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1 INTRODUÇÃO

A aplicação de penas restritivas de direitos na Justi-
ça Militar estadual constitui um tema polêmico, muito
embora a doutrina e a jurisprudência dominantes sus-
tentem a sua impossibilidade jurídica no âmbito da Jus-
tiça especializada. 

Esta questão desafia uma reflexão mais aprofunda-
da dos operadores do Direito tendo em vista a necessi-
dade de promover a contínua contextualização da Jus-
tiça Militar com o Estado Constitucional de Direito. Em
especial, porque a legislação penal e processual penal
militar se tornou anacrônica em relação à legislação co-
mum, o juiz da Justiça especializada Militar constante-
mente é chamado a contextualizar suas decisões com os
princípios constitucionais, os postulados da política cri-
minal brasileira e a realidade social na qual sua decisão
produzirá efeitos. Por isso, na Justiça Militar, não se po-
de ignorar as novas formas de intervenção repressiva es-
tatal e a política criminal que as instituiu. 

Não se pode esquecer que diversos são os contextos
de aplicação do Direito Penal Militar e tal fato desafia a
compreensão dos operadores do Direito Militar sobre
quais institutos do Direito Penal comum têm aplicação
no âmbito da Justiça Militar estadual.

Com o intuito de provocar um oportuno e necessá-
rio debate sobre a possibilidade de aplicação das penas
restritivas de direitos nos crimes militares, compartilho
com os leitores as reflexões que se seguem.

2 O ESTADO DE DIREITO CONSTITUCIONAL

A doutrina identifica, na passagem do Estado de Di-
reito Legal ao Estado de Direito Constitucional, a se-

gunda onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justi-
ça, que iniciou na segunda metade do século XX, com o
julgamento do Tribunal de Nuremberg. O julgamento de
Nuremberg constitui uma referência marcante desta evo-
lução porque as condenações 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 lhe foram imputados.

Tal evolução ressaltou a distinção entre a lei e o di-
reito, para revelar que o direito não se esgota na lei e
que a constitucionalização do direito instituiu a Cons-
tituição como norma jurídica superior que impede a
aplicação de normas infraconstitucionais que lhe sejam
contrárias.

No contexto de um Estado Constitucional, a noção
de validade das normas jurídicas passa a não estar mais
restrita a uma análise meramente formal do processo de
sua produção, e sim materialmente comprometida em
conciliar o conteúdo das disposições normativas com os
princípios constitucionais que definem os direitos fun-
damentais. Nesse sentido, Luiz Flávio Gomes e Rodolfo
Luis Vigo (2008, p. 24), ressaltando a prevalência do Di-
reito conformado na Constituição sobre as disposições
legais, esclarecem que:

Precisamente esse ‘Direito’ que antecede, excede e

controla a ‘lei’ é o que as novas constituições reco-

nhecem sob o rótulo – explícito ou implícito – de va-

lores, princípios, fins ou de direitos humanos, e, con-

seqüentemente, se delega a Tribunais constitucionais

(ou a juízes ordinários) a atribuição de zelar para que

aquela higher Law (lei magna) prevaleça sobre toda

a tentativa de violação gerada pelas normas infra-

constitucionais. 
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Por isso, nos dias atuais, não se pode mais conceber
a Constituição como um simples programa político que
se presta a orientar os poderes do Estado. Sendo a Cons-
tituição uma norma hierarquicamente superior às de-
mais, seus valores e princípios determinam a possibili-
dade de aplicação e a interpretação que se deva dar às
normas infraconstitucionais. 

3 DEFASAGEM DA LEGISLAÇÃO PENAL E PROCESSUAL
PENAL MILITAR

Pode-se constatar, lamentavelmente, que, ao longo
dos últimos anos, as políticas públicas implementadas
para o melhor enfrentamento da criminalidade têm cen-
trado atenções na Justiça comum e esquecido os confli-
tos sociais que envolvem os militares. Diversas foram as
alterações introduzidas no Código Penal (CP) comum e
no Código de Processo Penal (CPP) comum que visaram
qualificar a intervenção punitiva, bem como obter maior
efetividade na relação processual penal. Tais interven-
ções político-criminais, formalmente, não atingiram a
Justiça Militar.

Contudo, é inconcebível que a operação da Justiça
Militar se mostre desarticulada das opções político-cri-
minais formuladas pelo Estado brasileiro. Não é possí-
vel admitir que os esforços do Poder Público para a me-
lhor compreensão do fenômeno da criminalidade e pa-
ra o aprimoramento de sua intervenção punitiva deixem
de produzir efeitos em relação aos militares. Por isso, os
magistrados da Justiça Militar de Minas Gerais passa-
ram a incorporar em seus julgados muitos dos avanços
introduzidos na Justiça comum. 

Com base no permissivo do art. 3º do Código de Pro-
cesso Penal Militar (CPPM), os juízes da Justiça Militar
mineira passaram a determinar a suspensão do proces-
so nos casos de réu revel citado por edital e permitir
perguntas das partes no interrogatório. Com as recen-
tes alterações do Processo Penal comum, certamente, a
oitiva das testemunhas se dará por perguntas diretas
das partes e será possível a absolvição sumária. No tra-
to das questões de natureza penal, os juízes passaram
a realizar a dosimetria da pena em três fases, a definir
o regime para o cumprimento da pena privativa de li-
berdade, a exasperar a pena de um só dos crimes nos
casos de crime continuado e, agora, a aplicar os bene-

fícios da transação penal e da suspensão condicional
do processo, previstos na lei dos Juizados Especiais Cri-
minais. A permissão legal para a incorporação dos avan-
ços verificados na legislação penal comum pode ser en-
contrada no art. 12 do CP comum, que determina a apli-
cação dos princípios constantes de sua parte geral aos
fatos incriminados por lei especial, salvo disposição ex-
pressa em contrário.

Cabe observar que, no Estado de Direito Constitu-
cional, a coerência das respostas do Poder Público pres-
cinde de previsão legal expressa. Nesse sentido, em de-
cisão proferida nos autos do HC 92961/SP, o Supremo
Tribunal Federal afirmou que os julgamentos proferidos
na Justiça Militar devem se compatibilizar com a políti-
ca criminal oficialmente adotada pelo Estado brasileiro
e, no caso concreto, a Suprema Corte considerou o dis-
posto na Lei n. 11.343/2006 – nova Lei de Drogas – pa-
ra beneficiar um militar usuário de drogas, embora ha-
ja previsão expressa para tal conduta no art. 290 do Có-
digo Penal Militar (CPM). 

A criminalização das condutas que envolvem drogas
na Justiça Militar constitui um exemplo marcante da es-
quizofrenia jurídica que se instalou pelo descaso do le-
gislador com a atualização das normas do Direito Penal
Militar. Nos termos do CPM, ao usuário de drogas é co-
minada pena privativa de liberdade, enquanto que na
legislação utilizada na Justiça comum não. Segundo o
estatuto repressivo militar, a pena máxima cominada ao
traficante que pratica o crime em local sujeito à admi-
nistração militar é igual à pena mínima cominada pela
legislação comum ao traficante que realiza a conduta
em local não sujeito à administração 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 rea-
lizar o tráfico em local sujeito à administração militar,
pois a repressão estatal será significativamente menor.  

Neste universo jurídico desarmônico, desproporcio-
nal e muitas vezes injusto, a atuação corretiva do juiz
especializado ganha especial relevo. O magistrado ma-
terializa as respostas oficiais que o Poder Público ofere-
ce aos conflitos sociais e deve preservar a racionalidade
e coerência do sistema normativo que aplica. Para se de-
sincumbir deste mister, o juiz deve orientar a sua aná-
lise pelos princípios constitucionais aplicáveis aos casos
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concretos e as peculiaridades dos diversos contextos de
aplicação do Direito Militar. 

4 CONTEXTOS DIFERENCIADOS RECONHECIDOS PELA
CONSTITUIÇÃO

Para a melhor compreensão da possibilidade jurí-
dica da aplicação de penas restritivas de direitos, na
Justiça Militar, é necessário considerar a existência de
contextos diferenciados nos quais o Direito Militar tem
aplicação. 

Inicialmente, cabe observar as repercussões da com-
petência diferenciada que foi conferida pela Constitui-
ção da República às Justiças Militares. A Competência
da Justiça Militar da União é definida exclusivamente
em razão da matéria, já que o art. 124 da Constituição
da República determina que à Justiça Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei.
Dessa forma, compete à Justiça Militar o julgamento
dos crimes militares, sejam estes praticados por milita-
res ou civis.

Já a competência da Justiça Militar estadual é defi-
nida em razão da matéria e também da pessoa que co-
mete o crime. Conforme expressa previsão constitucio-
nal, constante do art. 125, § 4º, compete à Justiça Mili-
tar estadual processar e julgar os militares dos Estados,
nos crimes militares definidos em lei. Assim, à Justiça
Militar estadual compete o julgamento dos crimes mili-
tares definidos em lei, mas apenas quando praticados
por militares estaduais (policiais ou bombeiros milita-
res). A competência conferida à Justiça Militar estadual
é mais restrita do que a que foi conferida à Justiça Mi-
litar federal, já que não abrange os crimes militares pra-
ticados por militares da União e os praticados por civis.

O tratamento constitucional diferenciado produz re-
percussões na caracterização dos crimes e indica que,
nas questões afetas às instituições militares estaduais, o
civil deve ser julgado conforme o disposto na legislação
repressiva comum e não conforme os termos da legis-
lação militar. A obrigatoriedade da separação dos pro-
cessos imposta pela Constituição da República só se jus-
tifica pela impossibilidade jurídica de que o civil seja
responsabilizado conforme os termos da lei militar. Se
a intenção do constituinte fosse que o civil devesse ser
julgado conforme a lei militar, a obrigatória separação

dos processos somente traria uma dificuldade inútil à
prestação jurisdicional. Mais racional seria preservar a
unidade dos processos para que o civil fosse julgado jun-
tamente com o militar, na Justiça Militar estadual, co-
mo acontece nos crimes da competência da Justiça Mi-
litar da União. A obrigatoriedade da separação dos pro-
cessos e a incompetência da Justiça comum para o jul-
gamento de crimes militares indicam que o civil envol-
vido em questões relacionadas às instituições militares
estaduais somente pode ser julgado conforme o dispos-
to na legislação repressiva comum.

Dessa forma, caso um civil desacate um militar do
Exército, durante uma operação militar para a manu-
tenção da ordem pública, deverá ser julgado perante a
Justiça Militar federal. O fato, em tese, caracteriza um
crime militar, previsto no art. 299 do CPM, e a Justiça
Militar federal tem competência para julgar o civil.

Por outro lado, se um civil desacatar um policial mi-
litar, durante uma operação de policiamento ostensi-
vo, deverá ser julgado na Justiça comum estadual, por
crime comum. Não se aplica ao exemplo o art. 9º, in-
ciso III, alínea “d”, do CPM porque a Constituição da
República não permite que a Justiça Militar estadual
julgue civis e tampouco que a Justiça comum julgue
crimes militares.  

O tratamento constitucional diferenciado ainda pro-
duz repercussões no que diz respeito à aplicação da re-
gra da comunicabilidade das circunstâncias típicas ele-
mentares, prevista no § 1º do art. 53 do CPM.

Como a Justiça Militar da União é competente pa-
ra o julgamento de crimes militares praticados por mi-
litares e civis, pode se caracterizar o concurso de pes-
soas entre um militar da União e um civil para a prá-
tica de um crime militar. A característica pessoal exi-
gida pelo tipo que apenas um dos participantes osten-
ta (ser militar) se comunica ao outro para que, nos ter-
mos da teoria monista ou unitária, ambos respondam
pelo mesmo crime.  

Na Justiça Militar estadual, entretanto, a questão não
apresenta a mesma solução. Como a Justiça Militar es-
tadual não julga civis, a regra do § 1º do art. 53 do CPM
não tem aplicação para fazer comunicar a condição de
militar de um dos participantes aos demais. Dessa for-
ma, não é possível caracterizar juridicamente um con-
curso de pessoas. Havendo concorrência entre um mili-
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tar estadual e um civil para a realização de um fato con-
siderado como crime militar impróprio, o processo e jul-
gamento do fato deverão ser obrigatoriamente separa-
dos, de modo que o militar seja julgado na Justiça Mi-
litar, por crime militar, e o civil na Justiça comum, por
crime previsto na legislação comum. 

Na hipótese em que se verificar concorrência entre
um militar estadual e um civil, para a realização de um
fato previsto como crime propriamente militar, o racio-
cínio desenvolvido leva a concluir que a conduta do ci-
vil será atípica, por não haver correspondente incrimi-
nação na legislação repressiva comum e ele não poder
responder a processo na Justiça comum pela prática de
crime militar. 

Ainda no que diz respeito às distinções existentes
entre o âmbito de atuação das Justiças Militares, cabe
observar que os jurisdicionados militares podem per-
tencer a instituições que cumprem missões distintas.
Como a missão constitucionalmente atribuída às insti-
tuições militares da União e dos Estados é distinta, dis-
tinta também deve ser a análise que o Poder Judiciário
faz sobre os diversos contextos de aplicação do Direito
Militar. Certamente, a lógica da preservação da sobera-
nia do Estado brasileiro e da integridade do território
nacional não é a mesma que orienta a intervenção es-
tatal nos conflitos que se verificam internamente, entre
cidadãos brasileiros.

A Constituição da República ainda faz distinção en-
tre os crimes militares próprios e impróprios ao dis-
pensar o flagrante, bem como a ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judiciária competente, apenas
para os crimes militares próprios, no inciso LXI de seu
art. 5º.

Também não se pode esquecer que a Constituição da
República e o próprio Código Penal Militar fazem dis-
tinção entre os crimes militares praticados em tempo de
paz e os praticados em tempo de guerra. Tal distinção
evidencia que a intervenção judicial repressiva em tem-
pos de paz não pode obedecer a mesma lógica que orien-
ta tal intervenção em tempos de guerra, de modo que o
Poder Judiciário também neste aspecto deve fazer con-
siderações diferenciadas.  

Dessa forma, a interpretação judicial sobre os crimes
militares deve levar em consideração todos estes aspec-
tos peculiares para oferecer a resposta estatal mais ade-

quada aos casos concretos submetidos a julgamento.
Não se pode trabalhar com simplificações que massifi-
cam a operação do Direito Militar, como se o seu con-
texto de aplicação fosse único.   

5 PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA

No âmbito da Justiça Militar estadual, é necessário
considerar a observância ao princípio constitucional da
igualdade, já que as instituições militares estaduais in-
tegram um sistema de defesa social do qual também par-
ticipam instituições civis. 

Como deixa claro o art. 144 da Constituição da Re-
pública, a Polícia Militar, o Corpo de Bombeiros Militar
e a Polícia Civil são instituições públicas encarregadas
de prestar serviços inerentes ao direito fundamental do
cidadão à segurança pública e integram o mesmo siste-
ma de defesa social.

Em se tratando de combate à criminalidade, nos ter-
mos da planificação constitucional, as polícias militares
e civis estaduais exercem atividades complementares.
Formalmente, cabe à polícia militar realizar as ativida-
des de policiamento preventivo (ostensivo) e à polícia
civil as atividades investigativas de polícia judiciária (re-
pressiva). Em regra, os policiais militares recebem as pri-
meiras notícias sobre os fatos de interesse penal e, to-
madas as medidas mais urgentes, repassam tais infor-
mações à polícia civil para o prosseguimento das provi-
dências a cargo do poder público. 

A complementariedade das atividades que conver-
gem para a realização dos mesmos objetivos de prote-
ção do cidadão já demonstra a necessidade de tratamento
isonômico em relação a todos os agentes públicos en-
volvidos. A necessidade de tratamento igualitário fica
ainda mais evidente quando se percebe que, na prática,
o plano constitucional não é observado e cada uma das
instituições policiais também realiza atividades que são
próprias da outra. 

Em muitas situações concretas, as instituições en-
carregadas da defesa social atuam em conjunto e o mi-
litar estadual exerce atividades com policiais e outros
servidores civis. No que diz respeito aos aspectos co-
muns da atividade de garantia do direito fundamental
do cidadão à segurança pública, os agentes de todas as
instituições devem merecer o mesmo tratamento. 
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Os aspectos práticos desta premissa podem ser res-
saltados na seguinte indagação: se houvesse um policial
civil atuando conjuntamente com um policial militar, no
caso concreto, haveria razões para permitir a aplicação
da pena restritiva de direitos em benefício do policial ci-
vil e não permitir que o militar tivesse o mesmo trata-
mento? A condição de militar constitui causa idônea pa-
ra que o Poder Público ofereça uma resposta repressiva
diferenciada? A resposta, certamente, é negativa.

A professora Cármen Lúcia Antunes Rocha (1990,
p. 99), que hoje empresta seu brilho ao Supremo Tri-
bunal Federal, já afirmou que viola o princípio da igual-
dade material conceder determinadas vantagens ape-
nas para algumas categorias de profissionais do ser-
viço público, enquanto outros, que desempenham suas
atividades em iguais condições e com as mesmas pro-
postas de trabalho, ficam afastados do gozo de iguais
direitos. A lição foi formulada para criticar o regime
jurídico dos servidores. No entanto, é inteiramente
aplicável ao tema da aplicação das penas restritivas de
direitos, pois o raciocínio expressa a atuação do prin-
cípio da isonomia que está consagrado no caput do
art. 5° da Carta Constitucional.

Denílson Feitosa Pacheco (2008, p. 246), por sua
vez, tratando especificamente da exigência de repre-
sentação para os crimes de lesão corporal leve e cul-
posa na Justiça Militar, inicia sua reflexão indagando
se “poderia a Lei n. 9.099/1995 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 princípio constitucional da

igualdade, é necessário se determinar o elemento di-

ferencial entre o réu do processo penal comum e o

réu do processo penal militar que justifique o trata-

mento desigual entre eles.

Certamente, o fato de ser militar, por si só, não au-
toriza distinção de tratamento.

Não havendo elemento diferencial que, de maneira
idônea, possa justificar o tratamento diferenciado con-
ferido aos militares estaduais tal tratamento deve ser re-
conhecido como inconstitucional, por violar o princípio
da isonomia. 

6 LEGITIMIDADE E RACIONALIDADE DO DIREITO

Cabe observar que a operação do sistema normativo
não se fundamenta na teoria aristotélica da verdade, que
busca encontrar correspondência entre determinada as-
sertiva e a realidade material. A operação do sistema
normativo é orientada por meio de construção discursi-
va racional. O discurso jurídico é essencialmente práti-
co e, para satisfazer a pretensão de correção, deve ser
fundamentado racionalmente. 

Nas ciências naturais a racionalidade se expressa pe-
la verdade de suas proposições. Mas, nas ciências valo-
rativas, como é o caso do Direito, a racionalidade ape-
nas pode conduzir à idéia de correção de suas asserti-
vas. E a teoria do discurso racional como teoria da jus-
tificação jurídica, do prestigiado jurista Robert Alexy
(2005, p. 5), já nos alertou para o fato de que a legiti-
midade e a correção das decisões judiciais estão inti-
mamente ligadas à racionalidade que confere universa-
lidade às conclusões obtidas consensualmente. 

Muitos operadores do Direito Militar racionalizam de
maneira equivocada as questões da Justiça Militar, por
se basearem na premissa de que esta se presta à prote-
ção dos princípios da hierarquia e disciplina.  

A Constituição da República estabelece que os prin-
cípios da hierarquia e disciplina são pilares organiza-
cionais das instituições militares, que constituem ape-
nas meios para a realização dos fins institucionais.
Constituem fins das instituições militares da União,
conforme o art. 142, a defesa da pátria, a garantia dos
poderes constitucionais, e a garantia da lei e da ordem.
Por outro lado, constituem fins das instituições mili-
tares estaduais, nos termos do art. 144, a preservação
da ordem pública, da incolumidade e do patrimônio
das pessoas, no contexto do direito fundamental à se-
gurança pública. 

Portanto, nem mesmo para as instituições militares
a hierarquia e a disciplina constituem um fim em si mes-
mo. Constituem meios organizacionais peculiares que
podem conferir maior eficiência aos serviços públicos
prestados pelas instituições militares para o atendimen-
to de suas missões constitucionais. Não podem os juí-
zes da Justiça Militar (que ressaltam sua integração ao
Poder Judiciário a partir de 1934) transformar os prin-
cípios organizacionais das instituições militares (meios)
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em sua missão institucional (fins). Ao Poder Judiciário
cabe a garantia dos direitos fundamentais do cidadão,
que estão expressos na Constituição e nas leis. Pensar
que o Judiciário, no âmbito da Justiça Militar estadual,
trabalha para preservar a hierarquia e a disciplina é trans-
formar seus juízes em assessores do corregedor de Po-
lícia Militar ou do Corpo de Bombeiros Militar. 

O próprio CPM só tem como bens jurídicos a hierar-
quia e a disciplina em poucos de seus crimes e, por is-
so, não se pode restringir a lógica da tutela penal à pro-
teção destes bens.

7 TRANSAÇÃO PENAL

O Supremo Tribunal Federal já decidiu pela inaplica-
bilidade dos benefícios da Lei n. 9.099/1995 aos milita-
res, após a Lei n. 9.839/1999 ter nela inserido o art. 90-A
para afirmar que suas disposições não se aplicam no âm-
bito da Justiça Militar (STF – HC 80.173). Os Tribunais
de Justiça Militar dos Estados de São Paulo e do Rio
Grande do Sul comungam do entendimento e também
decidem pela inaplicabilidade da Lei n. 9.099 aos mili-
tares estaduais.

Realmente, a aplicação dos institutos da transação pe-
nal e da suspensão condicional do processo, previstos na
Lei n. 9.099, aos processos relativos aos crimes militares
encontra o obstáculo formal do art. 90-A da referida lei.

Apesar da formal restrição constante da lei, todos os
juízes de primeiro grau da Justiça Militar mineira apli-
cam os institutos da transação penal e da suspensão con-
dicional do processo, entendendo que materialmente a
restrição imposta pela Lei n. 9.839 somente se aplica no
âmbito da Justiça Militar da União. O entendimento dos
juízes mineiros, de maneira muito pertinente, ressalta a
distinção existente entre o contexto de aplicação do Di-
reito Militar para os militares da União e para os milita-
res dos Estados. 

A posição dos juízes de primeiro grau da Justiça Mi-
litar mineira revela coragem e independência, já que con-
trariou o entendimento dominante no Tribunal de Jus-
tiça Militar sobre o assunto e acabou por estabelecer si-
tuação de fato que amenizou os efeitos nocivos de uma
legislação que inobserva a necessária harmonia do sis-
tema normativo. Hoje, já se discute no Tribunal se é pos-
sível ao beneficiário se arrepender da manifestação que

aceitou a transação penal (HC 1.555). E, nessa oportu-
nidade, a Câmara Criminal firmou jurisprudência no sen-
tido de que:

[...] a transação penal é instituto que tem lugar no de-

vido processo legal consensual, instituído pela Lei n.

9.099/1995, possibilitando a aplicação de ‘pena res-

tritiva de direitos ou multa’ que são previstas no Có-

digo Penal, por meio de decisão condenatória que

transita em julgado formal e materialmente.

Tal postura dos magistrados mineiros se concilia per-
feitamente com o Estado Constitucional de Direito. As
decisões corajosamente proferidas pelos juízes de pri-
meiro grau da Justiça Militar mineira a colocaram em
posição de vanguarda no âmbito das Justiças Militares
do país, na medida em que confere tratamento isonô-
mico entre os militares estaduais e os demais servido-
res civis, em questões que não justificam qualquer dis-
tinção. O acerto da posição se evidencia nos casos em
que um policial militar pratica crime militar impróprio,
cuja pena máxima cominada seja igual ou inferior a dois
anos, conjuntamente com um policial civil. Qual argu-
mento racional poderia justificar que o policial civil fos-
se beneficiado com a transação penal e o policial mili-
tar não? Entendo que não existe tal argumento, deven-
do ambos os agentes públicos encarregados de prestar
serviços inerentes à garantia do direito do cidadão à se-
gurança pública receber igual tratamento repressivo. 

No contexto em que se insere a atividade dos mili-
tares estaduais, não aplicar os institutos penais previs-
tos na Lei n. 9.099 viola o princípio constitucional da
isonomia. No aspecto específico da possibilidade da apli-
cação do instituto da transação penal (e também da sus-
pensão condicional do processo), a condição de militar
estadual não constitui elemento diferencial que justifi-
que tratamento desigual em relação aos policiais civis. 

A condição de militar e a violação aos deveres que
são inerentes às suas funções já foram devidamente con-
siderados pelo legislador para o estabelecimento da co-
minação da pena reservada ao crime militar. Se a pena
cominada ao crime militar é compatível com a aplica-
ção dos institutos da Lei n. 9.099, não se pode impedir
a concessão do benefício pelo simples fato de se tratar
de militar. A condição de militar impõe suportar alguns
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ônus que são inerentes às especificidades de suas fun-
ções, mas não reduzem os direitos fundamentais do ci-
dadão que ostenta tal qualidade. 

8 SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A Suprema Corte também já se manifestou no sen-
tido de que a possibilidade de substituição de penas
privativas de liberdade por restritivas de direitos, ins-
tituída pela Lei n. 9.714/1998, não se aplica aos cri-
mes militares (HC 86079 e RE 273.900-6). Este tam-
bém é o entendimento do Superior Tribunal Militar
(Ap. 2004.01.049688-2 SP). Na doutrina, Jorge Cesar
de Assis (2004, p. 93) entende que a substituição so-
mente é cabível na condenação de civis proferida pe-
la Justiça Militar da União.

Com a devida vênia, entendo que a questão ainda
não foi bem compreendida. 

A jurisprudência do Superior Tribunal Militar tem en-
tendido que não é possível a substituição da pena priva-
tiva de liberdade por pena restritiva de direito, pois a le-
gislação penal militar não contempla tal instituto, em ra-
zão da especialidade e autonomia do Direito Penal Mili-
tar, bem como pela incompatibilidade da substituição com
as peculiaridades atinentes à vida militar e ao militar.

Igualmente pedindo vênia, entendo que a condi-
ção de militar e a violação aos deveres inerentes às
suas funções, por si só, não constituem causa idônea
para o tratamento diferenciado. Em especial, quando
se tratar de substituição de pena imposta a militar es-
tadual pela prática de crime em conjunto com poli-
cial civil, deve-se considerar a possibilidade concreta
da substituição. Novamente, recorrendo à compara-
ção, pergunto: qual argumento racional poderia jus-
tificar que o policial civil fosse beneficiado com subs-
tituição da pena privativa de liberdade e o policial mi-
litar não? Entendo que não existe tal argumento, de-
vendo ambos os agentes públicos encarregados de
prestar serviços inerentes à garantia do direito do ci-

dadão à segurança pública receber igual tratamento
repressivo. 

Mesmo em se tratando de casos submetidos a julga-
mento perante a Justiça Militar da União, penso que é
possível a substituição da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos. O permissivo legal para tanto
(se fosse necessário um, diante da ordem constitucio-
nal) é o art. 12 do CP comum, que determina a aplica-
ção das regras contidas em sua parte geral aos fatos in-
criminados por leis especiais, salvo disposição expressa
em contrário. E não há na legislação penal militar ne-
nhum dispositivo expresso, vedando a substituição da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 

Cabe lembrar que a Justiça Militar vem incorporan-
do em seus julgados muitos dos avanços produzidos no
âmbito do Direito Penal comum. Um exemplo marcan-
te disso é a aplicação das regras previstas na legislação
comum para o crime continuado. Tratando-se de:

[...] continuidade delitiva, a jurisprudência do Supe-

rior Tribunal Militar é pacífica no sentido de se apli-

car, subsidiariamente, ao art. 80 do CPM, a regra do

art. 71, do CPB, por ser esta mais benéfica ao conde-

nado. (STM. Apelação 2002.01.049201-1 PE. Relator:

Sérgio Ferolla. Brasília, acórdão de 13 nov. 2003. Diá-

rio da Justiça, Brasília, 16 dez. 2003). 

Ora, se o crime militar continuado pode ser tratado
como dispõe o CP comum, não vejo impedimento para
a substituição da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos, nos casos previstos em lei.

A substituição da pena privativa de liberdade por pe-
na restritiva de direitos ou multa, entretanto, não 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, sa-
berá se a substituição é medida necessária e suficiente
para os fins de reprovar e prevenir o crime.
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