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RESUMO

A presente monografia estd direcionada a uma andlise das distingbes entre o0s
crimes militares e as transgressoes disciplinares cometidos em servi¢co considerando
o Cadigo Penal Militar e os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas. Os
ilicitos analisados sao os de abandono de posto, embriaguez em servico e dormir em
servico, condutas que sdo ao mesmo tempo infracées penais e administrativas, e por
isso, necesssario compreender a distincdo entre essas esferas normativas no caso
concreto para aplicar a sancao correta, protegendo os bens juridicos indispensaveis
as Forcas Armadas e ao Pais. A pesquisa é qualitativa, do tipo bibliografica. Os
resultados da pesquisa oferecem critérios juridicos para a correta aplicagcdo do
Direito Penal Militar e do Direito Disciplinar Militar no caso concreto, evitando a

punicao excessiva do militar.

Palavras-chave: Forcas Armadas; Crime Militar; Transgressao Disciplinar Militar.



INTRODUCAO

Esta monografia trata do estudo das distingbes entre os crimes militares e as
transgressbes disciplinares cometidos em servico considerando o Cddigo Penal
Militar e os regulamentos disciplinares das Forgas Armadas. O Direito Militar, ramo
juridico antiquissimo, passa a ter na atualidade maior consideracdo dos juristas
brasileiros em razdo da nova ordem constitucional e das consequentes
interpretagdes jurisprudenciais.

O Direito castrense, mesmo com as recentes obras produzidas a seu respeito,
raramente é ensinado ou discutido nos cursos superiores de Direito. Apesar de ele
ser tdo antigo quanto a histéria do proprio Direito, ainda € muito negligenciado pela
maioria dos catedraticos e desconhecido da maioria dos estudantes. Roth lembra

que:

No Brasil, no periodo de 1925 a 1930, o ensino do Direito Militar no
quinto ano do Curso de Direito era obrigatério por lei, tornando-se,
com a reforma da lei do ensino, facultativo. Mesmo assim, a
Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, um dos primeiros
Cursos de Direito no Brasil, ao lado da Faculdade de Direito de
Recife, ambos instituidos pela Lei de 11.8.1827, manteve essa
matéria no curriculo do Curso de Direito até idos de 1936,
registrando-se que durante varios anos ela foi ministrada pelo

professor e jurista Basileu Garcia'.

Este fato mostra que o Direito Militar esta na raiz do ensino juridico brasileiro.
Dai decorre uma importante razdo historica para discutir um tema referente a este
tradicional ramo juridico.

As constituicGes brasileiras foram, ao longo da histéria, incorporando
preceitos de Direito Penal e Disciplinar Militar. Constata-se que a pena disciplinar,
cuja aplicacéo estava centralizada nas maos das autoridades militares, desloca-se
para um 6rgdo judiciario que concilia as garantias constitucionais com as

peculiaridades da vida castrense. Zaffaroni observa que:

! ROTH, Ronaldo Jo&o. Justica militar e as peculiaridades do juiz militar na autuacao jurisdicional, p.
72.



A insercdo da Justica Militar na Constituicdo estimula a tarefa de
explorar as possibilidades de controle judicial sobre as penas
disciplinares, tocando ao jurista ndo renunciar a este campo que,
como qualquer outro no estado de direito democratico, ndo pode ser
subtraido aos principios constitucionais?.

Por isso, a andlise da conformidade da legislacdo penal e disciplinar militar
com a Carta Magna constitui uma importante razao legal para o estudo do tema.

O Direito Penal e Disciplinar Militar existem para regulamentar e limitar o
poder punitivo aplicado pela Justica e Administracdo castrense. Ocorre que, COmo
em todos os demais ramos juridicos, existem institutos que geram controvérsia entre
os estudiosos. Por ser pouco conhecido acaba sofrendo estigmas e preconceitos de

ordem ideologica. Assis comenta que:

A controvérsia € gerada pelo desconhecimento — auséncia da
disciplina de Direito Militar (penal, processual e disciplinar) nos
curriculos das faculdades de Direito brasileiras, e também por fatores
ideoldgicos da parte daqueles que guardam sérias restricbes ou
fobias em relacéo ao Direito castrense, quase sempre sem dele nada
conhecer ou, teimando em associa-lo ao regime militar que vigeu no
pais até meados da década de oitenta®.

O estudo deste Direito procura dissociar este ramo juridico do periodo
historico referido, eliminando qualquer ranco ideoldgico ainda existente, resultando
dai uma importante razédo politica.

O problema que foi analisado decorreu de uma analise da Constituicao
Federal e da legislacdo penal e disciplinar militar. O Cddigo Penal Militar (Decreto-
Lei n® 1.001/1969) em sua parte especial dispde em seu titulo Il dos crimes contra o
servico militar e o dever militar, constituindo estes os bens juridicos tutelados. Dentro
deste titulo ha o capitulo Il que contém os tipos que atentam contra o servico, sendo
este relativo a seguranca e a regularidade das organizacGes militares. Dentro deste
capitulo ha trés condutas tipificadas que sao corriqueiras dentro dos quartéis e que
foram objeto do presente estudo: abandono de posto (artigo 195); embriaguez em
servico (artigo 202) e dormir em servigo (artigo 203). Estas mesmas condutas
também estdo previstas como transgressfes disciplinares no Regulamento

Disciplinar da Marinha (Decreto n° 88.545/1983), Regulamento Disciplinar do

> ZAFFARONI, Eugénio Radl et. AL. Direito penal brasileiro — I, p. 311.
% ASSIS, Jorge César de. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administrativos, p. 90.



Exército (Decreto n° 4.346/2002) e Regulamento Disciplinar da Aeronautica (Decreto
n° 76.322/1975).
O delito de abandono de posto ocorre quando o militar se afasta do local em

gue deveria permanecer em decorréncia do servico. Chaves Junior explica que:

Trata-se de delito de perigo, contentando-se a norma penal com a
probabilidade de dano ao estabelecimento ou ao servico militar
decorrente da auséncia do militar do posto ou lugar de servico que
Ihe foram designados4.

Ao mesmo tempo em que essa conduta é tipificada como crime, também é
tipificada como transgressao disciplinar. Rocha aduz que “todos os regulamentos
disciplinares das Forcas Armadas, sem excec¢ao, preveem a conduta transgressional
consistente abandonar ou afastar-se o militar do posto ou local de servigo” °.

O crime de embriaguez em servico consiste na conduta do militar em
embriagar-se durante a prestacdo do servico ou de apresentar-se embriagado para

presta-lo. Loureiro Neto expde que:

Esse dispositivo tem gerado no foral castrense decisdes
contraditérias e iniquas em decorréncia do conceito falso de
embriaguez. Ndo bastasse, a avaliagdo da prova da embriaguez
pelos tribunais castrenses nao tem obedecido a um critério uniforme,
chegando até mesmo a contrariar diretrizes médicas a respeitos.

Aqui novamente essa conduta também €& prevista como transgressao

disciplinar. Souza aduz que:

A apreciagdo deste tipo de infracdo ainda é considerada grave na
caserna, motivo pelo qual possui tipificagdo no Cadigo Penal Militar e
nos Regulamentos Disciplinares Militares (Forgas Armadas, Policias
e Bombeiros militares) ’.

O crime de dormir em servico consiste na conduta do militar de adormecer no
posto ou em qualquer outro lugar em que deveria permanecer atento em decorréncia

do servico. Loureiro Neto explica que “a lei militar ndo pune propriamente 0 sono,

* CHAVES JUNIOR, Edgar de Brito. Direito penal e processo penal militar, p. 21.

® ROCHA, Abelardo Julio da. Abandono de posto: crime ou transgressao disciplinar? Disponivel em:
<http://www.jusmilitaris.com.br/novo/uploads/docs/abandonoposto. pdf>.

® LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 161.

'SOUZA, Kefren Castro de. Peculiaridades da embriaguez em servico. Disponivel em:
<http://www.jusmilitaris.com.br/novo/uploads/docs/embriaguezservico.pdf>.



mas o fato de se deixar a sentinela por ele surpreender, ou ser encontrada

” 8 Mais uma vez a conduta delituosa encontra

dormindo, quando devia estar alerta
correspondente conduta transgressional. Sobre essa correspondéncia, Roth

comenta que:

A transgressao disciplinar € mais abrangente que o crime de dormir
em servigo, pois neste o CPM especifica certas situagdes relativas ao
Oficial ou a Praca que podem cometer o delito, enquanto aquela é
genérica e engloba as situacdes previstas como crime”.

Nestes trés casos observa-se que as condutas sado idénticas, gerando
dificuldades para os operadores do Direito saberem distinguir entre a pratica
criminosa e a transgressional. Assim, a esséncia da problematica consiste em saber
guais sdo os critérios juridicos para, no caso concreto e dentro dos delitos de
abandono de posto, embriaguez em servico e dormir em servico, saber se essas
condutas serédo classificadas como crime militar ou como transgressao disciplinar.

Dado e exposto, a questdo de pesquisa desenvolvida para este estudo é:
guais sao os elementos que, no caso concreto, distinguem os crimes militares das
transgressoes disciplinares cometidos em servico no ambito das Forcas Armadas?

O objetivo geral desta pesquisa foi identificar as distingbes entre os crimes
militares e as transgressodes disciplinares cometidos em servico no ambito das
Forcas Armadas. Para tanto, as especificidades estéo distribuidas em trés capitulos.
No primeiro capitulo, analisa-se os aspectos do crime militar; no segundo, descreve-
se 0s aspectos da transgressao disciplinar e finalmente, no terceiro capitulo,
identifica-se as distincbes entre os crimes militares e as transgressdes disciplinares
cometidos em servico.

Em termos metodologicos, trata-se de uma pesquisa com abordagem
gualitativa, onde, segundo Moreira, suas caracteristicas se pautam pelo foco na
interpretacdo, na subjetividade, na flexibilidade na conducéo da pesquisa, orientacao
para o processo e ndo no resultado, preocupacao com o contexto e reconhecimento

da influéncia do pesquisador sobre a pesquisa e vice e versa'.

® LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 175.

® ROTH, Ronaldo Jo&o. Dormir em servico: crime ou transgressdo disciplinar? Disponivel em:
<http://www.jusmilitaris.com.br/uploads/docs/delitodosono.pdf>.

% MOREIRA, Daniel Augusto. O método fenomenoldgico na pesquisa, p. 25.



Trata-se também de pesquisa do tipo bibliografica e documental, onde foram
analisadas as referéncias a respeito do assunto em livros, revistas, internet, leis e
jurisprudéncias.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, que segundo Oliveira, foi
desenvolvido por Karl Popper em 1975. A partir de uma critica ao método indutivo,
Popper desenvolveu um método em que todo problema deve ser investigado de
maneira critica e racional através de conjecturas e hipéteses™. Para sua utilizacéo,

Kaplan afirma ser necessario que:

[...] O cientista através de uma combinagdo de observacao
cuidadosa, habil, antecipacdes e intuicdo cientifica, alcanca um
conjunto de postulados que governam os fendbmenos pelo quais esta
interessado, dai deduz ele, as consequéncias por meio da
experimentagéo e, dessa maneira, refuta os postulados, substituindo-
0s, quando necessario, por outros e assim prosseguelz.

Assim, de acordo com Oliveira, “0 método hipotético-dedutivo parte de um

problema da realidade, levanta hipotese(s) ou conjecturas que, por sua vez, sao

testadas pela experimentagdo, para chegar a determinadas conclusdes” *°.

Quanto ao nivel de aprofundamento foram utilizados os tipos exploratério e

descritivo. Segundo Alves:

Explorar é tipicamente a primeira aproximacdo de um tema e visa
criar maior familiaridade em relagdo a um fato ou fenbmeno. Quase
sempre busca-se essa familiaridade pela prospeccdo de materiais
gue possam informar ao pesquisador a real importancia do problema,
0 estagio em que se encontram as informagfes ja disponiveis a
respeito do assunto, e até mesmo, revelar ao pesquisador novas
fontes de informacg&o. Por isso a pesquisa exploratoria € quase
sempre feita como levantamento bibliografico, entrevistas com
profissionais que estudam/atuam na area, visitas a web sites, etc®,

Ja o nivel descritivo procura descrever um fato ou fenébmeno. Por isso a
pesquisa descritiva € um levantamento das caracteristicas conhecidas, componentes
do fato/fendmeno/problema. E normalmente feita na forma de levantamentos ou

observacdes sistematicas do fato/fendmeno/problema escolhido™.

' OLIVEIRA, Maria Marly de. Como fazer pesquisa qualitativa, p. 37.

2 KAPLAN, Abraam. A conduta na pesquisa: metodologia para as ciéncias do comportamento, p. 12.
3 OLIVEIRA, Maria Marly de. Como fazer pesquisa qualitativa, p. 37.

* ALVES, Magda. Como escrever teses e monografias: um roteiro passo a passo, p. 53.

* ALVES, Magda. Como escrever teses e monografias: um roteiro passo a passo, p. 26.



Capitulo 1
DIREITO PENAL MILITAR E CRIME MILITAR

1.1 FUNDAMENTO DO DIREITO PENAL MILITAR

A Constituicdo Federal, a fim de garantir a Soberania e a Independéncia
Nacional, criou varios dispositivos juridicos e instituicbes para viabilizar
materialmente aqueles principios, elencados a categoria de fundamentais. Em

relacdo as instituicdes, a Carta Magna estabelece que:

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

Portanto, segundo Fagundes, as Forcas Armadas Sdo 0s garantes materiais
da subsisténcia do Estado e da perfeita realizacdo de seus fins. Em funcdo da
consciéncia que tenham de sua missao esta a tranquilidade interna pela estabilidade
das instituicdes. E em funcdo de seu poderio que se afirmam, nos momentos criticos
da vida internacional, o prestigio do Estado e a sua propria soberania®’.

Além das atribuicdes constitucionais basicas, as Forcas Armadas exercem
também as chamadas atribuicdes subsidiarias, como o policiamento dos mares e
aguas interiores, o controle do trafego aéreo, o patrulhamento das fronteiras, o
policiamento ostensivo das cidades em caso de grave crise ha seguranca publica, a
cooperacdo em atividades de defesa civii em caso de catastrofe de grande
repercussao e por fim a participacdo em missdes de paz e ajuda humanitaria no
exterior, tudo devidamente disciplinado na Lei Complementar 97/1999 (organizacao,

preparo e emprego das Forcas Armadas).

'® BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
" FAGUNDES, Seabra apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 773.



Para consecucao de todas estas atribuicbes, o caput do artigo 142 da CF
elencou expressamente a hierarquia e a disciplina como principios basilares da
organizagao destas instituicdes. No ensinamento de Figueiredo, “a hierarquia e a
disciplina nas Forcas Armadas sdo mais do que apenas os pilares basicos que as
sustentam, sob o ponto de vista juridico, sdo principios constitucionais” **. Sobre as

definices destes principios, José Afonso da Silva aduz que:

Hierarquia € o vinculo de subordinacdo escalonada e graduada de
inferior a superior. Ao dizer-se que as Forcas Armadas sao
organizadas com base na hierarquia sob a autoridade do Presidente
da Republica, quer-se afirmar que elas, além da relacao hierarquica
interna a cada uma das armas, subordinam-se em conjunto ao Chefe
do Poder Executivo federal, que delas € o comandante supremo (art.
84, XIlII). Disciplina é o poder que tém os superiores hierarquicos de
impor condutas e dar ordens aos inferiores. Correlativamente,
significa o dever de obediéncia dos inferiores em relagdo aos
superiores. Declarar-se que as Forcas Armadas sdo organizadas
com base na disciplina vale dizer que sao essencialmente
obedientes, dentro dos limites da lei, a seus superiores
hierérquicoslg.

Assim, tendo em vista as peculiaridades das corporacdes militares e com o
fim de resguardar os principios da hierarquia e disciplina, necessario € 0
estabelecimento de um Direito especial. E neste contexto de especificidade que se

situa o Direito Penal Militar, que é definido por Cruz e Miguel como:

Um ramo do Direito Penal, criado ndo com a finalidade de definir
crimes para militares, mas sim de criar regras juridicas destinadas a
protecdo das instituicdes militares e o cumprimento de seus objetivos
constitucionais. Essa especializacdo se justifica na medida em que
entendemos que a sociedade civil tem como base a liberdade,
enquanto as instituicbes militares se fundam na hierarquia e na
disciplina, seus principios basilares®.

Para que essa protecdo seja levada a cabo pela norma penal, necessario se
torna a selecdo dos bens juridicos vitais que deverdo ser tutelados, ja que o objeto
da ciéncia do Direito Penal, tanto o comum quanto o militar, € a protecdo dos bens

ou interesses juridicamente relevantes. Neste sentido, Loureiro Neto entende que:

® FIGUEIREDO, Ricardo Vergueiro. Hierarquia e disciplina, vigas mestras das forcas armadas,
verdadeiros principios juridico-constitucionais. Revista Direito Militar, p. 07.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 775.

22 CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. O1.



O conceito de bem juridico é varidvel no tempo, pois esta ligado as
concepcdes ético-politicas dominantes. Assim, o conceito de traigao
ndo possui a mesma valoracdo no mundo civil e no militar. Enquanto

7

a embriaguez no codigo penal militar € considerada crime em
determinadas situacdes, ela é irrelevante ao legislador penal comum
em considera-la como crime. Quando se trata do ordenamento
juridico militar, a lei penal visa exclusivamente os interesses do
Estado e das instituicdes militares®.

Portanto, segundo Cruz e Miguel, a lei penal castrense elenca seus bens
juridicos tendo em vista a protecdo dos principios basilares das Forcas Armadas.
Exemplificando, consideram-se bens juridicos a autoridade e a disciplina militar, o
servico e o dever militar, definindo como crimes a desercéo, a recusa de obediéncia,
0 desrespeito a superior, etc., condutas essas que nao apresentam qualquer
relevancia para a sociedade civil, mas de fundamental importancia para o regular
funcionamento das instituicdes militares®. Assim, o Direito Penal Militar tem como
fundamento a protecdo dos bens juridicos indispensaveis as instituicoes militares,
sendo estes bens decorrentes dos principios constitucionais da hierarquia e da
disciplina. Longe de ser um privilégio de classe, o direito penal castrense mostra-se

fundamental na manutencéo destas instituicoes.

1.2 HISTORIA DO DIREITO PENAL MILITAR

Desde o0s primordios da humanidade os agrupamentos humanos
necessitaram designar alguns de seus homens para protegeram o bando. Com o
surgimento das primeiras civilizacbes formou-se 0s exércitos profissionais,
encarregados da defesa e expansao territorial do reino. Com a evolucdo destas
civilizacdes, notadamente na area juridica, criaram-se normas destinadas aos corpos

militares. Loureiro Neto ensina que:

Evidéncias histéricas permitem deduzir que alguns povos civilizados
da antiguidade, como india, Atenas, Pérsia, Macedénia e Cartago,
conheciam a existéncia de certos delitos militares e seus agentes
eram julgados pelos préprios militares, especialmente em tempo de

! LOUREIRO NETO. Direito penal militar, p. 07.
?2 CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. O1.



guerra. Mas foi em Roma que o Direito Penal Militar adquiriu vida
prépria, considerado como instituigdo juridica?®.

Este Direito Penal Militar romano se desenvolveu juntamente com o
aperfeicoamento das instituicdes militares romanas por necessidade de expansédo do
império. Lob&o explica que:

Os romanos identificaram a necessidade de um Direito Penal
especial direcionado para tutelar a disciplina e a hierarquia militar em
suas legides que se espalharam pelo mundo conhecido,
conquistando regifes imensas da Europa, da Africa, da Asia. Vico
acrescenta que o crime militar ndo era desconhecido do Direito
Romano, no qual a violacdo do dever militar alcangou nocao juridica
perfeita e cientifica, o que explica porque Roma conquistou 0 mundo
com o rigor da disciplina militar®*.

Devido as conquistas e a consequente romaniza¢gao dos povos ocidentais, 0s
institutos juridicos desta antiga civilizacao influenciaram a formacdo do Direito
daqueles povos. Por isso, assim como no Direito Civil, o Direito Romano é a principal
fonte histérica do Direito Penal Militar. E da civilizacdo romana que veio o adjetivo
castrense, usualmente empregado nos textos juridicos. Haddad explica que
‘castrense é aquilo que se refere aos castrun, fortificacdo que servia de
acampamento militar romano, tido como antecessor dos castelos medievais. Dai, por
extensdo, castrense é o mesmo que militar” *.

O Brasil, enquanto foi colénia de Portugal, submeteu-se a legislacdo de sua
metropole, herdeira do sistema juridico romano. Durante aquele periodo, houve as
Ordenacdes Afonsinas, as Ordenacfes Manuelinas e as Ordenacdes Filipinas, todas
contendo a legislacéo castrense. No entanto, de acordo com Lob&o, a lei militar mais
importante do periodo foram os denominados Artigos de Guerra do Conde de Lippe,
integrante do Regulamento expedido pelo Alvara de 1763%.

Segundo o ensinamento histoérico de Zaffaroni, Wilhelm Schaumburg Lippe, o
Conde de Lippe, nasceu em Londres em 1724. Aprendera novas regras de guerra
servindo no Exército da Prussia. No contexto de conflitos armados entre Portugal e
Espanha e entre Inglaterra e Franca, no século XVIIl, o Marqués de Pombal,

Secretario de Estado portugués, solicitou a Inglaterra que envia-se um alto oficial

% LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 04.

>4 LOBAO, Célio. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 17.

*® HADDAD, José Ricardo ET. AL. Poder judiciario e carreiras juridicas, p. 30.
?® LOBAO, Célio. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 17.



10

com a missao de reestruturar as tropas portuguesas, que estavam em estado de
degradacdao, recaindo essa indicagédo na pessoa do Conde de Lippe. Ele escreveu
seu regulamento contendo 27 capitulos, o penultimo deles intitulado ‘Dos Artigos de
Guerra’, com 29 artigos, mesclando matéria disciplinar e penal militar?’. Tais artigos
eram extremamente severos, fazendo uso intensivo de pena de morte, das penas

corporais e infames. Getulio Cérrea explica que:

Como exemplo do rigor dos Artigos de Guerra, destacam-se 0 seu
artigo 4° — Todo o Militar que commeter uma fraqueza, escondendo-
se, ou fugindo, quando fér preciso combater, sera punido com a
morte, 0 seu artigo 15 — Todo aquele que foér cabeca de motim, ou
de traicdo, ou tiver parte, ou concorrer para estes delictos, ou souber
gue se urdem, e nado delatar a tempo 0s agressores, sera
infallivelmente enforcado, ou o seu famoso artigo 5° — Todo o Militar
que, em uma batalha, accdo, ou combate, ou em outra occasido de
Guerra, der um grito de espanto, como dizendo: - O inimigo nos tem
cercado — N6s somos cortados — Quem puder escapar-se, escape -,
ou qualquer palavra semelhante, que possa intimidar as tropas; no
mesmo instante o matara o primeiro Official mais préximo, que o
ouvir e se por acaso isto lhe ndo succeder, sera logo preso, e
passara pelas armas por Sentenca do Conselho de Guerra — o qual
levava o autor desse delito a morte, seja pela espada do Oficial mais
préximo, e portanto, sem qualquer julgamento, seja apds sentenca
do conselho de Guerra, este sendo obrigado a decidir também pela
morte, pela propria redacao dada a esse artigo 5028,

Nem a transferéncia da Familia Real para o Brasil em 1808 e nem a
independéncia politica em 1822 afetaram a vigéncia dos Artigos de Guerra, que
perduraram até o inicio da Republica. Zaffaroni cita dois episodios do uso destes

artigos de guerra:

O primeiro é um acérdao do Conselho Supremo Militar de Justica, de
17 de outubro de 1855, condenando um soldado “a pena de carrinho
perpétuo”; somente em maio de 1891, apdés a Proclamacido da
Republica, cuja Constituicdo abolira a pena equiparavel de galés, um
decreto ordenou a liberacdo de todos os condenados ao carrinho. O
segundo esta descrito por uma testemunha de visu: dois soldados
receberam, durante a guerra do Paraguai, respectivamente 1.500 e
1.800 pranchadas, expediente usado pelo comando para aplicar a
pena de morte sem arcabuza-los, evitando a obrigatéria
comunicacdo ao imperador, que poderia comuta-la, e violando o
limite de 50 previsto nos artigos do conde de Iippe29.

2" ZAFFARONI, Eugénio Raul et. AL. Direito penal brasileiro — I, p. 312.
8 CORREA, Gettlio. Direito militar - histéria e doutrina - artigos inéditos, p. 23.
29 ZAFFARONI, Eugénio Radl et. AL. Direito penal brasileiro — I, p. 313.
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Assim, observa-se que as penas militares no periodo colonial e no império
eram extremamente cruéis, recaindo a pena no corpo do condenado. Ainda segundo

Zaffaroni:

Durante o império, apenas escravos e soldados eram submetidos a
penas corporais, e se em 1886 a pena de acgoites foi abolida para os
escravos, subsistiu para os soldados até o inicio do século XX, como
demonstra suficientemente o episoédio de 1910 conhecido como
revolta da chibata®.

Com a Proclamagédo da Republica, sob os influxos liberais, surgiu um esforco
para unificar e legislacdo militar esparsa que existia até entdo. Assim, surgiu o
Caodigo da Armada, expedido pelo decreto n° 18, de 7 de marco de 1891, que foi
ampliado ao Exército pela Lei n® 612, de 28 de setembro de 1899, e aplicado a
Aeronautica pelo Decreto-lei n® 2.961, de 20 de janeiro de 1941. Assis explica que

neste codigo havia as seguintes penas:

a) Morte, por fuzilamento; b) prisdo com trabalho, sendo que a dos
oficiais era convertida em prisdo simples; c) prisdo simples; d)
degradacédo militar, que era acessoria, produzindo ainda os seguintes
efeitos: perda do posto, honras militares e condecoracoes,
incapacidade para servir na armada ou no exército, e exercer
funcdes, empregos e oficios publicos, perda de direitos e
recompensas por servicos anteriores; e) destituicdo, que produzia os
efeitos de perda de posto, honras militares e condecoracdes com
inabilitacdo para voltar ao servico militar em qualquer posto ou
emprego; f) demissdo, que privava o condenado do posto ou
emprego que efetivamente ocupava e de todas as vantagens
inerentes aos mesmos, exceto 0 montepio; privacdo de comando,
gue inibia o condenado de exercer qualquer comando em terra, ou
no mar, pelo tempo da sentencga; h) reforma, que sujeitava o
condenado a deixar a efetividade do servico no posto ou emprego
gque ocupasse, percebendo metade do soldo que teria a reforma se
néo fosse forgada3l.

Em 24 de janeiro de 1944, pelo Decreto-lei n°® 6.227, foi editado o Cdodigo
Penal Militar de 1944, resultado do trabalho do Desembargador Silvio Martins
Teixeira. Ainda segundo Assis, neste coédigo foi aceita as principais penas
estabelecidas no Cdédigo Penal comum de 1940, a acrescentadas outras

necessarias e copativeis com a funcdo militar do condenado, como a suspensao do

%0 ZAFFARONI, Eugénio Ral et. AL. Direito penal brasileiro — I, p. 311.
1 ASSIS, Jorge César de. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administrativos, p 19.
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exercicio do posto e da reforma. A pena de morte foi cominada para o tempo de
guerra. Ficou estabelecido que a privacao da liberdade, imposta por mais de dois
anos, acarreta, para o oficial, a perda do posto e da patente e, para a praca a
exclusdo das Forcas Armadas. Quando, porém, a pena privativa de liberdade néo
excedesse de dois anos, ela seria convertida em prisdo, cumprindo-a, o oficial em
recinto militar, e a praca em presidio militar®.

Finalmente, vige atualmente, desde 1° de janeiro de 1970, o Cddigo Penal
Militar, expedido pelo Decreto-lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969. Tal lei € fruto
do trabalho de uma comisséo integrada pelos professores Benjamin Moraes Filho,
José Telles Barbosa e pelo autor do Anteprojeto, professor Ivo D’ Aquino. Tal codigo

manteve basicamente as penas do codigo anterior.

1.3 CRIME MILITAR

N&o existe na lei um conceito de crime militar. O Cddigo Penal Militar apenas
0 enumera e define os tipos. Portanto, a definicdo do que seja o delito militar

encontra-se na doutrina. Segundo Lobé&o:

Crime militar € a infracdo penal prevista na Lei Penal Militar que
lesiona bens ou interesses vinculados a destinacdo constitucional
das instituicdes militares, as suas atribuicbes legais, ao seu
funcionamento, a sua proépria existéncia, no aspecto particular da

disciplina, da hierarquia, da protecdo a autoridade militar, e ao
servico militar>>,

Por esta definicao, fica claro que a lei visa tutelar as instituicbes militares e
nao a pessoa do militar, visto que a protecéo das pessoas é funcdo do Cadigo Penal
comum. Loureiro Neto explica que a expressao crimes militares pode ser entendida

em trés acepcodes diferentes:

A primeira, no sentido mais extenso da expressdo, significa todo
delito em que o autor estd sujeito a jurisdi¢cdo dos tribunais militares.
Na segunda, mais usual, compreende as infra¢cdes que s&o objeto de
dispositivos especiais nas leis penais militares. Por Gltimo, no sentido
mais restrito, compreende aquelas infracbes somente cometidas por

% ASSIS, Jorge César de. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administrativos, p 20.
% LOBAO, Célio. Comentarios ao cddigo penal militar, p. 31.
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militares, em razdo das obrigacbes particulares que lhes incumbem
nessa qualidade34.

As duas Ultimas acepcdes sdo as mais aceitas pela doutrina, sendo a
primeira, de carater processualista, tida como superada.

Em razdo da diversidade de conceitos e classificacdes, necessario
compreender a distingdo entre crimes militares proprios e impréprios e os critérios de

classificacao.

1.3.1 Crimes militares préprios e improprios

Os delitos militares classificam-se em proprios e improprios. Tal distingdo é de
extrema importancia porque a lei trata os dois tipos de delito de maneira distinta. Um
exemplo é o artigo 5°, LXI, da Constituicdo Federal:

Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei
(sem grifo no original)35.

Isso significa que no caso da pratica de um crime militar proprio € dispensada
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria para a prisdo do infrator. Tal
situacdo ndo € admissivel caso o0 agente pratique um crime militar improprio. O
Caodigo Penal comum também da tratamento diverso no caso da pratica de um crime
militar proprio. Determina o artigo 64 do Cdédigo Penal que “para efeito de

reincidéncia: Il — ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos” (sem

grifo no original) *. Isso significa que, caso alguém venha a praticar um crime depois
de ter sido condenado pela pratica de um crime militar proprio com sentenca
transitada em julgado, ainda assim ndo sera considerado reincidente para efeitos
penais.

O artigo 9° do Cddigo Penal Militar trata dos crimes militares préprios no

inciso | e dos crimes militares improprios nos incisos Il e lll:

% |LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 15.
% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
% BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
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Crimes militares em tempo de paz

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

| — os crimes de que trata este Codigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja
0 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 situacéo de atividade ou assemelhado, contra militar
na mesma situagdo ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, em 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
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito & administragdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil; (Redacdo 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
patrimdnio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa
militar;

f) revogada. (Vide Lei n®9.299, de 8.8.1996)

lll — os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por
civil, contra as instituicbes militares, considerando-se como tais néao
s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso Il, nos seguintes
casos:

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

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

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

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar, contra
militar em funcé@o de natureza militar, ou no desempenho de servico
de vigilancia, garantia e preservacdo da ordem publica,
administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para
aguéle fim, ou em obediéncia a determinacéo legal superior.
Paragrafo anico. 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 n° 7.565, de 19 de dezembro de
1986 - Codigo Brasileiro de Aeronautica. (Redagéo dada pela Lei n®
12.432, de 2011)*".

Em relacdo ao crime militar proprio, pela interpretacéo literal do inciso |, basta
gue o tipo penal previsto no Cédigo Penal Militar ndo esteja previsto em nenhuma

outra lei penal que o delito sera classificado como proprio. O dispositivo determina

%" BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
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também que tanto o civil quanto o militar podem ser sujeitos ativos de crime militar
préprio. Porém, essa nao € a interpretacdo adotada pela maioria dos doutrinadores.

Loureiro Neto, comentando o dispositivo acima citado, ensina que:

A expressdo ‘qualquer que seja 0 agente’ enseja o entendimento de
que o sujeito ativo do crime pode ser tanto o militar quanto o paisano
ou civil. Ocorre que ha determinados crimes cujo sujeito ativo €
exclusivamente o militar, nas hip6teses supracitadas. Mas é de se
atentar que 0 mesmo ocorre com 0 civil,b como no crime de
insubmissdo (art. 183). Por isso entendemos que o0s crimes
puramente militares somente compreendem aqueles que s6 podem
ser cometidos por militares, que na licdo de Esmeraldino Bandeira
constituem ‘um residuo de infracdes irredutiveis ao direito comum’ *.

Assim, para este doutrinador, crime militar proprio esta diretamente ligado
com a funcao militar, ndo podendo ter como sujeito ativo o civil, que ndo esta sujeito

as obrigacfes militares. No mesmo sentido € o entendimento de Lob&o, onde:

Crime propriamente militar € a infracdo penal prevista no Cdédigo
Penal Militar, sem correspondéncia na lei penal comum, especifica e
funcional do ocupante do cargo militar, que lesiona bens ou
interesses das instituicdbes militares, no aspecto particular da
disciplina, da hierarquia, do servico e do dever militar. E infracdo
castrense exclusiva do militar como assentado desde a origem
romana do crime militar>®.

Assim, pela licdo dos citados doutrinadores, chega-se a conclusdo de que
crime militar préprio € aquele previsto somente no Codigo Penal Militar e que tem
como sujeito ativo o militar, que tem especiais deveres com o Estado. Sdo exemplos
de crimes militares proprios: motim (art. 149), recusa de obediéncia (art. 163),
desercao (art. 187), abandono de posto (art. 195), embriaguez em servico (art. 202)
e dormir em servico (art. 203). O crime de insubmissédo (art. 183), embora previsto
somente no CPM, ndo é crime militar proprio porque seu sujeito ativo somente pode
ser o civil.

Ja& os crime militares impréprios sdo os tipos que possuem igual tipificagcdo no
CPM e nas leis penais comuns, mas pelas regras dos incisos Il e lll, tornam-se

crimes militares. No caso do inciso Il, o sujeito ativo sera o militar da ativa. No inciso

* LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 19.
% LOBAO, Célio. Comentarios ao cddigo penal militar, p. 38.
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lll, o sujeito ativo serd o militar da reserva, reformado ou o civil. Crime

impropriamente militar é definido por Lob&do como:

Infracdo penal prevista no Codigo Penal Militar que, ndo sendo
‘especifica e funcional da profissdo do soldado’, lesiona bens ou
interesses militares relacionados com a destinagdo constitucional e
legal 9133 instituicdes castrenses, tendo como sujeito ativo o militar ou
o civil™.

Sao delitos comuns que, por afetarem os bens juridicos das instituicbes
militares, recebem tratamento diverso pela lei penal castrense. Neste caso, 0 sujeito
ativo pode tanto ser o civil quanto o militar. Sdo exemplos de crimes militares
improprios o homicidio (art. 205), o furto (art. 240) e a apropriacao indébita (art. 248).

Conforme o exposto, muito embora a doutrina entenda que o civil ndo possa
ser autor de crime militar préprio, ndo é este o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que admite a pratica de crime militar préprio por civil na forma de coautoria,

conforme se verifica no julgado abaixo:

[...] Denuncia que descreve fato tipico, em tese, de forma
circunstanciada, e faz adequada qualificacdo dos acusados, ndo
enseja o trancamento da acdo penal. Embora ndo exista hierarguia
entre um sargento e um funcionario civil da Marinha, a qualidade de
superior_hierarquico daquele em relacdo a vitima, um soldado, se
estende ao civil porgue, no caso, elementar do crime. Aplicacdo da
teoria monista. Invidvel o pretendido trancamento da acdo penal.

HABEAS indeferido (sem grifo no original) 4,

Neste caso, um civil foi acusado por um crime militar proprio porque agiu em
coautoria com um militar, circunstancia elementar do crime que se comunicou ao
agente civil por ser a condicdo de militar elementar do crime. A teoria monista foi o
fundamento para essa decisdo. No entanto, tal decisdo é alvo de criticas dos

doutrinadores. Lob&o explica que:

Caso a conduta do civil identifique-se com o crime propriamente
militar, escapa da competéncia da Justica Militar federal, diante da
vedagdo constitucional (art. 5° LXI) de submeté-lo a Justica
castrense pela pratica de crime propriamente militar. Entretanto,

podera responder na Justica Militar, se os atos praticados estiverem

“ LOBAO, Célio. Comentérios ao codigo penal militar, p. 44.
“1 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 81438/RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, j. em 11
dezembro de 2001.
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definidos em outra norma do CPM classificada como crime
impropriamente militar, ou na Justica comum se tal conduta encontrar
definicdo na lei penal comum. Por exemplo, se o militar praticar
violéncia contra superior hierarquico com lesGes corporais, em
coautoria com o civil, o militar respondera na Justica Militar (art. 157,
§ 39, do CPM), enquanto o civil sera processado e julgado somente
pelas lesbes corporais na Justica comum, se 0 evento delituoso ndo
estiver ocorrido em lugar sujeito a administracao militar ou a vitima
ndo se encontrava em servico. Em sentido contrario, veja o HC
81.438 do STF, do qual discordamos, como ja tivemos oportunidade
de expor®.

Portanto, para a doutrina, crime militar préprio somente pode ser praticado por
militar. No entanto, o STF entende que civil pode sim ser autor de delito
propriamente militar no caso de coautoria. No caso de crime militar improprio, tanto o

civil quanto o militar podem ser sujeito ativo.

1.3.2 Critérios de classificacao

Para conceituar o crime militar, a doutrina estabeleceu os seguintes critérios:
ratione materiae, ratione personae, ratione loci, ratione temporis e ratione legis.

Segundo Giuliani, o critério ratione materiae, em razdo da matéria, exige que
se verifique a dupla qualidade militar: no ato e no sujeito. Os delitos militares ratione
personae, em razao da pessoa, sdo aqueles cujo sujeito ativo € o militar, atendendo
exclusivamente a qualidade de militar do agente, independente da matéria. O critério
ratione loci, em razado do lugar, leva em conta o lugar do crime; bastando, portanto,
gue o delito ocorra em local sob a administracdo militar, sem levar em conta 0s
sujeitos envolvidos. Sao delitos militares, ratione temporis, em razao do tempo, os
praticados em determinada época como, por exemplo, os ocorridos em tempo de
guerra ou durante o periodo de manobras ou exercicios. Ja o critério ratione legis,
em razao da lei, que esta presente tanto isolado quanto com o0s outros critérios, é
aquele que diz que é crime militar aquele que o Codigo Penal Militar define como
tal®.

Sobre os critérios, Mayrink da Costa ensina que:

O legislador, no Decreto-lei n° 1.001, adotou o critério ratione legis,
isto é, crime militar € o que a lei obviamente considera como tal. Ndo

21 OBAO, Célio. Comentarios ao cddigo penal militar, p. 38.
3 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Direito penal militar, p. 34.
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define, enumera. Nao quer dizer que ndo haja cogitado dos critérios
doutrinarios ratione materiae, ratione personae ou ratione numeris.
Apenas ndo sdo expressos, pois o estudo do art. 9° revela que, na
realidade, estéo todos ali contidos™.

A adocdao do critério ratione legis é a mais coerente em virtude do principio da

legalidade que deve vigorar no Estado Democréatico de Direito. No entanto, para

fazer essa construcdo legal do que seja o crime militar, necessario a adocao

daqueles outros critérios.

1.4 TEORIA DO FATO PUNIVEL NO DIREITO PENAL MILITAR

Denomina-se teoria do fato punivel a parte da ciéncia do Direito Penal que se

ocupa de explicar quais sdo os elementos que devem ter qualquer delito. Para que

uma conduta possa ser classificada como criminosa, ela deve necessariamente

preencher determinados requisitos. De acordo com a doutrina majoritaria, 0s

elementos que compde o crime sdo o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade,

formando assim o conceito tripartite do delito. Welzel aduz que:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos
gque convertem uma acdo em um delito. A culpabilidade — a
responsabilidade pessoal por um fato antijuridico — pressupde a
antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a antijuridicidade, por
sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade estéo relacionadas logicamente de
tal modo que cada elemento posterior do delito pressupbe o
anterior®.

Assim, necessario estudar cada um destes elementos da teoria do fato

punivel a luz do Cdédigo Penal Militar, com énfase nas diferencas em relacdo ao

Caddigo Penal comum.

* COSTA, Alvaro Mayrink da. Crime militar, p. 132.
** WELZEL, Hans apud GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 131.
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1.4.1 Fato tipico

O fato tipico é composto pela conduta do agente; pelo nexo de causalidade
entre a conduta e o resultado e pela tipicidade penal.

A conduta do agente, ou acdo, como primeiro elemento conceitual do crime, é
0 ponto de partida do chamado direito penal do fato, que se opde ao direito penal do
autor. De acordo com Assis, segundo a teoria finalista da acdo, elaborada na
catedra de Hanz Welzel e adotada pela quase unanimidade dos penalistas
contemporéneos, acdo € o exercicio de uma atividade final, pois todo
comportamento do homem tem uma finalidade que desencadeia a acdo, fazendo
com que a conduta seja dolosa ou culposa®. Partindo desta premissa, a conduta do
agente deve necessariamente ser dolosa ou culposa, sob pena de restar
descaracterizado o fato tipico. O Cédigo Penal Militar traz as definicdes de dolo e

culpa:

Art. 33. Diz-se o crime:

Culpabilidade

| — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo;

Il — culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela,
atencdo, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado
em face das circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever
ou, prevendo-o, supfe levianamente que nao se realizaria ou que
poderia evita-lo.

Excepcionalidade do crime culposo

Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente®’.

Segundo Greco, dolo € a vontade livre e consciente dirigida a realizacdo da

conduta prevista no tipo penal incriminador®®. De acordo com Lobé&o:

O dolo é composto de dois elementos: consciéncia e vontade.
Consciéncia é conhecimento da acao e das ‘circunstancias prevista
na incriminagcdo da conduta do agente, do fato, do resultado, e da
correspondente relacdo de causalidade’. Vontade consiste na
atividade do agente orientada para realizacdo do objetivo desejado
pelo agente®.

“® ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 76.

*" BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
*® GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 177.

** LOBAO, Célio. Comentarios ao cddigo penal militar, p. 159.
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Nos termos do inciso | exposto acima, Cruz e Miguel explicam que o dolo
pode ser direto ou indireto. Diz-se direto o dolo do agente quando este quer praticar
o delito e passa a tomar todas as medidas possiveis para alcancar o seu objetivo
(teoria da vontade). JA o dolo indireto ocorre quando o agente ndo deseja
diretamente a producao do resultado, mas assume o risco de produzi-lo (teoria do
assentimento) *.

Em relac&o ao delito culposo, previsto no inciso Il citado acima, Loureiro Neto
entende que “a culpa do agente deve referir-se ao resultado e essa referéncia é
através da previsibilidade que se estabelece. E o fato de o agente dever e poder
prever o resultado e de néo o ter feito que estende até ele sua responsabilidade” .
A redacédo deste inciso, segundo Assis, prevé que a culpa pode ser consciente ou
inconsciente. Na culpa inconsciente ou comum, o resultado ndo é previsto pelo
agente, embora previsivel, visto que ele ndo empregou a cautela, atencdo ou
diligéncia. Na culpa consciente, ou culpa com previséo, o resultado € previsto pelo
sujeito, que espera levianamente que ndo ocorra ou que possa evita-lo. A distincéo
tem relevancia para a fixacdo da pena®.

De acordo com o paragrafo unico citado acima, os crimes militares sdo, em
regra, dolosos. Assim, em principio, o agente sO responde pelos fatos que praticar
se quiser realizar a conduta tipica. Somente ocorrera crime culposo quando o fato for
previsto expressamente na lei, na forma culposa, pois a culpa ndo se presume.

O segundo elemento do fato tipico € o nexo de causalidade entre a conduta
do agente e o resultado. Tem previsdo expressa no artigo 29 do Codigo Penal

Militar, assim redigido:

Relacdo de causalidade

Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do crime somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou
omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

81° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado. Os fatos
anteriores imputam-se, entretanto, a quem os praticou.

Relevancia da omissao

§2° A omisséo é relevante como causa quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem
tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; a quem,

% CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 79.
°L | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 43.
°2 ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 99.
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de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e
a quem, com seu comportamento anterior, criou o risco de sua

superveniéncia®>.

Nos termos do caput do artigo citado acima e de acordo com a licdo de
Greco, 0 nexo de causalidade é o liame subjetivo existente entre a conduta do
agente e o resultado, sendo este o naturalistico (produz modificacdo no mundo
exterior) ou o juridico (lesiona ou ameaca de lesdo o bem juridico tutelado) *.

Segundo Cruz e Miguel:

O cobdigo adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da
conditio sine qua non. Tudo o que concorrer de alguma forma para o
resultado é considerado sua causa. Desse modo, para se saber se
uma conduta foi causa de um resultado naturalistico, devemos
utilizar o processo hipotético de eliminagdo de Thyren que consiste
em eliminar aquela conduta e verificar se, ainda assim, ocorreria

aquele resultado®>.

Essa conduta do agente, impregnada de dolo ou culpa, pode se dar na forma
comissiva ou omissiva. Quando o agente faz alguma coisa que estava proibido, fala-
se em crime comissivo; quando deixa de fazer alguma coisa a que estava obrigado,
tem-se um crime omissivo.

De acordo com Greco, crimes omissivos podem ser proprios ou improprios.
Crimes omissivos proprios sdo 0s que objetivamente sao descritos com uma conduta
negativa, de nao fazer o que a lei determina, consistindo a omissao na transgressao
da norma juridica e ndo sendo necessario qualquer resultado naturalistico. Para e
existéncia do crime basta que o agente se omita quando deve agir>.

Na licdo de Assis, crimes omissivos improprios sdo aqueles em que, para sua
configuracdo, € preciso que 0 agente possua um dever de agir para evitar o
resultado. Esse dever de agir ndo € atribuido a qualquer pessoa, como acontece em
alguns crimes omissivos proprios, mas tdo somente aquelas que gozem do status de
garantidoras da nado ocorréncia do resultado. Somente assumem a posicao de
garante aquelas pessoas que se amoldem as situacfes elencadas no §2° exposto
acima. Desta forma, o legislador penal militar estabeleceu que a relacdo de

causalidade nos crimes omissivos impréprios € normativa, ou seja, hao existe nexo

°3 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

** GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 209.

%> CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 62.
% GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 221
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causal entre a abstenc&o e o resultado, mas entre o resultado e o comportamento
gue o agente estava juridicamente obrigado a fazer®’.

Sobre a superveniéncia de causa relativamente independente, Lobao ensina
gue “o 81° limita a teoria da equivaléncia ao estatuir que causa relativamente
independente da acdo do agente, fora da cadeia de fatos que acarretaram o
resultado, exclui a responsabilidade criminal” *®. Ou seja, tudo aquilo que n&o for um
desdobramento natural da causa ndo pode ser imputado ao agente, devendo este
responder somente pelos atos praticados anteriormente.

Por fim, de acordo com Assis, o Ultimo elemento necessario a caracterizacéo
do fato tipico é a tipicidade. Os tipos, previstos na parte especial do Codigo Penal
Militar, contém o injusto, a descricdo em abstrato do crime. O tipo é o verdadeiro
divisor de aguas entre o licito e o ilicito, pois 0 que nao estiver tipificado € licito, é
atipico. Desta forma, tipicidade € a qualidade da conduta que pode ser tipica ou

atipica®™.

1.4.2 Antijuridicidade

Segundo Greco, antijuridicidade, ou ilicitude, € a relacdo de antagonismo, de
contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico®. Quando um
agente comete um fato tipico, mas estiver amparado por uma das causas de
exclusdo da antijuridicidade, ndo havera crime. As causas de exclusdo da

antijuridicidade, no Codigo Penal Militar, estdo previstas no artigo 42, assim redigido:

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento do dever legal;

IV — em exercicio regular do direito.

Paragrafo anico. Nao ha igualmente crime quando o comandante de
navio, aeronave ou praca de guerra, na iminéncia de perigo ou grave
calamidade, compele os subalternos, por meios violentos, a executar
servicos e manobras urgentes, para salvar a unidade ou vidas, ou
evitar o desanimo, o terror, a desordem, a rendi¢céo, a revolta ou o
saqueﬁl.

" ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 78.

°% | OBAO, Célio. Comentarios ao cddigo penal militar, p. 151.

%9 ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao codigo penal militar, ps. 79-80.
® GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 299.

®1 BRASIL. Codigo Penal Militar. Decreto-lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969.
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De acordo com o entendimento de Cruz e Miguel, o estado de necessidade,
como excludente da antijuridicidade, é a situacdo de quem pratica um fato para
preservar direito seu ou de outrem de algum perigo, atual ou iminente, e desde que
o mal causado seja inferior ao mal evitado (CPM, artigo 43). Ao contrario do Codigo
Penal comum, que adotou a teoria unitaria do estado de necessidade, o Cdédigo
Penal Militar adotou a teoria diferenciadora, pois prevé o estado de necessidade
como excludente de crime (artigo 42 — justificante) e como excludente de
culpabilidade (artigo 39 — exculpante) *.

A legitima defesa ocorre quando alguém, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Ensina Lobé&o que:

Agressao injusta é contraria a lei e p6e em perigo ou causa lesdo ao
direito de quem repele a agressao ou de outrem. Deve ser atual ou
eminente. A agressdo anterior ndo autoriza defesa legitima, é
incompativel com a reacdo de quem sofreu agressdo. O ato de
repelir agressdo deve ser moderado com utilizacdo de meios
necessarios, isto €, o0s meios utilizados devem guardar
compatibilidade com o ato do agressor, sem esquecer a
compatibilidade com a situacéo que se apresenta...63.

Portanto, a legitima defesa necessita de moderacédo, sob pena de o agente
responder pelo excesso que cometer.

No estrito cumprimento do dever legal, segundo Cruz e Miguel, o agente
cumpre exatamente o determinado pelo ordenamento juridico, praticando uma
conduta licita. Esse dever deve constar de lei, decreto, regulamento ou qualquer ato
administrativo. Exemplo: o soldado que fuzila outro em execucdo da pena de morte,
prevista no artigo 56 do Cdodigo Penal Militar. JA no exercicio regular de direito, de
acordo com 0s mesmo autores, 0 agente exercita uma faculdade de acordo com o
direito. A sua conduta € licita, por ser autorizada. Exemplo: intervencdes cirargicas,
violéncia desportiva®.

Por fim, o paragrafo Unico prevé uma causa de exclusdo da antijuridicidade

exclusiva para o comandante de navio, aeronave ou praca de guerra. Assis entende

6z CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 92.
®® LOBAO, Célio. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 172.
® CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 97.
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gue tal causa de exclusdo da antijuridicidade aplica-se tanto em tempo de paz

quanto em tempo de guerra, ao mencionar que:

A necessidade de compelir o subordinado ao cumprimento do dever
ante a ameaca do desanimo, terror, desordem, rendig&o, revolta ou
saque, excluindo-se a que ocorre no estado de guerra, que ja esta
prevista pois o Cddigo fala em ‘praga de guerra’, pode perfeitamente
desencadear-se, em tempo de paz, em decorréncia de uma
calamidade ou grave perigo, cujos exemplos ja expusemos de inicio,
ndo s6 em navio ou em aeronaves, mas também aquartelada, ndo se
justificando o alcance restrito da hipotese descriminante, quando o
comandante busque salvar vidas e bens materiais ou evitar o
esfacelamento da autoridade ou de ordem militar®®.

Apesar deste doutrinador entender que esta causa de justificacdo possa ser

aplicada também em tempo de paz, ndo é este o posicionamento de Lob&o, para

quem:

O artigo merece reparo ao mencionar praca de guerra e rendicdo que
pressupfe tempo de guerra, portanto, incompativeis com o tempo de
paz. Praca de guerra seria a reunido de militares em namero
consideravel em recinto fortificado com armamento, veiculos
utilizados em combate, tudo mais necessario para que os militares
estejam em condicdes de enfrentar o inimigo. Assim também,
rendicdo significa depor armas diante do inimigo em tempo de

guerra®®.

Portanto, entendemos que a melhor posicdo e a primeira, que entende que

essa causa de exclusdo possa ser aplicada também em tempo de paz, desde que

observe as cautelas exigidas para as demais causas de exclusédo da antijuridicidade.

1.4.3 Culpabilidade

Segundo Greco, “culpabilidade é o juizo de reprovacéo pessoal que se realiza

sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente” *. Os trés elementos da

culpabilidade s&o: imputabilidade penal; potencial consciéncia da

exigibilidade de conduta diversa.

0o ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 121.
°® LOBAO, Célio. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 171.
" GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 363.

ilicitude e
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1.4.3.1 Imputabilidade

Assis explica que “imputabilidade penal € o conjunto de condi¢gbes pessoais
de sanidade e maturidade que dao ao agente capacidade para lhe ser imputada
juridicamente a pratica de um fato punivel” ®. Todo agente é imputavel, desde que
nao haja alguma destas causas de exclusdo da imputabilidade: doenca mental;
desenvolvimento mental retardado; embriaguez completa proveniente de caso
fortuito ou forga maior; desenvolvimento mental incompleto em razéo da idade.

A exclusdo da imputabilidade proveniente de doenca mental ou

desenvolvimento retardado esta prevista no artigo 48 do CPM assim redigido:

Art. 48. Nao é imputavel quem, no momento da acédo ou da omissao,
nao possui a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, em virtude de
doenca mental, de desenvolvimento incompleto ou retardado®®.

De acordo com Cruz e Miguel, doenca mental é a perturbacdo de qualquer
ordem (psicose e psicopatias), incluindo-se, ainda, a dependéncia patolégica de
substancia psicotrépica (drogas). O critério adotado para afericdo da imputabilidade
€ 0 biopsicologico, que € composto de trés elementos: causal, cronologico e
consequencial. Assim, um agente somente sera considerado inimputavel se, em
virtude de doenca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(causal), no momento da acdo ou omissao (cronolégico), ndo possuir a capacidade
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (consequencial). Nao basta, portanto, que o agente seja portador de
doenca mental, sendo necessario que, no momento do crime, essa doenca tenha lhe
retirado a capacidade de entender o carater ilicito do fato™.

A exclusdo da imputabilidade em decorréncia de embriaguez completa

proveniente de caso fortuito ou forca maior esté prevista no artigo 49 assim redigido:

Art. 49. Nao é igualmente imputavel o agente que, por embriaguez
completa proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo
da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater

®® ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao c6digo penal militar, p. 137.
%9 BRASIL. Codigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
® CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, ps. 105-106.
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criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento’*.

Ainda na licdo de Cruz e Miguel, embriaguez é a intoxicacdo aguda e

transitéria causada pelo alcool ou substancia de efeitos analogos (morfina, cocaina),

cujas consequéncias variam desde uma ligeira excitacdo até o estado de paralisia

ou coma’. Para que possa excluir a imputabilidade, é necessério a conjugacéo dos

elementos causal, cronoldgico e consequencial citados anteriormente. Ensina Lob&o

que:

Caso fortuito consiste em acontecimento ndo previsto pelo individuo,
e cujo efeito ndo pdde impedir, p. exemplo, portador de intolerancia
ao alcool ingere alimento temperado com essa substancia,
desconhecendo o efeito do tempero em seu organismo vindo a
embriagar-se completamente. Forca maior ocorre quando o agente é
submetido a forca fisica superior a sua, contra a qual ndao tem
condicbes de resistir, sendo obrigado a ingerir substancia que

ocasione embriaguez completa73.

Portanto, nos casos de embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou

forca maior, se o agente nado tiver o necessario discernimento para entender o

carater ilicito do fato, sera considerado inimputavel, e, portanto ndo havera crime.

Porém, Assis alerta que:

Fora dos casos da embriaguez patologica e da embriaguez completa
por caso fortuito ou forca maior, subsiste a responsabilidade,
surgindo entdo a velha e debatida tese da actio libera in causa.
Justifica-se a puni¢do porque o ato inicial (embriaguez) foi voluntario,
consciente, constitui parte integrante do crime no dizer de Silvio
Martins Teixeira, prendendo-se a realizacdo pelo nexo de
causalidade, embora ja (quando ocorre o crime) haja consciéncia ou
apenas semi-inconsciéncia’”.

A exclusdo da imputabilidade em decorréncia da menoridade vem prevista

nos artigos 50, 51 e 52 do CPM assim redigidos:

Menores
Art. 50. O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo se, ja tendo
completado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento

" BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

> CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 107.
® LOBAO, Célio. Comentarios ao cédigo penal militar, p. 182.

" ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao c6digo penal militar, p. 143.
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psiquico para entender o caréter ilicito do fato e determinar-se de
acordo com este entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é
diminuida de um terco até a metade.

Equiparagdo a maiores

Art. 51. Equiparam-se aos maiores de dezoito anos, ainda que néo
tenham atingido essa idade:

a) os militares;

b) os convocados, 0s que se apresentam a incorporagcao e os que,
dispensados temporariamente desta, deixam de se apresentar,
decorrido o prazo de licenciamento;

c) os alunos de colégios ou outros estabelecimentos de ensino, sob
direcdo e disciplina militares, que ja tenham completado dezessete
anos.

Art. 52. Os menores de dezesseis anos, bem como os menores de
dezoito e maiores de dezesseis inimputaveis, ficam sujeitos as
medidas educativas, curativas ou disciplinares determinadas em
legislacdo especial75.

Estes artigos nao foram recepcionados pela Constituicio Federal de 1988
gue, em seu artigo 228, dispbe que “sao penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial” . Logo, se o agente for
menor de dezoito anos, ndo praticara crime militar, mas sim um ato infracional, de
acordo com o disposto no artigo 103 da Lei n® 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Segundo Assis, tal lei ndo distingue o crime comum do militar, assim,
se um adolescente militar (cadetes, alunos do curso de formacéo de oficiais) vier a
praticar um fato definido como crime no Cdédigo Penal Militar, tal conduta transforma-
se em ato infracional a ser apurado em procedimento especial estabelecido no

Estatuto da Crianca e do Adolescente™.

1.4.3.2 Potencial consciéncia da ilicitude

De acordo com Greco, potencial consciéncia da ilicitude consiste nha
capacidade que tem o agente de uma conduta proibida, na situacdo concreta,
apreender a ilicitude de seu comportamento™. No Cdédigo Penal Militar, a Unica

causa de exclusédo prevista neste caso esta no artigo 38, alinea b, assim redigido:

Art. 38. Nao é culpado quem comete o crime:

[.]

> BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
’® BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
" ASSIS, Jorge César de Assis. Comentarios ao codigo penal militar, p. 144.

® GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 363.
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Obediéncia hierarquica
b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em
matéria de servicos'®.

Sabe-se que a hierarquia e a disciplina formam os pilares das Forcas
Armadas e sem obediéncia ao superior ndo hd como se admitir o regular
funcionamento de uma unidade militar. Atento a isso, o legislador criou a referida
causa de exclusdo da culpabilidade, excluindo o carater criminoso da conduta do
subordinado que agiu no cumprimento de ordem de seu superior.

Na licdo de Loureiro Neto, para que o subordinado possa ser beneficiado por
esse dispositivo legal, é necessério: que a ordem seja de um superior, ou seja, no
conceito dado pelo artigo 24 do Codigo Penal Militar; que a ordem seja relativa ao
servico, entendendo-se este como aquele relacionado dentro das atribuicdes
funcionais do subordinado, que atendam aos interesses da corporacdo a que
pertence e ndo as que beneficiem interesses particulares; que a ordem seja da
competéncia funcional do superior, uma vez que o0s regulamentos militares e normas
gerais de acao dispdem a respeito das atribuicbes funcionais do posto e graduacéao
de todo militar; por fim, que a ordem obedeca aos requisitos formais, podendo ser de
natureza escrita, verbal e por sinais convencionais®.

Entretanto, nos termos do § 2° do artigo 38 do Coddigo Penal Militar, a
culpabilidade do subordinado ndo sera excluida caso este cumpra a ordem com
excesso nos atos ou na forma da execugéo.

Também né&o estara excluida a culpabilidade caso a ordem do superior seja
manifestamente ilegal, ou seja, “aquela que qualquer soldado de imediato constata a
sua ilegalidade, como exemplo, um superior que determina a um subordinado que

atire em um desafeto”

. Neste caso, aplica-se a chamada teoria da obediéncia
relativa, onde “o inferior pode e deve negar-se a obedecer quando a ordem de
servico for ilegal. O inferior € um ser com inteligéncia e vontade que pode apreciar a

” 82 Portanto, se a ordem do

legalidade da ordem e decidir sua consequéncia
superior for manifestamente criminosa, o subordinado ndo devera cumpri-la, sob

pena de responder criminalmente por esta conduta.

" BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

% | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 50.

8 CRUZ, lone de Souza; MIGUEL, Claudio Amin. Elementos de direito penal militar, p. 104.
8 | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 51.
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1.4.3.3 Exigibilidade de conduta diversa

Segundo Greco, entende-se por exigibilidade de conduta diversa a
possibilidade que tinha o agente de, no momento da acdo ou da omisséao, agir de
acordo com o direito, considerando-se a sua particular condicdo de pessoa
humana®. No Cdédigo Penal Militar, excluem a culpabilidade por inexigibilidade de
conduta diversa a coagdo moral irresistivel e o estado de necessidade exculpante.

A coacao moral irresistivel esta prevista no artigo 38, assim redigido:

Art. 38. Nao é culpado quem comete o crime:

Coacao irresistivel

a) sob coacéo irresistivel ou que lhe suprima a faculdade de agir
segundo a propria vontade®*.

Coacédo consiste no emprego de forca fisica (vis absoluta) ou de grave
ameaca (vis compulsiva) a fim de que alguém faga ou deixe de fazer algo. De acordo
com Cruz e Miguel, apesar do artigo citado acima n&o distinguir, € preciso ressaltar
gue nesse dispositivo legal somente esta inserida a coacdo moral, que exclui a
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, pois a coacéo fisica exclui a
propria conduta, sendo tratada no ambito do fato tipico®.

Porém, tal distincdo existe no artigo 40 do Cddigo Penal Militar, onde
determina que “nos crimes em que ha violagdo do dever militar, o agente ndo pode
invocar coacgdo irresistivel sendo quando fisica ou material” ®*. Assim, nos delitos
capitulados entre os artigos 187 a 304 do codex castrense, onde se inclui os delitos
de abandono de posto, dormir em servico e embriaguez em servi¢co, 0 agente nao
podera erigir em seu favor a exclusao da culpabilidade por coacdo moral irresistivel.
Tal dispositivo é de extremo rigorismo, sendo alvo de criticas da doutrina. Loureiro

Neto explica que:

N&o nos parece exigivel do militar tamanho sacrificio, que o torne
infenso a ameacas, quando, em face das circunstancias, ndo Ihe era
exigivel outra conduta. Nao ignoramos, ao contrario, bem o sabemos,
gue o militar, em razdo de sua nobre fungéo, tem deveres e
obrigacdes que em determinadas circunstancias, como mostra a

8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal — parte geral, p. 395.
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historia, exigem o sacrificio da propria vida. Ele mesmo presta
juramento nesse sentido. Mas ndo podemos dar e esse principio
amplitude e interpretagdo que contrariem frontalmente outro que
representa uma conquista do Direito Penal atual, qual seja, nulla

poena sine culpa®’.

Desta forma, para este doutrinador, a coacdo moral irresistivel pode e deve
ser aplicado, mesmo nos delitos contra o dever militar.

Ressalta-se que, segundo Cruz e Miguel, a coagcdo moral, para ser invocada,
deve ser irresistivel, ou seja, o coato ndo tem condi¢cdes de resistir, pois se for
resistivel, havera o crime, e a pena devera ser apenas atenuada na forma do artigo
41 do Cddigo Penal Militar®.

O estado de necessidade exculpante, inovacdo do Codigo Penal Militar, esta

previsto em seu artigo 39 assim redigido:

Art. 39. Ndo é igualmente culpado quem, para proteger direito préprio
ou de pessoa a quem esta ligado por estreitas relacdes de
parentesco ou afeicdo, contra perigo certo e atual, que ndo provocou,
nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando
superior ao direito protegido, desde que nao lhe era razoavelmente
exigivel conduta diversa®.

A existéncia do estado de necessidade como excludente da culpabilidade
decorre, como ja mencionado anteriormente, da adocdo pelo legislador da teoria
diferenciadora, contrapondo-se a teoria unitaria adotada pelo Cédigo Penal comum.

De acordo com a licdo de Assis, para que 0 agente possa invocar o estado de
necessidade exculpante é necessario: a existéncia do perigo de lesdo a um bem
juridico, préprio ou de um parente ou pessoa cara ao agente; perigo atual, que néo
pode ter sido voluntariamente provocado pelo agente do fato necessario;
inexisténcia de outro modo de evitar o perigo; sacrificio de direito alheio igual ou
superior ao direito protegido; inexigibilidade de conduta diversa®. A diferenca
fundamental entre o estado de necessidade justificante do estado de necessidade
exculpante é que no primeiro o bem juridico sacrificado é menor que o bem

protegido, ja no segundo o bem juridico sacrificado é igual ou superior ao bem

protegido.

8 LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 48.
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Capitulo 2
DIREITO DISCIPLINAR MILITAR E TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

2.1 DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR MILITAR

O Direito Administrativo Disciplinar Militar, ou simplesmente Direito Disciplinar
Militar, € uma disciplina juridica cujo estudo como ramo proprio do Direito é
relativamente recente no Brasil. As normas que regulamentam o exercicio do poder
disciplinar nas instituicbes publicas decorrem do Direito Administrativo. Porém,
devido as peculiaridades que o exercicio desse poder disciplinar apresenta, €
possivel falar em Direito Disciplinar, que € derivado do Direito Administrativo. Assis,
apoiado na licdo de José Armando da Costa, aduz que “direito disciplinar € o
conjunto de principios e normas que objetivam, através de varios institutos proprios,
condicionar e manter a normalidade do Servigo Publico” .

Os militares, por expressa disposicdo constitucional, possuem um regime
juridico proprio, diferenciado dos demais servidores publicos. Decorrente disto, a
doutrina juridica reconhece como ramos autbnomos o Direito Administrativo Militar e
o Direito Administrativo Disciplinar Militar, sendo este derivado daquele. Porém,
trata-se de disciplinas distintas. Direito Administrativo Militar é definido por Duarte

como.

Sub-ramo do Direito Administrativo Comum, que, através de um
conjunto de principios juridicos entrelagados, disciplina e regula a
atuacdo dos orgdos militares, dos agentes/servidores militares,
objetivando atingir a funcdo constitucional reservada as Forgas
Militarizadas®.

Este ramo juridico estuda questdes como organizacdo das Forcas Armadas,
formas de ingresso, remuneracao, transferéncia para a reserva, reforma, etc...

Ja o Direito Disciplinar Militar € definido por Assis como:

91 ASSIS, Jorge César de Assis. Curso de direito disciplinar militar, p. 81.
% DUARTE, Antdnio Pereira. Direito administrativo militar, p. 04.



32

Aquele qgue se ocupa com as relagbes decorrentes do sistema
juridico militar vigente no Brasil, o qual pressupde uma indissociavel
relacdo entre o poder de mando dos Comandantes, Chefes e
Diretores militares (conferido por lei e delimitado por esta) e o dever
de obediéncia de todos os que Ihes sdo subordinados, relacdo essa
tutelada pelos regulamentos disciplinares quando prevé as infragcbes
disciplinares e suas respectivas punicoes, e controlada pelo Poder
Judiciario quando julga as acdes judiciais propostas contra atos
disciplinares militares™.

Este ramo, portanto, estuda especificamente o exercicio do poder disciplinar
das autoridades militares sobre seus subordinados. Observa-se que o Direito
Disciplinar Militar € bem especifico, por isso alguns doutrinadores o entendem como
parte integrante do Direito Administrativo Militar.

Outro fundamento que demonstra a autonomia do Direito Disciplinar Militar é

a sua raiz constitucional. Assis explica que:

E exatamente na Constituicdo Federal que entendemos estar
delineada e fixada a existéncia de um Direito Disciplinar Militar, com
a alteracdo levada a efeito pela Emenda Constitucional 45/04, a qual,
alterando a redacdo do art. 125 e seus paragrafos, incluiu a
competéncia da Justica Militar Estadual, especificamente do Juiz de
Direito, para julgar as ac@es judiciais contra os atos disciplinares
militares. Anote-se que existe proposta em andamento no Congresso
Nacional, para alterar a competéncia da Justica Militar da Unido, para
nela incluir o controle jurisdicional das puni¢cdes disciplinares
militares®*.

Além deste dispositivo, citam-se também o artigo 5°, LXI, e o artigo 142, §2°,
ambos da Constituicdo Federal, que também se referem a matéria ora analisada.
Assim, conclui-se que o Direito Administrativo Disciplinar militar possui objeto

e principios préprios, constituindo-se em um ramo autdnomo do Direito.

2.2 TRANSGRESSAO DISCIPLINAR MILITAR

De forma preliminar, Costa observa que o Direito Administrativo Disciplinar
Militar € regido pelas leis que positivaram a moral castrense. Segundo 0s

ensinamentos buscados na Filosofia do Direito, as normas de cunho sancionatdério

% ASSIS, Jorge César de Assis. Curso de direito disciplinar militar, p. 85.
% ASSIS, Jorge César de Assis. Curso de direito disciplinar militar, p. 83.
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somente poderdo acarretar uma punicdo ao sujeito ativo de um ilicito disciplinar
militar sob o ponto de vista da ética objetiva. A ética objetiva, também chamada de
‘moral positivada’, nada mais significa do que a existéncia de normas hipotética-
condicionais vinculantes do comportamento militar segundo a orla disciplinar. Assim
sendo, pela ndo observancia dos principios basilares, ocorrer4d a violacdo dos
valores, dos deveres e da disciplina militar, previstos em regulamento disciplinar
proprio, sendo denominado de transgresséao disciplinar militar®.
Neste sentido, Abreu aduz que:

Contravencao ou transgressao disciplinar é toda acdo ou omissao
gue ndo constitua crime militar, ofensiva a ética, as obrigacbes ou
aos deveres militares, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o
pundonor militar, o decoro de classe, e, como tal, é classificada pelos
regulamentos disciplinares das Forcas Armadas®®.

O artigo 42 do Estatuto dos Militares estabelece uma sinonimia entre os termos
contravencao disciplinar e transgressao disciplinar. Segundo Soares, contravencao
disciplinar € um termo tradicional na Marinha de Guerra e ndo se confunde com a
contravencdo penal do Direito Penal comum?’.

Deste modo, o artigo 14 do Regulamento Disciplinar do Exército define
transgressao disciplinar como sendo toda a acao praticada pelo militar contraria aos
preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e
as obrigacGes militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda,
gue afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro de classe®.

Ja o artigo 6° do Regulamento Disciplinar da Marinha define contravencéo
disciplinar como toda acdo ou omissdo contraria as obrigacbes ou aos deveres
militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposicdes em
vigor que fundamentam a Organizacdo militar, desde que néo incidindo no que é
capitulado no Cédigo Penal Militar®.

Por fim, o artigo 8° do Regulamento Disciplinar da Aeronautica define
transgressdo disciplinar como toda acdo ou omissdo contraria ao dever militar, e

como tal, classificada nos termos do presente regulamento. Distingue-se do crime

% COSTA, Alexandre Henriques da. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito Militar,
. 15.
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militar, que € ofensa mais grave a esse mesmo dever, segundo o preceituado na
legislagcdo penal militar'®.

A partir dessas definicdes, percebe-se que existe uma estreita ligacao entre o
Direito Penal Militar e o Direito Disciplinar Militar. Por isso, torna-se fundamental
estabelecer a distingdo entre crime militar e transgressédo disciplinar. Soares ensina

que:

O crime militar e a transgressao disciplinar dizem respeito ao dever
militar e consistem na violacdo desse dever. Por esta razéo, dir-se-a

gue tem a mesma objetividade juridica. A diferenca estad na maior

gravidade do crime militar'®*.

No mesmo sentido estd Assis, onde o crime militar distingue-se da
transgressédo disciplinar porque esta € a mesma violacdo, porém na sua
manifestacdo elementar e simples. A relacdo entre crime militar e transgresséo
disciplinar € a mesma que existe entre o crime comum e a contravengao penal*®.

Assim, as principais diferencas entre crime militar e transgresséao disciplinar,
segundo Soares, sao: crime militar € sempre previsto expressa e especificamente
pela lei, ao passo que a transgressao disciplinar € prevista de modo genérico, cuja
aplicacdo e revogacdo ficam dependente do poder disciplinar da autoridade
competente; o crime militar € uma leséo direta e imediata do servico ou da disciplina,
ao passo que a transgressao € um dano indireto e mediato desse mesmo servico e
disciplina; o crime militar tem por conteddo um dano ou um perigo de dano,
normalmente grave, e, cuja reparacdo (ou restauracdo) € impossivel, parcial ou
totalmente, ao passo que a transgressdo tem por contetdo a regra de conduta de
uma corporacdo, e € matéria de ordem interna; o crime militar normalmente tem
vitima, ao passo que a transgressao disciplinar ndo tem vitima, por ser uma violacao
de uma regra de conduta ou de um dever de mera criacao legal, cujo escopo é a
correcdo do transgressor e a manutencéo da disciplina'®.

O valor, a ética e os deveres militares estdo definidos nos artigos 27, 28 e 31
do Estatuto dos Militares. Ja os conceitos de honra pessoal, de pundonor militar e de

decoro de classe estdo definidos no artigo 6° do RDE, in verbis:
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101
102
103

BRASIL. Regulamento Disciplinar da Aeronautica. Decreto n°® 76.322, de 22 de setembro de 1975.
SOARES, Waldir. Crime militar e transgresséo disciplinar. Revista Direito Militar, p. 26.

ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao codigo penal militar, p. 44.

SOARES, Waldir. Crime militar e transgresséo disciplinar. Revista Direito Militar, ps. 26-27.



35

Art. 6° Para efeito deste Regulamento, deve-se, ainda, considerar:

| - honra pessoal: sentimento de dignidade prépria, como o apreco e
0 respeito de que € objeto ou se torna merecedor o militar, perante
seus superiores, pares e subordinados;

Il - pundonor militar: dever de o militar pautar a sua conduta como a
de um profissional correto. Exige dele, em qualquer ocasido, alto
padrao de comportamento ético que refletira no seu desempenho
perante a InstituicAo a que serve e no grau de respeito que lhe é
devido; e

Ill - decoro da classe: valor moral e social da Instituicdo. Ele
representa o conceito social dos militares que a compdem e néo
subsiste sem esse®.

Caso o militar pratique uma transgressao disciplinar, ficara sujeito a uma
sancdo administrativa disciplinar. Cada regulamento disciplinar dispbe sobre as
sancdes aplicaveis, em razédo das peculiaridades de cada forca. Segundo Costa,
“sancdo administrativa nada mais € do que uma pena cabivel em razdo do ato
irregular praticado, sendo a imposicédo da perda ou diminuicdo de um bem juridico
aplicada pela autoridade detentora dos poderes hierarquico e disciplinar” '*.

Segundo Abreu, as espécies de sancao disciplinar sdo a repreensdo, a
detencao, o impedimento, a prisdo e o licenciamento e exclusdo a bem da disciplina.
A repreensao consiste na declaracdo formal de que o militar cometeu determinada
transgresséao disciplinar. Podera ser verbal ou escrita. A detencédo, impedimento e
prisédo sao penas privativas de liberdade que, por forca do artigo 47, 81° do Estatuto
dos Militares, ndo podem ultrapassar trinta dias. O licenciamento e exclusdo a bem
da disciplina consistem na exclusdo do servi¢o ativo do militar cuja permanéncia nas
fileiras das Forcas Armadas se torna inconveniente. O licenciamento ex officio a bem
da disciplina € aplicavel, exclusivamente, as pracas sem estabilidade assegurada. Ja
a exclusdo a bem da disciplina € aplicavel aos aspirantes a oficial, guardas-marinhas
e as pracas com estabilidade assegurada'®.

Sobre a finalidade da punicéo disciplinar, Abreu aduz que “a punig¢ao disciplinar
tem dupla finalidade. Obijetiva a reeducacdo do militar infrator e o fortalecimento da

disciplina e da justica no ambito das Forgcas Armadas” .

Os regulamentos
disciplinares trazem expressa a finalidade da aplicacdo da punicdo disciplinar. O

artigo 23 do Regulamento Disciplinar do Exército, por exemplo, explicita que a
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punicdo disciplinar objetiva a preservacdo da disciplina e deve ter em vista o

108

beneficio educativo ao punido e a coletividade a que ele pertence'™.

2.3 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL NOS REGULAMENTOS DISCIPLINARES

O principio da reserva legal é uma decorréncia do principio da legalidade. Tal

principio tem o conddo de indicar qual € a fonte normativa que deve definir as

normas

disciplinares.

referentes a transgressdo disciplinar e as sancdes administrativas

Ao tratar dos crimes militares e das transgressodes disciplinares, a CF, no

artigo 5°, LXI, dispbe que “ninguém sera preso senao 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” (sem grifos no

original) **.

Em contrapartida, reza o artigo 47 do Estatuto dos Militares que:

Art. 47. Os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas
especificardo e classificardo as contravencdes ou transgressdes
disciplinares e estabelecerdo as normas relativas a amplitude e
aplicacdo das penas disciplinares, a classificacdo do comportamento

militar e & interposicéo de recursos contra as penas disciplinaresllo.

Assim, surgiu forte controvérsia na doutrina sobre qual seria a fonte normativa

constitucionalmente autorizada a regulamentar transgressao disciplinar. Barros,

Alves Filho e Sousa lembram que:

Antes da vigéncia da Constituicdo Federal em outubro de 1988, as
transgressdes e puni¢des disciplinares militares eram previstas nos
Regulamentos Disciplinares das Forcas Armadas, editados através
de decretos, sob a égide da Emenda Constitucional n° 1/69, que nao
fazia qualquer restricdo para o veiculo formal de regulagdo da
matéria, haja vista a inexisténcia de norma constitucional garantidora
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da adocdo da reserva legal em matéria de transgressao
disciplinarm.

Os regulamentos disciplinares das trés forcas continuaram vigentes apls a
promulgacao da atual CF, tendo o RDM sofrido alteragéo pelo Decreto n® 1.011/1993
e 0 RDE inteiramente substituido pelo Decreto n° 4.346/2002. Seria entdo
inconstitucional o estabelecimento e alteracdo dos regulamentos disciplinares
mediante decreto em face do principio constitucional da reserva legal? Na doutrina,
trés correntes se formaram.

A corrente defendida por Rosa aduz que:

Com fundamento no disposto no art. 5°, inciso LXI, da CF, pode-se
afirmar que os novos regulamentos editados por meio de decretos
estaduais ou federais, expedidos pelos chefes do Poder Executivo, e
os regulamentos que foram alterados por meio de decretos violam
flagrantemente o disposto na CF, sendo normas inconstitucionais,

gue devem ser retiradas do ordenamento juridico na forma prevista

para esse procedimentom.

Para o referido doutrinador, os decretos instituidores dos regulamentos
disciplinares anteriores a atual CF foram recebidos pela nova ordem constitucional
com status de lei ordinaria, por aplicacéo do principio da recepcao. Por tal razao, tais
regulamentos somente podem ser modificados por meio de norma elaborada pelo
Poder Legislativo.

Esta corrente também é defendida por Costa, ao afirmar que:

Em matéria disciplinar pode ser afirmado que a lei, elaborada em
conformidade com os ditames juridicos vigentes, é que determina o
que é transgressao disciplinar e, sendo uma norma perfeita (lei
armada segundo Beccaria), determinar o tipo de sancdo aplicavel a
transgressao tipificadam.

Tais autores sdo adeptos do conceito estrito ou absoluta de legalidade, ou
reserva legal, pois entende que somente lei ordinaria pode regulamentar matéria

disciplinar militar.

1 BARROS, Miguel Daladier; ALVES FILHO, Valdir; SOUZA, Jacqueline Aguiar de. Da
inconstitucionalidade dos regulamentos disciplinares das For¢as Armadas. Revista Juridica Consulex,
s. 56-57.

2 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito administrativo militar — teoria e pratica, ps. 65-66.
113 COSTA, Alexandre Henriques da. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito Militar,
p. 17.
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A corrente defendida por Assis reza que:

A fonte natural dos regulamentos disciplinares é, no nivel federal, o
art. 47 do Estatuto dos Militares, ndo cabendo entdo, por ser
despicienda, qualquer discussdo sobre a recepcdo ou ndo dos
decretos anteriores a 1988, com status de lei ordinéria. Defende esta
corrente, que € o art. 47 da Lei 6.880/80 — EM, que foi recepcionado
pela Lei Maior, autorizando a edicdo de regulamentos disciplinares
militares por decretos presidenciaism.

O referido doutrinador defende que o inciso LXI do artigo 5° da CF n&o deve
ser interpretado de forma isolada, mas em conjunto com o inciso XXIX do mesmo
artigo, onde esta positivado o principio de que nao ha crime sem lei anterior que o
defina. Assim, este mandamento, ao fazer referéncia somente ao crime, excluiu de
maneira implicita as transgressdes disciplinares. Além disso, deve se interpretar
ambos os dispositivos considerando 0s principios constitucionais da hierarquia e da
disciplina, vigas mestras das Forcas Armadas. Outro argumento defendido pelo
autor é de que mesmo nos paises onde a Constituicdo prevé expressamente o
principio da reserva legal na transgressdo disciplinar, admite-se a existéncia e
vigéncia de leis que contenham remissdes as normas regulamentares. Assim, no
Brasil, a fonte legal dos regulamentos disciplinares € o artigo 47 do Estatuto dos
Militares'®. Tal autor é adepto do conceito amplo ou relativo de legalidade, ou
reserva legal, pois entende que os decretos podem regulamentar matéria disciplinar
militar.

A corrente defendida por Abreu entende que o artigo 5°, inciso LXI, da CF, ao
se valer da expressao ‘definidos em lei’, condicionou o regramento da matéria a
reserva de lei absoluta. Portanto, o dispositivo veda a definicdo de transgresséo
disciplinar apenada com privacédo de liberdade por meio de decreto, portaria ou de
qualquer outro ato normativo**®.

Outro ponto defendido pelo autor € que a delegacgéo contida no artigo 47 do
Estatuto dos Militares, no que concerne especificamente a definicdo de transgressao
disciplinar punidas com penas privativas de liberdade, esta fulminada por forca do

artigo 25, I, da ADCT, onde determina que:

114
115
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ASSIS, Jorge César de Assis. Curso de direito disciplinar militar, p. 219.
ASSIS, Jorge César de Assis. Curso de direito disciplinar militar, p. 107.
ABREU, Jorge Luiz Nogueira de. Direito administrativo militar, p. 330.
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Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da
promulgacédo da Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogacao por
lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a érgao do
Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao

Congresso Nacional, especialmente no que tange a:
117

| — acdo normativa".

Ao mesmo tempo, o autor defende que ndo ha inconstitucionalidade ou
ilegalidade em regulamento disciplinar que, apds a promulgacao da atual CF, venha
a ser veiculado por decreto e que disponha sobre classificagdo do comportamento
disciplinar, interposicdo de recursos, contravengdes ou transgressoes disciplinares,
penas disciplinares, desde que estas nédo sejam restritivas de liberdade™®. Para este
doutrinador, o artigo 47 do Estatuto dos militares foi recebido em parte pela CF.

Até o0 momento, ndo ha uma posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou, incidentalmente,

pela constitucionalidade do RDE, conforme a ementa:

[..] Tem-se, portanto, a possibilidade de punicdo administrativa por
transgressdes disciplinares, prevista no Estatuto dos Militares,
regulamentada pelo Decreto 4.346/02, com o fim de preservar a hierarquia e
a disciplina nas Forcas Armadas. Inexiste ofensa & Constituicdo Federal ou
a lei. A medida constritiva, do ponto de vista formal, estd em consonéncia

- . 119
com o ordenamento juridico patrio™ .

Por fim, é preciso tem em conta que o principio da reserva legal em matéria
disciplinar constitui uma garantia para os militares, na medida em que impede o

abuso e o arbitrio da Administracao Militar na imposicéo das sancdes disciplinares.

2.4 TEORIA DO ILICITO DISCIPLINAR MILITAR

A teoria do ilicito disciplinar militar busca identificar quais elementos uma
conduta deve ter para ser classificada como transgressao disciplinar. Sobre o

desenvolvimento desta teoria, Neves explica que:

117
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19 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. MS n.° 9.710/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 25 agosto
de 2004.
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Sente-se falta de uma sistematizacdo mais didatica, a propiciar a
elaboracédo, conforme ocorre com o Direito Penal, de uma ‘teoria
geral do ilicito administrativo’, inserida na qual estaria o conceito
analitico de transgressao disciplinar. Note-se que a formulacédo de
uma teoria dessa ordem seria de fundamental importancia ndo sé
para a atual e necesséria persecucdo da transgressao disciplinar,
mas também para subsidiar a formulacdo de novos regulamentos e
estatutos disciplinares, possibilitando, ao menos, a unicidade de
fundamentos acerca dos ilicitos dessa natureza®.

Assim, mesmo com poucos estudos referentes a esse assunto, é possivel
aduzir, com base no ensinamento de Costa, que a transgressao disciplinar detém os
requisitos formais essenciais que a integram, que de forma direta trazem o seu
conceito formal, sendo entdo a transgresséao disciplinar um fato tipico e antijuridico,

realizando-se uma simetria ao conceito formal de crime segundo a teoria finalista da

121

acao .

2.4.1 Fato tipico

O primeiro elemento do fato tipico € a tipicidade da transgresséo disciplinar.
Muitos doutrinadores postulam néo viger, no Direito Disciplinar Militar, o principio da
tipicidade, mas sim o seu oposto, ou seja, 0 principio da atipicidade. Nesse sentido,

Loureiro Neto aduz que:

Enquanto no ilicito penal, em virtude do principio da reserva legal
consubstanciado no nullum crimen, nulla poena sine lege €, de
interpretacao restritiva, rigorosamente prevista em lei, cujas sancdes
sdo manifesta¢Bes do poder jurisdicional visando ao interesse social,
o ilicito disciplinar, ao contrario, ndo esta sujeito ao principio da
legalidade, pois seus dispositivos sdo até imprecisos, flexiveis,
permitindo a autoridade militar maior discricionarismo no apreciar o
comportamento do subordinado, a fim de melhor atender os
principios da oportunidade e conveniéncia da sancgéo a ser aplicada,
inspirada ndo sO6 no interesse da disciplina, como também

administrativo'??.

Pela analise dos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas, pode se

dizer que foi adotado tanto o principio da tipicidade quanto o da atipicidade. No

120 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Teoria geral do ilicito disciplinar militar: um ensaio analitico.

Caderno juridico da escola superior do Ministério Publico de S&o Paulo, p. 192.
121 COSTA, Alexandre Henriques da. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito Militar,

. 16.
b LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 10.
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RDM, por exemplo, o caput do artigo 7° traz o principio da tipicidade, porém o

paragrafo Unico o principio da atipicidade:

Art. 7° S&o contravencdes disciplinares:

[...]

Paragrafo Gnico. S&o também consideradas contravencdes
disciplinares todas as omissdes do dever militar ndo especificadas no
presente artigo, desde que n&o qualificadas como crimes nas leis
penais militares, cometidas contra preceitos de subordinacdo e
regras de servico estabelecidos nos diversos regulamentos militares
e determinacgfes das autoridades superiores competentesm.

No mesmo sentido traz o artigo 10 do RDA:

Art. 10. Sao transgressbes disciplinares, quando néo constituirem
crime:

[...]

Paragrafo Unico. S&o consideradas também, transgressdes
disciplinares as acdes ou omissbes ndo especificadas no presente
artigo e nao qualificadas como crime nas leis penais militares, contra
os Simbolos Nacionais; contra a honra e o pundonor individual
militar; contra o decoro da classe; contra 0s preceitos sociais e as
normas da moral; contra os principios de subordinacdo, regras e
ordens de servico, estabelecidos nas leis ou regulamentos, ou
prescritos por autoridade competente124.

O RDE, ao contrario destes, trouxe apenas o principio da tipicidade, ao

especificar no artigo 15 que “sdo transgressdes disciplinares todas as acobes

especificadas no Anexo | deste Regulamento

» 125

Assim, percebe-se que os paragrafos Unicos do RDM e do RDA trazem

normas gerais para permitir a autoridade detentora dos poderes hierarquico e

disciplinar classificar a conduta do subordinado como transgressdo disciplinar,

mesmo que tal conduta ndo esteja expressamente prevista no regulamento. Sobre

este tema, importante frisar a licdo de Rosa para quem:

Em tema de liberdade, que é um bem sagrado e tutelado pela CF
(que no artigo 5°, caput, assegura que todos sdo iguais perante a lei),
nao se pode permitir ou aceitar que normas de carater geral, que ndo
estavam previamente previstas, possam cercear o jus libertatis de
uma pessoa, ho caso o militar. As normas desta espécie, previstas
nos regulamentos disciplinares militares, sdo inconstitucionais, pois

123
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permitem a existéncia do livre arbitrio, que pode levar ao abuso e ao

excesso de poder. Segundo Hely Lopes Meirelles, ‘a
discricionariedade ndo se confunde com poder arbitrario, sendo
liberdade de acao dentro dos limites permitidos em lei’ 126

Assim, ao contrario de Loureiro Neto, Rosa rechaca a tese da atipicidade em
Direito Disciplinar Militar, aduzindo que as condutas para serem classificadas como
transgressbes disciplinares necessitam estarem tipificadas nos regulamentos
disciplinares. Este também é o entendimento de Neves, ao aduzir que:

Nao pode ficar o servidor totalmente ao arbitrio da autoridade
disciplinar que, de acordo com seu estado de humor, decidird o que é
e 0 que deixa de ser infracdo funcional. Dessa forma, data maxima
vénia, ousa-se discordar daqueles que postulam a atipicidade em
Direito Administrativo Disciplinar, sendo mais apropriado sustentar
que vige nesse ‘ramo’ do Direito — especialmente em Direito
Administrativo Disciplinar Militar — a tipicidade moderada, ou
‘tipicidade mitigada’, como sera doravante referida’?’.

Portanto, conclui-se, com base na licdo de Costa, que tipicidade € a
correspondéncia entre a conduta ilicita de natureza administrativa praticada pelo
militar e a efetiva descricdo legal contida na norma disciplinar vigente. Ocorre que,
muito embora seja necessaria a conduta estar tipificada nos regulamentos como
transgresséao disciplinar, tais tipos sao descritos de forma aberta, permitindo maior

128

discricionariedade da autoridade para apreciar o comportamento do subordinado™®.

Isso é o0 que se denomina tipicidade mitigada, onde, segundo Neves:

Ha valvula para que outras condutas sejam reprimidas sem que
estejam capituladas na parte especial, todavia, essa exce¢do nao
afasta a tipicidade, mas somente postula em favor de um
abrandamento, uma mitigagdo desse principio na esfera de direito

tratada?°.

E preciso destacar que, no Direito Penal, as condutas dolosas devem ser
precisamente descritas, pois tais tipos devem ser fechados, taxativos. Ja nos tipos

culposos, assim como no Direito Disciplinar Militar, admite-se a tipicidade mitigada,
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NEVES, Cicero Robson Coimbra. Teoria geral do ilicito disciplinar militar: um ensaio analitico.
Caderno juridico da escola superior do Ministério Publico de S&o Paulo, p. 199.

128 COSTA, Alexandre Henriques da Costa. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito
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129 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Teoria geral do ilicito disciplinar militar: um ensaio analitico.
Caderno juridico da escola superior do Ministério Publico de S&o Paulo, p. 199.
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pois tais tipos sao abertos, dando margem para a interpretacdo do comportamento

no caso concreto. Nesse sentido, € o entendimento de Costa, onde afirma que:

N&o existe em matéria disciplinar o efeito da taxatividade referente
ao principio da legalidade, pois em face do Direito Penal as normas
incriminadoras devem ser taxativas, expondo exatamente a conduta
ilicita que deve ser punida, o que ndo ocorre com as transgressoes
disciplinares, que, diante do presente estudo, apesar de estarem
tipificadas no Regulamento Disciplinar ndo se exige que todas as
condutas irregulares possiveis de serem praticadas por um militar
devam ser taxativas, pois € impossivel o legislador enumerar com
exatiddo a infinita gama de transgressbes abstratas passiveis de
cometimento. Desta forma, é pertinente dizer que as transgressées
disciplinares se apresentam de forma genérica, haja vista que nao
existe o efeito da taxatividade pertinente ao ilicito penall3°.

Portanto, a diferenca que existe entre os principios da atipicidade e o da

7

tipicidade mitigada € que no primeiro a conduta ndo encontra previsdo em tipo
previsto nos regulamentos disciplinares, enquanto no segundo a conduta esta
descrita nos regulamentos, porém descrito de maneira aberta. Assim, admite-se, em
Direito Disciplinar Militar, o principio da tipicidade mitigada, porém o mesmo néao
acontece com o principio da atipicidade, que é tido como inconstitucional.

Outra caracteristica que deve ter o fato tipico € o seu elemento subjetivo. De
acordo com Neves, isso significa que a conduta deve ser direcionada na intencéo de
produzir o resultado (dolo) ou, no minimo, deve ser dotada de um descuro tal que
leve ao desvalor da acéo (culpa). Pois bem, do mesmo modo que no ilicito penal, no
ilicito disciplinar a conduta também deve ser provida de tal elemento subjetivo, sob

131

pena de indesejavel responsabilizacdo objetiva Segundo o ensinamento de

Medina:

Nado se discute a existéncia de um principio constitucional da
culpabilidade no direito penal, principio que decorreria do conjunto
destas garantias. Nao se tolera responsabilidade penal objetiva, sem
dolo ou culpa, sem os fundamentos e pressupostos da
responsabilidade subjetiva. Ndo ha davidas a esse respeito. Ficaria o
principio da culpabilidade adstrito, na producdo de seus efeitos e
reflexos, ao campo penal? Parece-me evidente que ndo. E isso por
que tal principio ndo tem natureza essencialmente penal, mas sim
constitucional. E um principio constitucional genérico que limita o

1% COSTA, Alexandre Henriques da Costa. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito

Militar, ps. 17-18.
131 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Teoria geral do ilicito disciplinar militar: um ensaio analitico.
Caderno juridico da escola superior do Ministério Publico de S&o Paulo, p. 200.
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poder punitivo do Estado. Trata-se, nesse passo, de garantia
individual contra o arbitrio, garantia que se corporifica em direitos
fundamentais da pessoa humana. Culpabilidade é uma exigéncia
inarredavel, para as pessoas fisicas, decorrente da formula
substancial do devido processo legal e da necesséria
proporcionalidade das infracdes e das san¢fes, sendo imprescindivel
uma analise da subjetividade do autor do fato ilicito, quando se trate
de pessoa humana®*?.

Desta forma, € plenamente vigente no Direito Disciplinar Militar o principio da
culpabilidade. De acordo com Costa, deve o ilicito disciplinar estar provido de
elementos subjetivo, dolo ou culpa, porém néo ha sistematicamente dispositivo que
indique ao intérprete que esteja autorizado considerar como infragdo apenas a
conduta dolosa e, por excecdo, somente quando o tipo transgressional assim
consignar, a conduta culposa*®.

Por fim, segundo o ensinamento de Neves, também ha necessidade de que
haja um resultado, se assim exigir a norma disciplinar. Ha casos, porém, em que a
transgressao disciplinar abre mao de um resultado naturalistico, aproximando-se de
um delito formal. Sempre havera, entretanto, um resultado juridico a ser apurado,
imputavel a alguém por inequivoco liame causal**.

Presentes esses elementos — conduta, resultado, nexo causal e tipicidade

mitigada — surge o fato tipico disciplinar.

2.4.2 Antijuridicidade

De acordo com Costa, antijuridicidade € a contrariedade ao ordenamento
juridico vigente em face do ato praticado pelo militar, seja qual for a sua fonte,
atentando diretamente contra os principios de hierarquia e disciplina, bem como
contra os principios deontoldgicos das instituicbes militares. Assim, a conduta do
agente sera antijuridica se nao estiver acobertada por qualquer excludente de
antijuridicidade de natureza administrativa, taxativa ou implicita na norma legal

disciplinar, ou ainda por outras excludentes de antijuridicidade reconhecidas pelo

132 MEDINA, Fabio apud NEVES, Cicero Robson Coimbra. Teoria geral do ilicito disciplinar militar: um

ensaio analitico. Caderno juridico da escola superior do Ministério Publico de S&o Paulo, p. 202.

133 COSTA, Alexandre Henriques da Costa. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito
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Poder Judiciario quando houver a vinculagdo de uma falta-crime com a de natureza
administrativa™®.

Em sede disciplinar, os regulamentos disciplinares consagram as causas que
excluem a antijuridicidade sob o titulo de causas de justificacdo. O RDE, por

exemplo, elenca as causas de justificagdo no artigo 18, in verbis:

Art. 18. Havera causa de justificacdo quando a transgresséo for
cometida:

| - na préatica de acdo meritéria ou no interesse do servigo, da ordem
ou do sossego publico;

Il - em legitima defesa, prépria ou de outrem;

lll - em obediéncia a ordem superior;

IV - para compelir o subordinado a cumprir rigorosamente o seu
dever, em caso de perigo, necessidade urgente, calamidade publica,
manutencdo da ordem e da disciplina;

V - por motivo de forgca maior, plenamente comprovado; e

VI - por ignorancia, plenamente comprovada, desde que ndo atente
contra 0s sentimentos normais de patriotismo, humanidade e
probidade.

Paragrafo Unico. Ndo havera punicdo quando for reconhecida
qualquer causa de justificagéolgG.

Tais causas também sao previstas de modo semelhante no RDM e no RDA.
Como se verifica, o artigo em questdo enumera como circunstancias que obstam a
sancao disciplinar, uma causa reconhecidamente excludente de antijuridicidade em
Direito Penal (legitima defesa) e outra tida como excludente ou mitigadora de
culpabilidade (obediéncia hierarquica). Ou seja, o que € licito ou ilicito cabe ao
legislador decidir e, neste caso, ele preferiu enumerar como causa excludente de
ilicitude classicas excludentes ou mitigadoras de culpabilidade.

Assim havendo alguma causa de justificacdo, legal ou supralegal, ndo havera

transgressao disciplinar militar.

2.5 CONCURSO ENTRE CRIME MILITAR E TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

Quando uma conduta praticada pelo militar enquadra-se, ao mesmo tempo,

tanto em crime militar quanto em transgresséo disciplinar, ocorre o que a doutrina

1% COSTA, Alexandre Henriques da. O direito administrativo disciplinar militar. Revista Direito Militar,

. 16.
bss BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.
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denomina de concurso entre crime militar e transgressao disciplinar. Assim, surge a
controvérsia em saber se 0 agente sera responsabilizado penalmente e
administrativamente ou se somente sera penalizado em uma destas instancias.

Hely Lopes Meirelles ensina que:

A punigdo disciplinar e a criminal tém fundamentos diversos, e
diversa € a natureza das penas. A diferenca ndo é de grau; € de
substancia. Dessa substancial diversidade resulta a possibilidade da
aplicacdo conjunta das duas penalidades sem que ocorra bis in iden.
Por outras palavras, a mesma infragcdo pode dar ensejo a punicao
administrativa (disciplinar) e a punicao penal (criminal), porque
aquela € sempre um minus em relacdo a esta. Dai resulta que toda
condenacdo criminal, por delito funcional, acarreta a punigéo
disciplinar, mas nem toda falta administrativa exige sancao penall ‘.

Desta forma, o referido doutrinador entende ser possivel a aplicacao
concomitante da puni¢cdo criminal e disciplinar. Entretanto, outros doutrinadores
entendem que ndo ha essa possibilidade, pois isso caracteriza o bis in iden. Soares

explica que:

N&o é aceitavel transplantar para o Direito Militar os ensinamentos de
renomados autores de Direito Administrativo, no sentido de que a
punicdo disciplinar e a criminal tém fundamentos diversos, e diversa
¢ a natureza das penas [...]. E que vigora no direito punitivo militar
brasileiro o principio informativo do non bis in iden, que veda a
atuacdo simultinea das jurisdicbes criminal e administrativa,
cumulando puni¢Bes por um mesmo fato. A regra que prevalece é a
de que a instauracdo de inquérito ou acdo criminal impede a
imposi¢cdo, na esfera administrativa da penalidade disciplinar. Na
verdade, é tradicdo do direito militar brasileiro que, no concurso de
crime militar e transgressao disciplinar sera aplicada somente a pena
relativa ao crime*®,

Portanto, para esta corrente, ndo ha a possibilidade de aplicacdo conjunta da
sancdo penal e da disciplinar, pois isso caracteriza o bis in iden. Este também é o
entendimento de Abreu que, ao comentar a citacdo de Hely Lopes Meirelles exposta

acima, afirma que:

Esta licdo, no entanto, ndo é inteiramente aplicavel aos militares. Isso
porque a transgressdo disciplinar e o crime militar tém idéntico
fundamento, qual seja, a violacdo das obrigacdes ou dos deveres

3" MEIRELES, Helly Lopes apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 11.
1% SOARES, Waldir. Crime militar e transgressao disciplinar. Revista Direito Militar, p. 27.
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militares, como preceitua, expressamente, o art. 42 da Lei
6.880/1980. Deste modo, a diferen¢a entre elas € de grau, ndo de
substancia, pois os bens juridicos tutelados sdo os mesmos. Tanto €
assim que, em algumas situacdes, € possivel a desclassificacdo de
crime militar para transgressao disciplinar, como ocorre nos casos
descritos nos arts. 209, 86°, 240, §1°, 250, 254, paragrafo Unico,
todos do CPM. O mesmo n&o ocorre com o servidor ptblico civil**®.

Na verdade, a aplicagdo concomitante das puni¢Bes penal e disciplinar é

vedada por expressa disposicao legal. Reza os artigos 42 e 43 do Estatuto dos

Militares que:

Art. 42. A violacdo das obrigacbes ou dos deveres militares
constituird crime, contravencao ou transgresséo disciplinar, conforme
dispuser a legislacao ou regulamentacéao especificas.

[...]

§ 2° No concurso de crime militar e de contravencgéo ou transgressao
disciplinar, guando forem da mesma natureza, sera aplicada somente
a pena relativa ao crime.

Art. 43. A inobservancia dos deveres especificados nas leis e
regulamentos, ou a falta de exacdo no cumprimento dos mesmos,
acarreta para o militar responsabilidade funcional, pecuniaria,
disciplinar ou penal, consoante a legislacdo especifica (sem grifo e
destaque no original) 140,

Os dispositivos legais citados acima sédo claros em vedar a dupla punicao

(penal e disciplinar) por um unico fato. Assim, quando houver concurso entre crime

militar e transgresséao disciplinar, a Administracdo Militar sempre devera aguardar o

pronunciamento da Justica Militar. Isso é o que esta prescrito nos regulamentos

disciplinares. O RDE, por exemplo, dispde, in verbis:

Art. 14.[..]
[...]

§ 4° No concurso de crime e transgressédo disciplinar, guando forem
da mesma natureza, esta € absorvida por aquele e aplica-se
somente a pena relativa ao crime.

§ 5° Na hipétese do § 4°, a autoridade competente para aplicar a
pena disciplinar deve aguardar o pronunciamento da Justica, para
posterior avaliacdo da questdo no &mbito administrativo.

§ 6° Quando, por ocasido do julgamento do crime, este for
descaracterizado para transgressdo ou a denudncia for rejeitada, a
falta cometida deverd ser apreciada, para efeito de punicdo, pela

autoridade a que estiver subordinado o faltoso™**.
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No exemplo de Abreu, se um militar da Aeronautica se refere ou se dirige a
um superior hierarquico de modo desrespeitoso, havera, em tese, concurso de crime
militar (CPM, art. 160) e transgressao disciplinar (RDA, art. 10, item 21). Contudo,
este militar ndo poderé sofrer dupla punicao, pois sé serd punido pelo crime ou pela
transgresséao disciplinar. Se condenado pela Justica Militar, ndo podera ser punido,
seja de forma ostensiva ou velada, na esfera disciplinar'*.

Entretanto, se neste exemplo, o militar da Forca Aérea, além de desrespeitar
0 superior hierarquico, estiver com o uniforme em desalinho, podera ser
responsabilizado, desde logo, pela segunda conduta (RDA, art. 10, item 55), ap6s
regular procedimento administrativo, independentemente do resultado do processo
penal referente ao crime militar tipificado no artigo 160 do CPM, por inexistir, neste
caso, concurso entre crime militar e transgresséao disciplinar*®.

O mesmo autor destaca ainda que o raciocinio desenvolvido até aqui néo se
aplica as hipéteses em que o militar pratica ato tipificado como crime comum e
transgressao disciplinar. Neste caso, a punicdo administrativa e a criminal terédo
fundamentos distintos, tal como ocorre com os servidores publicos civis. A diferenca
entre elas sera de substancia, ndo de grau. Por conseguinte, prevalecera a
autonomia das instancias penal e administrativa. E o caso, por exemplo, do militar da
Aeronautica que ingressa em um quartel com arma de fogo de uso permitido, sem
autorizacdo e em desacordo com determinacao legal ou regulamentar. A referida
conduta configura, a um sO tempo, crime comum (Lei 10.826/2003, art. 14) e
transgresséao disciplinar (RDA, art. 10, n. 92). Em assim sendo, podera este militar
ser punido disciplinar e criminalmente, cabendo ressaltar que a Administracao Militar
poderé exercer o direito de punir antes mesmo do desfecho do processo criminal**.

Diante da pratica de uma transgressdo disciplinar, a sindicancia é o
procedimento utilizado para apurar o caso, conforme prescrito nos regulamentos
disciplinares. JA4 quando houver crime militar, devera ser instaurado o inquérito
policial militar, nos termos do Cédigo de Processo Penal Militar.

Entretanto, segundo Gorrilhas, em relacdo aos casos em que a Administracao
se depara com um ilicito praticado por um militar, havendo similitudes entre

transgressao disciplinar e crime militar, o IPM deve necessariamente ser instaurado,
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pois o férum de discussdes doutrinarias é em juizo, no decorrer do processo*®.
Assim, o Inquérito Policial Militar pode ser usado para indicar a existéncia de
transgresséo disciplinar, conforme preceitua o artigo 22 do CPPM, in verbis:

Relatério

Art. 22. O inquérito serd encerrado com minucioso relatério, em que
0 seu encarregado mencionarda as diligéncias feitas, as pessoas
ouvidas e os resultados obtidos, com indica¢do do dia, hora e lugar
onde ocorreu o fato delituoso. Em concluséo, dird se ha infracdo
disciplinar a punir ou indicio de crime, pronunciando-se, neste Ultimo
caso, justificadamente, sobre a conveniéncia da prisdo preventiva do
indiciado, nos termos legais (sem grifo no original)**®.

Por outro lado, é possivel que a sindicancia tenha apurado indicios da pratica
de crime militar. Neste caso, no entendimento de Gorrilhas, o Ministério Publico
Militar, no exercicio do controle externo da atividade policial judiciaria militar, deve
verificar as sindicancias e a motivacdo do despacho da autoridade policial, devendo,
se julgar necessario, requisitar a instauracdo de IPM para melhor esclarecer os
fatos'.

Diante do exposto, conclui-se que, no caso de concurso entre crime militar e
transgressao disciplinar, aplica-se o principio da subsidiariedade, chamado por
Nelson Hungria de ‘soldado de reserva’, uma vez que o tipo transgressional € um
tipo subsidiario em relacdo ao tipo penal, devendo este ser aplicado quando a

Justica Militar declarar que a conduta ndo se enquadra como crime militar.

> GORRILHAS, Luciano Moreira. Conflito aparente de normas entre transgressdes disciplinares e

crimes militares e o necessario controle externo da atividade policial militar. Revista Direito Militar, p.
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Capitulo 3
DISTINQAO ENTRE OS CRIMES MILITARES E AS
TRANSGRESSOES DISCIPLINARES COMETIDOS EM SERVICO NO
AMBITO DAS FORCAS ARMADAS

3.1 ABANDONO DE POSTO

O crime militar de Abandono de Posto esta tipificado no artigo 195 do Cdédigo
Penal Militar, assim redigido:

Abandono de posto

Art. 195. Abandonar, sem ordem superior, 0 posto ou lugar de
servico que lhe tenha sido designado, ou o servico que Ihe cumpria,
antes de termina-lo:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano*®.

Trata-se de delito propriamente militar, pois esta tipificado no Cddigo Penal
castrense e somente pode ser praticado pelo militar, sendo usado o critério ratione
personae. Insere-se no Titulo Ill, referente aos crimes contra o servico militar e 0
dever militar, e dentro do Capitulo lll, cujo rol é os crimes militares em servico.
Assim, conforme Roth observa-se que a protecéo legal objetivada por este tipo penal
€ o0 cumprimento do servico e do dever militar do agente que tenha que
desempenhar a sua funcéo ou atividade em posto, lugar ou servico'®.

O Abandono de Posto, além de ser tipificado como crime militar, também é
tipificado de maneira semelhante nos regulamentos disciplinares das Forcas
Armadas.

Assim, no Regulamento Disciplinar da Marinha, art. 7°, item 53, é
contravencgdo disciplinar “ausentar-se sem a devida autorizacdo da Organizacdo

Militar onde serve ou do local onde deva permanecer” **°.

18 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

%9 ROTH, Ronaldo Jo&o. O delito militar de abandono de posto e as atividades que o caracterizam.
Revista Direito Militar, p. 26.

%0 BRASIL. Regulamento Disciplinar para a Marinha. Decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983.
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No Regulamento Disciplinar do Exército, Anexo I, item 28, ndo pode o militar
“ausentar-se, sem a devida autorizacdo, da sede da organizag&do militar onde serve,
do local do servico ou de outro qualquer em que deva encontrar-se por forca de
disposicédo legal ou ordem” ***.

No caso do Regulamento Disciplinar da Aerondautica, artigo 10, item 19,
pratica transgressao disciplinar o militar que “abandonar o servigo para o qual tenha
sido designado” ™.

Sobre o0 elemento subjetivo do crime e da transgressao disciplinar, Rocha

aduz que:

No caso de abandono de posto, tanto o crime como a transgressao
reclamam o dolo do agente para caracterizacdo do preceito
incriminador. Em outras palavras, se o militar ndo estiver imbuido da
vontade livre e consciente de descumprir a missdo, nao havera a
pratica de crime ou transgressao concernente ao abandono de
posto™.

O tipo penal abrange duas condutas: o abandono do posto ou lugar de servico
e; o abandono do servi¢o. Trata-se, portanto, de um crime comissivo. Loureiro Neto

explica que:

O nucleo do tipo é expresso pelo verbo abandonar, que significa
desamparar, desprezar, renunciar. Consequentemente, o militar
deixa ao desamparo o posto ou lugar de servico. Entende-se por
posto o lugar onde o militar deve permanecer em razao da missao ou
ordem que lhe foi confiada e lugar de servico o local onde o militar
exerce suas atribuicbes funcionais decorrentes de suas proprias
atribuigbes regulamentares. Menciona o texto ainda na sua parte final
o abandono de servico. Pode ocorrer que o militar esteja
desempenhando suas atribuicGes funcionais sem que haja um posto
ou lugar de servico designado, como a da escolta de presos, por
exemplo. Nesse caso, cumpre-lhe executar o servico de escolta até

seu término, sem que se possa falar em posto ou lugar de servigo™”.

Assim, segundo Assis, denomina-se posto o local determinado onde o militar
deve cumprir missdo especifica, quase sempre de vigilancia. Lugar de servico € um

local mais amplo que o posto, onde o militar deve permanecer no exercicio de
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qualquer funcdo militar. Portanto, o posto, fixo ou mével, tem limites mais restritos,

enquanto o lugar de servico pode ser todo o estabelecimento militar, um

155

acampamento a até mesmo uma cidade ou uma regido™. Desta forma, o julgado

abaixo do STM demonstra que tanto o abandono do posto quanto o do lugar do

servigco consuma o crime:

[...] O delito previsto no artigo 195, do CPM, compreende n&o s6 o
abandono de posto propriamente dito, como também o do lugar de
servigo para o qual tenha sido o militar oficialmente designado. O tipo
em presenca alcanca ndo s6 os militares que efetivamente se
encontram nos postos, cumprindo quartos de hora, mas também os
que, escalados para 0 servico, se encontram em periodo de
descanso, pois esses Ultimos, nessa situacdo, compdem forca de
apoio e de emprego eventual, indispensavel a seguranca da area ou
local sob protecéo... (sem grifo no original) **°.

De acordo com Rocha, nos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas,
exceto no caso da Aeronautica, a conduta nuclear do tipo transgressional € ‘afastar-
se’, que significa distanciar-se, desviar-se, distrair-se, que tem o mesmo sentido
pratico de abandono. Assim, a objetividade juridica tutelada nos regulamentos
disciplinares militares é a preservacao do servico militar e do cumprimento do dever,
além de outros valores fundamentais deontolégicos, caros as instituicdes militares™’.

Para se falar em abandono de posto, segundo Roth, ha de existir a situacao
precedente de o agente estar cumprindo um dever militar por conta do servico que
Ihe incumbe ou de que foi designado por ordem superior, limitada ao término
daquela. Nem o crime e nem a transgressao disciplinar existem se o militar esta fora
do servico ou de folga, ou ndo esteja cumprindo uma determinacéo superior*®®,

Em relacédo ao aspecto temporal, resta indagar se a quantidade de tempo de
afastamento do posto ou lugar de servico seria um critério habil para distinguir entre
a préatica criminosa e a transgressional. Sobre o crime, Assis observa que “o
abandono de posto é delito instantaneo, consumando-se no exato momento em que
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o militar se afasta do local onde deveria permanecer” *°. Desta forma, conforme
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Roth, para a caracterizagdo do delito de abandono de posto, pouco importa o lapso
temporal daquele que renuncia a misséo que lhe foi atribuida, mas no caso concreto,
deve ficar caracterizado o rompimento do dever militar imposto ao agente, antes do

término daquela'®. Neste sentido é o julgado abaixo do STM:

[...] Abandono de posto (CPM, art 195). Comportamento tipico. Dolo
caracterizado. Confissdo. O tipo em questdo é doutrinariamente
classificado como instanténeo, de perigo e formal, que se aperfeicoa
e se esgota num s6 momento, trazendo implicito um resultado
naturalistico. Independe para sua configuragdo o periodo de
auséncia ou a intencdo de retornar. Irrelevante a definicdo do posto,
se fixo ou moével, uma vez que estando escalado, ndo poderia o
Acusado deixar desguarnecido o referido posto, ainda que
momentaneamente... (sem grifos no original) ***.

Assim, a auséncia do militar do posto ou lugar do servico, mesmo que por
pouco tempo ou mesmo que ele objetive retornar caracteriza o crime do artigo 195
do CPM, e néo transgressao disciplinar.

Em relacdo as consequéncias, Assis entende que trata-se de crime de perigo
abstrato, pois 0 que o caracteriza-lhe € exatamente a probabilidade de dano ao

estabelecimento ou aos servicos militares, decorrentes da auséncia voluntaria

162

daquele que abandonou o posto, o local ou o servico™. A classificacdo do abandono

de posto como crime de perigo abstrato é pacifico também na jurisprudéncia do

STM, conforme o exemplo abaixo:

[...] Hipbtese em que o agente, escalado para o servi¢co de sentinela,
abandonou o posto, sem ordem superior, e ausentou-se de sua
Organizacdo Militar. Configuradas a materialidade e a autoria do
delito tipificado no art. 195 do CPM, ndo had como desconsiderar a
tipicidade da conduta imputada ao Apelante, para restringi-la a esfera
administrativa, haja vista o abandono de posto inserir-se _entre os
delitos de perigo presumido, ndo sendo necessario que o dano venha
efetivamente _a ocorrer. A jurisprudéncia castrense é unissona no
tratamento de casos semelhantes, considerando a tipicidade diante
do perigo presumido, insito na conduta perpetrada. Apelo improvido,

a unanimidade (sem grifo no original) **.

1% ROTH, Ronaldo Jo&o. O delito militar de abandono de posto e as atividades que o caracterizam.
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Assim, ndo h& que se falar em desclassificacdo do crime para transgressao
disciplinar por inexisténcia de dano concreto a organizagao militar.

Pelo fato do abandono de posto ser crime de perigo, resta saber quais sao os
tipos de servico abrangidos pelo tipo penal em estudo, e se isso influi na
desclassificacdo da conduta para transgressao disciplinar. Nesta controvérsia,
existem duas correntes doutrindrias. Assis, adotando uma interpretacdo mais

restritiva, explica que:

O posto ou lugar de servigo, ou o proprio servico, caracterizadores do
crime de abandono que leva a perigo, s6 pode ser aquele relativo ao
servigo militar, tipico da missdo das Forgcas Armadas e das Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares: seguranca do
aguartelamento, aeronave, hangar, depdsito, pista ou instalaces de
campo de aviagdo, engenho de guerra motomecanizado, navio,
estaleiro, ou qualquer outra instalagdo militar ou sob a administracao
militar; servicos de garantia e preservacdo da ordem publica,
administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para
aquele fim; servicos de policia ostensiva; servicos de socorro e

operacées de defesa civil etc™®.

O referido doutrinador explica que nos exemplos enumerados acima, a
auséncia do militar decorrente do abandono do posto ou lugar de servico afeta a
forca pelo perigo decorrente, ja que o posto ou servico abandonado podera néo ser
recoberto em tempo util e, assim, advir um resultado altamente prejudicial. Portanto,
caso ocorra o abandono, ndo é necessario, por exemplo, que o quartel seja
invadido, ou o blindado roubado, a aeronave invadida, ou o estoque de remédios ou
mantimentos de uma cidade em estado de calamidade publica saqueado, bastando
gue tal resultado seja possivel para consumar o delito.

Em sentido diverso, Lobé&o leciona que:

Como servico compreende-se o que diz respeito ao exercicio da
funcéo do cargo militar e que vem estabelecido em lei, em instrucéo,
em regulamento, ou por determinagcdo de superior hierarquico,
incluindo-se, como tal, aquele indispensavel as condi¢des de
habitabilidade do estabelecimento militar, da subsisténcia da tropa,
como preparo de alimento, limpeza das dependéncias externas ou
internas do imovel, manutencdo de veiculos, de armamento, enfim

tudo o que se refere ao funcionamento da unidade militar*®.

164

Lo ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao codigo penal militar, p. 404.

LOBAO, Célio apud ROTH, Ronaldo Jodo. O delito militar de abandono de posto e as atividades
gue o caracterizam. Revista Direito Militar, p. 28.



55

Portanto, este doutrinador adota uma interpretacdo mais ampla do conceito
de servico, abrangendo, além dos estritamente militares, os de natureza civil
voltados para o regular funcionamento da organizacdo militar. Assim, para esta
corrente, também estéo incluidos os servicos de ‘corneteiro’, de ‘rancho’ (refeitério),
de motorista, de ‘padioleiro’ (enfermaria), plantdo de alojamento, etc.

No entanto, Assis defende expressamente que servicos de natureza civil e
sem serem voltados para a seguranca da organizacdo militar ndo estéo incluidos na

tutela do artigo 195 do CPM. Tal doutrinador explica que:

N&o ocorre, porém, com aqueles servi¢cos que, mesmo realizados por
militares escalados previamente pela Administracdo Militar,
apresentam caracteristicas nitidamente civis, como o servico de
‘cassineiro’ ou de ‘permanéncia’ nos hotéis de transito de qualquer
forca armada ou policia militar — desde que esse servico ocorra em
situagdo de normalidade, quando tais hotéis estiverem destinando-se
apenas a acomodacdo de seus hoOspedes, ressalvados 0s casos
extremos de estado de defesa, de sitio ou de guerra, quando tais
hotéis estiverem abrigando tropas em prontiddo, assumindo o servico

carater essencialmente militar*®®.

Portanto, existem duas correntes doutrinarias que tratam do assunto. A
primeira, defendida por Assis, aduz que o tipo penal do artigo 195 abrange somente
0s servigcos de carater estritamente militar, e a segunda, defendida por Lobao, para
guem se inclui, além deste, os servicos de carater civil necessarios ao regular
funcionamento da organizacao militar. Sobre o tema, tem predominado nas decisdes

do STM a segunda corrente, conforme o julgado abaixo:

Conforme ressai da diccdo do art. 195 do CPM, para a configuracdo
do Crime de Abandono de Posto, ndo é exigivel que o militar
encontre-se armado ou a caracterizacdo especifica do servico, como
guarda, que lhe cabia cumprir; dispensavel é, ainda, por se tratar de
crime de perigo, a produgédo de um resultado naturalistico, na forma
de efetivo dano ou risco para a seguranca ou, ainda, um concreto
prejuizo ou entrave no funcionamento da Organizacdo Militar. E
assim é porgue, na espécie, buscou a lei penal tutelar a seguranca e
a reqularidade do funcionamento das Organizacdes Militares em seu
espectro mais amplo, o que, por 6bvio, coloca ao alcance do tipo sob
comento ndo s6 o abandono dos postos armados e de protecdo
imediata, como também de guaisquer outros que, de qualguer modo,
contribuam para a efetividade dessa prefalada tutela. Assim, nem de
se falar da irrelevancia do agir do Acusado e, em consequéncia, de

186 ASSIS, Jorge César de. Comentéarios ao codigo penal militar, p. 404.
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aplicacdo de mera reprimenda, a titulo de homenagem ao alegado
‘principio da intervengéo minima’... (sem grifos no original) **’.

Assim, o abandono de servigo, seja de que natureza for o servigo, configura
crime, e nédo transgressao disciplinar.

Existem situacées em que, embora o militar tenha se afastado de seu posto
ou lugar de servico, ele permanece nas circunvizinhancas desses locais, mantendo
inequivoca vigilancia sobre o posto sob sua responsabilidade e em condicfes reais
de intervir para reprimir ameaca existente. Desta forma, conforme ensinam Neves e

Streifinger:

Aquele que se afasta de seu posto, mantendo contato visual com o
local, desde que esteja a uma distancia habil a reagir em qualquer
eventualidade, ndo esta em busca de ferir o dever e servigo militares,
n&o havendo, portanto, o delito*®.

Nesse caso, falta ao agente o dolo de abandonar o posto ou local de servico,
elemento subjetivo reclamado na caracterizacdo do crime.

Assim, segundo Rocha, se o militar se afasta de seu posto ou local de servico
ou mesmo da sede de sua unidade, sem para tanto estar autorizado, porém mantém
contato visual permanente com o posto ou local onde deveria permanecer, com reais
condicBes de intervir em caso de emergéncia ou perigo, ha que se afastar a pratica
do crime de Abandono de Posto, e a conduta merecera apreciacdo na Orbita
administrativa disciplinar da respectiva For¢a'. Neste sentido é a jurisprudéncia do
STM:

[...] Os embargados nao sairam, em tese, da area militar, pois se
encontravam no rancho de um quartel vizinho, local comumente
utilizado por militares das Unidades proximas. Se ndo era autorizado
que os militares circulassem de uma Organizacdo para outra sem a
anuéncia de seus superiores, o fato deveria ser resolvido no ambito
administrativo, visto ndo _ensejar, em tese, crime militar. Favorece
aos Embargados a diavida quanto ao alcance do fonoclama no
complexo militar, ndo se podendo afirmar que ouviram ao chamado

187 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelagéo n.c 2003.01.049485-5/RJ, Rel. Min. Max Hoertel, j.
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da Unidade a sua procura. Invocac¢éo do principio ‘in dubio pro reo’...
170

(sem grifo no original) ~".
Outro caso interessante ocorre quando o militar, sem a devida autorizagao de
seu superior, pede a um colega de farda que o substitua no posto ou lugar de
servigo. Nestes casos, entende o STM que isso caracteriza o crime de abandono de

posto, conforme o julgado abaixo:

[...] O delito de abandono de posto ou do local de servico se
caracteriza com a auséncia momentanea do militar, ndo autorizada,
do lugar em que estava obrigado a permanecer. A substituicdo por
outro militar, sem autorizacdo do superior, ndo afasta o crime, posto
que a lesdo ao servico subsiste... (sem grifo no original) *'*.

No entanto, apesar de o colendo Superior Tribunal Militar adotar tal
posicionamento, ndo é este o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que no
HC 92.910, reconheceu que, neste tipo de situacdo, aplica-se o principio da
insignificancia.

O referido HC foi impetrado contra a decisédo do STM que reformou a decisao
da auditoria militar de rejeicdo da denuncia contra um militar da Marinha pelo crime
de Abandono de Posto, para que o processo prosseguisse. O Juiz-Auditor rejeitou a
denuncia sob o argumento de que, por aplicacdo do principio da insignificancia, o
comportamento do denunciado melhor se tipificaria como contravencao disciplinar.

De acordo com as informacGes contidas no Habeas Corpus, o militar se
ausentou do seu local de servi¢o por solicitacdo da esposa, que avisou por telefone
sobre o estado de saude de um dos filhos do casal, que havia passado por cirurgia
de retirada de rim. O militar teria solicitado a um colega que o substituisse, mas nao
informou de imediato a seus superiores sobre a necessidade de se ausentar,
temeroso de nao obter autorizacéo.

A Defesa alegou que o comportamento do acusado deve-se ser visto sob o
angulo do principio da insignificancia, que retira no ambito do juizo penal questbes

irrelevantes. No mesmo sentido opinou a Procuradoria Geral da Republica.

7% BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacéo n.° 2009.01.051014-5/DF, Rel. Min. Olimpio Pereira
da Silva Janior, j. em 10 de margo de 2010.

1"t BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacdo n.° 2007.01.050692-6/RJ, Rel. Min. José Coelho
Ferreira, j. em 3 de abril de 2008.
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Assim, no julgamento do mérito, o STF determinou a extingdo definitiva do
processo contra este militar, onde, segundo consta no acordao, “aplica-se, ao delito
castrense de Abandono de Posto, o principio da insignificancia, que se qualifica
como fator de descaracterizagdo material da propria tipicidade penal” .

No caso, ndo houve perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma, pois
0 servico nao ficou abandonado, mas sim ficou sob os cuidados de outro militar.
Porém, ainda sim a conduta é reprovavel, porque a substituicdo foi feita a revelia do
superior hierarquico, caracterizando violagdo do dever confiado ao militar. Assim, o
caso deve ser apreciado na Orbita administrativa disciplinar, e ndo no juizo penal.

Em sintese, nos casos em que o militar se afasta, sem autorizacdo do
superior, de seu posto ou local de servico, porém mantém contato visual permanente
com o posto ou local onde deveria permanecer, com condi¢des de intervir em caso
de emergéncia ou perigo, ndo havera a pratica do crime de Abandono de Posto, mas
somente a transgressao disciplinar. O mesmo se aplica no caso de o agente se fizer
substituir por outro militar, no posto ou lugar do servigo, sem autorizacdo do superior

hierarquico, por aplicacéo do principio da insignificancia.

3.2 EMBRIAGUEZ EM SERVICO

A Embriaguez em Servico esta tipificada como crime no artigo 202 do Cédigo

Penal Militar, assim redigido:

Embriaguez em servigo

Art. 202. Embriagar-se o militar, quando em servico, ou apresentar-
se embriagado para presta-lo:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos'”.

7

O delito em questdo é classificado como propriamente militar, pois esta
tipificado no Codigo Penal castrense e somente pode ser praticado pelo militar,
sendo usado o critério ratione personae. Insere-se no Titulo Ill, referente aos crimes
contra o servi¢o militar e o dever militar, e dentro do Capitulo I, cujo rol é os crimes

militares em servi¢co. Anota Loureiro Neto que:

172 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 92.910/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 20 de
novembro de 2007.
173 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
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A embriaguez sempre constituiu uma razdo de preocupagao por
parte do legislador castrense, e desde a sua origem legislativa foi
tratada com excesso de rigor, como é de se observar através dos
trés artigos entre os vinte e nove que compunham os ‘Artigos de
Guerra’ do Conde de Lippe, destacando-se o artigo 24, que rezava:
‘Se qualquer soldado cometer algum crime estando bébado, de
nenhum modo o escusara do castigo a bebedice; antes, pelo
contrario, serd punido dobramente, conforme as circunstancias do

caso’ '™,

Salienta-se que, segundo Assis, a embriaguez pode ocorrer por ingestao de
bebidas alcodlicas ou substancias de efeitos analogos, como entorpecentes, por
exemplo. Neste caso, o CPM prevé como crime militar o fazer uso dessas
substancias que se encontram sob sua guarda ou cuidado (art. 291, paragrafo unico,
1), com pena idéntica a do delito da embriaguez*™.

A conduta de embriagar-se em servico, além de ser tipificada como crime
militar, também é tipificado de maneira semelhante nos regulamentos disciplinares
das Forcas Armadas.

Assim, no Regulamento Disciplinar da Marinha, art. 7°, item 35, ¢é
contravencgdo disciplinar “apresentar-se em Organizacdo Militar em estado de
embriaguez ou embriagar-se e comportar-se de modo inconveniente ou incompativel
com a disciplina militar em Organizacgédo Militar” *°.

No Regulamento Disciplinar do Exército, Anexo I, itens 109 e 110, ndo pode o
militar “fazer uso, ter em seu poder ou introduzir, em area militar ou sob jurisdicao
militar, bebida alcodlica ou com efeitos entorpecentes, salvo quando devidamente

» 177

autorizado” '’ e também “comparecer a qualquer ato de servico em estado visivel de

embriaguez ou nele se embriagar” *'®.

No caso do Regulamento Disciplinar da Aeronautica, artigo 10, item 58,
pratica transgresséao disciplinar o militar que “embriagar-se com bebida alcodlica ou
similar” *,

Pela redacao dos dispositivos citados, percebe-se que a transgressao do item
110 do RDE é que a que mais se aproxima do tipo penal em estudo, pois tipifica a

conduta de ‘embriagar-se em servico’ e ‘apresentar-se embriagado ao servico’. Além

" | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 161.

75 ASSIS, Jorge César de. Comentéarios ao codigo penal militar, p. 415.

"® BRASIL. Regulamento Disciplinar para a Marinha. Decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983.

"7 BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.

178 BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto n® 4.346, de 26 de agosto de 2002.

7 BRASIL. Regulamento Disciplinar da Aeronautica. Decreto n° 76.322, de 22 de setembro de 1975.
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disso, os dois itens desse diploma legal fazem a distingdo entre a embriaguez em
servico e fora dele. Ja no RDM e no RDA nado ha essas distin¢gbes, abrangendo o
‘embriagar-se’ e o ‘apresentar-se embriagado’ de uma maneira geral, sem
especificar se € em servico ou ndo. Também é importante destacar que, do mesmo
modo que no RDE, no RDM e no RDA a conduta de introduzir clandestinamente
bebida alcodlica em organizacdo militar também ¢€ tipificada como transgressao
disciplinar (itens 68 e 90, respectivamente). Assim, ndo s6 aquele que se embriagou
€ penalizado, mas também aquele que trouxe a bebida alcodlica para dentro da
organizagao militar.

Em relacéo ao tipo penal, Assis observa que:

O delito de embriaguez apresenta duas modalidades: na primeira, o
militar encontra-se em servico e, nessa qualidade, embriaga-se.
Caso ingira bebida alcodlica e ndo se embriague, inexiste o delito. Da
mesma forma se a embriaguez ocorre fora do servigo, resolve-se no
ambito disciplinar. Na segunda modalidade, a de apresentar-se

embriagado para prestar servico, é necessario que o0 sujeito ativo

tenha ciéncia de que iria entrar em servigco'®.

Com relacdo a primeira modalidade, ressalta-se que é extremamente grave,
uma vez que a embriaguez tem como consequéncia imediata, no minimo, a falta de
atencdo e prejuizo ao desempenho do servico que 0 agente esta realizando,
podendo evoluir até mesmo para a incapacidade total para a continuacdo do
mesmo. Assim, pode se dizer que se trata de um crime de perigo abstrato, pois
havera risco de dano a seguranca ou ao regular funcionamento da organizacéo
militar.

J4 a segunda modalidade ndo € grave, uma vez que um militar que se
apresenta embriagado certamente serd impedido de assumir o servico, sendo
convocado outro militar para substitui-lo, 0 que ndo colocaria em risco a seguranca
ou o regular funcionamento da organizacdo militar. Na jurisprudéncia do STM ha
exemplos de condenacdes nas duas modalidades, conforme mostra o julgado

abaixo:

[...] Provado nos autos que os réus estavam escalados para o
servico, que 0 graduado embriagou-se durante 0 mesmo e o
marinheiro _apresentou-se embriagado para presta-lo, tipificado

180 ASSIS, Jorge César de. Comentéarios ao codigo penal militar, p. 415.
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restou o delito previsto no artigo 202 do Cdédigo Penal Militar. A
ingestdo da bebida levou ambos os apelados ao estado de
embriaguez patoldgica, consoante laudo pericial, o que afetou o
discernimento do graduado quando da pratica dos demais crimes
(sem grifo no original) ***.

Cabe ressaltar que, na situacdo em que o militar que nao estava previamente
escalado para assumir determinado servico, se vier, por ocasido do inicio deste, a
ser convocado para substituir outro militar, e estiver embriagado, ndo havera pratica
do delito em estudo, pois faltava a este militar e ciéncia prévia de que iria assumir 0

servico. Neste sentido é o julgado abaixo do STM:

[...] Embriaguez em servico. Condenagdo em 1° instancia.
Inconformismo da defesa. Reforma de sentenca. Apresentacdo de
militar em quartel, mediante oficio, com sintomas de embriaguez. Os
termos ‘ser apresentado’ ou ‘ter sido apresentado’ ndo compdem a
descricdo prevista no tipo penal. Crime nao caracterizado. Provido
apelo defensivo para, reformando o ‘decisium’ de primeiro grau,
absolver o réu do crime previsto no Art. 202 do CPM... (sem grifo no
original) .

Também ndo se pode, nessa situacdo, imputar ao militar a pratica de
transgressao disciplinar, pois, do mesmo modo que no crime, falta ciéncia de que iria
assumir algum servico.

Quanto a prova do crime, ndo é necessario laudo pericial para comprovar que
0 agente, por ocasido da apresentacdo ao servico ou durante o servico estava

embriagado, conforme o entendimento predominante no STM:

[...] Militares que durante a execucdo de servigo de escala ingerem
grande quantidade de bebida alcodlica. Condutas que denotam
claramente estado de embriaguez. Mesmo inexistindo laudo gue
comprove a dosagem etilica, a prova testemunhal, conjugada com as
condutas dos agentes, demonstrando que ndo estavam 0S mesmos
no pleno controle de suas acdes, constitui meio de prova suficiente
para concluir que estavam efetivamente embriagados... (sem grifo no
original) .

81 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacdo n.° 1994.01.047378-5/PE, Rel. Min. Antonio
Joaquim Soares Moreira, j. em 9 de novembro de 1995.

182 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacdo n.° 2005.01.049968-7/CE, Rel. Min. José Alfredo
Lourenco dos Santos, j. em 18 de julho de 2007.

183 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacdo n.° 2006.02.049951-2/MS, Rel. Min. Carlos Alberto
Marqués Soares, j. em 22 de fevereiro de 2007.
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Assim, a prova testemunhal € meio idéneo para comprovar se determinado
militar estava ou ndo embriagado. Além disso, do ponto de vista juridico, o que
importa ndo € a concentragcdo de alcool por litro de sangue, mas sim as
manifestacbes de comportamento, fato que sé pode ser comprovado por prova
testemunhal. Neste sentido, Franca aduz que “mais importante do que determinar a
taxa de &lcool no sangue, na urina, ou no ar expirado, é caracterizar as
manifestagdes de uma embriaguez logo apds o delito” ***. Desta forma, o uso de
alcool ou entorpecente pode ou nao causar embriaguez. Isto vai depender da
guantidade consumida e da reac¢&o orgéanica individual.

Sendo a embriaguez em servico tipificada tanto como crime quanto como
transgressao disciplinar, resta saber se € possivel que uma determinada conduta de
embriaguez possa ser punida somente como transgressdo disciplinar. O STM

entende como inadmissivel essa desclassificagdo, conforme o julgado abaixo:

[...] Inadmissivel a desclassificacdo do crime de embriaguez em
servico para transgressao disciplinar. O CPM dispbe de regras
sistematicas estabelecendo a desclassificacdo de crime para
transgresséao disciplinar. E o crime de embriaguez em servico ndo se
encontra elencado entre aqueles que podem ser desclassificados...
(sem grifo no original) **°.

Desta forma, demonstrado que, durante a execucao do servi¢o, o militar tenha
se embriagado, o crime restara consumado, ndo se podendo falar em transgressao
disciplinar. Assim, o item 110 do RDE né&o tem aplicacdo no caso concreto, pois toda
embriaguez € em servico € considerada crime militar.

Porém, conforme ressaltou Assis na citacao atras, se o militar, estando de
servico, ingerir bebida alcodlica, mas ndo se embriagar, inexistird o delito. Desta
forma, ndo havendo o delito, remanescera a transgressao disciplinar.

Da mesma forma, nas situacdes em que o uso de alcool ou a embriaguez for
fora de servico, ndo havera a pratica de crime, mas sim transgressao disciplinar.

A existéncia do delito de Embriaguez em Servico € criticada pela doutrina,
entendendo alguns que essa conduta deveria ser punida somente na esfera

disciplinar. Nesse sentido, aduz Loureiro Neto que:

*® FRANGA, Genival Veloso de apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 172.
185 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelac&o n.° 2000.01.048528-7/RS, Rel. Min. José Luiz Lopes
da Silva, j. em 24 de outubro de 2000.
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Esse dispositivo tem gerado no foral castrense decisbes
contraditérias e iniquas em decorréncia do conceito falso de
embriaguez. Ndo bastasse, a avaliagdo da prova da embriaguez
pelos tribunais castrenses ndo tem obedecido a um critério uniforme,
chegando até mesmo a contrariar diretrizes médicas a respeito. Por
essas razoes, propusemos em nosso livro (1990:110) sua supressao
do Cdédigo Penal Militar, e que as hipéteses nele contidas sejam

apreciadas somente na esfera disciplinar... (sem grifo no original) *.

Para este doutrinador, o item 110 do RDE, seria o suficiente para reprimir este
tipo de conduta. Da nossa parte, entendemos que deveria ocorrer a supressao
apenas da parte final do tipo penal do artigo 202 do CPM. Conforme se ressaltou,
somente a primeira modalidade do delito, ou seja, a conduta de ‘embriagar-se’ em
servico é grave, pois coloca em perigo a seguranca e a regularidade dos servigcos da
organizacao militar. J4 a segunda modalidade, ou seja, a conduta de ‘apresentar-se
embriagado’, ndo coloca a seguranga e os servigos da organizagao militar em risco
de dano. Mesmo assim, 0 STM aplica a puni¢cédo pela segunda modalidade, conforme

0 julgado abaixo:

[...] Autoria e materialidade encontram-se amplamente comprovadas,
nao sé pela confissdo, mas, também, pela prova testemunhal e o
Exame Pericial, restando inconteste a culpabilidade, pois de acordo
com 0s autos, o apelante estava escalado para servico armado em
Unidade Militar, no mesmo dia em que também prestaria
esclarecimentos em outra Investigacdo Policial Militar. Na noite
anterior, ingeriu bebida alcoodlica, apresentando-se na OM com
indicios de grande intoxicacdo, sendo tal fato percebido por todos
aqueles que estavam em sua volta, demonstrando, aquela praca,
dificuldades para se expressar corretamente perante seus
companheiros... (sem grifo no original) **’.

Percebe-se pela leitura deste acérddo que o militar apresentou-se
embriagado para prestar o servico e foi condenado criminalmente por isso, fato que
viola os principios da intervencdo minima e da razoabilidade que devem reger na
seara criminal. Constata-se que o Direito Disciplinar Militar seria suficientemente
eficiente para punir este tipo de conduta. Neste sentido, o ‘apresentar-se
embriagado’ esta assim tipificado no item 59 do Regulamento Disciplinar da Brigada

Militar do Rio Grande do Sul: “apresentar-se para as atividades de servico em estado

% LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 161.
187 BRASILIA. Superior Tribunal Militar. Apelacdo n.° 2000.01.048611-9/BA, Rel. Min. Antdnio Carlos
de Nogueira, j. em 25 de junho de 2001.
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de embriaguez ou sob efeito de substancias entorpecentes . Tal dispositivo
poderia ser utilizado como referéncia para tipificar esta conduta nos regulamentos

disciplinares das Forgas Armadas.

3.3 DORMIR EM SERVICO

O delito militar de Dormir em Servico esta tipificado no artigo 203 do Cdédigo
Penal Militar, assim redigido:

Dormir em servico

Art. 203. Dormir o militar, quando em servico, como oficial de quarto
ou de ronda, ou em situacdo equivalente, ou, ndo sendo oficial, em
servigo de sentinela, vigia, plantdo as maquinas, ao leme, de ronda
ou em qualquer servico de natureza semelhante:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano*®.

Trata-se de crime propriamente militar, pois esta tipificado no Codigo Penal
castrense e somente pode ser praticado pelo militar, sendo usado o critério ratione
personae. Insere-se no Titulo Ill, referente aos crimes contra o servigco militar e o
dever militar, e dentro do Capitulo Ill, cujo rol € os crimes militares em servico.
Ensina Loureiro Neto que “a objetividade juridica € o dever militar, que néo se

compadece com o proceder do militar que ndo cumpre seu dever de permanecer

acordado durante a execugdo de uma das fungdes descritas no tipo penal” *,

A incriminacdo do delito do sono é muito antiga no Direito Penal castrense.

Roth observa que:

O CPM manteve a tradicdo de prever o delito do sono, que ja era
contemplado nos Artigos de Guerra do Conde de Lippe (art. 12) 24 -
inspirados nos Artigos de Guerra da Alemanha, que remontavam aos
da Inglaterra de 1621, de Gustavo Adolfo -, para determinadas
atividades do militar, discriminando-as entre o Oficial e a Praga, e
contentando-se com a mera conduta de adormecer,

independentemente de qualquer dano dele decorrente™.

' RIO GRANDE DO SUL. Regulamento Disciplinar da Brigada Militar do Estado do Rio Grande do
Sul. Decreto n° 43.245, de 19 de julho de 2004.

189 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

1% | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, ps. 178-179.

11 ROTH, Ronaldo Jo&o. Dormir em servico: crime ou transgressdo disciplinar? Disponivel em:
<http://www.jusmilitaris.com.br/uploads/docs/delitodosono.pdf>.
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Os antigos doutrinadores sempre divergiam a respeito do delito do sono.
Araujo concluiu que a incriminagdo do delito em estudo constitui o ‘cimulo do
absurdo e da irracionalidade’. Justifica seu entendimento ao aduzir que, na opinido
dos doutores da ciéncia, o sono constitui um fenémeno fisiolégico, proveniente de
diversas causas, como a fadiga, principalmente, o excesso de atencéo, resultante
ora de excitacbes externas, ora de imagens reproduzidas e mesmo diminuicao
dessas excitagOes externas, como 0 siléncio, a obscuridade, a imobilidade e uma
posicéo comoda'®.

No mesmo sentido estava Gusmao, que considerava o delito do sono uma
disposi¢do ‘barbara’. Para ele, o sono constitui uma reagdo organica defensiva
contra a vigilia, contra a qual so é possivel reagir até determinados limites. H4, sem
duvida, determinadas ocasifes, ditadas por circunstancias especiais, que tornam
impossivel resistir ao sono, e, citando o Conde de Ambrugeac: ‘de todas as faltas
militares, ndo ha nenhuma mais involuntaria e, por conseguinte, mais escusavel.
Marchas penosas, longas privacdes, o excesso de vigilia, um calor acabrunhante,
um frio rigoroso podem muitas vezes forcas ao sono o melhor soldado’. Conclui o
autor que nessas situacdes ha uma verdadeira intoxicagdo no organismo, e, sem
gue o militar pressinta, € dominado pelo sono, faltando-lhe as forgcas necessarias
para resistir'®.

Em sentido contrario esta Soares, para quem, na realidade, a lei ndo pune
propriamente o sono da sentinela, mas o fato de por ele deixar-se surpreender. Ha,
assim, apenas uma inobservancia do dever militar, consistente em dormir quando se
devia ficar acordado, com possibilidade de ocasionar graves consequéncias™.

No mesmo sentido estd Bandeira, onde reconhece que 0 sono constitui
realmente um fato natural, de caracteristicas fisiolégicas, na maioria das vezes
irresistivel. No entanto, pondera o autor, h4 de se entender o grande dano, as
graves consequéncias que poderdo advir em casos que a sentinela deixar-se por ele
surpreender. Por isso, conclui, ndo repugna o senso juridico a punicdo de um fato
cujas consequéncias poderdo ser as mais funestas ao exército de um pais'®.

Com base nestas licbes, conclui-se que ndo ha nada de absurdo neste tipo

penal, uma vez que o que se pune é o descumprimento do dever militar daquele que

192 ARAUJO, Jodo Vieira de apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, ps. 173-174.
198 GUSMAO, Crysdlito de apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, ps. 174-175.
1% SOARES, Macedo apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 174.

1% BANDEIRA, Esmeraldino apud LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar, p. 175.
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se deixou levar pelo sono. Assim, o dever militar de permanecer acordado quando
em servico esta acima de qualquer outra indagacao.

A conduta de dormir em servico, por ser extremamente prejudicial a
organizacdo militar, também constitui transgresséo disciplinar de acordo com os
regulamentos disciplinares das For¢cas Armadas.

Assim, no Regulamento Disciplinar da Marinha, art. 7° item 64, é
contravencao disciplinar “conversar, sentar-se ou fumar, estando de servico, quando
nado for permitido pelas normas e disposicdes da Organizacdo Militar” **°.

No Regulamento Disciplinar do Exército, Anexo I, item 52, ndo pode o militar
“conversar, distrair-se, sentar-se ou fumar, quando exercendo fungédo de sentinela,
vigia ou plantdo da hora” **'.

No caso do Regulamento Disciplinar da Aeronautica ndo ha nenhuma
disposicdo semelhante aos citados anteriormente, sendo tal conduta punida com
base no principio da atipicidade, nos termos do paragrafo unico do artigo 10 do
RDA.

Observa-se que o0s tipos citados ndo preveem expressamente o verbo
‘dormir’. Entretanto, o adormecer esta contido dentro do verbo ‘distrair-se’ e a
conduta de ‘sentar-se’ pode ser a preparagao para adormecer.

Sobre o tipo penal, o verbo ‘dormir’, conforme esclarecem Neves e Straifinger,
significa desligar-se do que se passa a sua volta, perder a nocdo do ambiente que o
envolve, seja por pouco tempo (‘cochilo’), seja por longa duracéo (sono profundo). Ja
gue o tempo em que o militar dorme € elemento ndo delimitado no tipo em estudo,
basta que no tempo em que o0 agente se desligou da realidade haja a ameaca aos
bens juridicos tutelados, ou seja, o dever e o servico militares'®®,

Sobre a periculosidade da conduta, ensina Lob&do que é irrelevante saber se
resultou dano, porquanto se trata de crime de perigo, contentando-se a norma penal
com a probabilidade de dano a seguranca da unidade, pois as fun¢des especificadas
no artigo sdo de grande importancia para a seguranca da organizacdo militar. Ensina
0 autor ainda que o militar tem o dever de utilizar todos 0os meios possiveis para

evitar que adormeca e quando esses meios se apresentem deficientes, cumpre

196
197
198

BRASIL. Regulamento Disciplinar para a Marinha. Decreto n° 88.545, de 26 de julho de 1983.
BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.
NEVES, Cicero Robson Coimbra; STRAIFINGER, Marcelo. Apontamentos de direito penal militar,
p. 336.
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participar ao superior hierdrquico a fim de que sejam adotadas providéncias

199

cabiveis™. Roth oberva ainda que:

N&o se discute a evidéncia de risco a seguranca individual e da
propria unidade militar do agente que, numa das circunstancias
previstas no crime de dormir em servi¢co, seja encontrado dormindo,
pois seu armamento individual ou o armamento da Unidade que
guarnece, bem como o servico, estardo em risco e vulneraveis diante
da omiss&o do dever do militar de permanecer acordado®®.

Assim, o crime de dormir em servigo constitui crime de perigo abstrato, pois
sua consumacao independe da ocorréncia de dano ou da verificacdo do risco de
dano no caso concreto a organizagao militar.

No delito de dormir em servi¢o, sua consumacao independe da ocorréncia de
algum resultado naturalistico. E ainda, 0s momentos consumativo e executivo se
confundem, sendo que a consumacgao esta na propria execucao da conduta. Por
isso, ndo ha que se falar em tentativa®*. Neste sentido é o entendimento do STM,

conforme o julgado abaixo:

[...] © crime em questéo é classificado como sendo de mera conduta,
ndo sendo, portanto, exigivel resultado naturalistico. Inexistem nos
autos evidéncia de um mal-estar, na data do flagrante que tenha
levado a uma sonoléncia incontrolavel do Acusado, e mesmo que
houvesse era de se esperar que 0 mesmo adotasse as atitudes
cabiveis a fim de impedir a consumacdo do delito de dormir em
servico de sentinela... (sem grifo no original) **.

Assim, trata-se de delito de mera conduta, pois basta o militar se omitir em
seu dever de permanecer acordado que estara consumado o crime, independente
de qualquer dano a organizacdo militar.

Sobre o elemento subjetivo, ensina Loureiro Neto que:

O dolo sera o de acéo, pois que sendo a vontade ilicita, o querer visa
exclusivamente o fato descrito no tipo penal. Assim, no delito do
sono, o militar que se prop6e a dormir quando em servi¢o, numa das
situacbes descritas no tipo penal, e, realmente, termina por
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adormecer, o dolo esta na propria acdo. Portanto, o militar de servico
de sentinela, sabedor que durante seu ‘quarto’ ndo havera ‘ronda’,
acomoda-se em local favordvel ao sono, vindo realmente a

adormecer, cometera o delito em estudo®®.

Neste delito, o dolo se da tanto na forma direta quanto na forma eventual. No
dolo direto, o agente deseja dormir quando estd cumprindo servi¢o e se coloca numa
posicao favoravel para tanto. O julgado abaixo do STM mostra um exemplo desta
modalidade de dolo:

[...] Soldado Fuzileiro Naval que, estando escalado para o servigo de
sentinela, é encontrado dormindo em uma rede de selva no Posto de
Vigilancia da Unidade em que servia. O reconhecimento pelo
acusado de que levara a rede de selva em que foi encontrado
dormindo, aliado ao depoimento do graduado que exercia a funcao
de Sargento de Policia no dia dos fatos, e que surpreendeu o réu
dormindo, sdo suficientes para legitimar o decreto condenatério de
primeira instancia... (sem grifo no original) .

No caso, pelo fato deste militar estar dormindo em uma ‘rede de selva’ no
posto em que deveria guarnecer mostra que o seu dolo era o de adormecer durante
0 servigo, o que caracteriza o dolo na modalidade direta.

Quanto ao dolo eventual, explicam Neves e Straifinger que “se a sentinela em
seu quarto de hora encontra local confortavel para se sentar e encostar-se,
indevidamente, assume o risco de ser vencido pelo sono” *®. O julgado abaixo do

STM demonstra essa situacao:

[...] Ndo se pode acolher a versdo do Apelante, ao afirmar néo ter
dormido quando em servigo de Sentinela, se fora 0 mesmo flagrado
por dois graduados que faziam a ronda no local. E inadmissivel que
os superiores do Apelante, experientes militares, forjassem uma
situacdo para prejudica-lo, o qual, na ocasido de seu interrogatorio,
declarou nada ter contra aqueles. Verifica-se que o Apelante, ao
debrucar-se sobre os bragos no vao da guarita onde tirava servico,
assumiu 0 risco de adormecer, ndo se preocupando com a
seguranca de sua unidade... (sem grifo no original) **°.
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Neste caso, o militar assumiu o risco de adormecer em razéo de ter sido
flagrado de ‘brugos’ no posto em que deveria exercer a vigilancia, constituindo o dolo
na modalidade eventual.

Sintetizando, conforme Roth:

Sera indiciério para a ocorréncia do crime o fato do militar de servico
estar acomodado para o desencadeamento do sono, o que
caracteriza o tipo penal epigrafado, como também sera indiciaria a
situacdo da sentinela ou do plantdo, que, devendo estar de pé, é
surpreendido sentado ou deitado e sem percepcdo do que passa ao
seu redor, cuidando-se de selecionar ambiente para tal conduta,
como retirar 0 seu equipamento, a farda, ou providenciar uma
poltrona, sofa, cama ou até um colch&o para tal*”’.

Entretanto, ha que se ponderar que o0 sono do militar em servigo pode se dar
pela indiferenca ao cumprimento do dever ou por consequéncia de um cansaco
estafante. Assim, € possivel que, mesmo 0 agente ndo querendo dormir no servico,

acabe adormecendo por razdes fisiologicas. Conforme explica Lobao:

O militar tem o dever de valer-se de todos 0s meios possiveis para
evitar que adormeca nos servicos especificados. Se esses meios se
apresentam ineficazes, cumpre comunicar ao superior hierarquico,
para que providencie sua substituicdo. Realmente, se em vez de
movimentar-se, 0 militar senta-se ou recosta-se, cria condi¢cdes
favoraveis ao sono. No entanto, se apesar da movimentacdo, 0 sono
se apresenta como iminente e inevitavel, dificultando os passos,

afetando a concentracdo, s6 resta comunicar ao superior para as

providéncias cabiveis®®.

No entanto, conforme explica Teixeira, no caso do militar em servico
adormecer, a culpa deste consiste em néo ter reagido suficientemente contra o sono.
Mas, o crime deixard de existir se ficar provado que se tratava de militar
impossibilitado de resistir ao sono em consequéncia de algum estado morbido,
circunstancia esta que devera ser revelada por ele, sob pena de ser responsavel
pelo crime de dormir em servico. Nesse sentido, o STM , em 1925, decidiu que: o
intuito da lei incriminado o sono da sentinela foi proteger as funcdes delicadas do
servico de vigilancia, que pode, as vezes, comprometer a prépria seguranca do

Exército, sem, todavia, exigir a punicdo do guarda que tem a seu favor motivos de
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ordem fisiol6gica ou circunstancias especiais que tornem impossivel evitar o sono.
Uma vez provados estes, a pena criminal desaparece, como também nao tem lugar
se do evento resulta apenas prejuizo a disciplina, pois nesse Ultimo caso surge a
figura da transgressao disciplinar®®.

Tal desclassificagdo do crime para transgressao disciplinar ocorre porque,
conforme assinala Lob&o, o delito de dormir em servigo € punivel exclusivamente em
decorréncia de dolo. Na hip6tese de adormecimento culposo, que ocorre, por
exemplo, quando o militar ingere comprimidos para dor sabendo que o remédio pode
ocasionar sono irresistivel, mas acredita poder resistir, vindo adormecer, tal fato
resolve-se no ambito disciplinar®.

Ainda, conforme explica Rosa:

Existe uma diferenga entre a transgressao e o crime de dormir em
servico, que decorre da intensidade da pratica do ato. Por exemplo,
se o militar esta de pé, na condicédo de sentinela, mas vem a fechar
os olhos, mas permanece ainda de pé, ndo ha que se falar em crime
militar, mas em uma transgressao de natureza disciplinar [...]. Mas,
se a mesma sentinela, deixa o seu posto, e se dirige a um local
reservado, onde retira o cinto de guarnicdo, a cobertura para que

possa dormir teremos neste caso 0 crime miltar e ndo a

transgressao disciplinar®*.

Desta forma, nas hipoteses em que o militar em servico, tomando todas as
medidas para néo ser vencido pelo sono, vier a adormecer em razdo de um cansago
extremo ou por uma particular condicao fisiolégica, e comprovado estes, ndo havera
o crime. Também nao havera o crime se o militar permanecer de pé e perder a
nocdo do que se passa a sua volta. Em todos estes casos, falta o dolo na conduta,
gue exclui a propria tipicidade penal, restando somente o ilicito administrativo, que é
de natureza subsidiaria.

Em relacédo aos sujeitos ativos, o tipo penal distingue as situacdes em que o
oficial ou a praca podem cometer o crime. Em se tratando de oficial, quando na
funcdo de quarto ou de ronda, ou em situacdo equivalente. Nesta Ultima situacao,
deixou o legislador ao intérprete verificar quais as situacdes que se equivalem ao

servico de ronda ou de quarto. Segundo Loureiro Neto, o oficial de dia, ou seja, 0
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militar responsavel por comandar o servico no ambito da organizacdo militar, se
dormir durante o servico, ndo cometera o delito em estudo*?. Porém, este oficial ndo
podera estar na funcdo de quarto ou de ronda, que é a situacdo onde se fiscaliza a
atividade dos demais militares em servico. Em relacdo as pracas, quando na funcao
de sentinela, vigia, plantdo as maquinas, ao leme, de ronda ou qualquer servico de
natureza semelhante. Segundo Roth, as situagdes extensivas na parte final do tipo
penal abrangem um rol de situagbes que envolvam a seguranca da unidade ou de
terceiros, ou o dever de vigilancia®®.

Neste sentido, a jurisprudéncia abaixo do STM mostra um exemplo de

condenagdao criminal a uma praga em servigo:

[...] Pratica o crime de ‘Dormir em Servigo’, descrito no artigo 203 do
CPM, o militar que, estando de plantdo ao alojamento de cabos e
soldados de sua subunidade, € encontrado na cama deitado e
adormecido, exatamente no horario em que deveria estar
vigilante...*".

A importancia de enumerar 0s servi¢os que caracterizam o delito serve para,
no caso concreto, distinguir entre a ocorréncia do delito ou a transgressao

disciplinar. Neste sentido, Rosa aduz que:

O tipo penal estabelece que o crime pode ser praticado tanto pelo
agente que se encontra na condicao de oficial como pelo agente que
se encontra na condi¢do de praca, mas tanto em um caso como em
outro € preciso que sejam preenchidas as demais condicdes
enumeradas no artigo, quais sejam, como oficial de quarto ou de
ronda, ou em situagéo equivalente, ou, ndo sendo oficial, em servico
de sentinela, vigia, plantdo as maquinas, ao leme, de ronda ou em
gualquer servigo de natureza semelhante. Caso estas condi¢cdes ndo
sejam preenchidas, existira ndo o crime de dormir em servigo, mas a
transgresséo disciplinar prevista no Regulamento Disciplinar...?*.

Diante do exposto, pode se afirmar que na hipotese do militar estar dormindo

durante o expediente de sua unidade, mas ndo estando em atividade de ronda, de
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guarto, de vigia, de sentinela, e desvinculado da atividade operacional, a matéria
deve ficar reservada apenas ao Regulamento Disciplinar, por ndo estar subsumida
ao tipo penal. Da mesma forma, se o militar dorme durante instrucdo ou em sala de
aula ou na sua sec¢ao administrativa no interior da caserna, nao comete o delito em
epigrafe, mas apenas uma infragdo disciplinar. Nos casos em que o militar seja o
radio-operador, atendente de ocorréncias, o controlador de radar, o controlador de
Voo, etc., atividades geralmente desenvolvidas nas organiza¢des militares, ndo ha
davida alguma que, adormecendo o militar no servi¢o, naturalmente o crime estara
caracterizado, pois a omissdo no dever de vigilancia naquelas atividades implica em
um perigo a seguranca de terceiros.

Em suma, se o militar vier a dormir em atividades diversas das especificadas
pelo Codigo Penal Militar, ou se vier a dormir culposamente, ndo havera a pratica de

crime militar, mas sim transgresséao disciplinar.



CONSIDERACOES FINAIS

O tema abordado nesta monografia foi as distingdes entre os crimes militares
e as transgressdes disciplinares cometidos em servico no ambito das Forgas
Armadas. O objetivo geral foi o de identificar os critérios que distinguem, no caso
concreto, o0s tipos penais de abandono de posto, embriaguez em servigo e dormir em
servico, condutas essas previstas no Codigo Penal Militar, com os correspondentes
tipos transgressionais previstos nos regulamentos disciplinares militares. Para tanto,
a monografia foi dividida em trés capitulos.

O objetivo do primeiro capitulo foi o de analisar os aspectos do crime militar.
Em suma, verificou-se que o fundamento do Direito Penal Militar € a protecdo das
instituicbes militares, principalmente em relacdo aos principios da hierarquia e da
disciplina, que sdo de indole constitucional. Constatou-se que, ao contrario de
muitos outros ramos juridicos, o Direito Penal Militar € extremamente antigo, tendo
sua origem nas civilizagbes da antiguidade, especialmente a romana, e tendo o
Direito Militar brasileiro se originado a partir dos ‘Artigos de Guerra’ do Conde de
Lippe, militar inglés que prestou servicos ao Reino de Portugal no século XVIII.

Em relacdo ao crime militar, verificou-se que se divide entre crimes proprios e
improprios. O primeiro sdo os previstos exclusivamente na lei penal castrense e que
s6 podem ser praticados por um militar. O segundo sdo 0s que existem tanto no
CPM quanto nas demais leis penais, podendo ser praticados tanto por um civil
guanto por um militar.

Sobre a teoria do fato punivel no crime militar, constatou-se que o tipo penal €
composto por elementos objetivos e subjetivos — dolo e culpa. Que as causas de
exclusdo de ilicitude sdo semelhantes as previstas no Cdédigo Penal comum,
acrescida da excludente referente a conduta do comandante de navio, aeronave ou
praca de guerra que na iminéncia de perigo ou grave calamidade, compele os
subalternos, por meios violentos, a executar servicos e manobras urgentes, para
salvar a unidade ou vidas, ou evitar o desanimo, o terror, a desordem, a rendicéo, a
revolta ou o saque, podendo esta causa de exclusdo ser aplicada inclusive em
tempo de paz. Que a imputabilidade penal, por forca da Constituicdo Federal, é a

partir do 18 anos. Que se o subordinado receber uma ordem manifestamente ilegal
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de superior hierarquico ele deve descumpri-la, sob pena de responder criminalmente
por esta conduta. Que nos crimes em que ha violacdo do dever militar, o0 agente néo
pode invocar coacédo irresistivel sendo quando fisica ou material. Por fim, que a
existéncia do estado de necessidade como excludente da culpabilidade no CPM
decorre da adocéao, pelo legislador, da teoria diferenciadora, contrapondo-se a teoria
unitaria adotada pelo Codigo Penal comum.

No segundo capitulo, descreveram-se 0s aspectos da transgressao
disciplinar. Concluiu-se que o Direito Administrativo Disciplinar Militar, por possuir
objeto e principios proprios, constitui-se em um ramo autbnomo do Direito. Verificou-
se que transgressédo disciplinar é toda acdo ou omissao que ndo constitua crime
militar, ofensiva a ética, as obrigacbes ou aos deveres militares, e, como tal, é
classificada pelos regulamentos disciplinares das Forcas Armadas. Concluiu-se que
a principal distingdo entre o crime militar e a transgresséao disciplinar esta na maior
gravidade do primeiro. Verificou-se que a finalidade da punicdo disciplinar € a
reeducacéo do militar infrator e o fortalecimento da disciplina e da justica no ambito
das Forcas Armadas. Constatou-se que existe uma controvérsia entre o0s
doutrinadores sobre a constitucionalidade dos regulamentos disciplinares editados
mediante decreto, e que até o momento o Supremo Tribunal Federal ndo tomou uma
posicao a respeito.

Em relacédo a teoria do ilicito disciplinar militar, concluiu-se que se adota a
teoria bipartida, constituindo a transgressao disciplinar um fato tipico e antijuridico.
Verificou-se que os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas adotam tanto o
principio da tipicidade mitigada quanto o da atipicidade para especificar o que é
transgressdo disciplinar, porém o segundo € tido como inconstitucional pelos
doutrinadores. Constatou-se que a conduta do agente deve ser provida de elemento
subjetivo, sendo direcionada na intencdo de produzir o resultado (dolo) ou, no
minimo, deve ser dotada de um descuro tal que leve ao desvalor da acao (culpa).
Verificou-se que as causas de exclusdo da ilicitude no Direito Disciplinar Militar sdo
chamadas de causas de justificacdo, e que incluem além das classicas causas de
exclusao da ilicitude do Direito Penal, causas de exclusdo da culpabilidade.

Por fim, concluiu-se que no caso de concurso entre crime militar e
transgressdo disciplinar, aplica-se o principio da subsidiariedade, chamado por

Nelson Hungria de ‘soldado de reserva’, uma vez que o tipo transgressional é um
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tipo subsidiario em relacdo ao tipo penal, devendo este ser aplicado quando a
Justica castrense declarar que a conduta ndo se enquadra como crime militar.

No terceiro capitulo, foram identificadas as distingdes entre os crimes militares
de abandono de posto, embriaguez em servico e dormir em servico com as
respectivas transgressoes disciplinares.

No projeto de monografia, foi levantada a hipotese de que o abandono de
posto constituiria crime militar quando o agente, incumbido do servigo de seguranca
das instalagcdes, se ausentasse e perdesse totalmente o contato visual do lugar em
gue deveria guarnecer. Ja a transgressao disciplinar ocorreria quando o agente se
afastasse do local em que deveria permanecer, porém mantivesse contato visual
com o local, tendo condicbes de reagir caso alguma coisa acontecesse. Foi
levantada também a hipotese de que nos servicos que nao fossem de seguranca de
instalacdes militares, a conduta constituiria simples transgressao.

Na monografia concluiu-se que a auséncia do militar do posto ou lugar do
servico, mesmo que por pouco tempo ou mesmo que ele objetive retornar
caracteriza o crime, e nao transgresséao disciplinar. Verificou-se que ndo ha que se
falar em desclassificacdo do crime para transgressao disciplinar por inexisténcia de
dano concreto a organizacao militar. Concluiu-se que o abandono de servico, seja
de que natureza for este, configura crime, e nao transgresséao disciplinar. Constatou-
se gue nos casos em que o militar se afasta, sem autorizacdo do superior
hierarquico, de seu posto ou local de servico, porém mantém contato visual
permanente com o posto ou local onde deveria permanecer, com condi¢cdes de
intervir em caso de emergéncia ou perigo, hdo havera a pratica de crime, mas
somente de transgressao disciplinar. O mesmo se aplica no caso de o agente se
fizer substituir por outro militar, no posto ou lugar do servico, sem autorizacdo do
superior, por aplicacédo do principio da insignificancia.

Portanto, das trés hipoteses levantadas, as duas primeiras foram
confirmadas, pois a auséncia total do militar do posto ou local de servico constitui
crime, porém se o militar se afasta, mas mantém contato visual com o local em que
deveria guarnecer remanescera apenas a transgressao disciplinar. Quanto a ultima
hipétese, verificou-se que ocorre exatamente o contrario, pois o crime de abandono
de posto restard consumado independentemente da natureza do servigo.

Quanto a embriaguez em servico, na fase de preparacdo da pesquisa foi

levantada a hipétese de que constituiria crime militar o agente se colocar numa
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situacdo em que a embriaguez o impossibilitasse totalmente de executar o servico
para o qual foi convocado. J4 a transgressao disciplinar ocorreria quando o agente,
estando em servico, ingerisse bebida alcodlica e ndo se embriagasse, podendo
continuar executando o servigo.

Com a realizacdo da pesquisa, verificou-se que durante a execucdo do
servi¢o, caso o militar venha a se embriagar, o crime restara consumado, ndo se
podendo falar em transgressao disciplinar. Desta forma, concluiu-se que o item 110
do RDE nédo tem aplicacdo no caso concreto, pois toda embriaguez em servico é
considerada crime militar. Porém, se o militar, estando de servico, ingerir bebida
alcodlica e nao se embriagar inexistirdA o delito, remanescendo apenas a
transgresséao disciplinar. Da mesma forma, conclui-se que nas situacdes em que o
uso de alcool ou a embriaguez for fora de servigo, ndo havera a pratica de crime,
mas sim de transgresséo disciplinar.

Desta forma, verifica-se que a primeira hipétese nao foi confirmada, uma vez
gue a embriaguez em servigco constituira crime independentemente de o militar ficar
impossibilitado ou ndo de continuar o servico, visto que constatou-se que se trata de
crime de perigo abstrato. Ja a segunda hipotese foi plenamente confirmada, pois a
auséncia de embriaguez descaracteriza o tipo penal, remanescendo apenas a
transgressao disciplinar.

Ja em relacdo a conduta de dormir em servico, foi levantada a hipotese de
gue constituiria crime militar sempre que a conduta do agente fosse dolosa, estando
claro que a intencdo do militar era mesmo de dormir no momento em que deveria
permanecer alerta. J4 a transgressao disciplinar ocorreria quando a conduta fosse
culposa, ou seja, 0 agente ndo queria propositadamente dormir, mas podendo fazer
alguma coisa para impedir o resultado ndo o fez.

Na monografia verificou-se que se o militar vier a dormir em atividades
diversas das especificadas pelo Codigo Penal Militar, ou se vier a dormir
culposamente, ndo havera a pratica de crime militar, mas sim de transgressao
disciplinar.

Portanto, ambas as hipéteses foram plenamente comprovadas, pois o dolo é
a elementar fundamental do crime, e a culpa s6 é passivel de punicdo no ambito
disciplinar.

De um modo geral, a pesquisa apresentou resultados que se quer foram

levantadas nas hipéteses, o que demonstra a relevancia deste trabalho. Assim,
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diante de todo e exposto, verifica-se que o objetivo geral e os objetivos especificos
foram plenamente atingidos.

Observa-se que os ramos juridicos abordados nesta monografia ainda séo
muito pouco estudados nos cursos superiores de Direito, e que sendo assim, este
trabalho é véalido para fomentar a discusséo do Direito Penal e Disciplinar Militar no
ambito dessa Universidade. Porém, ha que se ressaltar o aumento no interesse
académico por essa area, conforme se observa na grande quantidade de obras
bibliograficas produzidas nos ultimos anos. Assim, destaca-se tanto os autores
tradicionais, como Célio Lobao, Jorge César de Assis, Paulo Tadeu Rodrigues Rosa,
Ronaldo Jodo Roth e Antbnio Pereira Duarte quanto os novos doutrinadores,
destacando-se Cicero Robson Coimbra Neves, Marcelo Straifinger, Jorge Luiz
Nogueira de Abreu, Lone de Souza Cruz e Claudio Amin Miguel, entre outros.

Por fim, espera-se que essa monografia sirva de referéncia para os futuros
alunos que queiram desenvolver algum tema de monografia na area do Direito
Militar.
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