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O Crime de “exercicio de comércio por oficial” foi totalmente REVOGADO.!

Tatiana Posdnyakova
Advogada, Especialista em Direito Militar pela Escola Paulista de Direito (EPD).

O delito disposto no Codigo Penal Militar sob o titulo “Exercicio de comércio
por oficial” esta previsto no artigo 204 do Cddigo Penal Castrense. E crime propriamente militar

em razdo do disposto no artigo 9°, inciso I, 22 parte do mesmo Codex. Assim dispde o art. 204
Cadigo Penal Militar, in verbis:

“Comerciar o Oficial da ativa, ou tomar parte na administracdo ou geréncia de sociedade
comercial, ou dela ser sécio ou participar, exceto como acionista ou cotista em sociedade anénima,
ou por cotas de responsabilidade limitada:

Pena: suspensdo do exercicio do posto, de seis meses a dois anos, ou reforma”

Infelizmente, os tribunais militares estdo adotando entendimentos totalmente
adversos a génese juridica da qual atinge a esséncia do tipo penal em questdo, que hoje ndo mais
subsiste, olvidando-se por completo o desenvolvimento, a evolucgéo juridica e até mesmo humana,
ao extirpar questdes atuais cruciais das quais ndo podem ser olvidadas, tampouco desvirtuadas
com o fito de dar validade a uma norma que ja esta declarada morta pelo ordenamento juridico
brasileiro, como se V&, in verbis:

STM: “RECURSO CRIMINAL. EXERCICIO DE COMERCIO POR OFICIAL. Rejeicdo da
denuncia. O fundamento da decisdo, tendo por base o tipo de objeto social, ndo se constitui como
elemento primordial a amparar o argumento de atipicidade da conduta, com o advento do novo
Caddigo Civil. A aparente tipicidade da conduta do oficial, cujo nome consta do contrato social
como socio-gerente de sociedade prestadora de servicos, e a evidente complexidade em se
conceituar e delimitar a abrangéncia da expresséo "sociedade comercial”, prevista no art. 204 do
CPM, por exigirem um exame aprofundado, impdem o prosseguimento da agdo penal para o
perfeito deslinde da questdo. Recurso ministerial provido. Decisdo unanime. ’(2005.01.007315-4/RJ
- Data da Publicacgéo: 08/03/2007 — Min. Rel. Anténio Apparicio Ignacio Domingues).

STM: APELACAO. EXERCICIO DE COMERCIO POR OFICIAL. CONDICAO DE SOCIO-
GERENTE. SENTENCA ABSOLUTORIA REFORMADA. A condicdo do Réu de sdcio-gerente de
sociedades por cotas de responsabilidade limitada é o bastante para preencher o tipo penal do art.
204 do CPM. Demonstrado que o Réu exercia atividades tipicas de administracdo, com
habitualidade, tornando impositiva a condenagéo, "maxime" porque é farto o conjunto probatério e
ndo ha qualquer excludente de ilicitude a amparar sua conduta. Comprovadas autoria e
materialidade do delito. Apelo ministerial provido para condenar o Réu nas penas do art. 204 do
CPM. Undnime.” (2003.01.049255-0/RS - Data da Publicagdo: 26/02/2004 —Min. Rel. José Julio
Pedrosa)

A primeira parte do preceito primério refere-se a “comerciar”. Passemos a tecer
breves e essenciais comentarios acerca deste ato. Para a aplicacdo do referido preceito penal, deve
ser feita uma busca em outras normas juridicas, com o fito de se encontrar a esséncia e 0
verdadeiro sentido do verbo “comerciar” sob a optica juridica, pelo fato de ser uma norma PENAL
incompleta. Como o Direito € uno, porém dividido por questdo académica e de organizacao
pratica, obviamente encontrar-se-a o verdadeiro sentido do referido verbo “Comerciar” no Direito
Comercial brasileiro, o qual é especifico acerca do tema, devendo ser aplicado seu sentido na
norma penal, da qual faz alusdo a referida matéria.

Vale ressaltar que quando o Codigo Penal Militar entrou em vigor em 1° de
janeiro de 1970, o verbo utilizado no tipo penal fazia alusdo ao Cédigo Comercial de 1850, o
qual esteve vigente até a promulgacdo e a consequente vigéncia da Lei 10.406 de 10 de janeiro de
2002, mais conhecido como “Novo” Cdadigo Civil. Este, por sua vez, fez desaparecer o Direito
Comercial como legislacdo separada e especifica, incluindo os assuntos atinentes a matéria
comercial no Livro I, "Do Direito da Empresa”, apesar de ndo ser muito bem apreciada tal

1 Artigo publicado na Revista Direito Militar n® 123, AMAJME, Florianépolis, marco/abril de 2017.
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“unificagdo” de dois institutos distintos em um mesmo codigo, em especial, pelos atuantes da area
de direito comercial.

Quando da elaboracdo do CPM, utilizava-se o instituto dos “Atos de Comércio”
prevista no referido Codigo Comercial revogado em 2003, o qual foi substituido pela “Teoria da
Empresa”, de origem italiana, prevista no Codigo Civil vigente.

Ricardo Negrdo e Luiz Antonio Soares Hentz, narram brilhantemente a evolucéo
histdrica acerca do comércio, in verbis:

A Teoria dos Atos do Comércio, denominada também de fase Napolednica, teve seu inicio no
liberalismo econémico, um momento em que todos os cidadaos poderiam realizar a atividade
econdmica, desde que seus atos estivessem previstos em lei. Assim, a qualificagdo do comerciante
ndo tinha mais sua importancia no sujeito da acdo, mas na pratica de atos denominados
comerciais. Através do conceito objetivo estabelecido pelo Cddigo Comercial Francés, qualquer
pessoa capaz que praticasse 0s atos de comércio de forma habitual e profissional, poderia ser
qualificada como comerciante, mesmo que ndo fosse previamente aceita como membro da
corporagdo de comerciantes. Os atos do comércio foram classificados de forma enumerativa, na
qual se relacionou as atividades consideradas mercantis pelo Cédigo Napolebnico de 1807, e de
forma descritiva, relacio que exemplificava essas atividades. Porém, eles ndo eram determinados
claramente, pois se prendiam as relagbes da vida civil, sendo dificil de ser caracterizados
devidamente. Assim, ocorreu uma transicéo radical. A Teoria dos Atos do Comeércio foi substituida
pela_Teoria da Empresa, que é mais facil de ser conceituada, devido ao enquadramento da
atividade econdmica organizada que independe de qualificacdo comercial ou civil. Essa teoria
originou-se na legislacdo italiana de 1942, que fez desaparecer o Codigo Comercial como
legislacdo separada, unificando o direito obrigacional no Cdédigo Civil. Ao classificar pessoas
fisicas ou juridicas como comerciantes, a Teoria dos Atos do Comércio enfocava a pratica
habitual dos atos reputados como comerciantes historicamente ou por forca da lei. J& a Teoria da
Empresa, considera a atividade empresaria como o exercicio profissional de uma atividade
econdmica, organizada, e que produza ou circule bens e servicos, com o fito de obter LUCRO.

(9.n)

Desde sua origem remota na Idade Média, fase do Renascimento Comercial (séc.
X1l — XVI), nas Corporagdes de Oficio, considerada como 12 fase do Direito Comercial, passando
a época napolednica, até os dias atuais... quando se fala de COMERCIO, dois elementos
essenciais ndo podem faltar: HABITUALIDADE E LUCRO, sem contar com outros dispostos no
nosso Cadigo Civil de 2002, infra.

Segundo Vivante, "comerciante é aquele que pratica com habitualidade e
profissionalidade os atos do comércio”. De acordo com Bruno Mattos: “A4 teoria da empresa esta
em oposicao a teoria dos atos de comércio, que fora adotada pelo Cédigo Comercial de 1850.” O
ilustre mestre Fabio Ulhoa Coelho, em sua magnifica obra “Manual de Direito Comercial” além
do que foi mencionado por outros autores supra, dispde ainda que:

“As defasagens entre a teoria dos atos de comércio e a realidade disciplinada pelo Direito
Comercial e a atualidade do sistema italiano de bipartir o direito privado comeca, a ser
apontadas na doutrina brasileira nos anos 1960. Principalmente depois da ado¢do da teoria da
empresa pelo Projeto de Cddigo Civil de 1975, os comercialistas brasileiros dedicam-se ao
estudo, preparando-se para as inovacles que se seguiriam a entrada em vigor da codificacao
unificada do direito privado, prometida para breve. Mas, o projeto tramitou com inesperada
lentiddo. Durante um quarto de século, enquanto pouca coisa ou hada acontecia no Congresso e
a doutrina comercialista j& desenvolvia suas reflexdes a luz da teoria da empresa, alguns juizes
comecaram a decidir processos desconsiderando o conceito _de atos de comércio — embora
fosse este ainda o do direito positivo, porque ainda em vigor o antigo codigo comercial.
Durante esse largo tempo, também, as principais leis de interesse do direito comercial editadas
j& se inspiraram no sistema italiano, e ndo mais do francés. Sao exemplos o Cddigo de Defesa
do Consumidor de 1990, a Lei de Locacdo Predial Urbana de 1991 e a Lei do Registro de
Empresas de 1994. Em suma, pode-se dizer que o direito brasileiro ja incorporara — nas li¢oes
da doutrina, jurisprudéncia e em leis esparsas — a teoria da empresa, mesmo antes da entrada
em vigor do Cédigo Civil de 2002 . (9.n)
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Assim, pode-se afirmar que mesmo durante a elaboragdo da LC 893/01, os
juizes ja estavam desconsiderando o conceito de atos de comércio. Apos a edicao e vigéncia do
Codigo Civil de 2002, ndo se pode mais mencionar o termo “Atos de comércio”, visto que €
completamente inexistente no ordenamento juridico atual.

Ap0s a vigéncia do Codigo Civil de 2002, a aplicacdo deve ater-se ao disposto no

artigo 966:
Artigo 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente ATIVIDADE
ECONOMICA ORGANIZADA para a PRODUCAO ou a CIRCULACAO de BENS ou de

SERVICOS.

Diante deste conceito legal, toda doutrina comercial destaca a partir da definicéo

normativa supra 0s seguintes elementos essenciais, nas sabias palavras de Ulhéa, in verbis:

1) PROFISSIONALISMO: a nocdo de exercicio profissional de certa atividade é
associada, na doutrina, a consideracdes de trés ordens. A primeira diz respeito a
HABITUALIDADE. Né&o se considera profissional quem realiza tarefas de modo
esporadico. N&o serd empresario, por conseguinte, aquele que organizar
episodicamente a producdo de certa mercadoria, mesmo destinando-se a venda no
mercado. O segundo aspecto do profissionalismo é a PESSOALIDADE. O
empresario deve contratar empregados. Sdo estes que, materialmente falando,
produzem ou fazem circular bens ou servicos.

2) ATIVIDADE: se empresario é o exercente profissional de uma atividade econémica
organizada, entdo empresa € uma atividade: a de producdo ou circulacdo de
Servigos.

3) ECONOMICA: Busca gerar LUCRO para quem a explora.

4) ORGANIZADA: estdo articulados pelo empresario quatro fatores de producao:
capital, mado-de-obra, insumos e tecnologia

Dessarte, a teoria da empresa exige a presenca de TODOS ESTES
REQUISITOS supra, SEM EXCEQAO DE NENHUM, PARA CONFIGURAR COMERCIO.
Portanto, ndo se pode mais ater-se a ideia dos “Atos de Comércio”, vez que ndo existe mais esta
previsdo em lei.

Feitas as observacOes essenciais para o prosseguimento da configuracdo do tipo
penal militar em comento, sua consumacio exige a PRATICA REITERADA. Esporadicamente ndo
é o suficiente. O tipo também exige a presenca de DOLO para comercializar. Ou seja, a intencao
livre e consciente, sabendo que esta e quer praticar comércio, obtendo vantagem econdmica:
LUCRO.

A culpa é totalmente atipica, ndo devendo ser punida por falta de previsdo legal e
por se considerar crime unissubsistente.

Por dltimo, porém ndo menos importante, € essencial auferir LUCRO.
Independentemente da situacdo colocada face a nova legislacdo civil e empresarial, o ilustre penalista
Célio Lobdo ja pronunciava criticas acerca da vigéncia deste crime na legislacdo repressiva castrense,
dispondo o seguinte:

“Essa figura delituosa jd deveria ter desaparecido do diploma penal castrense. E matéria propria
de regulamento disciplinar, onde encontra abrigo as preocupagdes de antanho, quando o militar da
ativa ndo podia dedicar-se ao comércio. Se a participacdo do militar em atividade comercial
prejudica de qualquer forma a prestacdo do servico militar, “de lege referenda”, a_matéria
restringe-se_aos requlamentos_disciplinares, sem necessidade de levar as barras das cortes
castrenses o militar gue negligencie nas obrigaces militares em favor de atividades estranhas ao
cargo”. (Direito Penal Militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 298-9).

De maneira muito clara e concisa, com eximia maestria foi a explanacdo do
nobilissimo professor e Major da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo, Alexandre Henriques da
Costa, em seu notavel artigo, do qual faz aluséo a primeira parte do tipo penal afirmando que também
é FATO ATIPICO, arrematando derradeiramente a Gltima parte do preceito primério. Dessarte, 0
ilustre mestre corrobora que houve revogacao in totum do referido artigo em comento, in verbis:
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“DA ATIPICIDADE EM FACE DAS SOCIEDADES CIVIS. Em se tratando de Sociedades Civis,
como as prestadoras de servi¢os em geral, ndo se enquadra a a¢do na tipificacdo do artigo 204 do
Caédigo Penal Militar, pois o tipo penal é taxativo quando reza que a conduta ilicita é
a administracdo ou geréncia de sociedade comercial, e ndo de sociedade civil. As Sociedades Civis
estdo vinculadas ao Codigo Civil (Lei n° 3.071/16), especificamente nos artigos 13, 16 a 23, em que
seus contratos sociais sdo registrados nos Cartdrios proprios de Pessoas Juridicas de Direito
Privado. Desta forma, ndo se tratando de uma Sociedade Comercial e sim Civil, pela prépria
descricdo do artigo 204 da lei material castrense, verifica-se que o caso em tela é um EFATO
ATIPICO, haja vista que o efeito da taxatividade do ato ao tipo ndo esta presente. O NOVO
CODIGO CIVIL E O DIREITO EMPRESARIAL. No ano de 2003 esti em vigor o “novo” Cédigo
Civil, o qual revogou o Cddigo Comercial na parte referente aos atos de comércio (artigo 2.045 da
Lei n° 10.406/02), bem como na parte que trata das Sociedades em espécie. A lei em vigéncia
adotou a chamada Teoria da Empresa. A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil
Brasileiro) dispde em seus artigos 966 ao artigo 1.195 o Direito de Empresa, em que alguns artigos
preencherdo a norma penal cega do artigo 204 do CPM. Nesta legislacdo civil, ndo existem mais a
figura_do_comerciante_individual, mas sim do EMPRESARIO INDIVIDUAL, bem como _néo
existem mais _as _Sociedade Comercial e Sociedade Civil, mas sim as SOCIEDADES
EMPRESARIAS e as SOCIEDADES SIMPLES, em razdo da lei ou da atividade exercida, nos
termos do_artigo 966 do novo Estatuto Civil. Vale ressaltar que as Sociedades Civis foram
“absorvidas” pelas Sociedades Empresarias ou Simples, da mesma forma que as Comerciais. Desta
forma, A NINGUEM SERA LICITO REALIZAR INTERPRETACAO EXTENSIVA A NORMA
PENAL MILITAR, dispondo que a 2% Parte do artigo 204 do Cdédigo Penal Militar devera
entender-se Sociedade Empresaria ao invés de Sociedade Comercial. Neste contexto, a norma em
vigor ndo dispbe sobre as Sociedades Comerciais, mas sim sobre outros tipos de Sociedades em
gue ndo existe 0 enquadramento dessa, estd revogada a norma penal em branco contida no artigo
204 do Codigo Penal Militar. Isto € plausivel pela interpretacdo auténtica contextual da norma
penal, ou seja, em matéria penal s6 é possivel a interpretacéo restritiva da norma. Assim sendo, a
partir de janeiro de 2003, ndo mais poder existir a repressdo penal em face da administracao ou
geréncia de Sociedade Comercial, haja vista gue esta ndo mais existe perante o Direito, ‘ex vi’do
artigo 2.044 do Novo Estatuto Civil. (Instrutor da matéria de Policia Judiciaria Militar na Academia
de Policia Militar do Barro Branco, professor na AFAM e no curso de pés-graduacdo em Direito
Militar - EPD. Autor dos livros Roteiro de Investigacdo e Registro dos Crimes Militares e Tropa de
Choque — A elite operacional das Policias Militares, dentre outros). (g.n)

Além do referido tipo penal ser fato atipico e estar revogado pela norma civil, ndo
se pode descurar acerca da extrema gravidade do Direito Penal na esfera das relacbes humanas,
havendo até mesmo ja entendimento da desnecessidade da aplicacdo do Direito Penal no mundo
contemporaneo, civilizado, tendo em vista a severidade da punicdo do Estado para com o cidaddo que
ndo deve ser punido da maneira “tradicional/medieval” como até hoje se faz, através de prisdo, uma
vez que a funcdo do Estado ndo é punir, mas sim ressocializar, dar amparo e atencdo a pessoa que
cometer dano ou erro concedendo-lhe oportunidade para repara-los adaptando-a a sociedade de
maneira digna, sem o confinamento ao carcere, pois trancar o corpo do ser humano em locais repletos
de pessoas que nao se adequaram aos ditames da lei de uma determinada sociedade local ndo é e
nunca sera suficiente para a transformacéo do ser, tampouco a sua honra, dignidade e moral, como
acontecem em nossos presidios. Ao contrario. Ao invés de cultuar-se a puni¢do por descumprimento
de normas, dever-se-ia conscientizar e encorajar, estimulando o errante a arvorar-se, através de
estudos e oportunidades dadas pelo Estado no progresso da sociedade como um todo e nédo rebelar-se
contra ela.

Apesar do crime em comento ser originario do Direito Militar Romano?, constando
em uma de suas normas castrenses a proibi¢do dos militares romanos de se dedicarem a agricultura
Ou a pecuaria enquanto estivessem na ativa, estes tampouco poderiam exercer atribuicdes inerentes
aos cargos civis. N&o obstante, ndo se pode olvidar acerca do progresso do Direito Penal na
sociedade humana ao longo dos séculos. Inexistem muitos crimes hoje, que a época em que foram
criados eram considerados relevantes e intoleraveis aquela sociedade. Sociedade esta que evolui com
0 passar do tempo, indubitavelmente. Dessarte, jamais poder-se-a ignorar que o Direito Penal € e

2 PALMA, Rodrigo Freitas. Direito Militar Romano. Curitiba: Jurud, 2010, p.95.
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sempre sera seletivo. Portanto, ndo pode ser invocado para fatos que ndo sejam relevantes. O
Direito Penal deve ser utilizado como ULTIMA RATIO. Apenas deve ser acionado quando outras
disciplinas do direito ndo forem suficientes para punir o agente faltoso. Assim, de acordo com a
teoria Funcionalista, Teleologica de Claus Roxin, deve ser punido o comportamento humano
voluntario CAUSADOR DE RELEVANTE E INTOLERAVEL LESAO OU PERIGO DE
LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO.

- REGULAMENTO DISCIPLINAR DA POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO
(RDPM) X CODIGO PENAL MILITAR

Ao contréario das Forgas Armadas Brasileiras, a Policia Militar do Estado de Sé&o
Paulo possui um Regimento Disciplinar (RDPM), pelo qual foi alterado pela Lei Complementar n°
893/91. Tal instituto ndo pode ser olvidado, tampouco desprezado principalmente ao trazer em suas
disposicdes condutas similares as encontradas no Codigo Penal Militar.

Né&o se pode afirmar, tampouco conceber que o tipo penal em comento reveste-se
de RELEVANTE E INTOLERAVEL LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. Tanto assim o é
que o legislador bandeirante percebeu que a conduta existente no tipo penal militar ndo é considerada
crime, mas mera TRANSGRESSAO MILITAR, havendo previsdo expressa PARA O MESMO
FATO na Lei Complementar 893/91, em seu artigo 12, item 27 no Regulamento Disciplinar da
Policia Militar do Estado de Séo Paulo, infra. Porém, desta vez mais abrangente, pois ndo apenas 0s
oficiais responderiam pela TRANSGRESSAO, mas todos os militares em servico ativo,
indistintamente:

Artigo 12 - Transgressdo disciplinar é a infragdo administrativa caracterizada pela violagdo dos

deveres policiais-militares, cominando ao infrator as sang¢des previstas neste Regulamento.

8 1 °- As transgressdes disciplinares compreendem:

()

27- Exercer, o militar do Estado em servi¢o ativo, 0 comércio ou tomar parte na administragdo ou
geréncia de sociedade comercial com fins lucrativos ou dela ser sdcio, exceto como acionista,
cotista ou comanditario (Grave);

(...)4 - 0o Comércio, que deve ser entendido no sentido amplo, como prética costumeira de ATOS
DE_COMERCIO, de qualquer espécie. B - TOMAR PARTE: 1 - na administragio de sociedade
comercial com fins lucrativos ou dela ser sdcio, exceto como acionista, cotista ou comanditario 2 -
na geréncia de sociedade comercial com fins lucrativos ou dela ser socio, exceto como acionista,
cotista ou comanditario.

Insta esclarecer que quando da elaboracdo da Lei Complementar n°® 893/01,
estava ainda em plena vigéncia o Cddigo Civil de 1916 e o Codigo Comercial de 1850. E,
portanto, fez ainda alusdo aos “atos de comércio”. Porém, a elaboragdo da referida Lei
Complementar foi feita sob os ditames da Constituicdo Federal de 1988 e ndo da Constituicao
Federal de 1967, como foi elaborado o Codigo Penal Militar e Cédigo de Processo Penal Militar, a
qual consta como crime uma conduta da qual ndo é abominavel pela sociedade. Ao contrario. Tal
conduta pode ser plenamente ocorrida através de sancdo administrativa, a qual ndo impede a
abertura de CD ou CJ contra o militar, ocasionando em expulsdo ou demissdo dos quadros da
Policia Militar, caso o fato ser extremamente grave, punindo adequadamente o transgressor sem o
acionamento exagerado do Direito Penal.

Ou seja, resta mais do que evidente que o crime militar “comércio ilicito”
praticado por oficial estd revogado ndo somente pela Constituicdo Federal, como também
pelo Cddigo Civil e até mesmo pelo RDPMSP, o qual ja prevé sancdo ADMINISTRATIVA
DISCIPLINAR, sem chegar ao extremo de ser imputado CRIME, do qual deve ser utilizado
como ultima ratio.

N&o obstante, deve ser observado um instituto fundamental para o Direito Penal
Brasileiro (independente de ser direito militar ou comum): NOVATIO LEGIS IN MELLIUS,
prevista no paragrafo Unico do art. 2° do Cddigo Penal comum e no art.2°, §1° Codigo Penal
Militar, in verbis:
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“Artigo 2°, 81°: A lei posterior, que de gualguer modo FAVORECE O AGENTE, aplica-se
RETROATIVAMENTE, AINDA QUE DECIDIDOS POR SENTENCA CONDENATORIA
IRRECORRIVEL ",

De acordo com o nobilissimo saber juridico do saudoso mestre Dr. Julio Fabrini
Mirabete, exemplifica o referido artigo, in verbis:

“(...)refere-se o artigo citado aos dispositivos da lei nova que, ainda incriminando o fato,
cominam penas menos rigorosas, em qualidade ou quantidade, ou favorecem o agente de outra
forma, acrescentando circunstdncia atenuante ndo prevista, eliminando agravante
anteriormente prevista, prevendo a suspensdo condicional com maior amplitude, estabelecendo
casos de extingdo de punibilidade, reduzindo os requisitos para a concessao de beneficios etc.
Até mesmo a regra que trata de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos admite a aplicagéo retroativa. Ainda que se esteja procedendo a execugdo da sentenca,
aplica-se a lei nova, quer comine pena menos rigorosa, quer favoreca o agente de outra forma,
pois nos termos do novo texto, prevalece a “lex mitior” que, de qualquer modo, favorece o
agente, sem nenhuma limitacdoe”.

H& ainda outro principio que ndo deve ser olvidado. Muito ao contrario. O
Principio da Intervencdo Minima complementa tudo o que foi abordado até o momento, ou seja,
que o direito penal deve ser acionado apenas e tdo somente como ultima ratio,_devendo ainda ser
respeitada a lei que mais beneficie o réu, mesmo que haja sentenca condenatoria contra este.
Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 11) afirma que:

“o principio da intervencdo minima € aquele que orienta e limita o poder penal violento do

Estado. Para que este Gltimo seja aplicado faz-se necessario 0 ESGOTAMENTO DE TODOS

0OS MEIOS EXTRAPENAIS de controle social existentes. A fragmentariedade e a

subsidiariedade sdo duas caracteristicas do Direito Penal que se relacionam com o principio
da intervenc¢d@o minima”.

Nas palavras de Julio Fabrini Mirabette:

“O crime ndo se distingue das infracGes extrapenais de forma qualitativa, mas apenas
guantitativamente. Como a interveng¢do do direito penal é requisitada por uma necessidade mais
elevada de protecdo a coletividade, o delito deve consubstanciar em um INJUSTO MAIS
GRAVE e revelar uma culpabilidade mais elevada; deve ser uma infragdo que merece a
sancdo penal. (...) O desvalor do resultado, o desvalor da agédo e a reprovabilidade da atitude
interna do autor é que convertem o fato em um “exemplo insuportavel”, que seria um mau
precedente se o Estado ndo o reprimisse mediante a sang¢éo penal. Isso significa que A PENA
DEVE SER RESERVADA PARA OS CASOS EM QUE CONSTITUA O UNICO MEIO DE
PROTECAO SUFICIENTE DA ORDEM SOCIAL AOS ATAQUES RELEVANTES.
APENAS AS CONDUTAS DELETERIAS DA ESPINHA DORSAL AXIOLOGICA DO
SISTEMA GLOBAL HISTORICO-CULTURAL DA SOCIEDADE DEVEM SER
TIPIFICADAS E REPRIMIDAS. NAO SE DEVE INCRIMINAR FATOS EM QUE A
CONDUTA NAO IMPLIQUE RISCO CONCRETO OU LESAO A NENHUM DOS BENS
JURIDICOS RECONHECIDOS PELA ORDEM NORMATIVA CONSTITUCIONAL. O
ORDENAMENTO POSITIVO, POIS, DEVE TER COMO EXCEPCIONAL A PREVISAO
DE SANCOES PENAIS E NAO SE APRESENTAR COMO UM INSTRUMENTO DE
SATISFACAO DE SITUACOES CONTINGENTES E PARTICULARES, MUITAS
VEZES SERVINDO APENAS A INTERESSES POLITICOS. ALEM DISSO, A SANCAO
PENAL ESTABELECIDA PARA CADA DELITO DEVE SER AQUELA “NECESSARIA
E SUFICIENTE PARA A REPROVAQAO E PREVEN(}AO DO CRIME”, evitando-se o
excesso punitivo sobretudo com a utilizagdo abusiva da pena privativa de liberdade.

Nilo Batista explica que “A SUBSIDIARIEDADE DETERMINA QUE O
DIREITO PENAL DEVE SER APLICADO APENAS QUANDO FALHAM AS DEFESAS DO
BEM JURIDICO PREDISPOSTAS POR OUTROS RAMOS DO DIREITO. OBTENDO-SE O
MESMO RESULTADO ATRAVES DE UM RECURSO MAIS SUAVE, TORNA-SE
DESNECESSARIA A APLICACAO DE UM RECURSO MAIS GRAVE, QUE E O DIREITO
PENAL”. Damaésio de Jesus da a mesma explicacdo para o Principio da Intervencdo Minima,
entendido como “aquele que procura restringir ou impedir o arbitrio do legislador. Isto para que
sejam evitadas a desnecessaria definicdo de crimes e a consequente imposicao de penas injustas,
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desumanas e cruéis. O Estado s6 deve intervir por meio do Direito Penal guando 0s outros ramos
do Direito ndo conseqguem prevenir a conduta ilicita, sendo que a criacdo de tipos delituosos deve
obedecer a imprescindibilidade.” No mesmo sentido, afirma René Ariel Dotti que “O principio da
intervencdo penal minima foi recepcionado pela Constituicdo através da clausula geral prevista
pelo § 2° do art. 5°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Ha casos em que ndo é justificvel a intervencao penal
mesmo que a les@o seja consideravel. Isto quando o ilicito pode ser privado por sang¢des civis ou
administrativas. O_principio_da_intervencdo minima visa_diminuir_o _numero de normas
incriminadoras se vinculando mais ao legislador, sendo gue neste caso € aplicada uma sancéo

extrapenal ”.

- CONCLUSAQO

Assim, o principio da intervencdo minima acaba por retirar por completo a
tipicidade do crime, visto que ela atua na tipicidade material, a qual exige relevante e intoleravel
LESAO OU PERIGO DE LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. N&o obstante, é também
exigido para 0 RESULTADO NORMATIVO, do qual é imprescindivel em todos os CRIMES.
Assim sendo, ndo havendo relevante e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado, também ndo se pode falar de conduta, resultado normativo, tipicidade na forma
material, e, consequentemente ndo ha que se cogitar em Fato Tipico, por ndo existir, portanto,
CRIME, vez que foram extirpados os elementos fundamentais para sua existéncia.

Por todo exposto, ndo restam davidas que a imputacdo de CRIME MILITAR a
conduta da qual prevé sancdo administrativa NAO APENAS E EXAGERADA, mas extrapoladora
de todos e quaisquer limites de bom senso juridico, garantias fundamentais da pessoa humana,
como inclusive a sua dignidade, liberdade... e a todos os principios que norteiam o ordenamento
juridico, principalmente o Direito Penal. Resta, portanto, absolutamente caracterizada a
revogacdo e a ndo_recepcdo do referido tipo penal incriminador no Cédigo Penal Militar, de
acordo com a CF/88. Ndo se pode olvidar que o tipo penal previsto no art. 204, CPM foi elaborado
em plena vigéncia da “Constitui¢do do regime militar”, feita nos moldes exemplares de “ditadura”
latino-americana, alterada pelo Ato Institucional N° 5 (1968) e pela Emenda Constitucional n°
1 de 17 de outubro de 1969, bem distinta da chamada “Constitui¢do Cidada” de 1988, em que foi
elaborada a referida Lei Complementar 893/01, mais conhecida como Regulamento Disciplinar da
Policia Militar do Estado de S&o Paulo (RDPMESP).

Dessarte, como o Direito Penal DEVE SER UTILIZADO COMO ULTIMA
RATIO, ndo se pode ignorar a existéncia da repreensdo da mesma conduta por lei atual da qual
estd em pleno vigor e que é mais branda e redigida sobre os ditames da Carta Magna de 1988. A
ndo aplicabilidade do referido crime é também corroborada pelos principios da novatio legis in
mellius e da INTERVENCAO MINIMA. Tanto assim o é que j& existe Projeto de Lei em tramitacéo
na Camara dos Deputados para revogar expressamente este crime, o qual ja estd revogado
tacitamente. Sua aplicabilidade, como crime, nos dias atuais, configura total abuso de direito, pois
consubstanciara na inaplicabilidade de todos institutos juridicos arduamente conquistados, indo de
encontro a todos os principios e garantias estabelecidos na Carta Cidada, fazendo retroceder todas
as conquistas arduamente logradas ao longo da histéria da civilizagdo humana e contrariar também
0s tratados internacionais de direitos humanos.
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