pois mesmo que conferidas atribui¢des distintas, uma de defesa da soberania e a
outra de seguranca publica e policiamento ostensivo, ambas as carreiras t€m previsdo de
organizacao militar, com necessidade de estatuto e regras proprias para estrutura da carreira, €
sdo forcas que se utilizam de armas em suas atividades.®” Diante dessa distingdo observada no
texto constitucional ¢ necessario um olhar diferente quando se trata das normas penais e
processuais penais aplicaveis aos militares.

O Codigo Penal Militar e o de Processo Penal Militar sdo de 1969 e ndo passaram
nesses mais de cinquenta anos por reformas, enquanto os mesmos diplomas comuns sofreram
reformas, como a da parte geral do Cdodigo Penal e a reforma processual penal de 2008, sem
esquecer, ¢ o objeto desse estudo, a Lei 9.099/95, de natureza penal e processual. E natural que
a hierarquia e a disciplina justifiquem a imposi¢do de regimes mais rigidos, e a apuragdo de

infragdes disciplinares segue regras proprias, tanto na tramitagdo como na previsao de condutas,

% Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, institui¢des organizadas com base
na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998). § 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢des do art. 14, § 8°%; do art. 40, § 9°; e do art. 142, §§
2° e 3°, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso X, sendo as patentes
dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de
15/12/98) (BRASIL, 1998).

67 Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢des
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Péatria, & garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. [...] Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes 6rgaos: [...] V — policias militares e corpos de bombeiros militares. [...] § 5°
As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem piblica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribui¢des definidas em lei, incumbe a execugdo de atividades de defesa civil (BRASIL,
1998).
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sendo bem mais severo o tratamento dispensado aos militares na seara administrativa disciplinar.
Porém, nesse campo ja vem se admitindo a celebra¢do de Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), como ocorre no estado do Pard, mesmo que para transgressoes leves e médias, como
medida de eficiéncia e economicidade (art. 77-E da Lei 6.833/2006) (PARA, 2006).

Entender as nogdes de especialidade, hierarquia e disciplina de forma totalmente
abstrata acaba por tolher aos militares o acesso a direitos previstos na legislacdo penal e
processual penal sem uma justificativa aceitavel. A simples alusao aos referidos conceitos, sem
que se demonstre efetivamente a ofensa acaba por ferir a isonomia e, por consequéncia, a
dignidade da pessoa, ambos vetores eleitos pelo constituinte como essenciais ao Estado
Democratico de Direito. A vedagdo imposta aos militares no art. 90-A da Lei 9.099/95 importa
em retirar desses parte de sua humanidade, pois os equivale a objetos, ja que sdo usados para
os fins de defesa, mas, apesar disso ndo podem receber tratamento legal mais benéfico

(RIBEIRO; PEREIRA, 2021).

[...] sob uma visdo axioldgica da interpretagdo normativa, o principio da dignidade
humana e isonomia dos quais gozam os militares estaduais ndo se mostram menores
que o tratamento abstrato e raso fornecido a “defesa da hierarquia e disciplina”,
critério até entdo utilizado para justificar a inaplicabilidade do Art.90-A da Lei
9.099/95 aqueles. Nesse ponto, sob o pressuposto do principio da liberdade juridica,
o legislador foi desmedido ao realizar tal mensuragdo, atribuindo aos militares
estaduais tratamento processual diverso e prejudicial (principalmente na esfera penal),
resultado da insensibilidade ao valor axioldgico da norma e de seus efeitos. (RIBEIRO;
PEREIRA, 2021, p. 10).

A especialidade das atividades desenvolvidas pelos militares vindica sim que exista
um tratamento diferenciado. Isso ocorre inclusive para fins de jornada, de inatividade, dentre
outros regramentos relativos ao exercicio da fungdo, tanto com carater mais restritivo, como
também com teor mais favoravel para a carreira, reconhecendo ser ela especial. Na esfera penal
ja existe um regramento especifico, contendo uma gama de crimes ndo previstos nas leis penais

comuns, o que se justifica pela funcao exercida, como ¢ o caso dos crimes de “dormir em

2968 s 69

servico™® e de “abandono de posto”,”” que tem sua razao na necessidade de vigilancia. Até as
normas processuais sao especificas, tendo uma explicacdo para a existéncia dos conselhos de

composicao mista e o julgamento colegiado.

8 Art. 203. Dormir o militar, quando em servi¢o, como oficial de quarto ou de ronda, ou em situagio equivalente,
ou, ndo sendo oficial, em servigo de sentinela, vigia, plantdo as maquinas, ao leme, de ronda ou em qualquer
servico de natureza semelhante: [...] Pena — detengdo, de trés meses a um ano (BRASIL, 1969).

8 Art. 195. Abandonar, sem ordem superior, o posto ou lugar de servigo que lhe tenha sido designado, ou o servigo
que lhe cumpria, antes de termina-lo: [...] Pena — detengdo, de trés meses a um ano (BRASIL, 1969).
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Mesmo quando existem as situagdes especificas, como na existéncia de normas
penais e processuais penais voltadas aos militares, ainda existem diversos pontos de
congruéncia. A parte geral do CPM se assemelha a do Cdodigo Penal, existem crimes com a
mesma defini¢ao legal nas partes gerais. O CPPM também guarda semelhangas com o Codigo
de Processo Penal, no texto original, ainda com os ritos divididos em fases. Ocorre que, nem o
CPM e nem o CPPM, sofreram alteracdes legislativas significativas, o que ocorreu com a
legislagao penal e processual penal comum, fazendo com que a doutrina e a jurisprudéncia
fizessem adequacgdes, como vimos em momento anterior. Admite-se a progressdao de regime
para militares presos em estabelecimentos militares, a despeito de norma especial vedando.
Utiliza-se o rito do CPP para os crimes militares, apenas ressalvando e observando a
necessidade de julgamento colegiado.

Assim, aplicar os institutos da suspensao condicional da pena e da transagao penal
no ambito da Justiga Militar dos estados atende a melhor compreensao do texto constitucional,
afastando em consequéncia o art. 90-A da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995). Essencial ampliar a
visdo para permitir ver o direito penal além da necessidade de puni¢do e da persecugdo penal
em si, percebendo um novo modelo constitucional. A restricdo imposta pela Lei 9.839/99
(BRASIL, 1999) ofende a l6gica do sistema, pois cria um impedimento sem uma justificativa
razoavel. Mesmo entre os que defendem a inconstitucionalidade do art. 90-A da Lei 9.099/95
existe diferenga de entendimento, no que se refere ao alcance dos institutos despenalizadores.

Por outro lado, a composicdo de danos civis e a previsdo de representacdo do
ofendido (para os crimes de lesdo leve) ndo sdo possiveis de aplicagdo no ambito militar, pois
os crimes militares sdo de a¢do penal publica incondicionada, por expressa previsao do art. 29
do CPPM."° O crime de lesdo leve, mesmo tendo como vitima um civil, esta tipificado no art.
209 do Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969), sendo, portanto, crime militar. E mesmo a
previsdo dos crimes militares por extensdo ou de conceito estendido, aqueles decorrentes da
alteragdo promovida pela Lei 13.491/2017 (BRASIL, 2017), ndo importou em modificagdao da
regra da titularidade da acdo penal pelo Ministério Publico, pois sdo crimes militares por
expressa previsao legal.

A aplicagdo desses dois institutos poderia ensejar uma quebra de hierarquia e
disciplina militares, pois colocaria nas maos dos ofendidos, titulares da ag¢do penal, a
discricionariedade da acao, privilegiando o interesse privado. Justifica-se, portanto, que nao

sejam admitidos, primeiro porque a acdo penal sempre ¢ publica e incondicionada, e segundo

0 Art. 29. A agdo penal é publica e somente pode ser promovida por denlincia do Ministério Publico Militar
(BRASIL, 1969).
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pelo aspecto da prevaléncia da hierarquia e disciplina. Com a transag@o penal e com o sursis
processual tal risco ndo ocorre, pois a lei confere ao Ministério Publico, que € o dominus littis,
o exame da conveniéncia e adequagao de suas aplicagdes em cada caso, podendo se negar a
formular a proposta se houver risco para manuten¢do ou restabelecimento da hierarquia e da
disciplina, havendo, ainda, a previsdo de controle judicial sobre a proposta.

Voltando aos outros dois institutos previstos na Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995),
importante observar que o sursis processual € previsto no art. 89, mas para crimes “abrangidos
ou ndo” pela lei, ou seja, pode ser aplicada para ritos diversos do ali previsto.”* Assim, como se
aplica aos procedimentos do CPP comum, nada impede que seja aplicado aos crimes de
competéncia da Justi¢ca Militar Estadual.

A aplicagdo da transacdo penal ainda sofreu mais resisténcias, pois a redagdo
original do art. 61 da Lei 9.099/95, excepcionava sua aplicacdo nos casos em que a lei previa
procedimento especial.”? Porém, tanto a Lei 10.259/2001 (BRASIL/2001), que reformulou do
conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo, como a Lei 11.313/2006 (BRASIL,
2006), acabaram com tal excecdo, sendo possivel a transagdo penal no ambito dos juizos
militares estaduais. ® No se trata de deslocar a competéncia para os juizados especiais
criminais, mas sim permitir a aplicacdo dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 nos
crimes militares, desde que observados preceitos proprios da natureza militar, como defende
Norberto Avena para os crimes eleitorais (2020).

Quanto ao acordo de ndo persecugdo penal, importante destacar que o Conselho
Superior do Ministério Publico Militar admite a possibilidade de sua aplicagdo no ambito militar,
conforme decisdo de seu Colégio de Procuradores, onde destaca que a Lei 13.964/2019, que
instituiu o ANPP, ndo faz restricdo do instituto aos crimes militares, o que enseja sua aplicagao,
em face da omissao do CPPM e o disposto no art. 3°, alinea ‘a’, do Cédigo de Processo Penal
Militar. Realmente a Lei ndo faz mencg&o a Justica Militar, nem para destacar a aplicagéo e nem
para vedar. Segundo Mariana Ferreira, ao defender a inexisténcia de omissdo do legislador,

havia no Projeto de Lei n® 10.372/18, que deu origem ao art. 28-A do CPP, “uma previsao por

"L Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal) (BRASIL, 1995).

2 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a um ano, excetuados os casos em que a lei
preveja procedimento especial.

8 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.313, de 20006).
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parte do legislador ndo admitindo o Acordo de Nao Persecucdo Penal somente naqueles casos
em que o crime fosse praticado por militar e afetasse a hierarquia e a disciplina das Forgas
Armadas ou Policias Militares”, em similitude ao disposto pelo CSMPM em sua Resolugdo n°

101 (FERREIRA, 2021, p. 48).

A Lei 13.964/19 provém, como se sabe, do Projeto de Lei (PL) 10.372/18. Processado
inicialmente perante a Camara dos Deputados, o PL de fato afastava a possibilidade
de celebragdo de ANPP nos crimes praticados por militares (lato sensu), cujo resultado
afetasse a “hierarquia e a disciplina das Forcas Armadas ou Policias Militares”. E
importante observar, contudo, que tal previsao ndo resistiu ao processo legislativo, de
modo que se poderia afirmar, tendo por base a analise do historico do PL, justamente
o contrario do que vem sendo defendido até o momento: por ndo enxergar Obice na
aplicacio do ANPP no ambito da Justica Militar, o Congresso Nacional,
soberanamente, retirou da redac@o final do PL a vedag@o que tanto parcela da doutrina
como a jurisprudéncia do STM atualmente afirmam subsistir. (BUTTELI, COSTA,
2020, p. 1).

Interessante para o debate ¢ a decisdo proferida pelo Superior Tribunal Militar, no
julgamento do Habeas corpus n® 7000106-78.2022.7.00.0000 (BRASIL, 2022), que, apesar de
ainda insistir na total inaplicabilidade do ANPP nos crimes militares, acrescenta em sua
fundamentagdo a colisdo com a hierarquia e disciplina e a cautela do legislador. O caso era de
porte de drogas para uso € o STM entendeu que “as repercussdes da pratica de qualquer verbo
nuclear constante do art. 290 do CPM, no seio da caserna, sdo completamente diferentes no
ambito civil”, e que diante da “incumbéncia constitucional de defender a patria, garantir os
poderes constitucionais, bem assim a Lei e a Ordem, devendo estar em plena capacidade
mental”.”* (BRASIL, 2022).

O destaque acima indica necessidade de uma referéncia efetiva a ofensa aos
preceitos da hierarquia e disciplina, a semelhanca do que foi defendido quando dos institutos
despenalizadores. No ANPP o legislador ndo vedou sua aplicacdo aos feitos militares, mas
também nao o incluiu no CPPM (BRASIL, 1969). No caso da Lei 9.099/95 houve uma restrigao
expressa no art.90-A. Defender a aplicagdo do ANPP nos crimes militares, com base na auséncia
de vedagdo expressa e na taxatividade do rol que excepcionou sua aplicagdo, ¢ perfeitamente
viavel, sobretudo diante previsdo de analogia como forma de integra¢do, em caso de omissao,
do art. 3° do CPPM (BUTTELI, COSTA, 2020).

Possivel, portanto, usando os mesmos fundamentos e raciocinio que permite a
aplicacdo da transa¢do penal e do sursis processual aos feitos militares, que seja o ANPP

também permitido no ambito das justigas militares estaduais. E o argumento aqui ¢ mais forte,

4 Superior Tribunal Militar. Habeas corpus n° 7000106-78.2022.7.00.0000 (BRASIL, 2022).
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pois ndo houve vedagdo expressa e a omissdo foi propositada, permitindo a analogia e sua
aplica¢do na seara militar. Porém, como ressaltado no texto do projeto que fora suprimido e ja
destacado na Resolugao n° 101 (BRASIL, 2018), deve obedecer a um critério especifico, que a
auséncia de ofensa efetiva a hierarquia e disciplina. Primordial observar que a viabilidade da
aplicacdo do ANPP, por coeréncia l6gica que se exige do sistema, importa na possibilidade da
transacdo penal e da suspenséo condicional do processo, pois a prépria redagdo legislativa do
acordo de ndo persecucdo penal faz mencgédo aos dois institutos, no art. 28-A, § 2° 1 e 1ll, do
CPP (BRASIL, 1941), o que revela serem complementares.

Assim, além da isonomia, existem outros principios de envergadura especial no
texto constitucional, como a dignidade da pessoa humana, a legalidade, a celeridade ¢ a
economia processual, que justificam a incidéncia dos institutos despenalizadores e do acordo
de ndo persecucdo penal para os crimes militares, desde que observados e preservados os
principios de hierarquia e disciplina, com a exclusdo dos crimes especialmente militares,
previstos no art. 88 do Cddigo Penal Militar, como veremos na se¢do seguinte, ¢ mediante
analise da potencial ofensa nos demais casos.

E, no caso, ndo havendo decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado para reconhecer a constitucionalidade do art. 90-A da Lei 9.099/95, ¢ possivel, por
meio de controle difuso da constitucionalidade, também conhecido como via de excecao ou
defesa, reconhecer a inconstitucionalidade no caso concreto. Afasta-se a norma que contraria o
texto constitucional e os seus principios, reprimindo a ofensa a Constitui¢do. A manifestagao
sobre a inconstitucionalidade seré circunstancial, pois ndo cuida do objeto principal do processo,

mas essencial para a decisdo de fundo.

7.2 A amplitude da aplicacio dos institutos e as condicdes a serem observadas

Ultrapassada a questdo da possibilidade de aplicar a suspensdo condicional do
processo, a transacao penal e o acordo de nao persecucao penal na Justica Militar dos estados,
é necessario definir em quais hipéteses ou situagdes podera ser apresentada a proposta. E
exigido um critério a mais para aplicagdo, ndo ¢ somente por ser crime militar que ndo cabe
sursis processual, transacao penal ou ANPP, deve o tolhimento ter como fundamento a ofensa
a hierarquia e a disciplina, exigindo uma melhor anélise.

Importante, também, definir se a aplicagdo seria restrita aos crimes militares
improprios e por extensdo, se caberia indistintamente a todos crimes militares, a depender do

exame do caso concreto, ou, em ultimo caso, seria vedado somente aos crimes para os quais o
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Cddigo Penal Militar veda a suspensdo condicional da pena. E Livi (2010 apud Freylesben,
1996), realca que o sursis processual € sinonimo de justica expedida e eficiente, pois a resposta
¢ mais contemporanea ao fato e hd imposi¢ao de condigdo, aplicando-se, em sua maioria, aos
crimes militares improprios, ou seja, para os que sao acidentalmente militares, com mesmo tipo
penal previsto na lei penal comum, e que seriam militares por uma condicao extra, de lugar ou

pessoa.

Fica visivel dessa forma que ha uma certa dificuldade na Justica Militar em dissociar
a hierarquia e a disciplina de qualquer acdo por ela julgada, principalmente quando
praticada por um militar, visto que sdo elementos basilares da sua formagao. Todavia,
tais valores nao podem estar ligados ao tipo penal de forma inerente (a excecdo dos
crimes propriamente militares), nem servir de justificativa para a aplicagdo do CPM
de forma automatica, devendo os julgadores realmente avaliar se a hierarquia e
disciplina estdo sendo tuteladas, mormente quando analisados aqueles crimes que
tenham tipificag@o similar na legisla¢do penal comum. (FERREIRA, 2021, p. 45).

Sao trés espécies de crimes militares, sendo essencial uma analise de cada uma delas.
Os crimes militares proprios, que sdo aqueles que somente podem ser cometidos por militares
e estdo definidos somente no Cddigo Penal Militar (BRASIL, 1969), contém uma carga
potencial maior de ofensa aos valores militares. Quanto aos crimes militares improprios e por
extensao, que sdo os apresentam igual definicdo na lei penal comum ou estdo nela previstos,
ndo haveria uma ofensa aos principios da hierarquia e disciplina, e, ainda, teria como
fundamento a condicdo de igualdade dos agentes policiais militares com outros servidores civis
em atuacao.

Existe uma corrente que defende que os institutos despenalizadores ndo podem ser
aplicados aos crimes propriamente militares, “devido a natureza, pois ferem a hierarquia e a
disciplina, bem como o sujeito passivo, que ¢ a Administracdo Militar” (SANTOS, M., 2016,
p- 82). Essa era a posi¢ao do STF e do STJ, antes da restrigdo imposta pelo art. 30-A da Lei
9.099/95 (BRASIL, 1995), pois entendiam que em tais crimes havia a necessidade de tutela dos
valores militares e da harmonia interna, pois “intima e inarredavelmente ligados a vida da
caserna”.”

Apesar dessa corrente, que defende a inaplicabilidade aos crimes militares proprios,

entendemos que adaptar o sistema penal e processual penal dos militares conforme as inovagdes

S PENAL E PROCESSUAL PENAL. LEI N°9.099/95. APLICACAO A JUSTICA MILITAR. POSSIBILIDADE.
1 — Tratando-se de crime militar improprio (lesdo corporal leve) ndo ha por que obstar a aplicacdo da Lei n°
9.099/95, porguanto, nesses casos, inexiste incompatibilidade entre os rigores da hierarquia e disciplina,
peculiares a vida castrense e aquele diploma legal. Precedente do STF. 2 — Ordem concedida. (HC n. 9223/RS,
relator Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma, julgado em 25/5/1999, DJ de 14/6/1999, p. 230) (BRASIL,
1999).
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e alteracdes ocorridas nas legislagdes penais e processuais penais comuns ndo ¢ vedado, mas
sim ¢ salutar e necessario. A peculiaridade a ser observada ¢ a preservacao da indole do direito
penal militar e do direito processual penal militar, e essa natureza propria encontra sua esséncia
na Constitui¢cdo, ou seja, quando essa salienta que as organizagdes militares devem se organizar
com base na hierarquia e disciplina, eleva esses principios a uma categoria especial.

Para deixar de aplicar uma inovagao legislativa, ocorrida na legislagdo comum, o
fundamento deve ser somente a ofensa ou risco a esses preceitos. Importante observar que a
especialidade deriva deles, serve como sustentaculo, ou seja, somente quando € imprescindivel
assegurar a hierarquia e a disciplina, entdo pode haver tratamento especial. O Codigo de
Processo Penal Militar demonstra bem essa importancia, reconhecida pelo legislador, ao prever
um fundamento especifico para a preventiva.’® A composi¢do dos conselhos também revela essa
preocupacdo, pois exige a observancia do escalonamento hierarquico e o conhecimento
especifico do cotidiano pelos juizes militares.

No Cédigo Penal Militar o cuidado também ¢ evidente, primeiro na previsdao dos
crimes militares proprios, com previsao de condutas que ofendem os bens juridicos mais caros
ao militarismo, aqueles tipicos da caserna, e que aos olhos do observador comum mais se
configuram como ilicitos administrativos, como a “embriaguez em servi¢o”.”” A definigdo das
penas para os crimes também demonstra o zelo, ao prever penas mais elevadas para crimes que
tem maior potencial de ofensa aos valores militares e as instituigdes, como ocorre nos crimes
de “motim” e “revolta”,’® cujas penas podem ir de 4 (quatro) a 20 (vinte) anos de reclusio, e,
ainda, o de “violéncia contra militar de servico”, cuja pena maxima prevista ¢ de 8 (oito) anos

de reclusio, mesmo que ndo ocorra lesdo corporal.”

76 Art. 255. A prisdo preventiva, além dos requisitos do artigo anterior, devera fundar-se em um dos seguintes casos:
a) garantia da ordem publica; b) conveniéncia da instru¢ao criminal; ¢) periculosidade do indiciado ou acusado;
d) segurancga da aplicagdo da lei penal militar; e) exigéncia da manutengao das normas ou principios de hierarquia
e disciplina militares, quando ficarem ameagados ou atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado
(BRASIL, 1969).

" Art. 202. Embriagar-se o militar, quando em servigo, ou apresentar-se embriagado para presta-lo: [...] Pena —
detengdo, de seis meses a dois anos (BRASIL, 1969).

8 Motim. Art.149. Reunirem-se militares ou assemelhados: I — agindo contra a ordem recebida de superior, ou
negando-se a cumpri-la; II — recusando obediéncia a superior, quando estejam agindo sem ordem ou praticando
violéncia; Il — assentindo em recusa conjunta de obediéncia, ou em resisténcia ou violéncia, em comum, contra
superior; IV — ocupando quartel, fortaleza, arsenal, fabrica ou estabelecimento militar, ou dependéncia de
qualquer deles, hangar, aerédromo ou aeronave, navio ou viatura militar, ou utilizando-se de qualquer daqueles
locais ou meios de transporte, para a¢do militar, ou pratica de violéncia, em desobediéncia a ordem superior ou
em detrimento da ordem ou da disciplina militar: Pena — recluséo, de quatro a oito anos, com aumento de um
tergo para os cabecas. Revolta. Paragrafo unico. Se os agentes estavam armados: Pena — reclusdo, de oito a vinte
anos, com aumento de um terco para os cabegas (BRASIL, 1969).

™ Art. 158. Praticar violéncia contra oficial de dia, de servigo, ou de quarto, ou contra sentinela, vigia ou plantdo:
[...] Pena — reclusdo, de trés a oito anos (BRASIL, 1969).
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O legislador, portanto, ja indicou a gravidade de alguns crimes pela pena
abstratamente cominada, como ocorre na legislacao penal comum, com penas mais graves para
delitos que ofendam bens juridicos mais relevantes. Ocorre que, além dessa gradacao pela
quantidade da pena prevista, no Codigo Penal Militar o legislador conferiu a determinados
crimes uma condic¢do especial, considerando que tais crimes importam em maior ofensa aos
bens e valores mais importantes para as instituigdes militares, quando trata, no art. 88, dos
crimes para os quais ndo cabe a suspensao condicional da pena, sdo os crimes especialmente

militares.

Art. 88. A suspensdo condicional da pena néo se aplica:

I — ao condenado por crime cometido em tempo de guerra;

II — em tempo de paz:

a) por crime contra a seguranga nacional, de aliciagdo ¢ incitamento, de violéncia
contra superior, oficial de dia, de servigo ou de quarto, sentinela, vigia ou plantdo, de
desrespeito a superior, de insubordinacdo, ou de desercao;

b) pelos crimes previstos nos arts. 160, 161, 162, 235, 291 e seu paragrafo unico, ns.
IalIV. (BRASIL, 1969).

Cabe ressaltar que, ainda no art. 84, ja havia o requisito geral para a concessdo do
sursis penal, que a pena privativa de liberdade nao seja superior a 2 (dois) anos. Com tal limite
o legislador retirou aqueles crimes mais severamente apenados da possibilidade da suspensao
condicional. Isso revela a preocupacdo com outros delitos, que, mesmo se ndo estivessem na
restricdo do art. 84, pela pena aplicada, ainda assim ndo poderiam ensejar o beneficio da
suspensao.

Assim, nesses crimes indicados no art. 88 do CPM a suspensao condicional da pena
ndo se aplica, qualquer que seja a pena cominada. Em primeiro lugar tem os crimes cometidos
em tempo de guerra, que se justifica a negativa pela excepcionalidade da situagdo, que até
permite a pena de morte. Em seguida tem os crimes contra a seguranca nacional, previstos
atualmente no Codigo Penal comum, sendo crimes militares por extensdo.® Finalmente
constam crimes cometidos em tempo de paz, previstos no Cdodigo Penal Militar, todos eles
crimes militares proprios.

Dos crimes indicados no art. 88, II, “a” e “b”, do CPM, acima descritos, apenas um
tem pena minima cominada superior a dois anos, que ¢ de “violéncia contra militar de servi¢o”,
tipificado no art. 158 do CPM. Dois deles tém as penas minimas previstas em 2 (dois) anos,

dentro do patamar que permite o sursis, ou seja, poderiam ensejar o beneficio caso fosse

8 A Lei n° 14.197/2021 acrescentou um capitulo com “Crimes contra o Estado Democratico de Direito”,
enumerando delitos, e revogando a Lei n° 7.170/1983, que definia os crimes contra a seguranga nacional, a
ordem politica e social.
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aplicada a pena minima na condenagdo. Ocorre que sdo os crimes de “aliciacdo para motim e
revolta” e “incitamento”, inseridos no titulo “dos crimes contra a autoridade ou disciplina
militar” e ligados aos crimes de “revolta” e “motim”, tidos como de intensa gravidade, como
visto acima.! Cuidou o legislador de impedir uma eventual suspensdo da pena, caso fosse
aplicada no patamar minimo. A maior lesividade do bem juridico justificou a restri¢ao.

Os outros crimes tém suas penas minimas € maximas iguais ou inferiores a 2 (dois)
anos, a maioria se situa no Titulo II, que trata dos “Crimes contra a autoridade ou disciplina

militar”, no inicio da Parte Especial do Codigo Penal Militar:

Violéncia contra superior

Art. 157. Praticar violéncia contra superior: [...] Pena — detencdo, de trés meses a dois
anos.

Desrespeito a superior

Art. 160. Desrespeitar superior diante de outro militar: [...] Pena — detengdo, de trés
meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

Desrespeito a simbolo nacional

Art. 161. Praticar o militar diante da tropa, ou em lugar sujeito a administragdo militar,
ato que se traduza em ultraje a simbolo nacional:[...] Pena — detencdo, de um a dois
anos.

Despojamento desprezivel

Art. 162. Despojar-se de uniforme, condecora¢do militar, insignia ou distintivo, por
menosprezo ou vilipéndio: [...] Pena — deteng@o, de seis meses a um ano.

Desercao

Art. 187. Ausentar-se o militar, sem licenca, da unidade em que serve, ou do lugar em
que deve permanecer, por mais de oito dias: [...] Pena — detencdo, de seis meses a
dois anos; se oficial, a pena ¢ agravada.

Capitulo V — Da insubordinacio

Recusa de obediéncia

Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo,
ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrugdo: [...] Pena —
deteng@o, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.

Oposiciao a ordem de sentinela

Art. 164. Opor-se as ordens da sentinela: [...] Pena — detencgdo, de seis meses a um
ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

Reunido ilicita

Art. 165. Promover a reunido de militares, ou nela tomar parte, para discussio de ato
de superior ou assunto atinente a disciplina militar: [...] Pena — detencdo, de seis
meses a um ano a quem promove a reunido; de dois a seis meses a quem dela participa,
se o fato ndo constitui crime mais grave.

Publicacio ou critica indevida

Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato ou documento oficial,
ou criticar publicamente ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar,
ou a qualquer resolugdo do Governo: [...] Pena — detencdo, de dois meses a um ano,
se o fato ndo constitui crime mais grave. (BRASIL, 1969).

Os delitos acima indicam, tanto pela localizagdo no Codigo ou pela ofensa a

autoridade ou disciplina militar, maior vulnerabilidade a hierarquia e a disciplina. Dois deles

81 Art. 154. Aliciar militar ou assemelhado para a pratica de qualquer dos crimes previstos no capitulo anterior:
Pena — reclusdo, de dois a quatro anos. Art. 155. Incitar a desobediéncia, a indisciplina ou a pratica de crime
militar: Pena — reclusdo, de dois a quatro anos (BRASIL, 1969).
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voltados diretamente a atos contra o superior hierdrquico, com atos de desrespeito, com ou sem
violéncia, e outros dois sdo direcionados a simbolos proprios da caserna, como a bandeira, a
farda, condecoracao, cujo menosprezo carece de maior atengdo. Tem, ainda, a desercao que ¢
um crime naturalmente grave no seio militar, e, finalmente, os crimes de insubordinacdo, que
envolvem a falta de acatamento hierdrquico. Como visto, a natureza e os bens juridicos afetados

justificam que ndo se conceda o sursis penal.

[...] eventualmente apenas se justificaria a nao aplicacdo do instituto naqueles casos
em que o delito violasse condi¢des essenciais as organizacdes militares, tais como o
desrespeito a superior (artigo 160 do CPM), a recusa de obediéncia (artigo 163 do
CPM) e a desergdo (artigo 187 do CPM). (FERREIRA, 2021, p. 53).

Os dois delitos restantes, do rol do art. 88, II, do CPM, estao localizados, o do art.
235, no Titulo IV, que cuida “dos crimes contra a pessoa”, no capitulo destinado aos “crimes
sexuais”, enquanto o outro no Titulo VI, relativo aos “crimes contra a incolumidade publica”,
na parte referente aos “crimes contra a satide”, sendo o caso de mais dois crimes para os quais

se pretendeu tratamento mais severo:

Pederastia ou outro ato de libidinagem

Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com éle se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar: [...] Pena — detengdo,
de seis meses a um ano.

Receita ilegal

Art. 291. Prescrever o médico ou dentista militar, ou aviar o farmacéutico militar
receita, ou fornecer substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, fora dos casos indicados pela terapéutica, ou em dose evidentemente maior
que a necessaria, ou com infragdo de preceito legal ou regulamentar, para uso de
militar, ou para entrega a este; ou para qualquer fim, a qualquer pessoa, em consultorio,
gabinete, farmdcia, laboratorio ou lugar, sujeitos a administragao militar: [...] Pena —
detengdo, de seis meses a dois anos. (BRASIL, 1969).

Feita a andlise dos crimes elencados no art. 88 do Cddigo Penal Militar, para os
quais o legislador previu o impedimento da suspensao condicional da pena imposta, ¢ permitido
observar que, dentre os crimes militares, existe uma classificacao, entre proprios, improprios €
por extensdo. Inegavel que, mediante uma andlise abstrata, os delitos propriamente militares
revelam maior ofensa aos valores tipicos da caserna. Mas, cotejando tal assertiva com a previsao
do art. 88, inegavel que o legislador escolheu alguns delitos onde esse potencial ¢ ainda mais
elevado. Sao também crimes militares proprios (exceto aqueles contra a seguranga nacional),
mas para estes, de forma expressa, ndo cabe o sursis penal.

Existe uma méaxima no Direito, de que a lei ndo contém expressdes vagas ou inuteis

(verba cum effectu sunt accipienda). Os termos devem ser compreendidos como tendo alguma
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eficacia. O legislador, ao criar os institutos despenalizadores e o ANPP, estabeleceu requisitos
e condigdes para que fossem aplicadas, tanto de natureza objetiva, como de cunho subjetivo.

Para a transacao ¢ exigido, objetivamente, que a infragdo seja de menor potencial
ofensivo (pena maxima nao superior a dois anos) € que o autor do fato ndo tenha sido
definitivamente condenado a pena privativa de liberdade ou que tenha sido beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pelo instituto. No caso do sursis processual, também no
aspecto objetivo, somente ¢ admitido se a pena minima cominada ao delito seja igual ou inferior
a um ano, ¢ que o denunciado ndo esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por
outro crime. O ANPP ¢ cabivel apenas para crimes com pena minima inferior a 4 (quatro) anos
e que ndo tenham sido cometidos com violéncia e grave ameaga, desde que ocorra a confissao.

Além desses requisitos objetivos, para ambos os trés institutos ainda requer o exame
do aspecto subjetivo, pois ndo se admitird a proposta de transacdo caso os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do autor do fato, e, ainda, os motivos e as circunstincias da
infracdo indicarem ndo ser a pena alternativa necessaria e suficiente, conforme previsao do art.
76, §2°, da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995). No mesmo sentido a suspensdo condicional, pois a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, devem autorizar a concessio do beneficio, nos termos dos arts. 89
da Lei 9.099/95 e 77, inciso II, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). Quanto ao ANPP, deve ele
ser necessario e suficiente para reprovagado e prevencao da infragao penal.

Essa exigéncia da andlise do critério subjetivo, para fins de aplicacdo dos institutos
despenalizadores ou do acordo de ndo persecucao penal, leva a conclusdo de que a vedagdo a
todos crimes militares proprios, fulcrada no potencial de violagao valores militares merece ser
revista. Dentre os delitos proprios existe uma categoria para a qual o legislador impds maiores
restri¢des, impedindo a concessdo de sursis penal, independente da pena aplicada na sentenca.
Nao ¢ razoavel, portanto, tratar todos os crimes militares sob a mesma perspectiva. Argumentar
simplesmente que os delitos proprios ofendem de forma inarredével a hierarquia e disciplina
ndo € suficiente, se dentre essa mesma espécie de crime o legislador elegeu alguns para conferir
maior potencial de ofensa aos bens juridicos tutelados pela lei penal militar.

Ja ha muito venho sustentando que muitos operadores do direito militar racionalizam
de maneira equivocada as questdes relativas a caracterizagdo do crime militar, por se
basearem na premissa de que o Direito Militar e a Justica Militar se prestam
unicamente a prote¢do dos principios da hierarquia e da disciplina. (Direito Penal:
parte geral, item 8.2.1.5). A Constituicao da Republica estabelece que os principios da
hierarquia e da disciplina sdo pilares organizacionais das instituicdes militares, que

constituem apenas meios para a realizagio de seus fins institucionais. (GALVAO,
2017).
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Todos os crimes militares importam em ofensa aos valores do militarismo, sem
excegdo, inclusive as infragdes disciplinares, pois € essa quebra de equilibrio e confianga que
justifica que uma conduta seja tida como crime militar. Tanto o crime de tortura, militar por
extensdo, como um crime de furto, praticado no contexto de uma abordagem policial, causam
danos a imagem e aos valores das instituigdes militares. A questdo ¢ de grau. Um comentario
depreciativo feito por um subordinado contra ato de comando de superior, diante de outros dois
ou trés militares, € crime, tipificado no art. 166 do Codigo Penal Militar, mas pode ter tido
pequena repercussio.®? A tortura ou o roubo podem ter repercutido com maior intensidade na
tropa, mas nao sao crimes militares proprios.

Assim, justificar que a simples ofensa a hierarquia e disciplina inerente aos crimes
militares proprios impede a concessao dos beneficios ndo se mostra razoavel, pois cria uma
restricdo com base apenas em um critério de referéncia que orienta toda a atividade militar. Sob
a mesma Otica, ndo ¢ a circunstincia de se tratar de crime militar por extensdo ou
impropriamente militares que permite a aplicagdo dos institutos despenalizadores. O importante
¢ analisar a conduta, e verificar se importou em grave ofensa aos preceitos da hierarquia e
disciplina, o que impediria a proposta.

A lei 9.099/95, uma vez que o art. 90-A, acrescentado pela Lei 9.835/99 se acha
impregnado de virus da inconstitucionalidade, ha que ser aplicada ao Direito Penal
Militar, in genere. Da mesma maneira que ndo se pode negar, de forma absoluta, o
juizo ndo havera de aplica-la sendo de forma relativa. Cada caso hé que ser examinado
de per si, judicando-se também quanto a oportunidade e conveniéncia, mas de forma
individualizada. O juizo de reprovabilidade da conduta incriminada exerce-se, em

cada caso, isoladamente, tanto e quanto seja necessario e suficiente para o
cumprimento de seu desiderato. (MACIEL, 2001.p. 24).

Anica restricdo € a que deriva do art. 88 do Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969),
pois para aqueles crimes que a lei veda o beneficio da suspensdo condicional da pena, também
ndo ¢ possivel que sejam os autores beneficiados com outros institutos. Nesses delitos o
legislador escolheu, dentre todos os crimes militares, aqueles que teriam maior potencial de
ofensa. Aos demais delitos, como ocorre na concessdo do sursis penal, deve ser analisado
concretamente a ofensa e a inadequacdo das penas alternativas ou condi¢des previstas nos
institutos. A recusa precisa ser justificada, na ofensa a hierarquia e da disciplina de modo a

impedir a proposta.

82 Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato ou documento oficial, ou criticar publicamente ato
de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolugdo do Governo: [...] Pena —
detencdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave (BRASIL, 1969).
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Como se pode facilmente constatar do sistema constitucional brasileiro, as instituigoes
militares, os servigos que tais institui¢des prestam a sociedade brasileira, o Direito
Penal Militar e a Justica Militar estdo inseridas no contexto do Estado Democratico
de Direito e sob este prisma devem ser compreendidos. O conteudo material do crime
militar ¢ a conduta socialmente inadequada de militar realizada no contexto de suas
atividades e ofende os bens juridicos portadores de dignidade penal. (GALVAO,
2017).

Assim, é possivel a aplicacdo dos institutos da transacdo penal, da suspenséao
condicional do processo e do acordo de ndo persecucdo penal nos juizos militares estaduais,
exceto para os crimes especialmente militares, elencados no art. 88 do Cddigo Penal Militar
(BRASIL, 1969). Nos demais delitos, independentemente de serem crimes militares proprios,
improprios ou por extensao, exige-se a analise dos requisitos objetivos e subjetivos tipicos dos
institutos e, ainda, a verificacdo de ofensa aos principios da hierarquia e da disciplina
decorrentes da conduta, tanto para obstar a proposta, como para impor medida ou condi¢do
especifica. A ofensa e a inadequacéo da proposta devem ser justificadas.

Atualmente a execucdo de penas privativas de liberdade em regime aberto ou
semiaberto permite o sursis penal ou vem ocorrendo por meio de condi¢bes especiais, como o0
recolhimento domiciliar e 0 comparecimento em juizo, para justificar e informar as atividades.
Além de abreviar ou evitar o processo é possivel antecipar tais resultados e, ainda, impor
medidas ou condi¢bes que atendam com maior relevancia os objetivos do Direito Penal.

Em Minas Gerais eram aplicadas penas restritivas de direito, especialmente a
prestacdo de servico operacional extraordinario (SANTOS, M., 2016). Além dessa
possibilidade, com maior efetividade para os principios da hierarquia e da disciplina, existem
outras, com o mesmo potencial. A obrigacdo de assistir palestras que tratem especificamente
dos valores da deontologia militar, com foco na hierarquia e na disciplina, se revela importante,
pois ensejaria uma oportunidade para contato com superiores e um ambiente favoravel para
assimilar a cultura do militarismo. A participacdo em a¢fes comunitarias teria a mesma funcéo,
realcando, ainda, o vinculo com a sociedade e com a instituicao.

Essencial € criar a cultura e a mentalidade de que cada conduta tipica pode ensejar
ofensa aos principios da hierarquia e disciplina, mas que o grau de ofensa é que deve indicar a
inadequacdo da proposta de uma medida despenalizadora ou do acordo de ndo persecucéo penal
ou entdo justificar uma proposta que indique penas restritivas ou condigcdes especificas e
adequadas. N&o é necessario aguardar o final do processo penal e nem justo submeter o policial
réu aos efeitos do processo, quando € possivel uma reparacdo mais contemporanea da hierarquia

e disciplina violadas. A razoabilidade, o bom senso e a criatividade devem orientar a aplicacédo
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da transacdo penal, do sursis processual e do acordo de ndo persecucdo penal pelos juizos

militares estaduais.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Os Juizados Especiais foram criados pelo legislador constituinte para, na seara
criminal, atuar nas causas relativas as infracdes de menor potencial ofensivo, com objetivo de
simplificar procedimentos e de evitar a demora nos processos ¢ grande incidéncia de prescrigao,
mas também para fugir da ideia da obrigatoriedade da a¢do penal e da visdo essencialmente
intervencionista. A Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995) trouxe o conceito de menor potencial
ofensivo e, também, introduziu institutos despenalizadoras no nosso direito penal e processual
penal: 1) composicao civil de danos; 2) representacdo do ofendido para crimes de lesdo corporal
leve e culposa; 3) transagdo penal; e 4) suspensdo condicional do processo.

A intengdo do estudo foi analisar o historico da aplicabilidade dos institutos
despenalizadores da transagdo penal e da suspensao condicional do processo, bem como do
instituto de diversificagdo do acordo de ndo persecugdo penal, no ambito da Justica Militar
Estadual. E apresentando um exame da aplica¢do dos institutos, em primeiro lugar, desde a
promulgacao da Lei 9.099/95, destacando a posicao inicial favoravel do STF e a contraria do
STM, que editou a Simula 09, culminando com a introdu¢dao do art. 90-A na referida lei,
prevendo expressamente a inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais e de seus institutos
aos casos julgados pela Justica Militar.

E destacado que, apesar da alteracdo legislativa, ainda houve resisténcia a sua
aplica¢do na Justiga Militar, com correntes defendendo a inconstitucionalidade do art. 90-A,
tanto para aplicar todos os institutos como para exigir uma andlise de eventual violacdo aos
principios da hierarquia e disciplina no caso concreto, bem como a natureza do crime militar,
se proprio ou improprio. Por sua vez, parte consideravel dos juizos e tribunais, e da doutrina,
acolheram a vedagdo legislativa, com fundamento no principio da especialidade e na
necessidade de preservar a hierarquia e a disciplina militares.

E salientado que, apesar da alegada especialidade, é necessaria uma analise da
inconstitucionalidade da Lei 9.839/99, por ferir os principios da isonomia e da
proporcionalidade. E explorada a atividade policial militar, com a finalidade de apresentar as
particularidades da func¢do, cuja origem decorre dos exércitos da antiguidade, cujas
caracteristicas dos cavaleiros tem influéncia na formagao da personalidade do policial militar.
Tal personalidade também decorre da adesdao ao grupo policial da qual passam a fazer parte,
com prejuizo da propria ligacdo com o grupo de origem, sendo acolhidos os habitos proprios

da atividade do agente policial e o uso da farda e da arma, com suas proprias vicissitudes,
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contribuindo para a formagao do ethos policial, que repercute em sua vida social e o distancia
da sociedade.

Aponta, ainda, que atividade essencialmente ostensiva se apresenta como
diferencial em relacao as demais forcas de seguranca, resultando em contato mais intenso com
a violéncia, que importa em meio ambiente de trabalho mais propenso aos riscos, que ¢
potencializado pelo uso da arma, que pode resultar em agdes e atuagdes permeadas por violéncia.
Esse cenario, como demonstrado, influencia a relagao do policial com a sociedade, onde a midia
exerce um papel destacado, mas prefere a abordagem sensacionalista, o que resulta na cultura
do medo e na exigéncia de acdo cada vez mais reativa da policia. O trabalho salienta que esses
cenarios importam em fatores de estresse, causando graves distirbios e patologias mentais e
fisicas, com indices preocupantes de depressao e até suicidio.

Durante o trabalho ¢ feito um breve relato histérico da justica militar, com sua
origem na Antiguidade, por necessidade de manutengdo dos exércitos da Grécia e de Roma,
caracterizando pela necessidade de regras proprias e de julgamento no local dos acampamentos.
No Brasil, foi salientado que a Justica Militar chegou junto a Familia Real, quando foi criado o
Conselho Supremo Militar e de Justiga, mas somente em 1934 o Supremo Tribunal Militar
passou a fazer parte do Judiciario. Realgou também a estrutura da Justiga Militar, com a divisao
entra a da Unido e a dos Estados, sobretudo para apontar que estdo dispostas em capitulos
diversos da Constitui¢cdo, o que retira o Superior Tribunal Militar da cadeia recursal da Justica
Militar Estadual, e que em ambas existe a previsdo de julgamento colegiado, pelos conselhos,
e os Codigos Penal Militar e de Processo Penal Militar sdo aplicados indistintamente.

Sobre a referida legislacao, realga 0 momento de sua introdug@o no ordenamento,
em ambiente essencialmente totalitario, e a falta de reforma legislativa, apesar de terem
ocorrido ajustes relevantes na legislagio comum equivalente. E analisado que a Constitui¢io
Federal de 1988 foi influenciada pela necessidade de diminuir a interveng¢do penal e de
reconhecer a importancia dos métodos alternativos de prisdo, como a transac¢ao e a conciliagao,
o que resultou na Lei 9.099/95. Sao apresentados os institutos previstos na lei, com seus
conceitos e requisitos, e a possibilidade de adequacdo da transacdo e da suspensdo condicional
do processo aos feitos militares. No mesmo sentido ¢ abordado acordo de ndo persecugao penal
(ANPP), introduzido pela Lei n° 13.964 (BRASIL, 2019), denominada de “Pacote anticrime”.

A discussdo sobre a constitucionalidade do art. 90-A da Lei n° 9.099/95 (BRASIL,
1995), que vedou a aplicacdo da referida Lei no ambito militar, tem destaque, sendo revelados
0s projetos em tramitacio, com fins de extirpar tal dispositivo. E feito um estudo sobre os

principios constitucionais € o modelo constitucional de processo e a necessidade de se
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reconhecer a supremacia da Constituicdo, onde a isonomia se apresenta como principio de
envergadura consideravel, tanto que apresentado no topo do art. 5°, devendo funcionar como
orientador para os demais principios, pois revela o espirito da Constituicao. A verificacao da
isonomia, de sua efetiva ocorréncia no sentido material, tem relevancia para o reconhecimento
da especialidade que ¢ usada como justificativa para vedagdo da aplicagdo de diversas
modificacdes e inovagdes legislativas ocorridas na legislagio comum na Justica Militar.

A especialidade como argumento exige a identificagao do pressuposto ldgico que
justifique a disparidade de tratamento, o que impde analisar, em primeiro lugar, se existe
justificativa para o diferenciar o militar em relagdo ao civil, como também, em um segundo
momento, levando em considerac¢do a diversidade entre as carreiras dos militares da Unido e
dos estados, para ver a adequacdo de tratamento distinto entre estes. Decisdes do STF, do STJ
e do STM foram objeto de andlise, com destaque para a especialidade invocada, revelando
visOes diversas sobre sua incidéncia e a falta de abordagem adequada da especialidade, sem a
analise substancial da ocorréncia. Apontou a necessidade de reconhecer a incidéncia dos
principios constitucionais e ainda a falta de vinculacao hierarquica e a possibilidade de desafio
aos precedentes do STM pelos juizos militares estaduais, pois a exigéncia de integridade e
coeréncia importa em analisar as razdes substanciais do julgado.

E demonstrado que o Projeto de Lei n® 4.303 (BRASIL, 1998), que deu origem a
Lei 9.839/99 (BRASIL, 1999) e cuidou de acrescentar o art. 90-A na Lei 9.099/95, instituindo
a vedacdo da aplicacdo da referida lei na Justica Militar, estd permeado de incoeréncias,
primeiro porque voltado para a realidade da Justiga Militar da Unido e também porque partiu
de premissas equivocadas, apresentando um risco para hierarquia e disciplina sem qualquer
evidéncia de sua ocorréncia, e sem atentar as caracteristicas dos institutos da Lei 9.099/95. E
apontado que os tribunais admitem a aplicagdo de regras do direito penal comum, sem que se
reconheca ofensa a hierarquia e disciplina, quando ¢ afastada a especialidade, como ocorre na
aplicacdo da pena no crime continuado e a possibilidade de progressao de regime.

As correntes doutrinarias acerca da constitucionalidade do art. 90-A sado
apresentadas, mas ¢ destacado que a proibi¢do de aplicacdo dos beneficios da Lei 9.099/95
(BRASIL, 1995) aos militares de forma indiscriminada revela um tratamento desigual e
desvirtuado do espirito da Constituicdo, pois € baseado na premissa genérica de risco para
hierarquia e a disciplina militares, decorrente da natureza dos crimes militares e dos bens
juridicos tutelados. Havendo trés espécies de crimes militares ¢ essencial compreender que a
ofensa a hierarquia e disciplina exige uma analise mais detida, para cada crime, para perquirir

o grau de ofensa aos postulados basicos e a necessidade e adequagdo da medida restritiva.
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A admissdo dos institutos despenalizadores no &mbito militar ndo retira a previsao
da persecuc¢do penal, mas exige a observancia dos requisitos legais e a adequagao das medidas
e condigdes impostas. Para o crime militar, praticado em ambiente militar, cujas normas de
organizacao interna sao peculiares, € natural se impor uma analise diferenciada. A percepgao
abstrata da especialidade e da hierarquia e da disciplina acaba por impedir o acesso dos militares
a direitos conferidos para outras carreiras, sem que exista uma justificativa aceitavel. Apenas
indicar tais postulados e a necessidade de observancia, sem que se demonstre efetivamente a
ofensa acaba por ferir a isonomia e, por consequéncia, a dignidade da pessoa humana.

A especialidade, decorrente da peculiaridade das fungdes, exige um tratamento
diversificado, mas aplicar a suspensao condicional da pena e a transacdo penal no ambito da
Justi¢a Militar dos estados atende a melhor compreensao do texto constitucional, afastando em
consequéncia o art. 90-A da Lei 9.099/95 (BRASIL, 1995), o que também ocorre com o acordo
de ndo persecucdo penal. Além da isonomia, existem outros principios de especial importancia
no texto constitucional, como a dignidade da pessoa humana, a legalidade, a celeridade ¢ a
economia processual, que justificam a incidéncia dos institutos despenalizadores e do acordo
de ndo persecucdo penal para os crimes militares, desde que observados e preservados os
principios de hierarquia e disciplina.

Essencial, ainda, analisar os tipos de crime militar, pois até as infragdes
administrativas importam em ofensa a hierarquia e disciplina, mas ¢ claro que os crimes
militares proprios, que somente podem ser cometidos por militares e estdo definidos somente
no Codigo Penal Militar, revelam uma carga potencial maior de ofensa aos valores militares. Ja
os Improprios € por extensao seriam em menor grau. O importante € resguardar a indole do
direito penal militar e do direito processual penal militar e reconhecer que o legislador ja
indicou a gravidade de alguns crimes pela pena abstratamente cominada. Ocorre que, na seara
penal militar, foi conferida a determinados crimes uma condi¢do especial, que sdo os dispostos
no art. 88 do CPM, dos crimes para os quais nao cabe a suspensao condicional da pena, sdo os
crimes especialmente militares.

A questdo, portanto, é de grau. Nao importa se € crime militar proprio, impréprio
ou por extensdo, o importante é analisar a conduta, e verificar se importou em grave ofensa aos
preceitos da hierarquia e disciplina, o que impediria a proposta dos institutos despenalizadores
ou do acordo de ndo persecucdo penal. A restricdo € somente quanto aos crimes relacionados
no art. 88 do Cadigo Penal Militar (BRASIL, 1969), pois para estes a lei veda o beneficio da
suspensdo condicional da pena, também néo é possivel que sejam os autores beneficiados com

outros institutos, pois para eles foi reconhecido maior potencial de ofensa. Nos demais casos
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devem ser analisados de forma concreta o potencial de ofensa e a necessidade e adequacéo da
proposta, de modo a permitir aos militares estaduais o acesso aos institutos e evitando a
submissdo aos efeitos do processo, quando € possivel uma reparacdo mais razoavel de

adequada.
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