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sociais de somenos importancia. (GRECO,
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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade discutir a aplicacdo de normas e principios
que séo aceitas no Direito Penal Comum, todavia ndo ha previsdo no Direito Penal
Militar. Sintetizando direitos reconhecidos pelo legislador na justica comum que,
ainda sdo desconhecidos no Direito Penal Militar, tais como a aplicacdo do principio
da insignificancia na excluséo da tipicidade material, a aceitacdo do Habeas Corpus
como remédio processual no trancamento dos procedimentos administrativos
disciplinares militares, entre outros. Assim sendo, a presente pesquisa visa discutir a
aplicacao dos principios do Direito no ramo Penal Militar a luz dos Direitos Humanos,
na tentativa de demonstrar que o Militar, apesar de ser considerado de uma classe
especial, ndo deve padecer em detrimento de uma legislacdo com conceitos que
nao se aplicam com o regime de governo atual e em muitos casos nao garantem a
dignidade da pessoal humana.

Palavras-chave: Direito Penal Militar, Principio da insignificancia, Habeas Corpus,
Crime Continuado, Direitos Humanos.



ABSTRACT

This study aims to discuss the implementation of rules and principles that are
accepted in the Common Criminal Law, but there is no provision in the Military Penal
Law. Synthesizing rights recognized by the legislator in the ordinary courts that are
still unknown in the Military Penal Law, such as the application of the principle of
insignificance exclusion material typicality, acceptance of habeas corpus as a
procedural remedy the locking of the military disciplinary administrative procedures.
Therefore, the present study aims to discuss the application of the principles of law in
the Penal Military branch in the light of Human Rights in an attempt to demonstrate
that the military, despite being considered a special class, should not suffer at the
expense of legislation concepts that do not apply to the current government regime
and in many cases do not guarantee the dignity of the people.

Keywords: Military Penal Law, insignificance principle, Habeas Corpus, Continued
Crime, Human Rights.



ART — Artigo

CF - Constituicao Federal
CP - Cddigo Penal

CPM - Caddigo Penal Militar
DDHH - Direitos Humanos
HC - habeas corpus

MMEE - Militares Estaduais

LISTA DE SIGLAS



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...ttt n et e e eaennanis 10
2. CONCEITO DE DIREITO PENAL MILITAR ....ooiieeeieeeeeseeeeeees e en e 12
3. PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL MILITAR ....cootieiviieiees s 15
3.1. PRINCIPIO DA HUMANIDADE .........ocooitieeeiteeteeeeseeeees s s 16
3.2. PRINCIPIO DA PROPORCONALIDADE ........coiieiieieceeeseeeeseee s 17
3.3. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA .......ooviiieiieeeeeeeeeeeeeee e 18
4, CONCEITO DE MILITAR ..ottt eeeetee ettt en st en s s s sanannennans 21
5. CRIME MILITAR ....ooiieieeecteteecee et ee ettt ee ettt ee st ees e ee s e seee s sasaeneen s 23
6. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL MILITAR ......c.ccovevnee. 27
LS )] N1 =1 i @ TR 27
6.2. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA .......ccoeveeveeeeeeeeeeee 28
7. CRIME CONTINUADO. .....ocoiuieieeeeeeeeeeteetee ettt ee et s s s s 33
4% T L) N1 =1 i @ TR 33
7.2. PENALIZACAO NA ESFERA COMUM E NA MILITAR......ccoeieriveeeeereeeeeenens 34

8. O HABEAS CORPUS COMO REMEDIO PROCESSUAL NO TRANCAMENTO
DOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES MILITARES.......37
8.1. CONCEITO DE HABEAS CORPUS........cooivivieeeeeeeeeeeeee e en e enen e 37
8.2. CABIMENTO DO HABEAS CORPUS NOS PROCEDIMENTOS
ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES MILITARES ....c.oviviieiieeeeeeee e en e 38
9. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM E O DIREITO
IMILITAR ..ottt n e e e e et 41
10. CONCLUSAO ...ttt eaennans 43

1. REFERENCIAS .. oottt 45



10

1. INTRODUCAO

O Direito Penal Militar € um ramo juridico que ainda € desconhecido por muitos,
até mesmo por bacharéis em Direito, haja vista que ndo compfe a grade
curricular das universidades, pois se dirige, em sua maioria, ao militar. Todavia,
tal ramo juridico ndo pertence exclusivamente ao militar, pois a prépria legislacéo
castrense prevé que, em determinados casos, o civil também pode praticar o

crime militar.

Como se sabe, a propria Constituicio Federal faz diferenciagdo entre o cidadao
civil e o militar. Como por exemplo, o texto da CF/88 em seu art. 5°, LXI, o qual diz
que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgresséo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Nota-se que
0 artigo supracitado versa sobre o direito de livre locomocao, haja vista que a
prisdo e o cerceamento da mesma. E que ao civil apenas e cabivel quando pego
em flagrante delito ou por ordem de autoridade judiciaria, e quando se refere ao
militar, a CF deixa o direito de livre locomoc&o do militar a mercé do legislador

castrense.

Assim como todo cidaddo, o militar também esta sujeito as mesmas mazelas por
aguele enfrentadas, quer seja de ordem social ou econdmica. Entretanto, o militar
€ considerado um servidor especial, uma vez que possuiu obrigacbes e
prerrogativas devidas a funcdo que exerce. Logo se espera que este tenha

tratamento diferenciado em legislacéo especifica.

Para tanto o Direito Penal Militar e o Direito Processual Militar estdo codificados
nos Decretos Leis n° 1001 e 1002 de 1969. Tais Codigos foram redigidos durante
a Ditadura Militar, onde houve o recesso do Congresso Nacional e as fung¢des do
Executivo e Legislativo foram desempenhadas por militares, o que justifica a
supervalorizacdo de valores intrinsecos as organizacdes militares, todavia a

mesma se tornou anacronica se comparada com o Direito Penal Comum.
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As instituicbes militares possuem, genericamente, como principios basilares a
Hierarquia e Disciplina, o que faz com que haja tamanha valorizagdo e rigidez
qguando se tem um militar envolvido na pratica de crime. Todavia, verifica-se que
tais principios sdo considerados pela Carta Magna como meios organizacionais
que visam garantir a eficacia e eficiéncia do servico militar. Logo, se o Poder
Judiciério tratar a Hierarquia e a Disciplina como meios organizacionais e ndo
como atividade fim, sera possivel a aplicacdo dos mesmos Principios Juridicos

aplicados na Justica comum.

Ser4 analisado de forma consciente e coesa, buscando jurisprudéncias que
apoiem alguns aspectos polémicos a cerca do Direito Penal Militar.

Discutir pontos controvertidos no que diz respeito a aplicacdo do principio da
insignificancia no Direto Militar, o cabimento de Habeas Corpus no Trancamento
do processo disciplinar e a aplicacdo de medidas restritivas de direito nos crimes

militares sob a luz dos Direitos Humanos

E por derradeiro, trazer objetivos a serem alcancados, tais como uma possivel
mudanca na legislagédo vigente, buscando a isonomia entre o Direito Penal e o

Direito Penal Militar.
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2. CONCEITO DE DIREITO PENAL MILITAR

O Direito Penal Militar € o ramo juridico direcionado a tratar dos crimes militares.
Como ja mencionado, o militar € uma categoria especial, responsavel pela
manutencdo da ordem e a incolumidade publica. E tal posi¢cdo exige do individuo
um comportamento diferenciado, pois se espera que o militar, devido a sua

condicao especial, ndo haja como o civil diante das adversidades.

Diferentemente de diversas normas do Direito brasileiro, tais como a Lei de
Toxicos ou Lei “Maria da Penha”, que sao direcionadas a todos os cidadaos, sem
qualquer distincdo, as normais penais militares sdo quase que em sua totalidade
direcionada ao militar, que ainda sim continua sujeito a todas as outras normas

impostas ao civil.

O fato de tratar quase que de forma exclusiva destes que sdo considerados
especiais, tem trazido grande interesse pelo estudo do ramo militar. Na medida
em que, por possuirem prerrogativas especiais, sdo incumbidos de grande
responsabilidade, como por exemplo, o sacrificio da propria vida. Exatamente,
risco da propria vida em prol da sociedade. Conforme se verifica na Lei n°
6.880/80, que dispde sobre o Estatuto do Militar das For¢cas Armadas, no art. 27,
0 qual elenca as manifestacfes essenciais do valor militar, em seu inciso |, “o0
patriotismo, traduzido pela vontade inabalavel de cumprir o dever militar e pelo
solene juramento de fidelidade a Patria até com o sacrificio da prépria vida”. Tal
regulamentacdo e seguida pelas demais instituicdbes militares estaduais, quais

sejam, as policias e bombeiros militares.

Em contrapartida, devido a essa série de peculiaridades impostas no Direito
Militar, a constituicdo garantiu aos militares que quando na pratica de crime
militar, estes possuem o direito de serem processador e julgados perante a

Justica Militar. Conforme Art. 125 § 4°, o qual preconiza que:

“Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os policiais
militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduagéo das pragas.”
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Outro ponto que deve ser observado € que o militar é dotado do poder de policia
do Estado, assim sendo, e a personificacdo da forca deste. Assim, 0s crimes
cometidos por militares, atingem diretamente a administracdo publica. Destarte,
quando se trata do Direito Castrense, o interesse privado ou social e secundario.
Pois o interesse do Estado deve prevalecer. Assim, por exemplo, se um civil for
injuriado por outrem, cabe exclusivamente a este proceder ou ndo com a devida
representacdo, propondo a queixa crime. Todavia se um militar for injuriado por
outrem, mesmo que amigos forem, devera ser instaurado o devido inquérito e
apresentado ao Representante do Ministério Publico para que este veja se a
conduta e realmente criminosa, e caso verifique a tipicidade dos fatos, fara a

denudncia.

Outrossim, verificando os indices sistematicos dos respectivos cédigos penais,
observa-se que desde a distribuicdo dos titulos, a preocupacéo inicial e com o0s

interesses do Estado. Vejamos no quadro a seguir:

CODIGO PENAL MILITAR CODIGO PENAL COMUM
TITULO | TITULO |
DOS CRIMES CONTRA A SEGUNRA DOS CRIMES CONTRA A PESSOA
EXTERNA DO PAIS
TITULO Il TITULO I
DOS CRIMES CONTRA A AUTORIDADE OU DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
DISCIPLINA MILITAR
TITULO NI TiTuLo 1Nl
DOS CRIMES CONTRA O SERVICO MILITAR DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE
E O DEVER MILITAR IMATERIAL
TITULO IV TITULO IV
DOS CRIMES CONTRA A PESSOA DOS CRIMES CONTRA A ORGANIZACAO DO
TRABALHO
TITULO V TITULO V
DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO DOS CRIMES CONTRA O SENTIMENTO
RELIGIOSO E CONTRA O RESPEITO AOS
MORTOS
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TITULO VI TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A INCOLUMIDADE DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
PUBLICA SEXUAL
TITULO VII TiTULO VI
DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO DOS CRIMES CONTRA A FAMILIA
MILITAR
TITULO VIII TITULO VIII
DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGCAO DOS CRIMES CONTRA A INCOLUMIDADE
DA JUSTICA MILITAR PUBLICA
TITULO IX
DOS CRIMES CONTA A PAZ PUBLICA

Quando comparados fica claro que séo inteiramente opostos, uma vez que O
direito penal comum visa em primeiro plano defender a vida, o patriménio privado
e a dignidade da pessoa humana e por fim os interesses da Fazenda, enquanto o
Direto Penal Militar visa em primeiro plano defender a seguranca externa do pais,
as autoridades ou disciplina militar, o servico e o dever militar e somente apos,

visa proteger a vida.
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3. PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL MILITAR

No ordenamento juridico brasileiro existem algumas fontes, ou seja, o lugar de
onde provém o direito. Para que exista um posicionamento a cerca de algum fato,
€ necessario que exista um parametro para o julgamento. De forma breve,

podemos classificar as fontes do Direito em fontes mediatas e fontes imediatas.

Em um caso concreto, a primeira fonte a ser analisada e a fonte imediata, pois tal
fonte € a lei. Em todos os casos, sempre sera feita analise da lei, que pode ser

uma legislacéo especifica ou regra geral.

Todavia, nem sempre o legislador consegue prever todas as hipoteses e assim,
acabam surgindo lacunas entre as leis, e o operador do Direito encontra-se em
uma situacdo complicada. Nestes casos, € necessario recorrer as normas

mediatas, que sdo 0s costumes e 0s principios gerais do direito.

No art. 4° da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB) encontramos a
previsdo legal para aplicacdo dos principios para dirimir os conflitos ou auséncia
de normas, vejamos: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. Assim, sempre
que houver duvidas quanto a aplicacdo de um direito, deverd ser analisado os

principios gerais.

Os principios gerais do direito emanam da propria lei. A Constituicdo Federal, em
seus artigos, traca uma série de principios. Em seu art. 1° quando faz a definicdo
do perfil politico do Brasil, traz no inciso Il a “dignidade da pessoa humana”, que

€, sem sombras de davidas, o principio basilar de todo o ordenamento juridico.

O principio da dignidade da pessoa humana vai muito além do preenchimento de
lacunas. Tal principio deve ser observado a todo o momento, inclusive quando na

criacado de uma nova legislacéo e aplicacdo das ja existentes.
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Segundo Capez (2012, p. 27) “aos principios constitucionais e as garantias
individuais devem ser balizas para a correta interpretagcéo e a justa aplicacao das
normas penais, ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente robotizada
dos tipos incriminadores”. Assim, os principios gerais devem ser aplicados em

todos os casos, principalmente na normatizagéo penal.

O Direito Penal € a medida mais drastica que o Estado pode tomar para sanar 0os
conflitos e aplicar sancdes. Como nos ensina Rogeério Greco (GRECO, 2015,
p.71) “a dignidade da pessoa humana devera ser entendida como norma de
hierarquia superior, destinada a orientar todo o sistema no que diz respeito a
criacao legislativa, bem como para aferir a validade das normas que lhe sao
inferiores”. Deste modo e incontestavel que deva ser aplicado na norma penal o
principio da dignidade da pessoa humana, de onde derivam outros principios
orientadores e limitadores do direito penal, quais sejam: Humanidade, Legalidade,

Insignificancia, Proporcionalidade, Intervencdo Minima, dentre outros.

3.1. PRINCIPIO DA HUMANIDADE

O principio da humanidade é facilmente observado em varios ramos do Direito. A

prépria Constituicdo Federal o prevé em vario textos.

Pode-se afirmar que o principio em tela se trata de certos limites para a imposi¢éao
de sancdes. Ou seja, visa evitar que penas como prisao perpetua, pena capital ou
até mesmo a tortura sejam aplicadas, tanto no direito comum quanto no Direito

Castrense, pois em cerca momento histérico era adotados na disciplina militar.

Assim, a nossa Carta Magna em seu Art. 5°, inciso Il preconiza “que ninguém
sera submetido a tortura, nem a tratamento desumano ou degradante”. E ainda
alguns incisos a frentes, XLVII, em suas respectivas alineas, proibe a aplicacado
da pena de morte, salvo em casos de guerra declarada, de carater perpétuo, de

trabalhos forcados, de banimento e cruéis.



17

Essas vedacfes constitucionais concernentes a atuacéo do Estado em relacao ao
individuo impdem ao legislador e ao intérprete da lei, mecanismos de controle dos

tipos penais.

3.2. PRINCIPIO DA PROPORCONALIDADE

A primeira no¢ao da aplicacdo da proporcionalidade no ramo juridico encontra-se

no Codigo de Hamurabi com o conceito de “Olho por olho e o dente por dente”.

Tal principio preconiza que a sancéo a ser aplicada deve ser equivalente ao dano
provocado. De modo que ndo exista o sentimento de injustica ou arbitrariedade na

cominacao de penas

A ideia de Justica esta diretamente ligada a proporcdo, uma vez que, se a pena
aplicada for desproporcional a acao ofensiva a sensacdo de injustica ird tomar
conta. Portanto, e fundamental que seja feita a analise do quanto o bem juridico

tutela foi lesado para, somente entdo, quantificar a pena.

O principio da proporcionalidade esté diretamente ligado ao da dignidade humana
guando no art. 5° da CF extingue certas sancdes e exige a individualizacdo da
pena (Art. 5°, inciso XLVI), maior rigor para casos de maior gravidade (Art. 5°,
incisos XLII, XLIIl e XLIV) e moderagédo para infragcdes menos graves (Art. 98,
inciso I). Nesse sentido, observa-se o0 seguinte trecho:

“um dos maiores problemas que o Direito Penal enfrenta &, justamente,
0 de encontrar a pena proporcional, principalmente quando se tem em
mira a descoberta de sanc¢des alternativas a pena privativa de liberdade,
penas intermediarias que procuram dar a resposta ao mal praticado pelo
agente, mas com os olhos voltados para o principio da dignidade da
pessoa humana.” (GRECO, 2015, p. 111)

Assim, pode-se dizer que o principio da proporcionalidade deve ser aplicado em
dois momentos. O primeiro momento e na criagao da lei e cominacéo da pena. O
legislador deve se ater a tal principio para que traga o sentimento de injustica,
pois a sociedade deve observar alguma vantagem na lei que incrimina, pois deve

existir o sentimento de que o bem tutelado “vale” mesmo tamanha protegcdo. O
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segundo momento e apdés a pratica lesiva, na aplicacdo da pena. Para tanto deve
ser observado a culpa ou dolo do agente, se a lesédo foi total ou parcial, grande ou
pequena. Pois “as penas devem ser harménicas a gravidade da infracdo penal
cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a extrema liberalidade

na cominagao das penas nos tipos penais incriminadores” (NUCCI, 2014, p. 96).

Podemos observar entdo, que quando a criacdo do tipo ndo se revelar proveitosa
para a sociedade e ndo havendo equilibrio entre a gravidade do delito e a san¢éo

imposta, estara sendo ferido o principio da proporcionalidade.

3.3. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Esse principio ndo esta previsto no ordenamento juridico patrio. E oriundo da
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que em seu Art. 8°
determinou que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido senao por forca de uma lei estabelecida e

promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.

O Art. 1° do CP diz que “Nao ha crime sem lei anterior que o defina...” e aqui
encontramos a legalidade das sancdes penais. Ou seja, para que algum fato
possa ser considerado crime, mister € a sua previsao legal, o que limita o poder
de punir do Estado. Todavia o principio da legalidade, por sim s@, ndo afasta a

possibilidade de cominacdes penais absurdas e desnecessarias.

Conforme preleciona Rogério Grego (2014, p.51):

“O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, € o responsavel ndo
s6 pela indicagdo dos bens de maior relevo que merecem a especial
atencédo do Direto Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra
a chamada descriminalizacdo. Se é com base neste principio que os
bens sdo selecionados para permanecer sob a tutela do direito penal,
porque considerados como os de maior importancia, também sera com
fundamento nele que o legislador, atento as mutacdes da sociedade, que
com a sua evolucao deixa de dar importancia a bens que, no passado,
eram da maior relevancia, fara retirar do nosso ordenamento juridico-
penal certos tipos incriminadores.”
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Assim, a norma Penal é considerada a ultima ratio, ou seja, o legislador s6 deve
optar pela imposicao de sancdes através de lei penal incriminadora se ndo houver
outro meio cabivel. Tal vertente e a que defende a natureza subsidiaria do Direito

Penal.

Destarte, ainda sob a luz dos ensinamentos de Rogério Grego (2014, p 53),
observa-se o principio da intervencdo minima como duas faces de uma mesma

moeda. Vejamos:

‘De um lado, orientando o legislador na sele¢cdo dos bens mais
importantes e necessarios ao convivio em sociedade; de outro, também
servindo como norte ao legislador para retirar a protecéo do Direito Penal
sobre aqueles bens que, no passado, gozavam de especial importancia,
mas que hoje, com a evolucdo da sociedade, j& podem ser
satisfatoriamente protegidos pelos demais ramos do ordenamento
juridico.”

Ao longo do tempo a sociedade vem evoluindo, e consigo traz, obrigatoriamente,

a evolucdo e adequacédo do Direito aos tempos modernos. Assim, muitas

infragbes que no passado eram consideradas inadmissiveis no ambito social e

exigia-se a intervencao penal, ja ndo sdo mais da alcada do Direito Penal atual.

Pode se tomar, por exemplo, o adultério que era considerado crime e somente a
partir de 28-03-2005 que foi revogado pela lei 11.106. O legislador observou que
tal situacdo poderia facilmente ser abracada pelo ramo Civil, através de uma
indenizacdo pelo dano moral causado, ndo havendo a necessidade do

cerceamento do direito de ir e vir do individuo.

Ainda neste sentido, conclui André Copetti (2000, p.87 apud GREGO, 2014, p. 53)

que:

“‘Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de
regulacé@o social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas
privativas de liberdade, o direito de ir e vir dos cidaddos, dever ser ele
minimamente utilizado. Numa perspectiva politica-juridica, deve-se dar
preferéncia a todos os modos extrapenais de solucdo de conflitos. A
repressédo penal deve ser o Ultimo instrumento utilizado, quando ja néo
houver mais alternativas disponiveis.”
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Deste modo, na existéncia de um meio alternativo para solucdo da lide, a
aplicagdo da sancdo penal torna-se abusiva. Uma vez que uso exacerbado da
norma penal, ao invés da sensacdo de seguranca e protecdo ao bem juridico
tutela, traz um sentimento de medo e inseguranca. O que ndo e a funcédo do
Direito Penal, que na verdade buscar trazer condi¢cdes essenciais a uma pacifica

convivéncia.
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4. CONCEITO DE MILITAR

O Direito Penal Militar € um ramo juridico dedicado em sua maioria ao militar. Mas
guem é considerado militar? A resposta para tal questao se encontra no art. 22 do
CPM, que diz que: “E considerado militar, para efeito da aplicacdo deste cédigo,
qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja incorporada as forcas

armadas, para nelas servir em posto, graduagao, ou sujeigao a disciplina militar”.

A pessoa do militar pode ser classificada em duas categorias. Militar da ativa e
militar da inativa. O artigo supracitado conceitua o militar, todavia, n&do deixa claro
se trata do militar da ativa e da inativa ou se apenas daquele. Vejamos as

respectivas classes, conforme o 8 1° do art. 3° da lei 6880/80:

§ 1° Os militares encontram-se em uma das seguintes situagdes:
a) na ativa:
| - os de carreira;

Il - os incorporados as Forcas Armadas para prestacéo de servigco militar
inicial, durante os prazos previstos na legislacdo que trata do servico
militar, ou durante as prorroga¢fes daqueles prazos;

Il - os componentes da reserva das Forcas Armadas quando
convocados, reincluidos, designados ou mobilizados;

IV - os alunos de 6rgéo de formacao de militares da ativa e da reserva; e

V - em tempo de guerra, todo cidaddo brasileiro mobilizado para o
servico ativo nas Forcas Armadas.

b) na inatividade:

| - os da reserva remunerada, quando pertengam a reserva das Forcas
Armadas e percebam remunerac¢do da Unido, porém sujeitos, ainda, a
prestacdo de servico na ativa, mediante convoca¢do ou mobilizagéo; e

Il - os reformados, quando, tendo passado por uma das situacdes
anteriores estejam dispensados, definitivamente, da prestacdo de servigo
na ativa, mas continuem a perceber remuneragdo da Uniéo.

lll - os da reserva remunerada, e, excepcionalmente, os reformados,
executado tarefa por tempo certo, segundo regulamentacdo para cada
Forca Armada.

Nota-se que o referido artigo abrange apenas os militares da Unido, ou seja, as

Forcas Armadas. Assim as Policias e Bombeiros Militares Estaduais ndo seriam
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abrangidos por tal conceito de militar. Todavia, o artigo 42 da CF/88, em seu § 1°
vem equiparando os MMEE aos das Forgas Armadas.

Outro ponto a ser analisado no art. 22 do CPM, segundo Cicero Neves (2014) e
que a palavra “incorporada” deve-se entender “pessoas incorporadas as Forgas
Armadas e, por extensdo arrimada no art. 42 da CF, as Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares, ou seja, militares da ativa das Forgcas Militares

Federais e Estaduais”.

Assim, serdo julgados pelo CPM os crimes cometidos por militares durante o
exercicio do servico da Ativa, devendo ser processados e julgados, os membros
das Forcas Armadas, pela Justica Militar da Unido e os Militares Estaduais pela

respectiva Justica Militar Estadual.
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5. CRIME MILITAR

Crime Militar, assim como o crime comum, é aquele definido por lei. Assim, para
que um fato seja considerado crime militar, mister se faz a sua previsdo no

Caddigo Penal Militar.

No entender de Jorge César de Assis (ASSIS apud GIULIANI, 2007, p. 44) crime

militar é:

“Toda violagé@o acentuada ao dever militar e aos valores das instituicbes
militares. Distingue-se da transgressdo disciplinar porque esta € a
mesma violagcdo, porém na sua manifestacdo elementar e simples. A
relacdo entre crime militar e transgresséo disciplinar € a mesma que
existe entre crime e contravengao”.

Segundo Ricardo Giuliani (2007), a doutrina estabeleceu critérios para que fosse
conceituado o crime militar. Quais sejam: ratione materiae, ratione persone,

ratione loci, ratione temporis e ratione legis.

Esses critérios sdo, respectivamente, em lugar da matéria, em que sera analisada
as qualidades do militar no ato e no sujeito. Em razdo da pessoa, em que sera
analisado exclusivamente o fato do agente ser militar independente da matéria.
Em razéo do lugar, onde analisa se o local em que ocorreu o crime esta sob a
administracdo militar. Em razdo do tempo, onde serd analisado se o crime

praticado durante tempo de guerra ou periodos de manobras ou exercicios.

Por fim, e é este que ser4 mais bem analisado, esta o ratione legis ou em razao
da lei. Como ja fora explanado, este € o critério utilizado pelo legislador castrense

para definir o crime militar.

O codigo penal militar traz em seus artigos 9° e 10° os crimes militares em tempos
de paz e de guerra respectivamente. Em analise ao art. 92, a doutrina ainda faz
classificagbes quanto ao crime militar, que podem ser divididos em crimes

propriamente militares e crimes impropriamente militares.
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Os crimes propriamente militares sdo aqueles em que a previsdao e feita
exclusivamente no CPM, ou seja, ndo a correspondéncia na lei penal comum.
Assim apenas podem ser praticados, em regra, por militares. Tais crimes estédo
ligados diretamente a vida e ao servico militar. S&o exemplos de crime proprio:
embriaguez em servico (art. 202); desercao (art. 187); motim (art. 149): dormir em
servigo (art. 203) e etc.

Conforme mencionado supra, esta é a regra. Todavia, hd uma excecdo. No CPM,
em seu artigo 183, encontra-se o crime de insubmissdo. Vejamos: “Art. 183.
Deixar de apresentar-se o convocado a incorporacao, dentro do prazo que lhe foi
marcado, ou, apresentando-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporacao:
Pena - impedimento, de trés meses a um ano”. Observe a expressao: “convocado
a incorporacido”. Neste caso como ainda ndo houve incorporacdo no servico
militar ainda se trata de um civil e este acabou de cometer crime militar. Este é o
anico caso em que um crime propriamente militar pode ser cometido

exclusivamente por civil.

Outra questdo importante que se levanta diante deste fato é: se a Justica Militar e
competente para julgar os crimes militares, como poderia um civil ser submetido a
julgamento em um 6rgéo de competéncia exclusivamente militar? E simples, uma
vez praticada a insubmissao, antes de ser levado a julgamento o cidadado sera

incorporado ao servigo militar, processado e julgado.

O crime impropriamente militar €, por sua vez, aquele que, pela condicdo de
militar do culpado, ou pela espécie militar do fato, ou pela natureza militar do
lugar, ou, finalmente, pela anormalidade do tempo em que é praticado, acarreta
dano a seguranca ou a economia, ao servico ou a disciplina das instituicbes
militares. O crime impropriamente militar €, em linhas gerais, aquele crime comum
cujas circunstancias alheias ao elemento constitutivo do fato delituoso o

transformaram em crime militar.

Apds o entendimento sobre as classificagfes do crime militar, € de fundamental

importancia o art. 9° do COM, pois dele decorre tais separacbes e um melhor
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entendimento a cerca de um fato tipico e antijuridico que pode ser qualificado

como crime militar. Vejamos o referido artigo:

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - os crimes de que trata este Cddigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o
agente, salvo disposicéo especial;

Il - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, contra
militar na mesma situacéo ou assemelhado;

b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar
sujeito a administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado,
ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servico, em comissdo de natureza militar, ou em
formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servico ou atuando em razdo da funcdo, em
comissd@o de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar
sujeito a administragdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou
civil; (Redacao dada pela Lei n® 9.299, de 8.8.1996)

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patriménio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar;

lll - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como tais néo
s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso Il, nos seguintes
€asos:

a) contra o patrimdnio sob a administracdo militar, ou contra a
ordem administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administracéo militar contra militar em situacao
de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar
ou da Justica Militar, no exercicio de funcao inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao,
vigilancia, observacdo, exploragdo, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar, contra
militar em func&o de natureza militar, ou no desempenho de servico de
vigilancia, garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou
judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em
obediéncia a determinacgéo legal superior.



26

Paragrafo Unico. Os crimes de que trata este artigo quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil serdo da competéncia da justica
comum, salvo quando praticados no contexto de acdo militar realizada
na forma do art. 303 da Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 -
Cadigo Brasileiro de Aeronautica. (Redacao dada pela Lei n°® 12.432, de
2011)

Nota-se que o inciso | do art. 9° traz a ideia do crime propriamente militar,
enquanto do inciso Il em diante os crimes impropriamente militar. Assim uma vez
que j& existe a ratione legis, pois ha previsdo em ambos os cddigos penais, para
qgue haja a qualificacdo no crime impropriamente militar o fato deve estar sujeito a
alguma das outas condi¢Oes, quais sejam: ratione materiae, ratione persone,

ratione loci, ratione temporis.
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6. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL MILITAR

6.1. CONCEITO

O principio da insignificancia foi introduzido no Ordenamento Juridico Penal na
década de 60 por Claus Roxin, que trouxe do Direito Romano o entendimento
de "minimis non curat praetor”, ou seja, 0 magistrado ndo deve se ater a coisas
pequenas. Para que haja o lus Puniend e necessério que a conduta ofensiva

cause leséo relevante, para assim receber a devida reprovacao.

Conforme ja analisado no principio da intervencdo minima, o legislador visa a
lesividade e adequacéo social quando na criacdo de uma norma. Assim, quando o
fato, apesar de tipificado, ndo causar dano relevante, ndo deve também ocupar as

vias judiciais.

Para Cicero Neves e Marcelo Streifinger (NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 81) “a
questao da insignificancia fulcra-se sobretudo no bem juridicamente tutelado, nédo
em relacdo a dignidade do bem, ja apreciada pelo legislador, mas no que tange a

extensdo do dano provocado pela conduta ao bem juridico.”

Para melhor entendimento, sera proposta a seguinte situacdo: Dois amigos,
quando retornavam da escola, param em um estabelecimento comercial de
renome e um deles pega um chocolate na prateleira, no valor de R$ 0,75, dividem
entre sim o produto e saem do estabelecimento. Momento em que o seguranca
da loja os detém pela pratica do crime previsto no art. 155 do CP, qual seja
“subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel”. Verifica-se que a conduta
praticada pelos individuos esta tipificada como crime, e ainda o furto por eles
cometido foi na forma qualificada pelo concurso de pessoas, aumentando a pena
de um a quatro anos para a pena de dois a oito anos. Assim, €& possivel o
guestionamento sobre a vontade do legislador ao definir o crime de furto era

abranger a toda e qualquer coisa independente do valor que representa.
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Segundo a visdo minimalista proposta por Rogério Grego em sua obra “Direito

Penal do Equilibrio” (2015, p.104) nos ensina que:

“O principio da insignificAncia, portanto, servird de instrumento de
utilizacdo obrigatéria nas maos do intérprete, a fim de realizar a perfeita
adaptacdo do comportamento do agente ao modelo abstrato previsto na
lei penal, com a sua atencdo voltada para a importancia do bem
ofendido, raciocinio que é levado a efeito considerando-se a chamada
tipicidade material”.

Assim, como se verifica na ilustracdo, a conduta dos dois individuos era tipica e
antijuridica, em que caberia a intervencdo estatal. Todavia o bem juridico
protegido, a barra de chocolate de R$ 0,75, pode ser considerado insignificante
para o estabelecimento devido ao seu valor inexpressivo. Neste caso poderia ser
aplicado o principio da insignificancia para que ndo fossem aplicadas as sancdes

penais previstas.

6.2. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificancia ndo esta previsto na legislacdo comum. Na esfera
comum, sua aplicacdo no ordenamento juridico patrio decorre da analogia,

jurisprudéncias e dos entendimentos doutrinarios.

Para que seja aplicado tal principio devem ser constatados a minima ofensividade
da conduta do agente, a inexisténcia de periculosidade social da acdo, o reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e a relativa inexpressividade da lesédo
juridica. Ou seja, a ofensa causada dever ser irrelevante, de modo que o dano
causado deva ser de pouca importancia. Havendo assim um afastamento na

tipicidade penal.

Todavia, seguindo o entendimento de Eduardo Cabette (2013), a afirmativa de
que ndo ha previsdo legal para aplicagcdo do principio da insignificancia é
verdadeira em partes. Uma vez que, se analisado somente a legislacao penal
comum, de fato ndo serd encontrada tal previséo, o que levando a criacdo de uma

falsa concepcdo. Acontece que, em legislacdo especial, Cédigo Penal Militar,
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artigos 209 8§ 6° e 240 § 1° e 2° existem duas previsOes para aplicacdo da

insignificancia. Analisadas a seguir:

Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a salude de outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano.
Leséo levissima

8§ 6° No caso de lesdes levissimas, 0 juiz pode considerar a infracao
como disciplinar.

Leséo culposa

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena - recluséo, até seis anos.
Furto atenuado

§ 1° Se 0 agente é primario e € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de recluséo pela de detencao, diminui-la de um a
dois tercos, ou considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se
pequeno o valor que ndo exceda a um décimo da quantia mensal do
mais alto salario minimo do pais.

§ 2° A atenuacgdo do paragrafo anterior é igualmente aplicdvel no caso
em que o criminoso, sendo primario, restitui a coisa ao seu dono ou
repara o dano causado, antes de instaurada a agéo penal.

E notdrio que em ambos os casos o legislador traz a figura do principio da
insignificancia na medida em que o texto legal segue a vertente da
inexpressividade do dano causado ao bem juridico tutelado e da a possibilidade
de atenuacdo da pena ou ainda do afastamento da esfera penal, considerando a

conduta como infracdo disciplinar.

Nesse sentido, Neves e Streifinger (2014, p. 1061) elucida quanto ao § 6° do art.
209 que “embora haja visao destoante, tem-se a compreenséo de que aqui houve
pela lei a positivagdo do principio da insignificancia, ainda que o legislador penal
de 1969 ndo possuisse plena compreensao disso, reconhecendo-se o0 crime de

bagatela”.

E ainda, sobre os paragrafos do art. 240, preconiza que:
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“Como ultima possibilidade do § 1° temos via ligada ao reconhecimento
de ndo lesdo ao bem juridico, o que se tem entendido como
manifestacdo do principio da insignificancia. Embora discutivel — ainda
mais em um delito como o furto, em que a estrutura moral é abalada -
tem-se admitido a aplicacdo do principio da insignificancia no Direito
Penal Militar, e isso ndo sé nas hipéteses legais, como aqui ocorre, mas
também em hipéteses supra legais, como no caso do peculato-furto, por
exemplo.

Entretanto, no Direito Penal Militar, salvo nos artigos supracitados, a aplicacéo de
tal principio ndo era admitida, sob a alegacao de que a pratica de crime vai contra
o decoro inerente ao policial militar. Destarte, ndo eram aplicados nem por
analogia aos demais casos de crime militar. Entretanto, tal entendimento tem

mudado como se pode ver nos seguintes julgados do STF:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME
MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTO NA
INSTANCIA CASTRENSE. POSSIBILIDADE. DIREITO PENAL. ULTIMA
RATIO. CONDUTA MANIFESTAMENTE ATIPICA. REJEICAO DA
DENUNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A existéncia de um Estado
Democratico de Direito passa, necessariamente, por uma busca
constante de um direito penal minimo, fragmentario, subsidiario, capaz
de intervir apenas e tdo-somente naquelas situagbes em que outros
ramos do direito ndo foram aptos a propiciar a pacificacdo social. 2. O
fato tipico, primeiro elemento estruturador do crime, ndo se aperfei¢coa
com uma tipicidade meramente formal, consubstanciada na perfeita
correspondéncia entre o fato e a norma, sendo imprescindivel a
constatagcdo de que ocorrera lesdo significativa ao bem juridico
penalmente protegido. 3. E possivel a aplicacdo do Principio da
Insignificancia, desfigurando a tipicidade material, desde que
constatados a minima ofensividade da conduta do agente, a
inexisténcia de periculosidade social da a¢do, o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e a relativa
inexpressividade da lesdo juridica. Precedentes. 4. O Supremo
Tribunal admite a aplicagdo do Principio da Insignificancia na instancia
castrense, desde que, reunidos os pressupostos comuns a todos os
delitos, ndo sejam comprometidas a hierarquia e a disciplina exigidas
dos integrantes das forcas publicas e exista uma solu¢éo administrativo-
disciplinar adequada para o ilicito. Precedentes. 5. A regra contida no art.
240, § 1°, 22 parte, do Codigo Penal Militar, € de aplicacao restrita e ndo
inibe a aplicagdo do Principio da Insignificancia, pois este ndo exige um
montante prefixado. 6. A aplicagdo do principio da insignificancia torna a
conduta manifestamente atipica e, por conseguinte, viabiliza a rejeicdo
da denuncia. 7. Ordem concedida. (HC 107638, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 13/09/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-187 DIVULG 28-09-2011 PUBLIC 29-09-2011) (grifo
No0sso)

DIREITO PROCESSUAL PENAL E PENAL MILITAR. HABEAS
CORPUS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ART. 195, CPM. ABANDONO
DE SERVICO. FALTA DE JUSTA CAUSA. DENEGAGCAO. 1. A questéo
de direito tratada neste writ diz respeito a possibilidade de se reconhecer
a atipicidade da conduta dos pacientes com base no principio da
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insignificancia, ja que foram denunciados como incursos nas sancdes do
art. 195, do Cadigo Penal Militar. Ha, também, tese de falta de justa
causa relativamente ao paciente Sandro que, nos termos da inicial deste
writ, ndo teria participado ou concorrido de algum modo para a pratica do
crime. 2. Relativamente ao primeiro fundamento da impetracdo do writ -
consistente na auséncia de justa causa para o recebimento da denuncia
-, @ matéria envolve apreciacédo de acervo probatério produzido durante o
inquérito e o procedimento administrativo-disciplinar. 3. As condutas dos
pacientes foram suficientemente individualizadas, ao menos para o fim
de se concluir no sentido do juizo positivo de admissibilidade da
imputacéo feita na dendncia. 4. Ha substrato fatico-probatério suficiente
para o inicio e desenvolvimento da agao penal publica de forma legitima.
N&o ha davida de que a justa causa corresponde a uma das condi¢cbes
de procedibilidade para o legitimo exercicio do direito de acdo penal. 5.
N&o ocorrendo ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal, por ser
minima (ou nenhuma) a lesdo, ha de ser reconhecida a excludente de
atipicidade representada pela aplicacdo do principio da insignificancia. O
comportamento passa a ser considerado irrelevante sob a perspectiva do
Direito Penal diante da auséncia de ofensa ao bem juridico protegido. 6.
O fato insignificante (ou irrelevante penal) é excluido de tipicidade penal,
podendo, por 6bvio, ser objeto de tratamento mais adequado em outras
areas do Direito, como ilicito civil ou falta administrativa. 7. Devido & sua
natureza especial, o Direito Penal Militar pode abrigar o principio da
insignificAncia com maior rigor, se comparado ao Direito Penal
Comum. Assim, condutas que podem, teoricamente, ser
consideradas insignificantes para o Direito Penal Comum né&o o séo
para o Direito Penal Militar, devido a necessidade da preservacéo da
disciplina e hierarquia militares. 8. Considero que 0s vetores para
aplicacdo do principio da insignificAncia - auséncia de periculosidade
social da acdo, a minima ofensividade da conduta do agente, a
inexpressividade da lesao juridica causada, e falta de reprovabilidade da
conduta - ndo se revelam presentes na hipdtese ora em julgamento.
Consoante o critério da tipicidade material (e ndo apenas formal),
excluem-se os fatos e comportamentos reconhecidos como de bagatela,
nos quais tém perfeita aplicacdo o principio da insignificancia. 9. Habeas
corpus denegado. (STF - HC: 94931 PR, Relator: ELLEN GRACIE, Data
de Julgamento: 07/10/2008, Segunda Turma, Data de Publicagcdo: DJe-
216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-03
PP-00453) (grifo nosso)

7 by

Ou seja, € possivel a aplicacdo do principio da insignificancia, dede que
preenchidos os requisitos especificados, tais como a minima ofensividade da
conduta do agente, a inexisténcia de periculosidade social da acéo, o reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e a relativa inexpressividade da lesao
juridica, torna-se possivel, sem qualquer afronta ao Direito Castrense, a aplicacao

do principio em questdo para a exclusdo da tipicidade dos fatos.

Muito embora, conforme consta no julgado supracitado, em que a relatora,

Ministra Ellen Gracie, deixou bem claro que o militar possuiu natureza especial,
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logo, o rigor para que seja admitido & aplicagdo do principio da insignificancia e
demasiadamente maior. Todavia, ndo excluia a possibilidade de aplicagé&o.

Nos ensinamentos de Neves e Streifinger (2014, p. 85) a aplicacao do principio da

insignificancia e véalido. Vejamos tal posicionamento:

“N&o é vedada a aplicacdo do principio da insignificancia em Direito
Penal Militar. Todavia, sua aplicacdo depende, como vimos defendendo,
de uma avaliacdo mais acurada, que prestigie ndo apenas o bem juridico
primeiramente focado pela norma penal, mas também outros bens
juridicos ligados as instituicdes militares, que podem estar evidentes ou
velados na norma penal militar, a exemplo da hierarquia, da disciplina,
da autoridade, enfim, de elementos que possam constituir a regularidade
das forgas militares”.

Vale ressaltar que assim como em todas as areas do Direito, cada caso deve ser
analisado de maneira singular, uma vez que tal principio e uma ferramenta
poderosa, e a sua aplicacdo de forma generalizada pode trazer agueles que

foram agraciados a sensacédo de impunidade, o que néo e a inten¢éo do principio.
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7. CRIME CONTINUADO

7.1. CONCEITO

Segundo lone de Souza Cruz, crime continuado pode ser definido como:

“aquele decorrente da pratica de mais de uma acdo ou omissao,
resultando na configuracdo de mais de um crime, devendo todos ser da
mesma espécie. Como tais, devem ser considerados os crimes contidos
no mesmo dispositivo legal (forma simples, privilegiada ou qualificada)
ou, estando em dispositivos diferentes, os que violem o mesmo bem
juridico tutelado (furto e apropriagao indébita, por exemplo), tentados ou
consumados.”

Outro conceito € o de Fernando Capez (2013, p. 558), o qual diz que:

“é aquele no qual o agente, mediante mais de uma a¢éo ou omisséo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie, os quais, pelas
semelhantes condi¢cdes de tempo, lugar, modo de execucdo e outras,
podem ser tidos uns como continuagao do outro”.

No Cadigo Penal Comum, o Crime Continuado esta previsto no art. 71, com o

seguinte texto:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de
tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuacéo do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um so6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercgos.

No Cdédigo Penal Militar a previsdo encontra-se no art. 80, que diz:

Art. 80. Aplica-se a regra do artigo anterior, quando o agente, mediante
mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e
outras semelhantes, devem o0s subsequentes ser considerados como
continuagao do primeiro.

Veja que o artigo supra faz mencéo ao art. 79, verifica-se:

Art. 79. Quando o agente, mediante uma s6 ou mais de uma agéo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, as penas
privativas de liberdade devem ser unificadas. Se as penas sdo da
mesma espécie, a pena Unica é a soma de todas; se, de espécies
diferentes, a pena Unica e a mais grave, mas com aumento
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correspondente a metade do tempo das menos graves, ressalvado o
disposto no art. 58.

O crime continuado se trata de um concurso de crimes onde ha uma continuidade
delitiva. O ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da ficgdo juridica como
sendo a natureza do crime continuado. Tal teoria é definida por Rogério Greco
(2014, p. 608) como sendo “varias acdes levadas a efeito pelo agente que,
analisadas individualmente, ja consistiam em infracdes penais, sdo reunidas e

consideradas fictamente como um delito Unico”.

7.2. PENALIZACAO NA ESFERA COMUM E NA MILITAR

Observa-se gue quando se trata da aplicacdo da pena no crime continuado do
Direito Penal Comum, se as acfes criminosas sao idénticas, aplica-se apenas
uma pena, ou sendo crimes diversos aquela que for mais grave, ambas

aumentadas de um sexto a dois tercos.

Enquanto no Direito Penal Militar ha uma somatdria das penas se 0s crimes forem
idénticos, e se diversos aplica-se a maior pena, somada com a metade das

menos graves.

Diante dos fatos, entende-se porque tal assunto e tdo polémico. Pois enquanto no
Direito Penal Comum a figura do crime continuado vem de forma a abrandar a
pena do acusado, pois pela pratica de varios crimes o individuo responderad como
se apenas um fosse, com o devido aumento de pena, no Direito Penal Militar é
tratado com todo rigor, tendo em vista a desproporcionalidade que fora

dispensada ao referido diploma repressivo castrense.

Por ser nitido o tratamento desigual, o STM, em reiteradas decisbes, tem
entendido que deve se aplicado de forma subsidiaria o art. 71 do Cdédigo Penal

Brasileiro, por ser este mais benéfico. Vejamos a deciséo:

CRIME DE PARTICIPACAO ILICITA. CONTINUIDADE DELITIVA.
MANUTENCAO DA SENTENCA CONDENATORIA RECORRIDA. 1.
Restando comprovadas nos autos a autoria, a materialidade e a
culpabilidade do Réu diante dos fatos a ele atribuidos, inexistindo, em
seu favor, qualquer causa excludente de ilicitude, ndo ha que se falar em
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absolvicdo. 2. Tem-se por consumado o crime de Participacao llicita, na
modalidade prevista no artigo 310, Paragrafo Unico, do CPM, o militar
gue, sendo Comandante, Chefe ou Diretor de uma Organizacédo Militar,
entra em especulacdo de lucro ou interesse em relacdo aos bens em
cuja administracéo, fiscalizacdo e exame, deveria intervir em razao da
funcado. E o caso dos autos. 3. Demonstrando o conjunto probatério que
0 crime praticado pelo Acusado o foi em continuidade delitiva, a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar é pacifica no sentido de se
aplicar, subsidiariamente, ao artigo 80, do CPM, a regra do artigo 71, do
CPB, por ser esta mais benéfica ao condenado. Negado provimento ao
apelo da Defesa, para manter a Sentenca "a quo". Decisdo unanime.
(STM - Apelfo: 49201 PE 2002.01.049201-1, Relator: SERGIO XAVIER
FEROLLA, Data de Julgamento: 13/11/2003, Data de Publicagéo: Data
da Publicacao: 16/12/2003 Vol: Veiculo: DJ)

EMENTA. APELACAO. FURTO SIMPLES. SAQUES SUCESSIVOS DA
CONTA DO COLEGA MILITAR. retratacdo da confissdo judicial é
insuficiente para afastar a certeza da autoria quando esta exsurge das
demais provas carreadas aos autos. E entendimento pacificado na
Corte Castrense que nos crimes militares continuados aplica-se a
regra do art. 71 do CP comum. Inaplicavel a diminuicdo prevista no §
1° do art. 81 do CPM se o agente foi beneficiado com a regra do art. 71
do CP comum. Recurso defensivo parcialmente provido para reduzir a
pena imposta e conceder o "sursis". Unanime. (STM - Apelfo: 48884 PR
2001.01.048884-7, Relator: JOSE JULIO PEDROSA, Data de
Julgamento: 11/10/2002, Data de Publicacdo: Data da Publicacéo:
14/11/2002 Vol: Veiculo: DJ) (grifo nosso)

Muito embora tal entendimento do STM seja pela aplicacdo subsidiaria do CP,
haja vista este ser mais benéfico ao acusado, o Supremo Tribunal Federal ndo

entende da mesma maneira.

O STF contrapde tal posicionamento sob a égide do principio da especialidade,
sob o fundamento de que o Direito Penal Comum apenas deve ser aplicado de
forma subsidiaria na auséncia de norma especifica, ou havendo a norma especial,
esta ndo aborde um determinado assunto. Ocorre que o Direito Penal Militar é
uma norma especial e como ja demonstrada, traz em seu texto as especificacdes
de como deve ocorrer a penalizagdo no caso de crime continuado, motivo pelo

qual este deve sobrepor & norma comum. Vejamos o seguinte julgado.

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR DE CONCUSSAO (ARTS. 305 E
53 DO CPM). EXIGENCIA DE DINHEIRO PARA NAO-LAVRATURA DE
AUTOS DE INFRACAO AMBIENTAL. PENA-BASE. MAJORACAO.
PRETENDIDA APLICAQAO AOS CRIMES MILITARES DA REGRA DA
CONTINUIDADE DELITIVA, PREVISTA NO ART. 71 DO CODIGO
PENAL COMUM. [IMPOSSIBILIDADE. Revela-se devidamente
fundamentada a sentenca que, para majorar em dois meses a pena-base
do acusado, se louva na especial gravidade do crime e no seu modo de
execucao, tudo conforme o art. 69 do Cédigo Penal Militar. N&o se aplica
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aos crimes militares a regra de continuidade delitiva a que se reporta o
art. 71 do Cadigo Penal Comum. Isso porque, nos termos do art. 12 do
CP, a inexisténcia de regramento especifico em sentido contrario é
premissa da aplicacdo subsidiaria do Codigo Penal as legislacfes
especiais. No caso, tal premissa ndo se faz presente. Bem ou mal, o
Cédigo Penal Militar cuidou de disciplinar os crimes continuados de
forma distinta e mais severa do que o Cddigo Penal Comum. Nao se
pode mesclar o regime penal comum e o castrense, de modo a
selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao acusado. Tal
proceder geraria um "hibridismo" incompativel com o principio da
especialidade das leis. Sem contar que a disciplina mais rigorosa do
Cdédigo Penal Castrense funda-se em razdes de politica legislativa que
se voltam para o combate com maior rigor daquelas infragbes definidas
como militares. Precedentes. Ordem denegada.(STF - HC: 86854 SP ,
Relator: CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 14/03/2006, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJ 02-03-2007 PP-00038 EMENT VOL-
02266-03 PP-00558)

Assim, exposta tamanha disparidade entre as normas penais comum e castrense,
outro entendimento ndo pode haver se ndo o de que mister se faz a reforma do
dispositivo penal castrense de modo que, adequando-o aos tempos modernos e
fazendo com que haja positivacdo do entendimento que ja vem evoluindo no meio
juridico, qual seja a aplicacdo do previsto no art. 71 do CP nos casos de crime

militar continuado.
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8. O HABEAS CORPUS COMO REMEDIO PROCESSUAL NO TRANCAMENTO
DOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES MILITARES

8.1. CONCEITO DE HABEAS CORPUS

O habeas corpus € uma garantia fundamental com natureza de acao
constitucional cuja finalidade e resguardar o direito de livre locomogao do

individuo.

Para Alexandre de Moraes (MORAES, 2014), habeas corpus é definido como:

“habeas corpus é uma garantia individual ao direito de locomocao,
consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao coator,
fazendo cessar a ameaca ou coacdo a liberdade de locomocdo em
sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar.”
Guilherme Nucci (NUCCI, 2014, p.21) conceitua habeas corpus como “acao
constitucional, destinada a coibir qualquer ilegalidade ou abuso de poder voltado

a constricao da liberdade de ir, vir e ficar, seja na esfera penal, seja na civel”.

A previsao legal encontra-se no art. 5°, inciso LXVIII, da CF/88, a qual em seu
caput estabelece direitos individuais e coletivos, sendo um deles o direito a
liberdade. No respectivo inciso, menciona-se o cabimento habeas corpus.

Vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

Observa-se que no texto existem duas ocasides para o cabimento do HC, quais
sejam quando “alguém sofre” e num segundo momento que € quando “se achar

ameacgado de sofrer”’. Destes fatos surgem duas modalidades de HC aceitas em
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nosso ordenamento. Sao elas o Habeas Corpus liberatério e o Habeas Corpus

Preventivo.

Como pode se observar o HC liberatorio, mais comumente utilizado, visa
restaurar ao paciente, como é chamado aquele que impetra o HC, a livre
locomocgéo que foi privada através de ato ilegal ou abuso de poder. Neste caso,
como ja houve o cerceamento da liberdade, expedir-se-a o devido Alvara de

Soltura, retornando o paciente a condicéo de livre.

No caso do HC preventivo, o qual praticamente ndo e utilizado devido a falta de
conhecimento sobre sua abrangéncia, visa evitar a ilegalidade ou abuso de poder.
Para tanto, mister se faz comprovar o direito liquido e certo, bem como a

evidéncia de da ameaca, muito embora dificil de ser comprovada.

8.2. CABIMENTO DO HABEAS CORPUS NOS PROCEDIMENTOS
ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARES MILITARES

Os Procedimentos Administrativos Disciplinares sdo os meios que uma instituigéo
possui de averiguar e punir as faltas cometidas por aqueles que estdo sob algum

tipo de regime, em sua maioria Servidores Publicos.

O militar € um servidor publico especial logo, também esta sujeito a
procedimentos administrativos disciplinares, ainda mais se levar em consideracao
o fato de que os pilares do militarismo séo a Hierarquia e a Disciplina.

Ocorre que, diferentemente do que acontece com o servidor civil, em muitos
procedimentos disciplinares o servidor militar responde ja com sua liberdade
cerceada, sem ao menos ter sido pego em flagrante.

O Habeas Corpus é a garantia constitucional de que nao sera privada a liberdade
de locomocé&o por acéo ilegal da autoridade competente. Acontece que 0 mesmo
diploma que da esta garantia constitucional aos civis, retira dos militares, nao
admitindo o habeas corpus para o trancamento de procedimento administrativo
disciplinar militar.

Tal restricdo aos militares esta prevista no art. 142, § 2° da CF/88.

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares,
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organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria,
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

§ 2° Ndo cabera habeas corpus em relagdo a puni¢des disciplinares
militares.

Todavia, sobre o caso em tela, ha algumas cortes que tem se posicionado de

forma contraria, a fim de garantir ao militar outro direito constitucional que é o

contraditorio e a ampla Defesa. Vejamos o seguinte julgado sobre o tema:

Ainda neste julgado,
defende que:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. MILITAR. ATO
DISCIPLINAR. ART. 142, § 2° DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
DESRESPEITO AO DIREITO CONSTITUCIONAL DE AMPLA DEFESA.
1. Ainda que se admita a rigorosa disciplina peculiar a vida militar,
nado se apresenta regular o desrespeito aos direitos constitucionais
do contraditério e da ampla defesa. 2. O juizo sobre a conveniéncia de
oitiva de testemunhas é reservado, em carater de exclusividade, ao
suposto infrator. A autoridade processante, ndo é dado substitui-lo. 3.
Remessa improvida. (TRF-1, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
HILTON QUEIROZ, Data de Julgamento: 02/06/2008, QUARTA TURMA)
(grifo nosso)

em seu inteiro teor, 0 Desembargador Federal Hilton Queiroz

“Assim, considerando as caracteristicas da disciplina nas Forcas
Armadas, o processo administrativo para a apuracdo de faltas do militar
possui caracteristicas préprias, distintas das normas aplicaveis, por
exemplo, aos servidores civis.

E preciso, entretanto, observar que, ndo obstante seja o Habeas

Corpus inadequado para debater o mérito da questdo, é idéneo para
analisar o aspecto da legalidade e os pressupostos do préprio mérito.

Desta forma, é possivel ao Judiciario examinar os possiveis vicios de
legalidade existentes em tais atos, como por exemplo, a incompeténcia
do agente, a inobservancia do direito a ampla defesa e a auséncia do
devido processo legal.”

Desse modo, também e nesta vertente o entendimento doutrinario, segundo o
entendimento de Eugénio de Oliveira (OLIVEIRA, 2008, p. 756 apud MENDES,

2014, p. 430) é “que deve ser vedado ao controle judicial € o exame acerca da
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conveniéncia ou oportunidade disciplinar adotada (se privativa de liberdade ou

outra eventualmente cabivel), mas jamais a apreciagéo da sua legalidade”.

Neste sentido, incontestavel é o cabimento do Habeas Corpus como remédio
processual no trancamento dos procedimentos administrativos disciplinares
militares sem que haja afronta ao artigo constitucional que o veda aos militares

desde que avaliem meramente a legalidade do seu cabimento e ndo o mérito.

Assim sendo, uma vez encontrado no processo administrativo algum vicio, tais
como a incompeténcia da autoridade, falta de previsdo legal para a punicao,
inobservancia das formalidades legais, excesso no prazo de duracdo da medida
restritiva de liberdade, dentre outras, e sim possivel o trancamento do
procedimento a fim de garantir ao militar o devido processo legal no ambito

administrativo.

Destarte, mister se faz a contextualizacdo do Direito Penal Militar aos principios
atuais e também uma Reforma Constitucional, adequando o Direito Militar, a fim
de o militar ndo tenha seus direitos cerceados por um regime defasado que os
impede ter pleitear direitos e garantias fundamentais disponiveis a todo cidadéo.
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9. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM E O DIREITO
MILITAR

Um ramo em bastante em evidéncia nos dias atuais sdos Direitos humanos. A
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela
Resolucdo n® 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 10 de
dezembro de 1948.

O art. 5° § 3° da CF/88 diz que os tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos, uma vez aprovados em cada Casa do Congresso

Nacional, sdo equivalentes a emendas constitucionais.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, muito embora n&o tenha sido
formulada como tratado ou convencgao, foi a primeira regulamentacdo sobre o
tema logo apos a 22 Guerra Mundial e dela decorrem os demais tratados e pactos
a cerca dos Direitos Humanos. Sendo o seu cumprimento obrigatério a todos os
Estados membros da ONU, o qual inclui o Brasil. Assim, evidente se torna que
seus principios e preceitos estdo intrinsecos em todas as demais

regulamentagdes sobre o tema.

Destarte, uma vez exposta a necessidade de adequacédo da normatizacao patria
com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, analisemos alguns de seus

artigos:

[...]JArtigo 3°. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga
pessoal. [...]

[...]JArtigo 7°. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecéo
contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminagéo. [...]

[...]JArtigo 8°. Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

[.]

[...]JArtigo 9°. Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. [...]
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[...]JArtigo 11. 81. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. [...]

Observa-se que nos artigos supracitados esta garantindo a todo cidaddo a uma
legislacdo que o proteja, que possam receber dos tribunais um remédio efetivo
para que nao tenham seus direitos fundamentais violados, o direito a livre

locomocéo, coibindo a prisdo arbitraria e a presuncao de inocéncia.

Assim, nota-se que 0s conceitos até aqui debatidos, tais como a aplicacdo do
principio da insignificAncia para exclusdo da tipicidade no crime militar, a
adequacao da penalizacdo do crime continuado no Direito Militar e o cabimento
do habeas corpus para o trancamento do procedimento administrativo disciplinar

militar.
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10. CONCLUSAO

O desenvolvimento inicial proporcionou o0 conhecimento e compreensdo sobre o
ramo juridico que pouco se discute, mas que estad presente em noOSSO

ordenamento, tal ramo é o Direito Penal Militar.

O Direito Penal Militar visa regular a conduta dos militares da Unido e os
Estaduais, na tentativa de conservar os pilares da instituicdo que sao a Hierarquia
e Disciplina.

Todavia, verificou-se que o CPM e o CPPM entraram e vigor em pleno regime de
ditadura militar no pais e isso influenciou fortemente quanto ao rigor e aplicacao

da norma.

Em contrapartida, apds pesquisas jurisprudencial e doutrinaria, observou-se que
certos paradigmas estdo sendo mudados através do novo entendimento acerca
de um direito penal do equilibrio.

Para se obter um Direito Penal do Equilibrio, deve se verificar os principios
fundamentais presentes em nosso ordenamento patrio desde a criacdo até a
aplicacé@o de legislacédo, buscando tutelar bens de relevancia juridica atuais e nédo
manter uma legislacdo arcaica defendendo valores que atualmente ja né&o

possuem prestigio.

O estudo girou exatamente em torno da aplicagdo dessas garantias
constitucionais no Direito Militar, tais como a aplicacdo dos principios
insignificancia, da ampla defesa e contraditério, da humanidade, do devido
processo legal, etc.

Assim, defende-se a aplicacdo do principio da insignificancia na exclusdo da
tipicidade nos crimes militares, uma vez que tal principio esta presente em nosso
ordenamento e nada obsta que, uma vez verificados 0s pressupostos essenciais,

haja a aplicagdo sem que comprometa os principios da instituicdo militar.
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Igualmente a penalizacdo do crime continuado que é demasiadamente maior na
legislacéo militar que no Codigo Penal comum. Apesar de ser um servidor publico
especial, o militar também é um cidaddo e por isso merece um tratamento
humanitario, ainda mais pelo fato que sua profissdo ja exige o compromisso de
cumprimento do dever mesmo com o risco da propria vida, ndo devendo assim

ficar a mercé de uma legislacdo atemporal e com tamanha desigualdade.

Do mesmo modo, foi explanado quanto ao cabimento do habeas corpus no Direito
Militar. Através da doutrina e jurisprudéncia tornou-se claro que, apesar da
vedacao expressa na CF/88 quanto a sua admissibilidade nos procedimentos
administrativos disciplinares militares, é possivel a aplicacdo do habeas corpus no
trancamento da acdo devido a qualquer vicio no procedimento, continuando sua

vedacao para discutir o mérito.

Destarte, mister se faz uma nova codificacdo positivando os entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios expostos e contextualizando o Direito Penal Militar
aos principios atuais e também uma Reforma Constitucional, adequando o Direito
Militar com os atuais conceitos de Direitos Humanos.

A visdo pela aplicacdo de um Direito Penal do Equilibrio ndo é de
enfraquecimento da legislacdo penal, tampouco gerar a sensacao de impunidade,
mas sim garantir ao militar a dignidade da pessoal humana e o principio da

humanidade que séo inerentes a qualquer cidadao.
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