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Trabalho apresentado no Encontro Brasi
leiro sobre Justiça Militar, em Pano Ale
gre!RS no painel Direito M1\itar. O Encontro
foi promovido pela Associação dos Juízes _
RS, Escola Superior da Magistratura _ RS,
Escola Nacional da Magistratura, Associa
ção do Ministério Público _ RS e Escola Su
perior do Ministério Público _ RS.

I - Aspectos Gerais

O Código Pencl Militar no art. 55 estabe
1ece as penas principais c no art. 98 as aces
sórias, classificação diferente do Código
Penal Brasileiro que não mais prevê essas úl·
timas e no art. 32 as classifica em privativas
de liberdade, restritivas de direitos e multa.
No Código Penal Militar as primeiras são:
mone; reclusão; detenção: prisão e impedi
mento; suspensão do exercício do posto. gra
dllação, cargo Oll função e reforma.

Carlos Frederico Oliveira Pereira é Procurador da
Justiça Mililllr.

Brasnla a. 31 n. 121 fanlmar. 1994

A pena de morte no Código Penal Militar
é aplicada tão-somente em caso de guerra
externa, o que está em consonância com a
atual Carta Magna, no art. 5.°. inciso XLVII
que limita sua aplicação somente nesse caso.
Estabelece o art. 20 do Código Penal Militar
que em tempo de guerra aplicam-se as penas
cominada,; para o tempo de paz com o au
menlO de um terço. Logicamente. esse au
mento se refere somente àqueles crimes que
não estão elencados como tipos específicos
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para o caso de guerra, previstos no Livro 11
do Código Penal Militar. .

As penas de reclusão e detenção no Códi
go PenaI Militar apenas se diferenciam uma
da outra pelo tempo de privação de liberda
de. Na primeira. o núnimo é de um ano e o
máximo de 30; para a detenção o mínimo é
de 30 "dias. e o máximo de lO anos. como
prescreve o art. 58 do Código Penal Militar.
a Código Penal BraSileiro estabelece que a
pena de reclusão deve ser cumprida em regi
me fechado. semi-aberto ou aberto, e a de
tenção em regime semi-aberto ou abena, sal
vO necessidade de transferência para o regi
me fechado. No Código Penal Militar é lícito
dizer que s6 existe o regime fechado e a exe
cução penal somente pode ser feita para mi
Iüares e em condenações que não ultrapas
sem 2 anos. porque além desse período o mi
�itar condenado deve ser recolhido em esta
belecimento prisional civil, ante a inexistên
cia de presídios militares. exceto os da Mari
nha. e assim a individualização executiva
deve ser realizada perante o juiz da vara de
execuções penais, a teor do art. 61 do C6digo
Penal Militar e art. 2.°. parágrafo único. da
Lei de Execuções Penais. O civil condenado
pela Justiça Militar Federal sempre cumpre
pena em estabelecimento prisional civil, de
acordo com o art. 62 do Código Penal Mili
lar, logo sempre a pena é executada no ãmbi
to do jufzo da vara de execuções penais.

A pena de impedimento só se aplica aos
insubmissos. cujo crime vem definido no art.
1&3 do Código Penal Militar e consiste na
não-apresentaçàO à incorporação no prazo
marcado. Evidentemente esse crime jamais
será julgado perante a Justiça Militar Esta
dual. pois a obrigatoriedade de p~stação do
serviço militar só ocorre em relaÇão às For
ças Armadas.

Na letra f do art. 55 está prevista a pena
de suspensão do exercicio. posto. graduação,
cargo ou função. Vem ela especificada no
art. 64 e consiste na agregação, afastamento,
licenciamento ou disponibilidade. Trata·se
de nonna penal em branco, não quanto à ti
pificação mas sim em relação ao lipo de pe
nalidade, pois o Código Penal Militar não
define esses tipos de sanções, sendo necessâ
rio o recurso ao estatuto dos militares. Dessa
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fonna, agregação ocorre quando o militar em
situação de atividade (militar da ativa) deixa
de ocupar vaga na escala hierárquica de seu
corpo. quadro. anna ou serviço. como pres
creve o art. 80 da Lei n.o 6.880/90; o licen
ciamento implica no desligamento e o afas
tamento na privação de qualquer função mi
litar. a teor dos ans. 94 e seguintes e 44, pa
rágrafo 2.", respectivamente. do mencioIUido
estatuto. A disponibilidade só se aplica aos
eventuais civis condenados pela Justiça Mili
tar Federal, pois inexiste essa figura juódica
para os militares.

A suspensão do exercício do posto. gra
duação, cargo ou função se assemelha à pena
de interdição temporária de direitos prevista
no art. 43, n elc o art. 47. l. ambos do Códi
go Penal Brasileiro, que são aplicadas em
substituição à pena privativa de liberdade
como prescreve o art. 54 do Código Penal
Brasileiro, e têm a mesma duração dela.
como dita o art. 55. A diferença principal é
que no Código Penal Militar não é tratada
como pena substitutiva da pena privativa de
liberdade genericamente prevista na parte
geral do código, mas sim coma pena princi
pal isoJada, como acontece nos arts. )97,324
e 340. ou como pena alternativa em relação à
reforma, como se vê dos tipos penais dos
arts. 201. 204 e 266. tOdos do Código Penal
Militar. Deve-se observar que essa penalida
de. bem como a reforma. não é passível de
sursis. entretanto, reza o parágrafo único do
art. 64 que. se o condenado à pena de sus
pensão acima referida não mais estiver em
serviço ativo, a pena será convertida em de
tenção, de três meses a um ano. Nesse caso.
convenida em privativa de liberdade, é pas
sívcl de sursis.

Por último. como pena principal. temos a
reforma. A refonna não necessita da concor
rência da legislação administrativa como
acontece com O art. 64 de que já falamos,
pois o art. 65 do Código Penal Militar já traz
a sua definição dizendo C\.ue é a sujeição à si
tuação de inatividade, além de brusca redu
ção nos proventos.

11 - As penas acessórias
Estão elas defmidas no art. 9& dCl Código

Penal Militar: perda do posto e patente; in-
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dignidade para o oficialato: incompatibilida
de para o oficialato; exclusão das Forças Ar
madas; perda da função ?úblíca ainda que
eletiva; inabilitação para o exercício da fun
ção públíca; suspensão do pátrio poder, tute
Ia ou curatela e suspensão dos direitos políticos.

As penas acessóriaS. dizia Aníbal Bruno.
verbis: "O seu fundamento pode ser a nature
za do crime cometido ou a falta ao cumpri
mento de certos deveres cometidos ou a falta
ao cumprimento de certos deveres. ou a es
pécie ou graduação da pena principal aplica
da. Verificando um desses fundamentos pre
vistos na lei. a pena acessória impõe-se de
maneira obrigatória, e pode resultar automa
ticamente da condenação, ou. como é mais
comum acontecer, vir declarada expressa
mente na scmcnça" (in DirC1\O Penal, Tomo
11. 1978, Forense. p. 91). As penas acessórias,
na revogada parte geral, nonnalmente neces
sitavam de fundamentação, sendo poucas as
que resultavam da simples imposição da
pena principal como referendava Roberto
Lyra, verbis: "As que decorrem ope legis da
imposição da pena principal são somente as
da letra c. do n.o 11, do art. 68, do parágrafo
único do art. 69 e n.o V. respectivo. A regra.
ponanto, é a declaração do juiz, cujo silêncio
importa exclusão". (in Comentários ao Códi
go Penal. em co-autoria com Nelson Hun
gria, vol. 11. 2: ed.. 1955, p. 512). Na atual
pane geral do Código Penal Brasileiro a per
da da função pública é efeito da condenação
e sempre deve ser declarada na sentença, ao
contrário da exceção que tinha o código re
vogado. Sobre a suspensão dos direitos polí
ticos que era prevista no art. 69, parágrafo
único, do Código Penal Bra~ileiro de 1944. e
inexiste na atual pwtc geral do Código Penal
Bídsileiro. falaremos mais à frente. De qual
quer maneira inexiste pena acessória no
atual estatuto repressivo comum. sendo to
das as sanções aut6nomas, com a observação
de que as penas restritivas de direitos são
substitutivas das penas privativas de liberda
de, o que também pode acontecer com a
pena de multa, observado o disposto no art.
60, parágrafo 2. 0

• do Código Penal Brasilei
ro.

Pouca coisa tratada no Código Penal Mi
litar como pena acessória pode ser aplicada
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automaticamente. sem motivação na senten
ça, como acontecia também no Código Penal
Brasileiro re....ogado. Os três ?rimeiros i.\lc\
50S, por exemplo, que se referem a oficiais.
dependem de processo independente do pro
cesso penal. Já entrando no tema, quanto à
pena do art. 98. I. diz o art. 99 do Código Pe
naI Militar que a perda do posto e patente re
sulta da condenação a mais de dois anos. o
que sugere aplicação imediata, sendo a con
clusão confirmada pelo disposto no art. 107
do Código Penal Militar que exclui da neces
sidade de motivação na sentença essa penali
dade classificada de acessória. É certo que
os artigos 100 e 101 elencam crimes em que o
oficial fica sujeito à declaração de indignida
de e incompatibilidade, respectivamente.
Ocorre que a indigni.dade. assim como a in
compatibilidade. só podem ser reconhecidas
em processo autônomo. através de represen
tação do Procurador-Geral da Justiça Militar
como prevê o art. \\6, inciso n, da t.ei Com
plementar n.o 75/93, ou através dos proces
sos de conselho de justificação. Além disso
ainda há a ConstituiçãO federal, que no art.
42, parágrafos 7.° e 8.°, subordina a declara
ção de indignidade c incoffipalibilida.d.e com
o oficialato. com a conseqüente perda do
posto e patente. à decisão surgida de proces
so autônomo, perante tribunal militar perma
nente. Logo a pena acessória do art. 98 inci
so I do Código Penal Militar está revogada
pela atual Carta Magna, aliás esse dispositi
vo da lei repressiva militar já era incompatí
vel com a CF anterior, como di7. Manoel
Gonçalves Ferreira Filho. verbis: Desde a
Emenda n.o 1, de 1969. alterou-se. neste pon
to, significativamente o direito constitucio
nal relativamente à perda da patente e do
posto por parte do oficial das Forças ATIna
das. No direito hoje vigente, a perda somente
se dará nos casos de indignidade ou incom
patibilidade com o oficialato. Não maís exis
te a perda como conseqüência acessória de
condenação a pena restritiva da liberdade.
como ainda prev'la o texto constitucional
promulgado em 1967 (art. 94, parágrafo 2.0

)

e vinha em nosso direito constitucional des
de 1891 (art. 76) (in Comentários à Constitui
ção Brasileira de 1988. vaI. 1, Ed. Saraiva,
1990, p. 277). Os arts. 100 e IOl lia Código
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Penal Militar não se revestem de pena aces
sória, e a condenação nos tipos por eles elen
cados serve apenas de fundamento à repre
sentação do Procurador-Geral da Justiça Mi
litar pelos mesmos motivos da pena acessó
ria do art. 98 inciso I do Código Penal Mili
tar revogados pela ordem constitucional. A
única observação que deve ser feita é que a
jurisprudência do Egrégio SIM e do Excelso
Pretória, com raríssimos votos discordantes
entende que o conselho de justificação é pro
cesso administrativo, ponto de vista que não
comungamos, como ficou demonstrado por
nós na última revista do STM.

A exclusão das Forças Armadas, prevista
no inciso V do art. 98 só pode ser aplicada às
praças das Forças Armadas, estando, pois,
vigente o art. 102 do Código Penal Militar.
Não é de aplicação imediata como parece,
pois o art. 107 exige que conste expressa
mente da sentença Essa pena acessória não
se aplica às praças das milicias estaduais,
tendo em vista que os dispositivos penais ci
tados. expressamente, se referem aos inte
grantes das Forças Armadas, não havendo
como se estender essa puniçílo aos milicia
nos sem terrível atentado ao principio da le
galidade. .

Ainda com relação às praças das corpora
ções militares estaduais, esclarece o art. 125
parágrafo 4.° da CF que semelhantemente ao
que acontece com os seus oficiais, s6 perde
rào os primeiros a graduação se assim deci
dir o competente tribunal militar permanen
te. Mesmo com essa prerrogativa de que não
gozam as praças das Forças Armadas, não
são eles vitalícios como acontece com os ofi
ciais que só podem ser demitidos por senten·
ça judicial em processo autônomo do penal.
O dispositivo constitucional diz que tal ex
pulsão só ocorre no caso de crimes militares.
Dessa forma, deverá o Ministério Público es
tadual. no processo penal militar, a que esti
ver respondendo a praça graduada, pedir a
sua exclusão após a condenação de primeiro
grau de jurisdição, quando for criada a pena
acess6ria de que fala a CF, sendo certo que a
lei maior não criou nenhum privilégio ou ga
rantia a mais aos graduados estaduais, mas
determinou que a aplicação da pena acessó
ria em comento, que no ãmbito federal pode
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ser aplicada em primeiro grau de jurisdição,
fosse da competência do tribunal militar ex
clusivamente. como acertadamente tem in
terpretado o Egrégio TJM do RS, verbis: Re
presentação para perda de graduação n.o V91:

liA perda de graduação da praça, ao con
trário da perda de posto e patente do oficial,
não decorre do julgamento acerca de sua in
dignidade ou incompatibilidade com a fun
ção, embora devam ser decididas em proce
dimemos semelhantes.

A única pena acessória aplicável às pra·
ças, com ou sem graduação, é aquela do art.
98, inciso IV do Código Penal Militar, e só
pode ser aplicada de acordo com o estabele
cido pelo art. 102 do referido código. Impos
sibilidade jurídica de sua substituição por
qualquer das outras penas acessórias estabe
lecidas naquele dispositivo, ou mesmo pela
pena de reforma, que se destinam a oficiais
ou a funcionários civis.

Cogência da norma sancionadora do art.
102 do Código Penal Militar.

A redação do parágrafo 4.° do art. 125 da
Constituição Federal não institui qualquer
direito ou garantia destinados a militares de
qualquer hierarquia, mas se constitui em fi
xação da competência jurisdicional do órgão
de 2.a instância da Justiça Militar Estadual.

Relator Originário: Juiz Cel. Odilon Ca
margo.

Relator para o acórdão: Juiz Cel. Antônio
Cláudio Barcellos de Abreu."

Só discordamos da necessidade de proce
dimento autÔnomo para se aplicar a pena
acessória, bem como da espera do trânsito
em julgado da sentença penal condenatória
no âmbito castrense, e também da incidência
do art. 98, inciso IV para as praças estaduais.
No mais concordamos inteiramente com o v.
acórdão, a indignidade e incompatibilidade
SÓ se referem a oficiais, tampouco criou a
norma constitucional uma nova penalidade
acessória. O art. 102 do CÓDIGO PENAL
MILITAR é totalmente constitucional e só
não se aplica no ãmbito estadual porque ex
pressamente se refere a militares das Forças
Armadas.

Discordamos inteiramente do acórdão
proferido pelo Excelso Pretória no RE
121.533-O/MG, verbis:
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"EMENTA: Militar: praças da Polícia
Militar Estadual: perda de graduação; exi
gência constitucional de processo específico
(CF, art. 125, parágrafo 4.°, parte final) de
eficácia imediata: caducidade do art. 102 do
Código Penal Militar.

O art. 125, parágrafo 4.°, in fine, da Cons
tituição. subordina a perda de graduação dos
praças das polícias militares à decisão do tri
bunal competente, mediante procedimento
específico. nào subsistindo, em conseqüên
cia, em relação aos referidos graduados o art.
102 do Código Penal Militar, que a impunha
como pena acessória da condenação criminal
a prisão superior a dois anos.

A nova garantia constitucional dos gra
duados das polícias militares é de eficácia
plena e imediata, aplicando-se, no que cou
ber, a disciplina legal vigente sobre a perda
de patente dos oficiais e o respectivo proces
so."

A CF de 1988 não criou nenhuma garantia
a mais, apenas disse que a pena acessória em
comento deve ser aplicada pelo Tribunal e
não também pelos conselhos. como acontece
com a Justiça Militar Federal, à semelhança
de um privilégio de foro, e nada mais. Se ga
rantia fosse não estaria inserida na Seção de
dicada à competência da Justiça Estadual, e
sim na seção dedicada aos servidores milita
res, que no art. 42, parágrafo 9.° transfere o
problema da estabilidade para à lei ordinária.
Pensamos também que nem mesmo é neces
sário processo autônomo para isso, porém
ainda que se entenda ele necessário a sua
existência não tomaria caduco o art. 102 do
Código Penal Militar. É preciso se interpre
tar sistematicamente a Constituição e não
isoladamente em um dispositivo. O art. 42,
parágrafos 7.° e 8.° s6 tratam como vitalícios
os oficiais, c dizem que serão eles demitidos
após declarados indignos ou incompatíveis
para o oficialato, após serem condenados a
mais de 2 anos, em processo autônomo. O
art. 125, parágrafo 4.° reafirma isso após res
tringir a competência castrense aos crimes
praticados pelos militares estaduais, excluin
do, ponamo, os civis, e confirma também a
competência exclusiva do Tribunal para a
imposição da pena acessória aos graduados,
afastando a competência dos Conselhos. Não
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há que se falar em indignidade ou incompati
bilidade de praça, como acertadamente está
lembrado no acórdão do Egrégio TJMlRS. A
lei de Organização Judiciária do DF e terri
tórios, por isso, conferiu ao órgão especial
do Tribunal a competência exclusiva para
apreciar as representações por indignidade
para o oficialato. não estendendo essa repre
sentação às praças. Mas como inexiste a dita
pena acessória para às praças estaduais, o
dispositivo do art. 125, parágrafo 4.° da CF
não pode ser a eles aplicados sob pena de
violação do princípio da legalidade.

Observe-se que o dispositivo constitucio
nal citado só diz respeito a crime militar, e
então por crime comum podem ser demiti
dos em razão do efeito da condenação pre
visto no art. 92, inciso I, do Código Penal
Brasileiro, que pode ser imposto por juiz ou
tribunal da Jurisdição Ordinária, o que ja
mais acontece com os oficiais que, condena·
dos pela Justiça Militar ou Ordinária só são
demitidos por decisão em processo autôno
mo perante o Tribunal Militar Permanente.
Por outro lado, como não gozam as praças
de vitaliciedade podem ser demitidas em
processo administrativo disciplinar.

Veja-se sobre esse último tópico algumas
ementas de acórdãos do Egrégio STJ:

RMS 1.261-0RJ
RECURSO EM MANDAOO DE SEGU

RANÇA ~ SOLDADO DO CORPO DE
BOMBEIROS. PENA DISCIPLINAR DE
EXCLUSÃO DA CORPORAÇÃO. COM
PETÊNCIA DA AUTORIDADE ADMI
NISTRATIVA PARA APLICAÇÃO DA
PENA. INAPLICABILIDADE DO ARTI·
GO 125, parágrafo 4.° DA CONSTITUI
çÃO FEDERAL.

~ Soldado bombeiro afastado da corpora
ção "a bem da disciplina".

_ Apenas nos crimes militares (c não nos
casos de infrações disciplinares) compete ao
Tribunal de Justiça, no caso, decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduação dos praças.

_ Recurso improvido.
RMS L.605-5-RJ
RECURSO EM MANDADO DE SEGU

RANÇA. MILITAR. PENA DISCIPLINAI{
DE EXCLUSÃO DA CORPORAÇÃO.
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COMPETÊNCIA DA AUfORIDADE AD
MINISTRATIVA. INAPUCABll..IDADE
00 ARTIGO 125 parágrafo 4.°, DA CONS
TITIJIÇÃO FEDERAL.

_ Policial milítar condenado criminal
mente e excMdo da corporação.

_ Apenas nos crimes militares (e não nos
casos de infrações disciplinares) compete ao
Tribunal de Justiça, na hipótese. decidir a
perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduação das praças.

_ Recurso improvido.
O dispositivo sobre perda da função pú

blica, ínsito do art. 103 do Código Penal Mi
litar obviamente só se aplica no ãmbito da
Justiça Militar Federal. posto que se refere a
civis. Contudo. essa pena acessória pode ser
aplicada aos militares da reserva ou reforma
do. caso exerçam função pública de qualquer
natureza. como diz o parágrafo único desse
dispositivo.

A inabilitação para o exercício da função
pública (art. 98. inciso VI do Código Penal
Militar), no âmbito federal, aplica-se tanto a
militares como a civis que praticarem crime
com abuso de poder ou violação de dever
inerente a função pública Aos militares
acrescente-se que deve haver violação de de
ver militar. e aí entendemos que se deve res
tringir a interpretação aos crimes militares
definidos no titulo m. .

A suspensão do pátrio poder. tutela ou cu
ratela seria de aplicação automática pela re
dação do art. 105. entretanto pelo art. 107 ne
cessita de ser motivada na sentença No Có
digo Penal Brasileiro o que existe é incapaci
dade para o exercício do pátrio poder, tutela
ou curatela e. nesse caso. a medida é defini
tiva, ao contrário do que ocorre no Código
Penal Militar. E no estatuto repressivo cas
trense a suspensão de que se fala pode ser
aplicada no curso do processo como medida
de segurança provisória. como prescrevem o
parágrafo único do art. 105 do Código Penal
Militar e 276 do Código de Processo Penal
Militar.

Por fim. lemos a suspensão dos direitos
políticos. que restringe o direito de votar e
ser votado durante a execução da pena priva
tiva de liberdade ou de medida de execução
imposta em substituição, ou enquanto perdu-
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rar a inabilitação para a função pública,
como dita o art. 106 do Código Penal Militar.
Por exclusão. aquele que for condenado a
suspensão do exercício do posto, graduação
etc. ou reforma, não seria submetido a essa
penalidade acessória Entretanto, o art. 15, III
da atual Carta Magna diz que a suspensão
dos direitos políticos ocorrerá no caso de
condenação criminal transitada em julgado,
enquanto durarem os seus efeitos. O critério
do texto constitucional é bem mais amplo,
pois não se vincula ao tipo de pena imposta,
e, obviamente, prevalece, valendo para todos
os tipos de sanção penal, a exceção da refor
ma porque .nela o efeito da sentença penal
condenatória transitada em julgado é imedia
to. O prinCÍPio do art. 106 do Código Penal
Militar é incompatível com o dispositivo
constitucional citado. Pela mesma razão, no
Direito Penal comum a suspensão dos direi~

tos políticos alcança todas as penas. inclusi
ve as restritivas de direitos. além disso, na
atual parte geral não existe a limitação que
existia no parágrafo único do art. 69 do Có
digo Penal de 1940, onde anterionnente a
restrição sÓ se aplicava às penas privativas
de liberdade. Como reflexos nos direitos po
líticos estabelece o Código Penal Brasileiro
no art. 92 a perda do cargo eletivo como
efeito da condenação. e se limita aos casos
de crimes praticados com abuso de poder ou
violação de dever para com a administração
pública. O art. 47, I do Código Penal Brasi
leiro prevê como interdição temporária de
direitos a proibição do exercício de mandato
eletivo, e o art. 56 complementa dizendo que
tal só ocorre se o crime for praticado com
violação do dever. Todos esses dispositivos
do Código Penal comum estão abrangidos
pela regra constitucional que, em relação a
eles, é bem mais ampla.

Não resta dúvida que essa norma consti
tucional é auto-aplicável, e. como assinala
Júlio Fabrini Mirabete, verbis: "o art. 15, m,
da CF. tem, como qualquer dispositivo cons
titucional. um mínimo de eficácia que impe
de o condenado de exercer o direito de voto
enquanto preso" (in Comentários à Lei de
Execução Penal, Atlas, 3." ed., 1990, p. 56).
Entretanto. em relação ao comentário que
faz a esse dispositivo lemos duas divergên-
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cias: o renomado autor dá a entender que a
restrição constitucional só abrange a pena
privativa de liberdade. e enquanto estiver en
carcerado o condenado. como se viu da
transcrição acima complementada por essa
outra. verbis: "Eliminados alguns direitos e
deveres do preso nos limites exatos dos ter
mos da condenação. deve executar-se a pena
privativa de liberdade de locomoção. atingi
dos tão-somente aqueles aspectos inerentes a
essa liberdade. permanecendo intactos outros
tantos direitos" (op. cit;. p. 52). Sem dúvida
nenhuma a restrição da lei maior não se apli
ca ao condenado apenas enquanto preso, mas
também"(...) quando é ainda possível o Esta
do exigir o cumprimento da pena. é porque
da sentença continuam ainda a irradiar efei
tos, estando. nesse período de irradiação sen
tencial, suspensos os direitos políticos"(José
Cretella Júnior, Comentários à Constituição
de 1988. Ed. Forense. 1989. p.1121). Dessa
forma, o condenado cumprindo o sursis está
abrangido por essa limitação, assim como o
que estiver em livramento condicional. sen
do difícil se sustentar uma interpretação res
tritiva, até porque a atual parte geral do Có
digo Penal não possui a restrição da suspen
são dos direitos políticos apenas às penas
privativas de liberdade. como acontecia no
art. 69. parágrafo único, item V do Código
revogado e a interpretação que excluía o sur
sis se baseava na não auto-aplicabilidade do
art. 149 da CF de 1.969. e a complementação
legislativa quando veio (LC 42/82) só se re
feriu a alguns crimes e assim mesmo se res
tringiu à inelegibilidade, e não ao direito de
votar, como disse Mirabete (sobre o que foi
dito conferir em Pinto Ferreira, Comentários
à Constituição Brasileira, 1.0 vol., Saraiva.
1989, pp. 31617). E mais. voltamos a repetir.
o art. 15. m. da CF não se refere apenas a
condenações que importem em privação da
liberdade. porque ali não se refere a Lei
Maior ao tipo de sanção imposta e sim a
condenação, logo estão abrangidas as penas
não privativas de liberdade do Código Penal
Militar.

III -Individualização da pena

A individualização da pena vem prevista
no art. 5.°. inciso XLVI da CF e tem. eviden-
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temente. reflexos no Código Penal Militar. A
individualizaçãO da pena, que é adaptação da
pena ao condenado. possui três fases: legal,
judicial e administrativa. Na primeira. tem
se a fixação dos limites legais de penalização
para cada delito nos mínimos e máximos ge
néricos. de maneira que não possa existir
pena indetenninada. aliás nenhum tipo de
sanção penal. e aí incluímos as medidas de
segurança; depois a pena é ajustada ao con
denado e aí entra o arbítrio judicial onde o
juiz observa os requisitos do art. 59 do Códi
go Penal Brasileiro e 69 do Código Penal
Militar e, por fim. temos a fase administrati
va ou executória que. como o próprio nome
diz ocorre no momento da execução da pena,
sendo extremamente rica no direito penal co
mum. onde se analisam progressão e regres
são de regimes e vários outros incidentes de
execução.

Estabelece o dispositivo constitucional ci
tado vários princípios e os submete a regula
mentação legal. Luiz Vicente Cernichiaro e
Paulo José da Costa Júnior entendem que a
prestação social alternativa. prevista na letra
d abrange as penas restritivas de direitos (cfr.
Direito Penal na Constituição. RT. 1990. p.
98). Todas as outras penas estão previstas no
Código Penal Brasileiro. Parece-nos que
prestação social alternativa seria a prevista
no art. 46 do Código Penal Brasileiro. em
todo caso o Código Penal Militar não possui
penas restritivas de direitos. tampouco a
pena de prestação de serviços à comunidade,
aliás nem mesmo está prevista a pena de
multa que lambém é princípio ínsito na indi
vidualização da pena, no item c do inciso
XLVI do art. 5.° da CF. No máximo, a pena
acessória de inabililação para o exercício de
função pública se assemelha a interdição do
art. 47. I, do Código Penal Brasileiro.

Apesar do mandamento constitucional,
que se constitui em princípio-garantia. tenni
nologia de CanoLilho. à semelhança do prin
cípio da legalidade. fazer referência à legis
lação ordinária. nem por isso deixa de ter po
sitividade. até porque é nonna. tendo vigên
cia e eficácia. Deve-se romper com a doutri·
na tradicional das chamadas normas progra
máticas porque, segundo o grande constilU
cionalista lusitano. verbis: "(... ) é reconheci-
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do hoje um valor jurfdico constitucionalmen
te idêntico ao dos restantes preceitos da
Constituição. Não pode. pois, falar-se de efi
cácia programática (ou diretiva), porque
qualquer norma constitucional deve conside
rar-se obrigatória em confronto com qual
quer poder estatal discricionário (Crisafulli).
Mais do que isso: a eventual mediação, pela
instância legiferante, da concretizaçilo das
normas programáticas, não significa a de
pendência deste tipo de normas da interposi
tio do legislador; é a positividade das nor
mas-fim e normas-tarefa (normas programá
ticas) que justifica a necessidade da inter
venção dos órgãos legiferantes. Concretizan
do melhor, a positividade jurídico-constitu
cional das normas programáticas significa
fundamentalmente:

(1) Vinculação do legislador, de forma
permanente, à sua realização (imposição
constitucional).

(2) Como diretivas materiais permanen
tes, elas vinculam positivamente todos os ór
gãos concretizadores, devendo estes tomá
las em consideração em qualquer dos mo
mentos da atividade concretizadora (legisla
ção, execução, jurisdição).

(3) Como limites negativos, justificam a
eventual censura, sob a forma de inconstitu
cionalidade, em relação aos actos que as
contrariam" (in Direito Constitucional. Ed.
Almedina. 1992. p. 190).

Significa que. não obstante o principio
não estar inteiramente regulado no Código
Penal Militar. necessitando de maior densi
dade, deixe ele de ter positividade. Funciona
como limite negativo como apontamos aci
ma, impedindo tipos penais indeterminados.
Ou entao. por exemplo. uma sentença judi
cial que aplicasse uma pena no máximo abs
tratamente previsto rara o tipo. sem qualquer
fundamento. sem dúvida violaria o principio,
porque não seria adaptação da pena.

IV - Criminoso habitual ou por tendência

Ainda em sede de individualização da
pena, temos alguns dispositivos relativos a
esse tema que sem dúvida se apresentam em
confrontação com a CF.

O Código Penal Militar nesse aspecto de
monstra nitidamente que possui orientação
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subjetiva. adotando uma postura de direito
penal do autor. que não corresponde ao pen
samento atual da maioria dos penalistas
como Francisco de Assis Toledo, pois ''O
Direito Penal moderno é, basicamente, um
direito penal do fato. Está construido sobre o
fato-da-agente e não sobre o agente-da-fato.
Demonstra a veracidade dessa afirmação a
estrutura da grande maioria dos tipos penais
que. segundo as exigências do princfpio nul
lun crimen, nulla poena sine lege, descreve
um modelo de conduta proibida e não um
tipo criminológico de autor. As exceções são
raras (rufianismo. vadiagem etc.) e, pois, não
infmnam a regra (in Princfpios Básicos de
Direito Penal. Saraíva,I991, p. 236).

O direito penal do autor tem sua origem
na escola positiva, nos ensínamentos de
l..ombroso, em uma época dominada pelo de
terminismo e pela tentativa de explicação de
todos os fenômenos. inclusive os culturais,
pelo método experimental das ciências da
natureza. Daí surgiram tipos de autor como o
criminoso habitual ou por tendência, que são
criminosos que se caracterizam pela repeti
ção da prática delitiva, e por essa repetição
comprovam que são criminosos incorrigíveis
assim como a verdade de um fenÔmeno é
comprovada pela repetição do experimento.

A penalização desses tipos de autor se faz
por tempo indeterminado. como diz o art. 78
do Código Penal Militar, embora a indeter
minação não seja absoluta. Sem dúvida é
pena de caráter perpétuo, proibida pelo art.
5.° inciso XLVII. letra b da CF. Não é pena
perpétua, mas tem esse caráter. porque é ex
cessivamente elevada (o juiz fixa a pena da
nova infração, que não pode ser inferior a
três anos, sendo esta a duração mínima e so
bre ela incide a pena indeterminada que não
pode ultrapassar 10 anos, como se vê do pa
rágrafo l.0 do art. 78 do Código Penal Mili
tar). O critério da pena excessivamente ele
vada para caracterizar o caráter perpétuo da
pena é de Cernichiaro (op. cit.• pp. 112 e
ss.). Nora isso a pena. da forma como foi
demonstrado. revela que pelo mesmo fato o
autor é punido 2 vezes, pois a pena indeter·
minada é aplicada sobre a pena do crime. e o
direito penal não convive com o bis in ea·
demo Com certeza a nova proposta de Códi-
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go Penal Militar não deve ressuscitar esses
dispositivos de direito penal do autor, que.
aliAs, nem mesmo justificam a sua penna
nência pelo absoluto desuso de que se tem
:1otíc:a.

IV - O exílio Local

Não se trata de pena, mas sim de medida
de segurança previs:a no art. 116 do Código
Penal Militar. sendo assim. em principio ~e

afasta do objetivo de nos5O trabalho. Ma~ a
inconstitucionalidade é U10 gritante que não
fOI possível evitar de tocar no assunto. Di7. o
mencionado dispositivo c;.ue o exílio local
consiste na probiçào de que o condenado re
sida ou permaneça, durante um ano, pelo
menos, na localidade, município ou comarca
onde o crime foi praticado. Esclarece o pará
grafo único que o exilio local c.eve ser cum
prido após o cumprimento do sursis ou da
execuçâo da pena privativa de liberdade. Vê
se, pois, qt:e é pena de caráter perpétuo, pos
to que a norma não dá limite mínimo para
essa arbitrariedade, o que caracteriza ofensa
ao ano S.c, inciso XLVII, letra b da Cf, c de
pois porque cesS<ido o eumprimer.to da pena,
cxtin:a a punibilidade, não é dado ao Estado
cercear a liberdade, sob pena de violação ao
Jircito de locomoção Insito no art. 5.", inciso
XV da Cf.
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