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

2. DA EVOLUCAO DA MATERIA

Primeiramente haveremos que nos situar no tempo.

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

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

Cabe pequena citagio:

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

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

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

o

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

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

se concluiu pela aplicacdo recepcionado.
da lei nova.

E passivo, entdo, que

se estd operando no campo

da lei ordinaria, em matéria cri-

minal, categoria da qual também faz

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

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

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

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

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

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

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

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

1999).

Como dissemos, a

Lei n® 9.839/99, em ] ustamente

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

um assunto que
ji tendia ao as-

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

prudéncia da  Corte

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

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

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

“Discriminagoes e inconstitucionalidade:

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

4. OS CRIMES
PROPRIAMENTE MILITARES

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

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

tar interpretacdes restritivas ou analogias que tragam
gravame ao réu.

E por que esta discussio?

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

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

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

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

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

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

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

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

uma vez que os tipos

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

penais se adaptem as

conceituagdes dos artigos e que ocorrem em momentos processuais claramente

61 ou 89 da lei despenaliza-
dora.

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

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



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

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

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

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

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

lei, na necessidade de celeridade na ocorréncia dos jul-

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

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

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

Quem ganha, e quem perde?

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

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

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

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

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

lei geral e se aplica a

todo o sistema de Di-

reito Criminal com o

qual é compativel. Por-

tanto, sendo lei ordiniria

que regula matéria crimi-

nal, alcancou o Codigo Penal,

Decreto n°® 2.848/40, alterado pela

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

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

1.001/69, Cédigo Penal Militar, por atendimento aos

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

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

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

5. CONCLUSOES

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

Evolui-se, ou nao, a todo momento.

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

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

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

A Justica que se diz Justica nio pode.

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

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

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

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

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

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

H
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