Esse instituto marca a nova postura mundial que
tem sido adotada pelos povos civilizados na busca de
solucdes reais para que a pena possa, efetivamente,
cumprir seus fins, ja que os modelos até entdo apre-
sentados ndo atingiram a eficiéncia almejada e s6 agra-
varam a situacdo existente, com comprometimento do
proprio Estado.

Para abordar todos os lindes desse tema, passo a
discuti-lo em itens.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

De acordo com a postura adotada pelos defensores
das teorias unitarias ou ecléticas que tratam dos fins e
fundamentos da pena, predominantes na atualidade,
verificamos que esta tem por escopo a prevencio geral
compreendida como exemplaridade (prevencio geral
positiva) e, apenas secundariamente, como intimida¢io
(prevencio geral negativa) e, ainda, a prevencio espe-
cial, que consiste na atuacio sobre a pessoa do delin-
quiente, para evitar que volte a delinqtiir no futuro.

Para que os fins da pena fossem atingidos, criou-se,
no Brasil, como ocorre em outros paises, uma série de
regras para seu cumprimento, principalmente no que
tange as privativas de liberdade.

Ocorre que, se a teoria satisfaz a pretensdo dos ju-
ristas no que se refere a criacdo de um sistema perfeito
e eficiente para que a pena possa cumprir seus fins
mencionados, a mesma conclusio nio pode ser ex-
traida do aspecto pratico.

Restou demonstrado que a pena privativa de li-
berdade cumprida nos presidios brasileiros nio apenas
deixou de atingir seus fins, como tem levado os infra-
tores a aperfeicoarem suas técnicas. Como se 1sso nio
bastasse, o custo do encarceramento para o Estado é
muito alto, chegando a atingir o valor de, aproxima-
damente, seiscentos reais por preso que tem ocupado
a Casa de Detencio no Estado de Sio Paulo. O in-
dice de reincidéncia é absurdo, além de considerar-
mos o fato de que had um grande ntiimero de manda-
dos de prisio expedidos (mais de cem mil no Estado

mencionado) que estdio aguardando cumprimento
para levarem outras pessoas a viverem dentro de ver-
dadeiras masmorras, superlotadas existentes.

A palavra masmorra merece ser inclusive explorada
em paragrafo proprio, pois ja tive a oportunidade de
atuar como delegado de policia antes de ingressar na
carreira do Ministério Pablico e pude constatar que a
imensa parte da populacio nio sente a dura realidade

enfrentada nos presidios brasileiros. E dizer, literal-

mente, desconhece, ja que as noticias retratadas na mi-
dia ndo tém a mesma eficicia de nos levar a reflexio
da questio, como ocorreria se houvesse um convivio
diario com essa situacio.

Acompanhando esse quadro social, encontramos
algumas tendéncias que estio sendo difundidas no que
tange a reforma dos sistemas penais existentes em cada
pais, dando ensejo a defesa de posturas juridicas que se
destacam. Nesse sentido, menciono as principais:




2)

a descriminalizacio: consiste na rentncia for-
mal de agir em um conflito pela via do sistema
penal. Isso € o que propde o Comité Europeu
para a descriminalizacio em relagio a varios
delitos: cheques, furtos em fabricas, furtos em
grandes lojas, etc. A descriminalizacio pode ser
“de fato”, quando o sistema deixa de agir, sem
que formalmente tenha perdido competéncia
para isso, 0 que entre nods tem lugar, por exem-
plo, com o adultério. Em alguns casos, com a
descriminalizacdo, propde-se que o Estado se
abstenha de intervir, como nos paises que tém
derrogado as cominacdes penais contra a con-
duta homossexual adulta, que haviam perma-
necido como um ran¢o em suas leis. Mas, na
maioria dos casos, o que se propde é que o Es-
tado intervenha apenas de modo nio punitivo:
sancOes administrativas, civis, educa¢io,
acordo, etc.;

a despenalizacdo: € o ato de “degradar” a pena
de um delito sem descriminaliza-lo, no qual
entraria toda a possivel aplicacio das alternati-
vas as penas privativas de liberdade (prisio de
fim de semana, multa, prestacio de servicos a
comunidade, multa reparatoria, semidetencio,
sistemas de controle da conduta em liberdade,
prisio domiciliar, inabilitacio, etc.);

a diversificacdo: consiste na possibilidade legal
de que o processo penal seja suspenso em
certo momento, € a solu¢io ao conflito é al-
cancada de forma nio punitiva. E o que acon-
tece no “sistema de prova” anglo-saxdo, ou o
que esta sendo tentado em alguns paises a res-
peito dos maus-tratos a criancas. No Brasil, a
Lein® 9.099, de 26/09/95, retrata essa tendén-
cia. O mesmo ocorre no Peru, com a Lei n°
26.320, de 02/06/94, e com o Codigo de Pro-
cesso Penal colombiano de 1991;

a intervencio minima: é uma tendéncia poli-
tico-criminal contemporanea que postula a re-
duc¢io a0 minimo da solu¢io punitiva dos con-
flitos sociais, em atencio ao efeito freqiiente-
mente contraproducente da ingeréncia penal
do Estado. Trata-se de uma tendéncia que, por
um lado, recolhe argumentos abolicionistas e,
por outro, a experiéncia negativa quanto as in-
tervengdes que agravam os conflitos ao invés de
resolvé-los (ZAFFARONI & PIERANGELI,
1997, p. 359).

Claro que essas tendéncias sofrem criticas, mas
nunca deixaram de ser adotadas por todas as nacoes
com maior ou menor intensidade.

Por mais que se rejeite a idéia de uma modifica¢io
no sistema penal brasileiro com a adoc¢do das posturas
assumidas por quaisquer das tendéncias apresentadas, a
verdade é que elas estio ocorrendo, ainda que vagaro-
samente e de forma quase imperceptivel.

Como ressaltado, a suspensio condicional do pro-
cesso surgiu dentro do quadro cadtico apresentado
como uma tentativa de reducao dos males causados
pelo sistema até entdo vigente.

A Lei n° 9.099/95 trouxe ainda outras trés inova-
¢Oes de grande importancia, que foram a necessidade
do oferecimento de representacdo como condicio de
procedibilidade nos crimes de lesio corporal leve e no
de lesdo corporal culposa, a transacdo penal e a com-
posicio civil.

Leis posteriores também tém refletido essa nova
postura, como ocorreu com as Leis n% 9.605/98 e
9.714/98.

2. CONSIDERACOES SOBRE A
REDACAO DO ARTIGO 90-A
DA LEI N° 9.099/95

Verifica-se que, antes da modificagdo legislativa
ocorrida com a entrada em vigor da Lei n°® 9.839, de
27/09/99, a suspensio condicional do processo vinha
sendo constantemente aplicada na Justica Militar com
respaldo, inclusive, do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica.

Apbds o reconhecimento da aplicagido do beneficio
juridico estar praticamente pacificado, surge a previsio
legislativa, esculpida no artigo 90-A da Lei n°
9.099/95, em razdo da modifica¢io efetuada pela Lei
n° 9.839/99, que vedou a aplicacio das disposi¢des
daquela lei no ambito da Justica Militar:

“Art. 90-A. As disposicoes desta Lei ndo se
aplicam no dmbito da Justica Militar.”

A inconstitucionalidade do dispositivo legal é ma-
nifesta, ¢ o mérito da questdo precisa ser enfrentado
com urgeéncia pelo Supremo Tribunal Federal.

O legislador deixou de observar o principio da
igualdade previsto no artigo 5°, caput, da Constitui¢ao
Federal, onde esta expresso que todos sio iguais pe-
rante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garan-
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Mesmo respeitando
0 posicionamento ventilado,
entendo que esses argumentos
sao inconsistentes e ndo tém o
conddo de afastar a aplicagdo da
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tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade.
Aristoteles asseverou que a igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
Em que pese ao fato de termos esse primeiro pa-
rametro, precisamos adotar algumas regras para iden-
tificarmos quem sao iguais e quem sio desiguais. Para
tanto, a doutrina nos ensina que deveremos ter em
mente trés critérios que sio o elemento discrimina-
dor, a finalidade e o nexo causal.
Para melhor visualizacdo, exponho o seguinte
exemplo classico, extraido da obra de Celso Antonio
Bandeira de Mello (1993): suponha-
mos que uma lei estabeleca

que s6 poderio fazer
parte da guarda de
honra, nas cerimo-
nias militares ofici-
ais, os soldados de
estatura igual ou
superior a um
metro e oitenta

pelo fato de serem policiais militares, pois, se o fizer-
mos, estariamos atribuindo-lhes a qualidade de su-
per-homens, quando sio pessoas comuns que tém
suas respectivas familias para cuidar.

No que tange a finalidade considerada, cumpre
observar que esse requisito também nio encontra am-
paro constitucional. O fato de aplicarmos a suspensio
condicional do processo na esfera militar nunca afron-
taria os pilares que sustentam a doutrina militar (hie-
rarquia e disciplina) ou a relevancia das funcdes 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.
Nio demorard para que o legislador estabeleca a
mesma restricio legislativa quanto aos magistrados,
membros do Ministério Pablico e outros, sob o argu-
mento de estar protegendo a dignidade das fung¢des
que estes desempenham, caso passemos a aceitar o

contetido do dispositivo legal abordado. E, pois, um

absurdo.

Ha juristas que se posicionam pela constituciona-
lidade do dispositivo legal por entenderem que a Jus-
tica Militar merece um tratamento especial, sob pena

suspensdo condicional do
processo na Justica Militar,
pois ha afronta ao principio

(Sslatnilcnto O dc rasgarmos o Cddigo Penal Militar e o Cédigo de Pro-

QSIS oM NG MM ccsso Penal Militar, além de equipararmos o militar a

minador é a esta- [REhasleAAIN

tura, e a finalidade é

constitucional
da igualdade

dar ao cerimonial uma
conotagio formal distinta.

Essa postura legislativa, embora
tenha elencado a estatura como elemento discrimina-
dor, nio seria ilegitima, ja que visa cumprir uma fina-
lidade razoavelmente aceita.

Diversa é a hipotese que se verifica na disposicao
constante do artigo 90-A da Lei n° 9.099/95. Aqui
temos como elemento discriminador a Justica Militar
e, de forma mais direta, considerando o ambito esta-
dual, o policial militar. Mas qual seria a finalidade?
Serd que poderiamos responder que esta € a preserva-
¢do da hierarquia e da disciplina, mencionadas no ar-
tigo 42 da Constitui¢io Federal? Seria a relevancia das
fungdes desempenhadas por esses profissionais? Onde
estd o0 nexo causal?

Entendo que a resposta é negativa. Mais uma vez, o
legislador estabeleceu critérios de distingao ilegitimos.

No que tange ao elemento discriminador, ndo ¢é
razoavel deixarmos de aplicar certos institutos juri-
dicos em beneficio de pessoas que figuram como
réus nos feitos que tramitam na Justica Militar s6
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Mesmo respeitando o posicionamento ventilado,
entendo que todos esses argumentos sio inconsisten-
tes e ndo tém o condio de afastar a aplica¢io da sus-
pensdo condicional do processo na Justica Militar,
pois ha real afronta ao principio constitucional da
igualdade. O instituto foi exaustivamente aplicado an-
tes da mudanga legislativa sem que os pilares da hie-
rarquia e disciplina fossem afetados. O militar é uma
pessoa comum, acompanhariamos os novos modelos
sancionadores de condutas ilicitas que demonstraram
a deficiéncia e ineficicia dos anteriores, dariamos
maior atencio a celeridade e a redugio de custos, etc.

Isso ndo é tudo, pois os defensores desse posicio-
namento estao relegados a aumentar ainda mais as di-
cotomias que constantemente vemos nos Processos
que tramitam na Justica comum, se comparados aos
que tramitam na Justica Militar. O militar julgado na
Justica comum faz jus a suspensio condicional do
processo, mas na castrense, nio. Na Justica comum, o
militar pode realizar a composi¢io civil, faz jus a
transa¢io penal, exige-se a representacio como con-
di¢io de procedibilidade, etc. Serd que por figurar
como parte na Justica comum ele deixou de ser mi-




litar? Nao atuava mais no desempenho de suas fun-
¢coes? A disciplina e a hierarquia, tio defendidas, dei-
xaram de ser abaladas ji que estamos no ambito da
Justica comum?

Também ressalto que esse tipo de postura fard com
que a Justica Militar encontre o seu fim.Vemos que a
midia nio poupa esforcos para lhe tecer criticas, so-
mando-se a isso o fato de a populacio nio agiientar
mais a sensacao de impunidade que as infragcdes penais
praticadas geram, pois a solucio dada pelo Judiciario
aos casos concretos demora anos para se efetivar. A
Justica Militar brasileira tem a grande oportunidade
de dar o exemplo esperado pelo nosso povo e servir
de modelo para o mundo, mas encontra barreiras que
obstam a sua evolucio. E lamentivel.

Nao considerarmos, no caso em tela, a violagio do
principio da igualdade, conquistado a duras penas pelo
homem ao longo da historia, antes mesmo da Magna
Charta Libertatum, de 1215, em nome de valores me-
nores, representaria um retrocesso na evolu¢io hu-
mana e nio se amoldaria as novas tendéncias dos po-
vos civilizados que procuram constantemente o aper-
feicoamento de seus sistemas de repressdo e prevencao.

Visualizarmos a questio como foi colocada, leva-
nos a entender que o nexo causal estd infestado pela
discriminacio.

Nesse sentido, extrai-se das licoes de Celso Antd-
nio Bandeira de Mello:

“O preceito magno da igualdade, como ja
tem sido assinalado, é norma voltada, quer para
o aplicador da lei, quer para o proprio legislador.
Deveras, ndo so perante a norma posta se nive-
lam os individuos, mas, a prépria edigao dela as-
sujeita-se ao dever de dispensar tratamento
equdnime as pessoas.” (1993, p. 9)

“Sé a conjugagao dos trés aspectos é que
permite andlise correta do problema. Isto é: a
hostilidade ao preceito isonémico pode residir em
quaisquer deles. Nao basta, pois, reconhecer-se
que uma regra de direito é ajustada ao principio
da igualdade no que pertine ao primeiro aspecto.
Cumpre que o seja, também, com relagdo ao se-
gundo e ao terceiro.” (1993, p. 22)

Outros dispositivos constitucionais também foram
violados como deixou claro o eminente jurista, Saulo
de Tarso Paixdo Maciel (2001, p. 25), a0 comentar as
modificacdes da Lei n® 9.839/99:

“..alei de 1999 fere a principios funda-

mentais estampados nos incisos 1I, III e IV do
artigo 1° da Constituigdo; ou o destinatario da
norma por usar farda em seu trabalho ndo é ci-
dadao, nao é humano, e portanto indigno do al-
cance dos beneficios da lei, e o seu trabalho, em
lugar de valoriza-lo socialmente, o exclui e o ex-
cepciona do alcance do que poderia, legalmente e
sem privilégio, beneficia-lo.”

3. CRIMES MILITARES PROPRIOS E
IMPROPRIOS

Dispoe o artigo 89 da Lei n° 9.099/95:

“Nos crimes em que a pena minima comi-
nada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Piiblico, ao oferecer
a dentincia, podera propor a suspensao do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido conde-
nado por outro crime, presentes os demais requisi-
fos que autorizariam a suspensdo condicional da
pena (artigo 77 do Codigo Penal).”

Da leitura do mencionado artigo, podemos con-
cluir que a suspensio condicional do processo possui
requisitos subjetivos e objetivos que devem estar pre-
enchidos para que a proposta possa ser formulada pelo
Ministério Puablico.

S0 requisitos subjetivos o fato de o acusado nio
ser reincidente em crime doloso, a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente e 0s motivos e as circunstancias do crime (ar-
tigo 77,1 e 11, do Cédigo Penal).

Sio requisitos objetivos a pena minima cominada
ser igual ou inferior a um ano, o recebimento da de-
nuncia, que o acusado nio esteja sendo processado e
que o réu nio tenha sido condenado anteriormente
por outro crime.

Em que pese ao fato dos requisitos estarem elen-
cados na lei, ha juristas que, mesmo sendo favoraveis
a aplicacio do instituto abordado na Justica Militar,
entendem que, nos crimes militares proprios, 1550 nao
poderia ocorrer. Somente os improprios autorizariam
a suspensao.

Justificam esse posicionamento pelo fato de os cri-
mes militares proprios nio guardarem semelhanca
com os crimes tratados na Justica comum, afetando
com maior intensidade os bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal Militar que, em altima analise, sio
a propria hierarquia e a disciplina existentes.
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Considerando o exposto, entendo que esse posicio-
namento nao merece prevalecer. O intérprete do Di-
reito ndo pode criar requisitos para restringir a aplica-
¢do de determinado beneficio onde a lei nao o fez.
Ainda que se pudesse dizer

que o requisito subjetivo
nio estaria preenchido

Como estamos
constantemente decidindo
questoes que afetam a liberdade
de pessoas, precisamos observar
uma serie de principios
esculpidos ao longo da Historia
que, retratam a essencia
do aprendizado
humano

em razdo da pratica
de um crime mili-
tar proprio, estar-
se-ia  criando
uma postura que
nao tem amparo
legal.
Pior, estariamos
ocupando o lugar
do legislador para cri-
armos um novo requisito
que afronta licdes basicas da
parte geral do Cddigo Penal Militar e da Constituicdo
Federal. Adotando essa postura, passarfamos por cima
dos principios da legalidade, da anterioridade, da re-
serva legal, do devido processo legal e da propria
igualdade. E dizer, criarfamos uma ditadura juridica.

Deixar de aplicar a suspensiao nos crimes milita-
res proprios com base no exposto, portanto, no se
justifica.

Por outro lado, maior polémica pode gerar o fato
de constar, na parte final da reda¢do do caput do artigo
89 da Lei n® 9.099/95, apenas a mencio do artigo 77
do Cédigo Penal, sem que o mesmo tivesse ocorrido
com os artigos 84 e 88 do Cédigo Penal Militar.

Trata-se, sem davida, de um equivoco do legisla-
dor, que pode trazer repercussOes profundas dentro da
Justica Militar.

Sabemos que o Direito Penal possui uma peculia-
ridade especial no que tange aos outros ramos do Di-
reito. Como estamos constantemente decidindo ques-
toes que afetam a liberdade de pessoas, precisamos ob-
servar uma série de principios esculpidos ao longo da
Historia que, além de retratarem a esséncia do apren-

dizado humano, foram acolhidos expressamente pela
nossa Constituicio Federal.

Basta considerarmos alguns principios ja mencio-
nados como o da legalidade, o da anterioridade, o da
reserva legal e a vedacio da aplicagio da analogia in
malam partem para verificarmos que hia embasamento
constitucional para sustentarmos que o disposto nos
artigos 84 ao 88 do Cédigo Penal Militar ndo poderia
ser considerado na verifica¢io do preenchimento dos
requisitos que autorizariam a suspensiao condicional
do processo, uma vez que nio foram considerados
pelo legislador.

Objetivando nio fugir do tema que me propus
discutir, contudo, deixo de tecer maiores considera-
¢Oes sobre esse aspecto.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A suspensio condicional do processo é um instituto
juridico que veio dar maior celeridade a Justica, pois
permite que o Poder Judiciario dé uma resposta mais
rapida aos casos concretos que lhe sio apresentados.

No mesmo sentido, permite uma grande redu¢iao
dos gastos arcados pelo Estado quanto ao valor/hora
do trabalho dos profissionais ligados ao Direito e
mantidos por ele, além do volume de material e es-
paco fisico existentes nas reparti¢des publicas afetas a
essa dinamica e muito mais.

Por outro lado, a sensa¢io de impunidade é drasti-
camente reduzida, ja que a resposta do Estado é mais
rapida. Isso gera a satisfacdo na vitima de ver a solu-
cdo de seu caso e permite que o sujeito ativo da in-
fracido penal possa ver declarada a extin¢do da punibi-
lidade desta se cumprir satisfatoriamente as san¢oes
que lhe sio impostas.

Frente ao exposto, a suspensio condicional do
processo deve ser vista como Direito Puablico subje-
tivo do réu e nio pode deixar de ser aplicada na Jus-
tica Militar.

|
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