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1 Introdugao

A aplicagdo de penas restritivas de direitos na Justica Militar estadual constitui um tema polémico,
muito embora a doutrina e a jurisprudéncia dominantes sustentem a sua impossibilidade juridica no ambito
da Justica especializada.

Esta questdo desafia uma reflexdo mais aprofundada dos operadores do Direito tendo em vista a
necessidade de promover a continua contextualizagdo da Justica Militar com o Estado Constitucional e
Democratico de Direito. Em especial, porque a legislagdo penal e processual penal militar se tornou
anacrbnica em relacdo a legislagdo comum, o juiz da Justica especializada militar constantemente é
chamado a contextualizar suas decisdes com os principios constitucionais, os postulados da politica criminal
brasileira e a realidade social na qual sua decisdo produzira efeitos. Por isso, os operadores do direito na
Justica Militar ndo podem ignorar as novas formas de intervencgéo repressiva estatal e a politica criminal que
as instituiu.

N&o se pode esquecer que diversos sdo os contextos de aplicagdo do Direito Penal Militar, e tal fato
desafia a compreensio dos operadores do Direito Militar sobre quais institutos do Direito Penal comum tém
aplicagao no ambito da Justica Militar estadual.

Com o intuito de provocar um oportuno e necessario debate sobre a possibilidade de aplicacdo das
penas restritivas de direitos para os crimes militares, compartiiho com os leitores as reflexdes que se
seguem.

2 O Estado Constitucional e Democratico de Direito

A doutrina identifica na passagem do Estado de Direito Legal ao Estado de Direito Constitucional a
segunda onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justi¢a, que iniciou na segunda metade do século XX
com o julgamento do Tribunal de Nuremberg. O julgamento de Nuremberg constitui uma referéncia
marcante dessa evolugdo porque as condenagdes criminais nele proferidas reconheceram que os nazistas
violaram o Direito, muito embora tenham cumprido fielmente a lei vigente na Alemanha ao tempo dos fatos
que |Ihe foram imputados.

Tal evolugéo ressaltou a distingao entre a lei e o Direito, para revelar que o Direito ndo se esgota na lei e
que a constitucionalizacdo do Direito instituiu a Constituigdo como norma juridica superior que impede a
aplicagado de normas infraconstitucionais que lhe sejam contrarias.

No contexto de um Estado Constitucional, a nogédo de validade das normas juridicas passa a nao estar
mais restrita a uma analise meramente formal do processo de sua produgdo, e sim materialmente
comprometida em conciliar o conteiudo das disposicbes normativas com os principios constitucionais que
definem os direitos fundamentais. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes e Rodolfo Luis Vigo', ressaltando a
prevaléncia do Direito conformado na Constituicdo sobre as disposicdes legais, esclarecem que:

Precisamente esse ‘Direito’ que antecede, excede e controla a ‘lei’ € o que as novas
constituicdes reconhecem sob o rétulo — explicito ou implicito — de valores, principios, fins
ou de direitos humanos, e, conseqlientemente, se delega a Tribunais constitucionais (ou a
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juizes ordinarios) a atribuicdo de zelar para que aquela higher Law (lei magna) prevaleca
sobre toda a tentativa de violagao gerada pelas normas infraconstitucionais.

Por isso, nos dias atuais, ndo se pode mais conceber a Constituicdo como um simples programa
politico que se presta a orientar os poderes do Estado. Sendo a Constituigdo uma norma hierarquicamente
superior as demais, seus valores e principios determinam a possibilidade de aplicacéo e a interpretacédo que
se deva dar as normas infraconstitucionais.

Também é oportuno considerar que o Estado Social ndo conseguiu satisfazer as necessidades
populares e suas premissas foram superadas na perspectiva do Estado Democratico. Apés a segunda
guerra mundial, com o surgimento de novos e complexos problemas sociais, consagra-se a terceira geragao
dos direitos humanos. Os direitos coletivos, difusos e transindividuais passam a reclamar institucionalizagao
para sua protegdo. Nesse contexto, surge o Estado Democratico de Direito. O Estado Democratico de
Direito materializa a terceira fase do Estado Moderno e pretende superar as limitagbes tanto do Estado
Liberal de Direito quanto do Estado de Direito Social. Reformulando seu conteudo, o Estado Democratico
pretende realizar as premissas democraticas, as garantias juridico-legais e atender as preocupagoes
sociais. Esclarece Bolzan de Morais que o contetudo do Estado Democratico de Direito ultrapassa o aspecto
material de concretizacdo de uma vida digna ao homem (proposto pelo Estado Social) e, passa a agir
simbolicamente como fomentador da participagdo publica.? Vale observar que, quando o democratico
qualifica o Estado, irradiam-se os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e,
consequentemente, também sobre a ordem juridica.

A democracia pode ser entendida como o modelo ideal de conformagao da sociedade politica, que se
estrutura de maneira pluralista e sem preconceitos. No ambiente comunitario, o individuo é participativo das
decisdes comuns, mas encontra condi¢gdes de desenvolvimento de suas potencialidades particulares. Nesse
sentido, Kelsen concebeu a democracia como um caminho para a realizagao da liberdade, mas advertiu que
a nogao de democracia, ao tornar-se palavra de ordem obrigatéria em qualquer discurso politico moderno,
sofreria grandes abusos e manipulagdes, de modo que seu emprego como frase convencional acabou por
retirar-lhe o verdadeiro sentido.® A idéia de democracia, essencialmente, indica que a legitimag&o do poder
se opera pela participagao popular. Gomes Canotilho, nesse sentido, esclarece que “s6é o principio da
soberania popular segundo o qual ‘todo poder vem do povo’ assegura e garante o direito a igual
participagdo na formagédo democratica da vontade popular”. E é a efetiva participagdo popular, segundo os
procedimentos juridicamente regulados, que determina a compreensao da moderna féormula do Estado
Democratico de Direito.* Assim, importa notar que, se o condenado participa da formagdo da mesma
vontade politica que legitima a intervengao estatal, ndo se pode admitir o desrespeito a seus direitos
fundamentais.

Concebida a democracia em termos substanciais, o Estado de Direito deve oferecer garantias tanto ao
desenvolvimento das liberdades individuais, como aos interesses sociais e vitais de todos, inclusive
protegendo as minorias contra os eventuais abusos da maioria organizada.® Sob o aspecto da legitimagéo, o
fundamento politico ou externo do moderno Estado de Direito estd em sua fungéo de garantia dos direitos
humanos fundamentais mediante a possibilidade de anulacdo dos atos juridicos invalidos, que se
fundamentem em leis que violem normas constitucionais ou violem leis constitucionalmente validas.®

O Estado verdadeiramente democratico encontra sua legitimidade na participagdo popular em todos os
aspectos da vida comunitaria. Um procedimento democratico de normatizacdo deve fundamentar a
legitimidade do direito positivo.” Mas vale ainda observar que a questdo da legitimidade, e em especial do
direito penal, ndo é reduzida ao aspecto procedimental. Como observa Habermas, “o direito legitimo sé se
coaduna com um tipo de coergao juridica que salvaguarda os motivos racionais para a obediéncia ao
direito.”® A norma juridico-penal ndo pode ser presumida legitima simplesmente pelo fato de integrar o
direito positivo. O sistema positivo é frequentemente alterado pelo poder politico, muitas vezes motivada por
interesses casuisticos, e 0 que importa considerar é o respeito aos direitos humanos fundamentais. Os
direitos humanos fundamentais s&o direitos que os cidadaos sédo obrigados a se atribuir reciprocamente, por
serem livres e iguais no ambiente social. Dessa forma, a norma juridica que autoriza a intervencgao punitiva
s6 adquire legitimidade quando orientada pela finalidade protetiva aos direitos humanos fundamentais, pois
tais direitos institucionalizam as condi¢ées comunicativas para a formagao da vontade politica racional.

A sociedade brasileira, muito embora n&o tenha experimentado todas as regras do jogo democréatico,
“estabeleceu, a partir da promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, um pacto dirigido a um novo
modelo de sociedade, fundado no paradigma do Estado Democratico de Direito, onde se delimitaram
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claramente as abstengdes dos poderes publicos frente as garantias individuais liberais dos cidadaos, bem
como as obrigagbes de fazer do Estado a fim de satisfazer os direitos sociais de sua populagio”.®

Demonstrando superar a nogao de Estado de Direito liberal, a nova ordem constitucional brasileira
abriu caminhos para a intervengéo estatal na busca da realizagdo da justica material ao estabelecer
prevalente protecdo para os bens e interesses sociais.’® Além da tradicional tutela aos direitos individuais,
consagrados em seu art. 5°, a Constituicdo reservou, como nunca antes o fizera, importancia aos bens
juridicos transindividuais. Da andlise dos dispositivos constitucionais, pode-se verificar que a nogédo de
democracia acolhida no texto fundamental repercute efeitos nos campos politico, juridico, econédmico, social
e cultural. Dessa forma, a Constituicdo cunhou um Estado material de Direito para o Brasil, com pretensao
de realizar justica social (art. 3°, I, da CR/88).

Nesse sentido, José Afonso da Silva esclarece que “a tarefa fundamental do Estado Democratico de
Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que
realize a justica social”."" A Justica Social, em termos econémicos, ha de ser concebida como justica
distributiva, na medida em que promova a reparticdo das riquezas sociais de modo a conferir aos individuos
igualdade de acesso aos bens materiais. No que diz respeito a administracao da justica criminal, a idéia de
Justica ha de ser corretiva, pois cabe ao juiz corrigir a desigualdade resultante dos diversos conflitos
intersubjetivos. Com base na légica aristotélica, a Justica é igualdade de proporgéo entre as pessoas e as
coisas, boas ou mas, que se lhes atribuem. No que diz respeito a responsabilizacdo criminal, as diferencas
de tratamento somente se legitimam quando proporcionais aos aspectos relevantes que diferenciam as
condutas individuais.'> Na aplicagéo da intervengdo repressiva aos militares estaduais, o desafio que se
apresenta diz respeito a identificar os aspectos relevantes que possam legitimar a distingdo de tratamento
conferido em relagéo aos servidores civis que atuam no mesmo sistema de defesa social.

3 Legitimidade e racionalidade do Direito

Cabe observar que a operagédo do sistema normativo ndo se fundamenta na teoria aristotélica da
verdade, que busca encontrar correspondéncia entre determinada assertiva e a realidade material. A
operagao do sistema normativo é orientada por meio de construgao discursiva racional. O discurso juridico é
essencialmente pratico e, para satisfazer a pretensao de correcéo, deve ser fundamentado racionalmente.

Nas ciéncias naturais a racionalidade se expressa pela verdade de suas proposicoes. Mas, nas
ciéncias valorativas, como é o caso do Direito, a racionalidade apenas pode conduzir a idéia de correcao de
suas assertivas. E a teoria do discurso racional como teoria da justificagéo juridica, do prestigiado jurista
Robert Alexy', ja nos alertou para o fato de que a legitimidade e a corregédo das decisbes judiciais estdo
intimamente ligadas a racionalidade que confere validade as conclusfes obtidas consensualmente.

Para a melhor compreensao da questdo que envolve a possibilidade juridica de aplicagao de penas
restritivas de direito ou multa na Justica Militar, € necessario superar as limitagbes da perspectiva da
racionalidade pratica para atingir o paradigma da racionalidade comunicativa.

4 Paradigma da racionalidade comunicativa

A reflexdo sobre a possibilidade de aplicagao de penas alternativas na Justica Militar estadual deve
considerar que a evolugao critica das teorias sociais e, consequentemente, das teorias do Direito indicaram
a necessidade de mudar o paradigma tradicional da racionalidade que desde os primérdios orientou a
reprovacéo juridico-penal.

Nesse contexto, a teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas ganha especial relevo ao abrir o
caminho para a superagéo da racionalidade pratica (cognitiva instrumental).' A teoria da agdo comunicativa
procurou superar as premissas subjetivistas e individualistas da teoria social moderna, de modo a
estabelecer outro paradigma para a racionalidade: a racionalidade comunicativa.’® A racionalidade pratica
se desenvolve por um sujeito que pensa o mundo a partir de si mesmo. A racionalidade comunicativa, por
outro lado, amplia o conceito de razéo, que passa a ser uma razao que contém em si as possibilidades de
reconciliagdo consigo mesma por meio da interagdo entre todos os sujeitos do ambiente social. A razéo
comunicativa ndo se desenvolve a partir da relagédo sujeito-objeto (como ocorre na racionalidade pratica ou
instrumental), mas de uma relagéo entre sujeitos capazes de comunicagdo e agdo no ambiente social.'

° COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito, p. 82.

' CARVALHO, Marcia Dometila de. Fundamentagéo constitucional do direito penal, p. 41-42.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 111.

12 ARISTOTELES. Etica a Nicémacos, p. 96-98.

13 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica, p. 05.

4 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa I, p. 465-508.

11

15 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia, v. 1, p.19 e segs..
'S HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa |, p. 507.



Esse novo paradigma de racionalidade pressupde ndo somente a possibilidade de interacdo entre os
sujeitos do ambiente social como também a constante revisao critica sobre suas pretensdes de validade.

Nesse sentido, Habermas sustenta que, no ambiente social, a acdo comunicativa promove uma
interagdo simbolicamente mediada pela linguagem', a qual se orienta segundo normas de vigéncia
obrigatérias que definem as expectativas reciprocas de comportamento e que tém de ser entendidas e
reconhecidas pelos participantes da interacdo.'® Dessa forma, a racionalidade comunicativa deve se orientar
menos pelo conhecimento ou sua aquisi¢do e mais pela forma com que os sujeitos capazes de linguagem e
acdo fazem uso do conhecimento, de modo que a racionalidade comunicativa desenvolve uma visdo menos
utilitarista e mais procedimental do Direito.®

No plano normativo a mudanga de paradigma imp&e uma transigao relevante, que se opera do acordo
normativo tradicional para o acordo comunicativo que pressupde um consenso entre os participantes da
interagéo social.?’ A raz&o pratica instituiu uma normatividade imediata que orientou a conduta individual. A
razao comunicativa, por sua vez, institui uma normatividade mediata que se sustenta em pretensées de
validade sempre passiveis de problematizacdo e que se afirmam por meio dos melhores argumentos que
levam a obter um consenso. A superagao da racionalidade pratica possibilitou a reconstru¢cao do Direito sob
0 prisma da teoria discursiva e sua racionalidade procedimental. Com base na tensdo existente entre a
faticidade e a validade das normas juridicas, o Direito deve constituir-se um meio de integragdo social, que
materializa a vontade discursiva dos cidadaos.?'

Habermas percebeu que, a partir das sociedades modernas, o Direito perdeu sua vinculagdo com suas
antigas fontes metafisicas e consuetudinarias, de modo que suas pretensdes normativas s6 adquirem
validade se forem consideradas legitimas. O problema da legitimidade das normas juridicas somente se
apresentou quando o ordenamento juridico se desvinculou da religido e da tradigao, tornando-se necessario
buscar uma fundamentagéo racional.?? A racionalidade pratica fundamentou o Direito na ordem moral, o que
chegou a ser inicialmente aceito por Habermas.® A perspectiva da racionalidade comunicativa, no entanto,
fez perceber a origem simultanea do Direito e da moral (co-originarios) de modo a ndo haver dependéncia
entre as normas de Direito em relagdo a moral.** A reconstrugdo do Direito levado a efeito pela teoria
discursiva identifica seu fundamento no consenso obtido por meio do processo discursivo que materializa a
autodeterminagéo de pessoas capazes de se entender, a qualquer momento, como criadoras do Direito a
que estédo submetidas.?

A reprovagéo social que o direito penal viabiliza fazer sobre quem pratica um fato punivel, portanto,
deve ser entendida segundo este novo paradigma da racionalidade comunicativa e da teoria discursiva do
direito. Segundo a compreenséo procedimentalista da reprovagéo penal, os pressupostos comunicativos e
as condigbes do processo democratico da reprovagio constituem sua Unica fonte de legitimidade.?®

4.1 Repressao conforme a racionalidade pratica (cognitiva instrumental)

Conforme observa Habermas, a modernidade inventou o conceito de razdo pratica como faculdade
subjetiva e a atrelou a filosofia solipsista?” de um sujeito que pensa o mundo e a histéria a partir de si
mesmo. As tradi¢gdes culturais da velha Europa estabeleceram uma ligagao direta entre a razéo pratica e a
pratica social, de modo que esta ultima fosse abordada apenas pelo &ngulo dos questionamentos
normativos. Dessa forma, a razao pratica pretendeu orientar o comportamento individual com base em um
direito natural que deveria dar conformagdo normativa a Unica e correta ordem politica e social.?®

A logica desse raciocinio pratico-instrumental influenciou a doutrina juridico-penal militar brasileira a
identificar a missdo do direito penal militar na preservagédo dos principios da hierarquia e disciplina, bem
como a prisdo como Unica resposta repressiva que pode conferir efetividade a tal objetivo. O raciocinio
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tradicional desempenha fungbes sistémicas conservadoras de uma sociedade formalmente organizada que
se pretende distinta da sociedade civil.

Nesse sentido, tornou-se classica a afirmagdo de Clemenceau, primeiro ministro que comandou o
exército francés durante a primeira grande guerra, no sentido de que, como ha uma sociedade civil fundada
sobre a liberdade, hd uma sociedade militar fundada sobre a obediéncia, e o juiz da liberdade ndo pode ser
0 mesmo da obediéncia.?® Esse pensamento, muito proprio as necessidades da guerra, lamentavelmente,
costuma ser muito lembrado para orientar a conduta de juizes que hoje atuam em contextos muito diversos
daquele para o qual foi concebido. Nao se pode conceber que o militar estadual pertenca a uma sociedade
distinta dos demais cidadaos brasileiros e que, dessa forma, estaria, fora do contexto da comunicagao
argumentativa que se estabelece no ambiente social. Excluir o militar do contexto de participagéo popular na
conformacdo do direito a que esta submetido significa trata-lo como verdadeiro inimigo, em manifesta
violagdo aos principios do Estado Constitucional e Democratico de Direito. Segundo as premissas
contemporaneas do direito penal do inimigo, se € a norma que atribui ao ser humano a qualidade de
pessoa, também pode negar tal atribuicdo a quem nao se deixa coagir a viver num estado de civilidade. Os
inimigos seriam, a rigor, ndo-pessoas que constituem fonte de perigo social e para os quais ndo valem as
disposicoes protetivas do direito dos cidaddos.* Certamente, as concepgdes indisfarcavelmente autoritarias
do direito penal do inimigo sao incompativeis com o Estado Constitucional e Democratico implantado no
Pais com a Carta de 1988. Portanto, ndo se pode tratar o militar estadual como se fosse uma nao-pessoa,
um néo-cidaddo, excluido da tutela protetiva que o Direito confere aos cidaddos. E importante e necessario
reconhecer que o militar € um cidadao, muito embora use fardamento militar.

4.2 Intervengao punitiva em ambiente de interagao social complexa

As relagdes sociais ndo podem ser compreendidas por meio de sistemas harménicos e bem
organizados, mas sim por sistemas dindmicos, complexos e multifacetarios, para os quais a teoria deve
elaborar categorias dogmaticas capazes de enfrentar as peculiaridades do caso concreto. Nos dias atuais,
mesmo as ciéncias ditas exatas reconhecem nao ser possivel prever com precisdo absoluta os fendmenos
naturais ou econémicos, pois a realidade possui um componente aleatério que nao se deixa expressar por
sistemas estaticos ou organizados. A pesquisa cientifica, ao final do século XX, enfrentou a necessidade do
trabalho com os sistemas ditos cadticos, os quais, ndo implicando desordem, estimularam a formulagéo de

uma nova ordem, mais sutil e abrangente.®' Nesse contexto, o Direito Penal ndo pode descansar sobre

dogmas que se fundamentam em abstragbes estaticas e distantes da realidade. Como o Direito se orienta
para atender a finalidade pratica de proteger as condigbes vitais da sociedade, seu conteudo ha de ser
infinitamente variavel, de modo a adaptar-se as necessidades que se fazem atuais na sociedade em que
tem aplicagcdo. Nesse sentido, lhering chegou a afirmar que:

[...] a idéia de que o direito deve, em principio, ser o mesmo em todos os lugares néo é
muito diferente da crengca em que o tratamento médico deve ser o mesmo para todos os
doentes. Um direito universal para todos os povos e todas as épocas alinha-se a uma
receita universal para todos os doentes — é pedra filosofal, eternamente procurada, em

busca da qual, na realidade, ndo os sabios, mas t40-s6 os tolos podem sair.*?

Na verdade, é forcoso reconhecer que as teorias cientificas nunca estardo aptas a explicar com
perfeicdo a realidade. Traduzem apenas o grau de maior aproximagao que a ciéncia conseguiu alcancar em
relagdo a esséncia dos objetos de sua andlise. Todo modelo cientifico & relativo a determinada
manifestacado da realidade e, como sistema de interpretagao dessa realidade, vai-se delineando aos poucos,
amadurecendo e, por fim, declina quando ja ndo consegue interpretar o fluir da realidade. Como a prépria
nocao de verdade, o modelo é provisodrio, visto que relativo ao momento e a situagcao da estrutura que
interpreta. A precariedade dos modelos é verificada & medida que a realidade se desenvolve em variedade
e densidade de manifestagdes.®®

Para a compreensdo de fendbmenos complexos, como, em Direito Penal, é a reprovacao daquele que
comete um crime militar, a ciéncia tradicionalmente recomenda a identificagdo dos elementos basicos e a
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¢ a reforma que depende agora dos operadores do direito, p. 446

3 JAKOBS, Giinter. Direito penal do inimigo, p. 17. Sustenta o autor alemio que “quem ndo pode oferecer seguranca
cognitiva suficiente de que se comportara como pessoa nao sé ndo pode esperar ainda ser tratado como pessoa, como
tampouco o Estado esta autorizado a trata-lo ainda como pessoa, pois, de outro modo, estaria lesando o direito de outras
pessoas a seguranca.”

81 PALIS, Jacob. Sistemas organizados e sistemas caoticos, p. 11-13.

%2 JTHERING, Rudolf von. 4 finalidade do direito, v. 1, p. 235.

3 PEGORARO, Olinto Antbnio. Relatividade dos modelos, p. 61, p. 103-106.



investigacdo dos mecanismos pelos quais esses elementos interagem. Tal postura, reducionista, adquiriu
consagracao em nossa cultura. No entanto, se as ciéncias exatas vivenciam momento de reconsideracao de
seus métodos e postulados, visando ampliar a percepgdo do mundo para além das fronteiras estabelecidas
pela perspectiva mecanicista, o mesmo deve ocorrer com as ciéncias sociais. O paradigma criado pela
visdo cartesiana do mundo, aos poucos, cede lugar as concepg¢des sistémicas holisticas e a revolugéo
operada pela fisica moderna certamente influenciara as outras ciéncias a transporem suas proprias
limitagbes.* As ciéncias sociais ndo podem deixar de acompanhar essa evolugdo. A pessoa humana,

considerada a um s6 tempo como um todo, no sentido de sua individualidade, e também como parte de um
todo maior e mais complexo, que € a sociedade em que vive, constitui a premissa fundamental dessa nova

concepgdo. Arthur Koestler®® utilizou a palavra holons justamente para designar os subsistemas que,

simultaneamente, sao todos e partes, enfatizando que cada holon apresenta duas tendéncias opostas: uma
integrativa, que direciona a parte ao encontro da harmonia com o todo maior, e outra autoafirmativa, que
ressalta a autonomia individual. A intervencao repressiva da Justica Militar estadual, dessa forma, ndo pode
prescindir da compreensao holistica do militar como ser humano, para considerar, ao mesmo tempo, suas
caracteristicas pessoais e experiéncias no ambiente social, bem como as expectativas que sobre ele a
sociedade deposita.

Se justica é a boa arte de dar a cada um o que é seu, a desigualdade na apenacado do militar somente
se justifica a medida que corresponda a desigual necessidade de reprovagéo. Para aplicar pena com justica,
€ necessario conceber o fendmeno criminal como inserido em um ambiente de interagdo social complexa,
abandonando simplificagbes conceituais abstratas, de modo a instrumentalizar uma ciéncia de resultados
praticos por meio de decisdes mais ajustadas as reais expectativas sociais. O distanciamento que a
dogmatica juridico-formal militar proporciona em relagédo a realidade social concreta faz que o julgador se
anule, mediante uma aplicagdo mecénica do entendimento consolidado nos tribunais, o que permite a
continuidade de uma injustica sistémica.

Toda intervengao repressiva estatal deve possuir fundamento na interagdo social. Por isso, deve ser
apurada por meio de critérios que possibilitem o processo discursivo e se encontrem em harmonia com as
exigéncias normativas que a comunidade, por sua ordem juridica, pode legitimamente fazer ao militar, sem,

com isso, afetar sua dignidade como pessoa humana.*®

5 Concepcao de Justica no Estado democratico

Muitas foram as tentativas dos juristas para estabelecer uma teoria da Justica. Mesmo diante da falta
de consenso sobre os fundamentos da pretendida teoria da justiga, todos concordam que, em sociedade,
nada é mais impactante a sensibilidade do ser humano do que a injustica. O sentimento de injustica deve
ser interpretado como um importante sinal de que é necessario fazer criticas aos paradigmas teoricos e/ou
praticos que utilizamos a fim de promover as mudangas necessarias a remogao da situagao de injustica.

Uma teoria da justica que se fundamente no raciocinio pratico, sistematizando apenas as maneiras de
identificar a injustica e reduzir sua incidéncia, ndo supre as necessidades de um sistema juridico que
adquire legitimidade na interagdo comunicativa entre pessoas igualmente livres. E verdade que, mais do
que compreender a natureza da justica perfeita, precisamos entender como resolver os problemas
concretos em que se verifique a injustica. Mas, a justica ndo € um dado objetivo da realidade natural, e sim
um acordo provisoério que é permanentemente construido pela interagdo comunicativa dos cidadaos.

Em especial no Estado Constitucional e Democratico de Direito a justica se sustenta em argumentos
consensualmente fundamentados, consigo mesmos e com os argumentos diversos, de modo a acomodar
as diversas reivindicagdes em conflito. O acordo que institui a situacdo justa ndo pode decorrer da
"tolerancia desprendida" das pessoas que utilizam a confortavel e preguicosa férmula de que: "vocé esta
certo em sua comunidade e eu estou na minha".*” Mas do reconhecimento de que compartilhamos nossas
diversas experiéncias e tradicbes no contexto de uma mesma sociedade. Para o tema que estamos
examinando, cabe observar que ndo ha uma sociedade militar e outra civil, mas uma unica sociedade
brasileira. Ndo pode haver, portanto, uma justica para os militares e outra para os civis. Devemos nos
esforcar para construir uma uUnica nogao de justica democratica que se fundamenta na interagao
comunicativa de todos os cidadaos e, no particular de nossa preocupacéo, que considera identidades e
peculiares dos servidores militares e civis. Sendo a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico,
os militares devem participar da interagdo comunicativa que constréi a justica e confere legitimidade as

3 CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagdo, p. 45. Afirma Capra que a Fisica moderna pode mostrar as outras ciéncias que
o pensamento cientifico ndo tem que ser necessariamente reducionista ¢ mecanicista, ¢ que as concepgdes holisticas
também sdo cientificamente validas.
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respostas juridicas. Com muita propriedade Amartya Sean observa que a democracia deve ser julgada nao
apenas pelas instituicdes que existem formalmente, mas pela extensdo em que diferentes vozes, de
diversas segdes da populagdo podem realmente ser ouvidas.*®

O reconhecimento de que a sociedade brasileira é plural, por si sO, evidencia a necessidade de
superar os paradigmas da racionalidade pratica e firmar compromisso com a racionalidade comunicativa.
Nesses termos, em Ultima analise, a justica estd ligada ao modo como as pessoas levam a vida, e ndo
apenas com a natureza das instituicdes por elas criadas.

A teoria da Justica como Equidade como proposta inicialmente John Rawls®, por ser baseada em um
racionalismo pratico sem lastro na realidade, nao resolveu as questdes que se apresentaram no ambiente
democratico. Por outro lado, a idéia de uma justica comparativa, como concebida por Amartya Sean*’, pode
constituir uma referéncia para a nossa reflexao por ser menos idealizada e considerar as escolhas, sempre
aproximativas, que de fato a sociedade dispde.

O diagnostico da injustica que se verifica na intervengao punitiva distinta para servidores publicos que
integram um mesmo sistema de defesa social deve constituir o ponto de partida para a reflexdo sobre a
possibilidade de aplicagdo de penas substitutivas na Justica Militar estadual. Essa situacado de injustica
comparativa ndo pode ser tolerada pela sociedade e validamente aplicada pelos operadores do direito.

6 Defasagem da legislagao penal e processual penal militar

Pode-se constatar, lamentavelmente, que, ao longo dos ultimos anos, as politicas publicas
implementadas para o melhor enfrentamento da criminalidade tém centrado atencdes na Justica comum e
esquecido os conflitos sociais que envolvem os militares. Diversas foram as alteragdes introduzidas no
Caodigo Penal comum e no Codigo de Processo Penal comum que visaram qualificar a intervencao punitiva,
bem como obter maior efetividade na relagdo processual penal. Tais intervengdes politico-criminais,
formalmente, ndo atingiram a Justica Militar.

Contudo, é inconcebivel que a operagao da Justi¢ca Militar se mostre desarticulada das opg¢des politico-
criminais formuladas pelo Estado brasileiro. Ndo é possivel admitir que os esforgos do Poder Publico para a
melhor compreenséo do fendmeno da criminalidade e para o aprimoramento de sua intervengéo punitiva
deixem de produzir efeitos em relagdo aos militares estaduais. Por isso, muitos magistrados da Justica
Militar estadual passaram a incorporar em seus julgados os avancgos introduzidos na legislagdo penal e
processual aplicada na Justica comum.

Com base no permissivo do art. 3° do Cédigo de Processo Penal Militar, os juizes da Justiga Militar
passaram a determinar a suspensdo do processo nos casos de réu revel citado por edital e permitir
perguntas das partes no interrogatério. Com as recentes alteragdes do Processo Penal comum, a oitiva das
testemunhas devera se operar por perguntas diretas das partes e sera possivel a absolvicdo sumaria. No
trato das questdes de natureza penal, os juizes passaram a realizar a dosimetria da pena em trés fases, a
definir o regime para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a exasperar a pena de um sé dos
crimes nos casos de crime continuado e, também, a aplicar os beneficios da transagdo penal e da
suspensao condicional do processo, previstos na lei dos Juizados Especiais Criminais, bem como a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e multa.

Cabe observar que, no Estado de Direito Constitucional, a exigéncia de coeréncia para as respostas do
Poder Publico prescinde de previsao legal expressa. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja afirmou
que os julgamentos proferidos na Justiga Militar devem se compatibilizar com a politica criminal oficialmente
adotada pelo Estado brasileiro e, no caso concreto, a Suprema Corte considerou o disposto na Lei n°
11.343/2006 — nova Lei de Drogas — para beneficiar um militar usuario de drogas, embora haja previsdo
expressa para tal conduta no art. 290 do Cédigo Penal Militar.*’

A criminalizagédo das condutas que envolvem drogas na Justica Militar constitui um exemplo marcante
da esquizofrenia juridica que se instalou pelo descaso do legislador com a atualizacdo das normas do
Direito Penal Militar. Nos termos do CPM ao usuario de drogas € cominada pena privativa de liberdade,
enquanto que na legislagao utilizada na Justica comum n&o. Segundo o estatuto repressivo militar, a pena
maxima cominada ao traficante que pratica o crime em local sujeito a administragéo militar € igual a pena
minima cominada pela legislagdo comum ao traficante que realiza a conduta em local ndo sujeito a
administragdo militar. Isso faz com que o uso de drogas caracterize um crime militar mais grave do que a
mesma conduta ao caracterizar um crime comum e que o traficante seja estimulado a realizar o trafico em
local sujeito a administragdo militar, pois a represséo estatal sera significativamente menor.

* SEAN, Amartya. The Idea of the justice, prefacio, p. xiii.
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Nesse universo juridico desarménico, desproporcional e certamente injusto, a atuagéo corretiva do juiz
especializado ganha especial relevo. O magistrado materializa as respostas oficiais que o Poder Publico
oferece aos conflitos sociais e deve preservar a racionalidade e coeréncia do sistema normativo que aplica.
Para se desincumbir deste mister, o juiz deve orientar a sua analise pelos principios constitucionais
aplicaveis aos casos concretos e as peculiaridades dos diversos contextos de aplicagdo do Direito Militar.

7 Contextos diferenciados reconhecidos pela Constituicao

Para a melhor compreensao da possibilidade juridica da aplicacdo de penas restritivas de direitos na
Justica Militar também é necessario considerar a existéncia de contextos diferenciados nos quais o Direito
Militar tem aplicagao.

Inicialmente, cabe observar as repercussdes da competéncia criminal diferenciada que foi conferida
pela Constituicdo da Republica as Justicas Militares. A Competéncia da Justica Militar da Uniao é definida
exclusivamente em razdo da matéria, ja que o art. 124 da CR determina que a Justiga Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Dessa forma, compete a Justi¢ca Militar o julgamento
dos crimes militares, sejam estes praticados por militares ou civis.

Ja a competéncia criminal da Justica Militar estadual é definida em razdo da matéria e também da
pessoa que comete o crime. Conforme expressa previsdo constitucional, constante do art. 125, § 4°,
compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos
em lei. Assim, a Justica Militar estadual compete o julgamento dos crimes militares definidos em lei, mas
apenas quando praticados por militares estaduais (policiais ou bombeiros militares). A competéncia
conferida a Justica Militar estadual é mais restrita do que a que foi conferida a Justica Militar federal, ja que
nao abrange os crimes militares praticados por militares da Unido e os praticados por civis.

O tratamento constitucional diferenciado produz repercussdes na caracterizacdo dos crimes e indica
que, nas questdes afetas as instituicbes militares estaduais, o civil deve ser julgado conforme o disposto na
legislagéo repressiva comum e ndo conforme os termos da legislagdo militar. A obrigatoriedade da
separagao dos processos imposta pela CR s6 se justifica pela impossibilidade juridica de que o civil seja
responsabilizado conforme os termos da lei militar. Se a intengédo do constituinte fosse que o civil devesse
ser julgado conforme a lei militar, a obrigatéria separagdo dos processos somente traria uma dificuldade
inutil & prestacéao jurisdicional. Mais racional seria preservar a unidade dos processos para que o civil fosse
julgado juntamente com o militar, na Justica Militar estadual, como acontece nos crimes da competéncia da
Justica Militar da Unido. A obrigatoriedade da separagdo dos processos e a incompeténcia da Justica
comum para o julgamento de crimes militares indicam que o civil envolvido em questbes relacionadas as
instituicbes militares estaduais somente pode ser julgado conforme o disposto na legislagdo repressiva
comum.

Dessa forma, caso um civil desacate um militar do Exército, durante uma operagdo militar para a
manutengdo da ordem publica, devera ser julgado perante a Justica Militar federal. O fato, em tese,
caracteriza um crime militar, previsto no art. 299 do CPM, e a Justi¢ca Militar federal tem competéncia para
julgar o civil.

Por outro lado, se um civil desacatar um policial militar, durante uma operagdo de policiamento
ostensivo, devera ser julgado na Justica comum estadual, por crime comum. N&o se aplica ao exemplo o
art. 9°, inciso lll, alinea d, do CPM porque a Constituicdo da Republica ndo permite que a Justica Militar
estadual julgue civis e tampouco que a Justica comum julgue crimes militares.

O tratamento constitucional diferenciado ainda produz repercussdes no que diz respeito a aplicagédo da
regra da comunicabilidade das circunstancias tipicas elementares, prevista no § 1° do art. 53 do CPM.
Como a Justica Militar da Unido é competente para o julgamento de crimes militares praticados por militares
e civis, pode se caracterizar o concurso de pessoas entre um militar da Unido e um civil para a pratica de
um crime militar. A caracteristica pessoal exigida pelo tipo que apenas um dos participantes ostenta (ser
militar) se comunica ao outro para que, nos termos da teoria monista ou unitaria, ambos respondam pelo
mesmo crime.

Na Justica Militar estadual, entretanto, a questdo ndo apresenta a mesma solugdo. Como a Justiga
Militar estadual néo julga civis, a regra do § 1° do art. 53 do CPM n&o tem aplicagéo para fazer comunicar a
condicdo de militar de um dos participantes aos demais. Dessa forma, ndo é possivel caracterizar
juridicamente um concurso de pessoas. Havendo concorréncia entre um militar estadual e um civil para a
realizagdo de um fato considerado como crime militar improprio, o processo e julgamento do fato deveréo
ser obrigatoriamente separados, de modo que o militar seja julgado na Justiga Militar, por crime militar, € o
civil na Justica comum, por crime previsto na legislagdo comum.

Na hipotese em que se verificar concorréncia entre um militar estadual e um civil para a realizacéo de
um fato previsto como crime propriamente militar, o raciocinio desenvolvido leva a concluir que a conduta do
civil sera atipica, por ndo haver correspondente incriminagdo na legislagdo repressiva comum e ele nao
poder responder a processo na Justica comum pela pratica de crime militar.

Ainda no que diz respeito as distingbes existentes entre o ambito de atuagdo das Justicas Militares,
cabe observar que os jurisdicionados militares podem pertencer a instituicbes que cumprem missdes



distintas. Como a missao constitucionalmente atribuida as instituicbes militares da Unido e dos Estados é
diversa, distinta também deve ser a analise que o Poder Judiciario faz sobre os contextos de aplicagdo do
Direito Militar. Certamente, a légica da preservagéo da soberania do Estado brasileiro e da integridade do
territério nacional ndo € a mesma que orienta a intervencao estatal nos conflitos que se verificam
internamente, entre cidadaos brasileiros.

A Constituicdo da Republica ainda faz distingdo entre os crimes militares proprios e impréprios ao
dispensar o flagrante, bem como a ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
apenas para os crimes militares préprios, no inciso LXI de seu art. 5°.

Também nado se pode esquecer que a Constituicdo da Republica e o préprio Codigo Penal Militar
fazem distingdo entre os crimes militares praticados em tempo de paz e os praticados em tempo de guerra.
Tal distingdo evidencia que a intervengao judicial repressiva em tempos de paz nao pode obedecer a
mesma légica que orienta tal intervengdo em tempos de guerra, de modo que o Poder Judiciario também
neste aspecto deve fazer consideracgdes diferenciadas.

Esta breve reflexdo permite reconhecer que a interpretagédo judicial sobre os crimes militares deve
levar em consideragao todos estes aspectos peculiares para oferecer a resposta estatal mais adequada aos
casos concretos submetidos a julgamento. Ndo se pode trabalhar com simplificagdes que massificam a
operacao do Direito Militar, como se o seu contexto de aplicagao fosse Unico.

8. Legitimidade da aplicagao da pena no direito penal militar

A legitimidade da repressao juridico-penal €, sem duvidas, o aspecto mais importante do contexto de
aceitagao pela sociedade da dominagado estatal. A legitimagdo social para a intervengao repressiva €
sempre heteropoiética, ou seja, adquirida fora do sistema normativo, de modo a conciliar a atividade
repressiva estatal com os anseios da sociedade. Desse modo, a pena sé adquire legitimacdo externa
quando responde satisfatoriamente as perguntas sobre o por que e o para que se aplica a pena. Em relagéao
ao tema ora em exame, destaca-se a questdo fundamental de saber para que se aplica a pena privativa de
liberdade na Justica Militar estadual.

Tradicionalmente, se aceita que a punicdo de determinada conduta constitui contra-estimulo a sua
pratica. Um ordenamento juridico que ndo possa aplicar sangbes a quem viole suas disposicoes teria
poucas chances de realizar a sua planificagao.

Contudo, deve-se notar que o problema da legitimidade da pena nao se identifica com o problema geral
da coacgao juridica. A investigagdo que ora nos interessa enfrentar diz respeito exatamente a saber por que
e para que o Direito Penal Militar impediria a substituicdo da pena privativa de liberdade de curta duragao
pela pena restritiva de direitos ou pela multa.

Uma resposta colhida em lugar comum justifica o impedimento na vocacgao da Justica Militar para
assegurar obediéncia aos principios da hierarquia e disciplina dos militares. Segundo muitos sustentam, a
pena privativa de liberdade seria aplicada ao condenado para preservar a hierarquia e a disciplina das
instituicbes militares. Nada mais equivocado.

8.1 Principios da hierarquia e disciplina

O art. 142 da Constituicdo da Republica estabelece que os principios da hierarquia e disciplina sao
pilares organizacionais das instituicdes militares. O dispositivo constitucional é claro no sentido de dirigir seu
comando ao Poder Executivo e ndo ao Poder Judiciario. A hierarquia e a disciplina constituem meios
operacionais de realizagao dos fins que Constituicdo estabelece para as instituicdes militares que integram
o Poder Executivo. Nos termos do citado art. 142, constituem fins das instituicdes militares da Unido a
defesa da patria, a garantia dos poderes constitucionais, bem como a garantia da lei e da ordem. Por outro
lado, constituem fins das instituicbes militares estaduais, nos termos do art. 144 da carta constitucional, a
preservagao da ordem publica, da incolumidade e do patrimbénio das pessoas, no contexto do direito
fundamental a seguranga publica.

Portanto, nem mesmo para as instituicbes militares a hierarquia e a disciplina constituem fins em si
mesmos. Constituem apenas meios organizacionais peculiares que podem conferir maior eficiéncia aos
servigos publicos prestados pelas referidas instituicbes para o atendimento de suas missdes constitucionais.
Portanto, ndo podem os juizes da Justica Militar, que ressaltam sua integragcdo ao Poder Judiciario a partir
de 1934, transformar os principios administrativos organizacionais das instituicbes militares aplicaveis ao
Poder Executivo em missao institucional da justica especializada que é parte integrante do Poder Judiciario.

Cabe ao Poder Judiciario, seja no ambito de sua Justica comum ou especializada, a garantia dos direitos
fundamentais do cidadao, que estao expressos na Constituicdo e nas leis. Pensar que o Judiciario, no
ambito da Justica Militar estadual, trabalha para preservar a hierarquia e a disciplina & transformar seus



juizes em assessores do corregedor de Policia Militar ou do Corpo de Bombeiros Militar. Por outro lado,
sugere a idéia de que os comandantes militares sdo incapazes de manter a disciplina da tropa, o que
também nao é verdade. Apenas secundariamente a aplicagdo da pena repercute efeitos na preservagao dos
principios da hierarquia e disciplina, como valores éticos e organizacionais peculiares as instituicdes
militares. A aplicacdo de qualquer pena visa desestimular a ocorréncia de crimes, sejam estes ofensivos a
administragao militar ou nao.

Sustentar que o direito penal militar e a justica militar se prestam a assegurar a hierarquia e disciplina
ainda revela pouca compreenséo sobre a legislagao penal militar. O Codigo Penal Militar sé tem como bens
juridicos a hierarquia e a disciplina em alguns dos crimes propriamente militares e, por isso, ndo se pode
restringir a I6gica da tutela penal militar a protecédo destes bens.

8.2 Punir conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e prevengio do crime

O Caddigo Penal comum esclarece, de maneira expressa, quais sao os fins perseguidos pela aplicagéo
da pena. Em seu art. 59, o estatuto utilizado na Justica comum dispde que o juiz estabelecera a pena
conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevengao do crime.

O Cddigo Penal Militar nao contém dispositivo que trate dos fins da pena, mas isto nao significa que a
aplicagédo da pena na Justica Militar possa buscar realizar objetivos diversos dos perseguidos pelo Codigo
Penal Comum.

E necessario compreender o ordenamento juridico como um sistema, cujas caracteristicas fundamentais
sdo a ordenacdo e a unidade. Mais do que premissas teorético-cientificas, a adequacdo valorativa e a
unidade interna do ordenamento juridico sdo condi¢cbes inafastaveis do trabalho hermenéutico, ja que
impedem a dispersao gerada pela multiplicidade de valoragbes singulares e desconexas. Conceber a ordem
juridica como sistema é consequéncia natural dos mais elevados valores do Direito, como os principios de

justica e igualdade, em sua atuagdo generalizante. Certamente, a realizagdo desses principios exige que o
Direito se apresente adequadamente ordenado, tendo a Constituicdo como Unica diretriz do sistema de
articulagao de principios fundamentais.

O Direito Penal Militar, como qualquer outro ramo do Direito, tem suas raizes de legitimidade nas opgdes
politicas expressas na Constituicdo. A ideologia acolhida pela Constituigdo condiciona a atividade repressiva
estatal, fixando com precisdo seus limites e objetivos, de modo a estabelecer o alcance da intervengao
punitiva e as modalidades em que se exercitara o ius puniendi. A forga normativa da Constituigdo regula, em
forma e conteudo, a produgdo normativa infraconstitucional e os limites de atuagdo dos operadores do
Direito. Como ponto central do sistema juridico em vigor, a Constituicao define os contornos da teoria que a
sociedade espera venha regular a responsabilidade criminal e a aplicagdo da pena. A antiga questdo do
sentido e dos fins da pena, contextualizada nos principios fundamentais do Estado Constitucional, deixa de
ser um simples exercicio filoséfico para transformar-se em problema fundamental de legitimagéo do préprio
Estado.

Por isso, a operacdo do Direito Penal Militar deve subordinar-se aos principios fundamentais que
emanam da carta constitucional. A Unica leitura que o intérprete pode fazer da legislacao repressiva militar &
aquela que parte do texto fundamental para apurar o sentido das disposi¢des infraconstitucionais. Dessa
forma, pode-se dizer que a Carta Magna define as bases de um modelo constitucional para a intervengéo
repressiva (responsabilizagao e aplicagdo da pena), o que implica a releitura das disposi¢cbes legais para
adequar-lhes ao sentido axiolégico constitucional.

No Estado Constitucional e Democratico de Direito, que foi estabelecido pela Constituicdo da Republica
de 1988, ndo ha espacgos para um direito penal de indole meramente retributiva. O castigo imposto pelo
Direito Penal ndo constitui um fim em si, mas meio para a realizagdo dos fins constitucionalmente
assinalados ao Estado.

Com muita felicidade, Jodo Marcelo de Araujo Junior esclarece que

...hoje a concepcdo tedrica do Direito Penal mudou. As vésperas do terceiro milénio, o Direito
Penal ndo tem mais por finalidade fazer justica, compensando a culpa com a pena. Essa idéia
de compensacéao entre culpa e pena € indemonstravel e possui carater meramente metafisico.
O Direito Penal de um Estado Democratico, laico, ndo se vincula a finalidades teleolégicas ou
metafisicas, mas sim destina-se a fazer funcionar a sociedade... O Direito Penal moderno
repeliu a idéia de retribuicdo e adotou um conceito funcional de prevencéo geral e especial
positiva. Abandonou a idéia de que o autor precisa sofrer para emendar-se (as idéias de
arrependimento e emenda sao secundarias). Hoje, a missdo do Direito Penal ndo é mais
causar sofrimento, mas sim reforgar no ambito da cidadania a idéia de vigéncia, utilidade e
importancia, para a convivéncia social, da norma violada pelo criminoso.*?

Portanto, a aplicagdo da pena na Justica Militar também se condiciona pelos critérios do necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. Constituindo manifesto abuso de direito a imposicao de
uma pena desnecessaria ou mais rigorosa do que o suficiente para a reprovagao e prevencgao do crime.

“2 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo de. Societas delinquere potest, p. 94.



Se, no caso concreto, a pena restritiva de direitos ou a pena de multa forem necessarias e suficientes
para a reprovagao e prevengao do crime sera inconstitucional e ilegitima a aplicacao da pena privativa de
liberdade.

9. Direito fundamental ao tratamento isonomico

No ambito da Justica Militar estadual é necessario considerar a observancia ao principio constitucional
da igualdade, ja que as instituicbes militares estaduais integram um sistema de defesa social do qual
também participam instituicoes civis.

Como deixa claro o art. 144 da Constituicdo da Republica, a Policia Militar, o Corpo de Bombeiros Militar
e a Policia Civil sdo instituicbes publicas encarregadas de prestar servigos inerentes ao direito fundamental
do cidadao a seguranca publica e integram 0 mesmo sistema de defesa social.

Em se tratando de combate a criminalidade, nos termos da planificagdo constitucional, as policias
militares e civis estaduais exercem atividades complementares. Formalmente, cabe a policia militar realizar
as atividades de policiamento preventivo (ostensivo) e a policia civil as atividades investigativas de policia
judiciaria (repressiva). Em regra, os policiais militares recebem as primeiras noticias sobre os fatos de
interesse penal e, tomadas as medidas mais urgentes, repassam tais informacgdes a policia civil para o
prosseguimento das providéncias a cargo do poder publico.

A complementariedade das atividades que convergem para a realizacdo dos mesmos objetivos de
protecdo do cidadado ja demonstra a necessidade de tratamento isonémico em relacéo a todos os agentes
publicos envolvidos. A necessidade de tratamento igualitario fica ainda mais evidente quando se percebe
que, na pratica, o plano constitucional ndo € observado e cada uma das instituicdes policiais também realiza
atividades que sao tipicas da outra.

Em muitas situagdes concretas, as instituicbes encarregadas da defesa social atuam em conjunto e o
militar estadual exerce atividades com policiais e outros servidores civis. No que diz respeito aos aspectos
comuns da atividade de garantia do direito fundamental do cidaddo a seguranga publica, os agentes de
todas as instituigdes devem merecer o mesmo tratamento.

Os aspectos praticos desta premissa podem ser ressaltados na seguinte indagagéao relacionada ao tema
em exame: se houvesse um policial civil atuando conjuntamente com um policial militar, no caso concreto,
haveria razdoes para permitir a aplicagao da pena restritiva de direitos em beneficio do policial civil e ndao
permitir que o militar tivesse o mesmo tratamento? A condicdo de militar constitui causa idénea que possa
legitimar uma resposta repressiva diferenciada do Poder Publico ? A resposta, certamente, é negativa.

A professora Carmen Lucia Antunes Rocha*®, que hoje empresta seu brilho ao Supremo Tribunal
Federal, ja afirmou que viola o principio da igualdade material conceder determinadas vantagens apenas
para algumas categorias de profissionais do servigo publico, enquanto outros, que desempenham suas
atividades em iguais condi¢cdes e com as mesmas propostas de trabalho, ficam afastados do gozo de iguais
direitos. A licdo foi formulada para criticar o regime juridico dos servidores. No entanto, é inteiramente
aplicavel ao tema da aplicagao das penas restritivas de direitos, pois o raciocinio expressa a atuagédo do
principio da isonomia que esta consagrado no caput do art. 5° da Carta Constitucional.

Denilson Feitosa*, por sua vez, tratando especificamente da exigéncia de representagdo para os crimes
de lesdo corporal leve e culposas na Justica Militar, inicia sua reflexdo indagando se “poderia a Lei n°
9.099/95 tratar diferentemente o réu do processo penal militar relativamente ao réu do processo penal
comum?” Em seguida, estabelece a seguinte premissa: “do ponto de vista do principio constitucional da
igualdade, é necessario se determinar o elemento diferencial entre o réu do processo penal comum e o réu
do processo penal militar que justifique o tratamento desigual entre eles.” Certamente, o fato de ser militar,
por si sO, nao autoriza distingdo de tratamento.

Nao havendo elemento diferencial que, de maneira idénea, possa justificar o tratamento diferenciado
conferido aos militares estaduais tal tratamento deve ser reconhecido como inconstitucional, por violar o
principio da isonomia.

10 Tendéncia mundial de substituir as penas privativas de liberdade de curta duragao por restritivas
de direitos

A resposta juridico-penal ao crime ndo pode ser entendida nos parametros de uma causalidade
naturalista, mas sim no contexto da planificagdo normativa que concebe a pena como um dever ser que
atende a determinados objetivos que se conciliam com a realidade do condenado e o ambiente social no
qual esta inserido. Na verdade, a pena € muito mais do que uma simples consequéncia juridica do crime;

# ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade, p. 99.
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atinge o homem em sua totalidade, sua honra, seu patriménio, sua liberdade e suas futuras oportunidades
no seio social.

Sem duvida, a imposi¢do da pena privativa de liberdade é a mais grave sangdo que o ordenamento
juridico autoriza ao Estado, em suas relagdes com os individuos. As conseqiéncias da privagdo da
liberdade individual, por periodo de tempo determinado, vao além da intervencao na liberdade ambulatéria
para atingir de maneira nociva a relagdo deste individuo com sua familia e com o corpo social. Nao é
possivel desconsiderar os efeitos que a privagao da liberdade produz sobre a vida futura do apenado em
sociedade.

Também néo se pode ignorar a longa experiéncia da humanidade com a aplicacdo da pena privativa de
liberdade e a tendéncia mundial de sua imposicédo apenas aos casos de estrita necessidade. Hoje ha
consenso na comunidade internacional no sentido de que a pena privativa de liberdade de curta duragao
deva ser substituida por outras espécies de penas. Nesse sentido, a Resolugédo n° 45/110 da Assembléia
Geral das Nagbes Unidas, que foi adotada na 68° Sessao Plenaria, realizada em 4 de dezembro de 1990, e
trata das regras minimas das Nagdes Unidas sobre medidas n&o-privativas de liberdade, também conhecida
como Regras de Téquio, expressa a convicgdo dos povos civilizados de que as penas substitutivas da
prisdo podem constituir meio eficaz de tratar os condenados no seio da coletividade.

A referida Resolugédo das Nagdes Unidas contém algumas regras que merecem destaque, como os itens
1.5 e 2.2 os quais pego vénia para transcrever:

1.5 Os Estados-membros devem introduzir medidas nao-privativas de liberdade em seus
sistemas juridicos para propiciar outras op¢des, reduzindo deste modo a aplicacdo das
penas de prisdo, e racionalizar as politicas de Justiga Penal, levando em consideragao o
respeito aos direitos humanos, as exigéncias da justica social e as necessidades de
reabilitagdo do delingliente.

2.2 As Regras de Téquio devem ser aplicadas sem qualquer discriminagao, que seja de
raga, cor, sexo, idade, idioma, religido, opinido politica ou de outra indole, origem
nacional ou social, patriménio, nascimento ou qualquer outra condigao.

A convicgao que a Resolugao das Nagdes Unidas expressa € clara no sentido de que a pena privativa de
liberdade fracassou em seus objetivos sociais e deve ser utilizada apenas nos casos de maior gravidade.
Como ressaltou o Ministro Evandro Lins e Silva*, a pena privativa de liberdade

...perverte, corrompe, deforma, avilta, embrutece, € uma fabrica de reincidéncia, € uma
universidade as avessas, onde se diploma o profissional do crime. Se ndo a pudermos
eliminar de uma vez, s6 devemos conserva-la para os casos em que ela é
imprescindivel.

Comentando as disposigbes da Regras de Toquio, Damasio Evangelista de Jesus*® afirma que

E, pois, crenga errénea, arraigada na consciéncia do povo brasileiro, a de que somente a
prisdo configura a resposta penal... a pena privativa de liberdade, quando aplicada
genericamente a crimes graves e leves, o que Michel Foucault denominou “punicéo
generalizada” (Vigiar e punir, Petrépolis, Vozes, trad. de Ligia M. Ponde, p. 69) s6
intensifica o drama carcerario e ndo reduz a criminalidade.

Diante da constatacdo de que a pena privativa de liberdade, em especial a pena de curta duragao,
nao atende aos objetivos socialmente esperados, por que razao a Justiga Militar ndo poderia conciliar sua
operagdo com a politica criminal adotada pelo Estado brasileiro, em especial em relagdo aos condenados
pela pratica de crimes impropriamente militares ?

Desta forma, pode-se concluir que impedir a substituicdo da pena privativa de liberdade nao so6
ofende a Constituicdo da Republica como também desatende ao compromisso firmado pelo Brasil com a
comunidade internacional para a racionalizacdo de seu direito repressivo e o tratamento digno dos
condenados.

11. Transagao Penal

# LINS E SILVA, Evandro. De Beccaria a Filippo Gramdtica, p. 33 € 34.
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O Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela inaplicabilidade dos beneficios da Lei n° 9.099/95 aos
militares, apos a Lei n° 9.839/99 ter nela inserido o art. 90-A para afirmar que suas disposi¢ées nao se
aplicam no ambito da Justica Militar.*” Os Tribunais de Justiga Militar dos Estados de Sao Paulo e do Rio
Grande do Sul comungam do entendimento e também decidem pela inaplicabilidade da Lei n° 9.099 aos
militares estaduais.

Realmente, a aplicagdo dos institutos da transacédo penal e da suspensdo condicional do processo,
previstos na Lei n°® 9.099, aos processos relativos aos crimes militares encontra o obstaculo formal do art.
90-A da referida lei.

Apesar da formal restrigdo constante da lei, todos os juizes de primeiro grau da Justica Militar mineira
aplicam os institutos da transagdo penal e da suspensao condicional do processo, entendendo que
materialmente a restricdo imposta pela Lei n® 9.839 somente se aplica no ambito da Justiga Militar da Uniao.
O entendimento dos juizes mineiros, de maneira muito pertinente, ressalta a distingdo existente entre o
contexto de aplicacédo do Direito Militar para os militares da Unido e para os militares dos Estados.

A iniciativa dos juizes de primeiro grau da Justi¢ga Militar mineira revela coragem e independéncia, ja que
contrariou o entendimento entdo dominante no Tribunal de Justica Militar sobre o assunto e acabou por
estabelecer situacao de fato que amenizou os efeitos nocivos de uma legislagdo que inobserva a necessaria
harmonia do sistema normativo. A consolidagéo da situagao fatica fez com que o Tribunal de Justica Militar
de Minas Gerais tivesse que decidir se é possivel ao beneficiario se arrepender da manifestagao que
aceitou a transacéo penal. E, nessa oportunidade, a Camara Criminal firmou jurisprudéncia no sentido de
que “a transagéo penal € instituto que tem lugar no devido processo legal consensual, instituido pela Lei n°
9.099/95, possibilitando a aplicagéo de ‘pena restritiva de direitos ou multa’ que sao previstas no Cadigo
Penal, por meio de decisdo condenatdria que transita em julgado formal e materialmente.” 8

Tal postura dos magistrados mineiros se concilia perfeitamente com o Estado Constitucional e
Democratico de Direito. As decisdes corajosamente proferidas pelos juizes de primeiro grau da Justica
Militar mineira a colocaram em posi¢do de vanguarda no dmbito das Justicas Militares do pais, na medida
em que confere tratamento isondmico entre os militares estaduais e os demais servidores civis, em
questdes que nao justificam qualquer distingao. O acerto da posigdo se evidencia nos casos em que um
policial militar pratica crime militar impréprio, cuja pena maxima cominada seja igual ou inferior a dois anos,
conjuntamente com um policial civil. Qual argumento racional poderia justificar que o policial civil fosse
beneficiado com a transagéo penal e o policial militar ndo? Entendo que n&o existe tal argumento, devendo
ambos os agentes publicos encarregados de prestar servigos inerentes a garantia do direito do cidadao a
seguranga publica receber igual tratamento repressivo.

No contexto em que se insere a atividade dos militares estaduais, ndo aplicar os institutos penais
previstos na Lei n° 9.099/95 viola o principio constitucional da isonomia. No aspecto especifico da
possibilidade da aplicagdo do instituto da transagdo penal (e também da suspensdo condicional do
processo), a condigdo de militar estadual ndo constitui elemento diferencial que justifique tratamento
desigual em relagéo aos servidores civis.

A condicdo de militar e a violagdo aos deveres que sdo inerentes as suas fungdes ja foram
devidamente considerados pelo legislador para o estabelecimento da cominagdo da pena reservada ao
crime militar. Se a pena cominada ao crime militar € compativel com a aplicagdo dos institutos da Lei n°®
9.099/95, nao se pode impedir a concessao do beneficio pelo simples fato de se tratar de militar. A condigao
de militar imp&e suportar alguns énus que sao inerentes as especificidades de suas fungbes, mas nao
reduzem os direitos fundamentais do cidadao que ostenta tal qualidade.

12. Substituicao da pena privativa de liberdade

A Suprema Corte também ja se manifestou no sentido de que a possibilidade de substituicdo de penas
privativas de liberdade por restritivas de direitos, instituida pela Lei n® 9.714/98, ndo se aplica aos crimes
militares.*® Este também é o entendimento do Superior Tribunal Militar.*® Na doutrina, Jorge Cesar de Assis®'
entende que a substituicdo somente é cabivel na condenagéo de civis proferida pela Justica Militar da
Unido.

Com a devida vénia, entendo que a questao ainda nao foi bem compreendida.

A jurisprudéncia do STM tem entendido que nao é possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direito, pois a legislacdo penal militar ndo contempla tal instituto, em razéo da
especialidade e autonomia do Direito Penal Militar, bem como, pela incompatibilidade da substituicdo com
as peculiaridades atinentes a vida militar e ao militar.
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Entretanto, a possibilidade da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos ou
multa ndo pode ser compreendida sob a mesma ética da questdo que envolve a aplicagdo dos beneficios
previstos na Lei n® 9.099/95. O art. 90-A da Lei dos Juizados Especiais Criminais dispde expressamente
que apenas os beneficios instituidos na referida lei ndo se aplicam no ambito da Justica Militar. A questao
da inconstitucionalidade da restrigdo agora ndo se apresenta, pois esta ndo se refere a substituicdo da pena
privativa de liberdade aplicada em decisdo de mérito sobre a pretensao punitiva. Certamente, a questao que
ora desafia a nossa compreensao é outra.

N&o se pode olvidar que ha previsdo legal expressa para a aplicagdo dos dispositivos legais que
viabilizam a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos ou multa na Justica Militar.
O permissivo legal para tanto (se fosse necessario um, diante da ordem constitucional) é o art. 12 do Cédigo
Penal comum, que determina a aplicagdo das regras contidas em sua parte geral aos fatos incriminados por
leis especiais, salvo disposicdo expressa em contrario. E ndo ha na legislagdo penal militar nenhum
dispositivo expresso vedando a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou
multa.

Como ja foi ressaltado, a condi¢ao de militar e a violagdo aos deveres inerentes as suas fungdes, por si
s6, ndao constituem causa idbnea para o tratamento diferenciado. Em especial, quando se tratar de
substituicdo de pena imposta a militar estadual pela pratica de crime em conjunto com policial civil, deve-se
considerar a possibilidade concreta da substituigdo. Novamente, recorrendo ao exercicio da comparagao,
pergunto: qual argumento racional poderia justificar que o policial civil fosse beneficiado com substituicdo da
pena privativa de liberdade e o policial militar ndo? Entendo que n&o existe tal argumento, devendo ambos
0s agentes publicos encarregados de prestar servicos inerentes a garantia do direito do cidad&do a
seguranga publica receber igual tratamento repressivo.

Mesmo em se tratando de casos submetidos a julgamento perante a Justiga Militar da Uni&do, penso que
€ possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa. O permissivo legal
para tanto (se fosse necessario um, diante da ordem constitucional) € o art. 12 do CP comum, que
determina a aplicagdo das regras contidas em sua parte geral aos fatos incriminados por leis especiais,
salvo disposigao expressa em contrario. E, repita-se, ndo ha na legislacdo penal militar nenhum dispositivo
expresso vedando a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada em decisdo de mérito da pretensao
punitiva por restritiva de direitos.

Cabe lembrar que a Justiga Militar vem incorporando em seus julgados muitos dos avangos produzidos
no ambito do Direito Penal comum. Um exemplo marcante disso é a aplicacdo das regras previstas na
legislacdo comum para o crime continuado. Tratando-se de “continuidade delitiva, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal Militar é pacifica no sentido de se aplicar, subsidiariamente, ao art. 80 do CPM, a regra do
art. 71, do CPB, por ser esta mais benéfica ao condenado.”® Ora, se o crime militar continuado pode ser
tratado como dispde o CP comum, ndo vejo impedimento juridico para a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direitos, nos casos previstos em lei. Vale ainda observar que a Lei n°
9.714/98, que alterou o Cdédigo Penal para instituir o sistema de penas substitutivas em vigor nao fez
qualquer restricao aos efeitos do art. 12 do referido diploma repressivo.

A substituicao da pena privativa de liberdade por penas restritiva de direitos ou multa, contudo, ndo pode
ser entendida como direito subjetivo de todo e qualquer condenado. Mas, sim, medida que se mostra
adequada conforme as peculiaridades do caso concreto. O juiz do caso concreto, dependendo de suas
peculiaridades, sabera se a substituicao € medida necessaria e suficiente para os fins de reprovar e prevenir
o crime.
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	8.2 Punir conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime
	O Código Penal comum esclarece, de maneira expressa, quais são os fins perseguidos pela aplicação da pena. Em seu art. 59, o estatuto utilizado na Justiça comum dispõe que o juiz estabelecerá a pena conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime. 
	O Código Penal Militar não contém dispositivo que trate dos fins da pena, mas isto não significa que a aplicação da pena na Justiça Militar possa buscar realizar objetivos diversos dos perseguidos pelo Código Penal Comum. 

