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RESUMO

E indiscutivel o papel crucial que as Forgas Armadas desempenham na defesa e
seguranca do Estado e, por isso, devemos dar-lhes o reconhecimento devido.

Volvidos mais de 100 anos sobre a entrada em vigor do primeiro Codigo de Justica
Militar, foram varias as alteracdes que se verificaram, quer no ambito constitucional, em
virtude das sucessivas revisdes constitucionais, quer no ambito juridico-penal e disciplinar.

Entre estas, destaca-se a aprovacao de um novo Codigo de Justiga Militar, decorrente
da alteracdo da Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais, que, nos
termos do artigo 213.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, conduziu a extingao dos
tribunais militares em tempo de paz e a criagdo de seccdes especializadas nos tribunais
comuns para o julgamento dos crimes estritamente militares.

Foi sendo reconhecida pela comunidade castrense e pelo poder legislativo, a
necessidade de adaptar e harmonizar o Direito Penal Militar com as novas realidades,
submetendo-se aos principios gerais do Direito, mas conservando as suas especificidades.

Neste sentido, tornou-se conveniente, por meio de uma abordagem abrangente,
descrever e caracterizar o atual Codigo de Justica Militar e, consecutivamente, o “novo”
sistema de justi¢a militar penal.

Para tanto, propusemo-nos, especificamente, a explicar a razao de ser do Direito Penal
Militar perante a existéncia do Direito Penal geral, através de um breve descricdo da
Instituicdo Militar e dos valores pelos quais esta se rege, mormente a disciplina e a
hierarquia.

Procedemos também a uma analise comparativa entre Direito Penal Militar e Direito
Penal geral. No entanto, tratamos apenas de alguns institutos juridicos, nomeadamente: a
tentativa, a liberdade condicional, a determinagdo da medida da pena, a reincidéncia e as
causas de exclusdo da ilicitude e da culpa. O esclarecimento destes assuntos ¢ o objetivo da
presente investigagao.

Apesar da dificuldade em encontrar material bibliogréafico, o estudo revelou que muito
ja foi feito, contudo, existe ainda um longo caminho a percorrer para aperfeicoar o Direito

Penal Militar e cativar os profissionais do Direito para a analise deste tema.

Palavras-chave: Direito Penal Militar, Codigo de Justica Militar, Instituicao Militar.



ABSTRACT

There is no doubt the crucial role that the armed forces play in the defense and security
of the state so, therefore, we must give them due recognition.

After more than 100 years of the entry into force of the first Code of Military Justice,
there were several changes that have occurred either in the constitutional context, because
of the successive constitutional revisions, whether the legal-criminal and disciplinary
context.

Among these, there is the adoption of a new Code of Military Justice, due to the change
of the Law of Organization and Functioning of the Judicial Courts, which, under the Article
213 of the Constitution of the Portuguese Republic, led to the extinction of military courts
in time of peace and the creation of specialized branches in the ordinary courts for the trial
of strictly military crimes.

It was being recognized by castrense community and the legislature, the need to adapt
and harmonize the Military Penal Law with the new realities, submitting to general
principles of law, while retaining their specificities.

In this sense, it has become convenient through a comprehensive approach, describe
and characterize the current Code of Military Justice and consecutively the "new" criminal
military justice system.

Therefore, we set out specifically to explain the rationale of the Military Penal Law
before the existence of the general criminal law, through a brief description of the military
institution and the values by which it is governed, especially discipline and hierarchy .

We also proceed to a comparative analysis between Military Penal Law and general
criminal law. However, we only treat some legal institutes, namely: the attempt, probation,
determining the extent of the penalty, recidivism and the exclusion causes of illegality and
guilt. Clarifying these issues is the objective of this research.

Despite the difficulty in finding library materials, the study revealed that much has
been done, however, there is still a long way to go to improve the Military Penal Law and

captivate Law professionals in the analysis of this topic.

Keywords: Military Penal Law, Code of Military Justice, Military Institution.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem como objetivo a obtencao do Grau de Mestre na area de
especializagdo em Direito Criminal, pela Faculdade de Direito da Universidade Catélica
Portuguesa, Escola do Porto, sob a orientagdo do Exmo. Prof. Germano Marques da Silva.

Neste estudo olha-se para a Institui¢ao Militar como o conjunto das Forcas Armadas
Nacionais e procura-se uma abordagem do Direito Penal Militar substantivo sob um ponto
de vista sobretudo juridico e ndo politico, social ou cultural. Nao obstante, ao tratar-se deste
tema, importa analisar a realidade visada pelas normas legais, tendo em conta a peculiaridade
do mundo militar, sobretudo no que diz respeito as tdo exigentes disciplina e hierarquia
militares.

Com esta dissertagdo, pretende-se contribuir para o aperfeigoamento do sistema
juridico militar penal e, consequentemente, “combater” algumas das lacunas que afetam o
ambito juridico-penal que regula uma forte e bem estruturada Instituicdo, a qual nos merece
todo o respeito e a maxima atencdo. Bem como proporcionar alguns critérios que
possibilitem uma maior compreensdo e um maior conhecimento por parte do jurista de um
regime especial que tem um campo de aplicacdo muito especifico, nomeadamente, o rico,
complexo e entusiasmante meio militar.

Assim sendo, repartimos o trabalho de investigacdo em 4 Capitulos. O Capitulo 1
relativo ao enquadramento histdrico, no qual se pretende tragar a evolucao do Direito Penal
Militar.

O Capitulo 2 aborda o Direito Penal Militar propriamente dito, como € que se define e
qual ¢ a sua razdo de ser face a existéncia de um Direito Penal geral, cuja fundamentacdo
passa, grosso modo, pelas disciplina e hierarquia militares, dois valores sustentadores da
instituicao castrense. Neste capitulo faz-se ainda uma referéncia a diferenca entre ilicito
penal e ilicito disciplinar no seio da comunidade militar.

O Capitulo 3 analisa o atual Cédigo de Justiga Militar e o crime estritamente militar
em substitui¢do do anterior crime essencialmente militar.

O Capitulo 4 refere as principiais diferengas entre o Direito Penal Militar e o Direito
Penal comum, através da andlise de alguns institutos juridicos (tentativa, liberdade
condicional, determinacdo da medida da pena, reincidéncia, causas de exclusdo da ilicitude

e da culpa). O estudo termina com algumas consideragdes finais.



CAPITULO 1 — Enquadramento Histérico

Durante séculos, as normas penais que regulavam as organizagdes militares surgiam
entre todas as outras sem qualquer distingdo, sem identidade propria e de forma ndo
autonomizada. Em Portugal, até¢ 1640, em bom rigor, ndo se pode falar de um verdadeiro
Direito Penal Militar, uma vez que o mesmo era bastante embriondrio, quase inexistente.

Com a fundacdo de Portugal!, o grande objetivo dos Reis era a consolidagdo da tio
custosa independéncia e o aumento do territério, organizando as tropas e, consecutivamente,
criando as primeiras normas de justica e disciplina militar.

Contudo, a forma como esta pioneira justica militar era exercida ¢ pouco conhecida.
No foral de Palmela, de 1185, surgem apenas superficiais referéncias ao foro a que estavam
sujeitos os militares: “Os homens de armas de Palmela estardo submetidos a Justica tal
como estdo os poderosos e os infangoes de Portugal. Os clérigos de Palmela terdo costumes
militares. Os pedes estardo submetidos a Justica como cavaleiros viloes de outra terra.”
(Roque, 2000, p. 10)

Em 1290, no reinado de D. Dinis aparece o primeiro Regimento da Milicia onde, a par
de questdes de organica e técnica militares, estabelecem-se detalhes sobre a justica militar.
Nesta época, o posto de Almirante teve grande relevancia, pois detinha poder/autoridade
sobre as pessoas € as suas coisas como se fosse o Rei.

Deste modo, “A justica militar, assim instituida, durante séculos ndo esteve
verdadeiramente regulada, constituia prerrogativa exclusiva dos comandantes, chefes
militares ou dos senhores no periodo feudal, sendo os visados acusados de infringir regras
comportamentais militares, podendo ser punidos discricionariamente.” (Ermidas, 2015, p.
41)

Pode concluir-se que antes do ano de 1640, as infracOes militares estavam sujeitas a
regimes especiais, de realcar a pouca nitidez face a distingdo entre direito penal e direito

disciplinar.?

"' Em 1143, com o Tratado de Zamora.

2 Na época romana, a criagdo de um exército profissional foi seguida da institui¢do de jurisdigdes militares
presididas pelos “perfeitos dos pretores”, ou “legati”. Assim, os romanos dispunham de um sistema
jurisdicional estabelecido para o &mbito militar, sendo que as altas patentes eram julgadas pelo Senado Romano

e os seus subalternos submetidos as decisdes de justica dos comandantes.
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No ano de 1640, por Decreto de Sua Majestade o Rei D. Jodo IV, a seguir a
independéncia de Portugal face ao Reino de Espanha, foi criado o Conselho de Guerra, o
qual exercia varias fun¢des em matéria militar, nomeadamente a de tribunal superior,
proferindo sentencas condenatorias, inclusivamente a pena de degredo até 5 anos. Este
periodo tornou-se um marco crucial na Historia do Direito Militar Portugués e também no
Direito Penal Militar, e foi o grande impulsionador de todo o sistema juridico militar.

Este regime padecia de deficiéncias, designadamente por se tratar de um foro pessoal,
ou seja, era aplicavel aos militares pela pratica de factos ilicitos, pela simples condi¢ao de
serem militares, independentemente da natureza do delito e de 0 mesmo estar ou ndo previsto
em algum corpo legal.?

Filipe Guilherme Ernesto, conhecido como Conde de Lippe veio da Gra-Bretanha, a
13 de julho de 1762, para ser nomeado Marechal-General comandante de todo o exército
portugués. O Conde de Lippe organizou toda a estrutura militar através de varias medidas,
entre as quais sobressai o decretamento de dois regulamentos: o “Regulamento para o
Exercicio e Disciplina dos Regimentos de Infantaria”, de 1763 e o “Regulamento para o
Exercicio e Disciplina dos Regimentos de Cavalaria”, de 1764.

“Estes Regulamentos, juridicamente vinculativos para todo o exército, muito embora
ndo emanassem de sua eminéncia o Rei, sao surpreendentemente completos em rela¢do a
tudo o que se conhecia até entdo, contendo normas detalhadas sobre os deveres
disciplinares do militar, bem como regras processuais a seguir nos interrogatorios e
Conselhos de Guerra (autonomizadas em Capitulo proprio), ainda normas relativas aos
castigos disciplinarmente permitidos (também em capitulo autonomo) e, sob a epigrafe
“Dos Artigos de Guerra”, a defini¢cdo de 24 tipos penais estruturados por previsdo de
conduta e estatui¢cdo de pena. Com a feitura destes diplomas, ficou definitivamente
consagrado o principio do foro material, isto é, os militares apenas estariam sujeitos a
jurisdi¢do militar quando praticassem algum dos crimes militares previstos nos
Regulamentos respetivos, estando de resto sujeitos ao Direito comum.” (Oliveira, 1996, p.
30e31)

Mais tarde, mais precisamente em 1875, surge o primeiro Codigo de Justiga Militar, o

diploma revolucionador de todo o Direito Penal Militar e que trouxe novamente consigo o

3 Seguindo a pratica de outros paises, designadamente Franga, através do Tribunal de la connétablie, constituido

no séc. XIV.
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tao criticado principio do foro pessoal, o que levou muitos a denominarem o sistema de
justica militar de “sistema de casta” e de “foro privilegiado”.

A Armada Portuguesa possuia um Codigo idéntico, o Cdodigo de Justica da Armada
que continha um regime muito similar ao do Exército, apesar de conter uma natureza
particular direcionada para a Marinha.

A 24 de dezembro de 1896, o Decreto da Secretaria de Estado dos Negocios do Reino,
aprovou o Regulamento para Execu¢ao do Codigo de Justiga Militar. A 2 de maio de 1913,
nasceu o “Regulamento Disciplinar” que contribui para a diferenciagao entre Direito Penal
Militar e Direito Disciplinar Militar, cuja diferenca iremos tratar mais a frente.

No dia 26 de novembro de 1925, o Decreto n.° 11.292 do Ministério da Guerra da
Republica Portuguesa operou uma revisdo com peso significativo no Codigo de Justica
Militar, nomeadamente: agrupou e adaptou a época as disposi¢des processuais dispersas,
conferiu garantias de defesa mais alargadas, criou tribunais extraordinarios para tempos de
paz, atenuou os limites das penas, fundiu o Cdodigo de Justi¢a Militar e o Codigo de Justica
da Armada, entre outras.

Em 1977, mais concretamente a 9 de abril, o Decreto-Lei n.° 141/77 aprovou o Codigo
de Justica Militar, o qual consagrou significativas alteragdes, de entre as quais se destacam:
consagragdo de um foro material, revisdo do regime substantivo, tendo em conta 0s novos
principios constitucionais, reformulacdo de todo o sistema processual e reorganizagdo da
organizagdo judicidria militar.*

O Codigo de Justica Militar aprovado pela Lei n.° 100/2003, de 15 de novembro®,
atualmente em vigor, contém o regime nuclear do Direito Penal Militar portugués e € sobre
este regime, em comparagao com o direito penal comum, que se debrugara o presente estudo.

De notar que, ao longo dos tempos, foram varias as alteracdes que ocorreram, quer no
ambito constitucional, quer no ordenamento juridico-penal e disciplinar. De entre estas
destaca-se a aprovacao do novo Cddigo de Justica Militar e a alteragdo da Lei Organica de
Funcionamento dos Tribunais Judiciais, que, por for¢a do artigo 213.° da Constitui¢ao da

Republica Portuguesa levou a extingdo dos tribunais militares em tempo de paz e a criagdo

4 A revisdo constitucional operada pela Lei Constitucional n.° 1/1997, de 20 de setembro, determinou a extingdo
dos tribunais militares em tempo de paz, atribuindo a jurisdi¢do dos crimes estritamente militares aos tribunais
comuns. Mantendo no entanto a possibilidade da existéncia de tribunais militares quando a Patria se encontre
em estado de guerra.

5 A 3 de janeiro de 2004 deu-se a 2.2 revisdo do Codigo de Justica Militar, Retificagdo n.° 2/2004.
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de secdes especializadas nos tribunais comuns para o julgamento dos crimes estritamente
militares. Tal resultou do reconhecimento, pelo mundo militar e pelo poder legislativo, da
necessidade de adequar e harmonizar o Direito Militar com as novas realidades.

Deve ter-se especialmente em atengdo a salvaguarda da especificidade da sociedade
castrense, sobretudo o modo de funcionamento de uma instituicdo particularmente
organizada, hierarquizada, coesa e associada ao cumprimento de uma missao.

A defesa (e a preservagdo) destas caracteristicas cabem ao direito penal e ao direito
disciplinar militares, pois tal defesa ¢ condi¢ao da eficiéncia e eficacia na prossecugao das
missOes atribuidas as For¢as Armadas e, assim mesmo, condi¢do de defesa militar de

Portugal.®

6 A este respeito a Lei Orgénica n.° 5/2014, de 29 de agosto, que procede a primeira alteragdo a Lei de Defesa

Nacional, aprovada pela Lei Organica n.° 1-B/2009, de 7 de julho.
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CAPITULO 2 — Direito Penal Militar

2.1. Definic¢ao

Antes de se proceder a defini¢ao de Direito Penal Militar importa, em primeiro lugar,
definir Direito Penal “stricto senso”. Segundo Figueiredo Dias, ¢ o “conjunto das normas
juridicas que ligam a certos comportamentos humanos, os crimes, determinadas
consequéncias juridicas privativas deste ramo de direito. A mais importante destas
consequéncias — tanto do ponto de vista juridico quantitativo, como qualitativo (social) — é

a pena, a qual so pode ser aplicada ao agente do crime que tenha atuado com culpa.” (Dias
F., Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 3)

Nas palavras de Francisco Oliveira o Direito Penal Militar é “o conjunto normativo
especial regulador dos pressupostos e circunstancias dos comportamentos puniveis com
penas de prisdo, aplicadas no quadro especifico da jurisdi¢do militar”. (Oliveira, 1996, p.
12) Este conjunto normativo estd expresso no Codigo de Justica Militar.

Este ramo do direito pode ainda definir-se como o “conjunto de normas juridicas que
tém por objeto a determinacdo de infragoes penais, com suas consequentes medidas
coercivas em face da violagdo, e ainda, pela garantia dos bens juridicamente tutelados,
mormente a regularidade de agdo das for¢as militares, proteger a ordem juridica militar,
fomentando o salutar desenvolver das missoes atribuidas as For¢as Armadas.” (Neves,
2014, p. 33)

Trata-se de um direito autébnomo, de direito penal especial e “os bens juridicos
tutelados pela norma penal militar sdo os interesses militares da defesa nacional.” (Prata,

A Justica Militar e a Defesa Nacional, 2012, p. 74)

2.2. Enquadramento Geral

A necessidade do Direito Penal Militar face ao Direito Penal comum justifica-se
sobretudo pela estrutura fortemente hierarquizada, disciplinada e intrinsecamente ligada a
valores como o respeito pela hierarquia, a valorizagdo da coesdo, a salvaguarda da seguranca
e da defesa nacional, a obediéncia aos 6rgdos de soberania, e direcionada ao cumprimento

de uma missdo.
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Os valores que se acabam de referir materializam-se em deveres, que devem ser
rigorosamente acatados pelos militares. Porém, ndo sdo apenas deveres, mas antes deveres
especiais, isto porque tém natureza pessoal, ou seja, sao dirigidos a um grupo determinado
de pessoas, neste caso, os militares, pela simples qualidade de serem militares.

Importa ter ciente que se trata de uma realidade distinta, como € possivel verificar pela
particulares caracteristicas que acabamos de lhe apontar e, por isso, ha que ter em conta o
Principio da Igualdade, segundo o qual devemos tratar de forma igual o que ¢ igual e de

forma diferente o que ¢ diferente’.

2.3. A Razao Da Sua Existéncia

“Sendo o ambiente de atuagdo dos militares substancialmente diferente do comum dos
cidadaos, sobretudo atendendo a perigosidade danosa da sua conduta — que podera ser
muito superior comparativamente a do normal cidaddo, isto face ao latente uso da for¢a
armada® — diremos que existe inequivocamente, uma absoluta justificacdo para uma
regulamentagado disciplinar com caracteristicas proprias e especiais, a qual vai ao limite de

prever a privagdo excecional da liberdade pela via administrativa.” (Batista, 2014, p. 12)

7Cf. Artigo 13.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

8 No que a isto diz respeito: “Um militar lida, por natureza, com equipamento de alto poder destrutivo,
destinado a neutralizar for¢as adversarias em combate. Ora, como VV. Ex.as bem sabem, um maior poder
implica uma maior responsabilidade, e é por essa especial responsabilidade que tanto os militares das For¢as
Armadas como os militares da GNR possuem condi¢do militar.” Cf. (RIBEIRO, 2003) (Pimentel, 2008) (Costa
J. d.) (Moreira) (Canotilho, 1987) (Dias F. , Os novos rumos da politica criminal e o direitp penal portugués
do futuro) (Silva, 2015) (Correia), aquando da discussdo conjunta na Assembleia da Republica, na
generalidade, dos projetos de lei do atual Codigo de Justica Militar, in Diario da Assembleia da Republica, I
série, n.° 107, 3 de Abril de 2003, IX Legislatura, 1.? sess@o legislativa (2002-2003), p. 34.

9 Cf. Alinea d) do n.° 3 do artigo 27.°, da Lei Fundamental, que abaixo se transcreve:
“Artigo 27.°
(Direito a liberdade e a seguranca)
1. Todos tém direito a liberdade e a segurancga.
(...)
3. Excetua-se deste principio a privagdo da liberdade, pelo tempo e nas condi¢oes que a lei determinar, nos

casos seguintes:
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Para além de uma absoluta justificagdo quanto a existéncia de regulamentagdo
disciplinar militar, o0 mesmo sucede no ambito penal. Tal acontece pelas caracteristicas
essenciais da organizacdao militar mas ainda, € ndo menos importante, pela qualidade dos
sujeitos envolvidos e pela relevancia dos bens juridicos em causa.

Por um lado, a qualidade dos sujeitos envolvidos ¢ caracterizada pela sua condi¢do
militar'”, isto é, os militares estdo sujeitos ao cumprimento de exigentes deveres pessoais,
intimamente ligados a importantes valores e principios estruturantes da organizag¢ao militar
e regras de conduta proprias. Assim, também o regime juridico que lhes ¢ aplicado deve ser
adequado, proporcional e justo a toda esta exigéncia, porque se trata de um meio
particularmente distinto do meio civil.!!

Por outro, os bens juridicos militares sdo compreendidos como o “comjunto de
interesses socialmente valiosos que se ligam a fun¢do militar especifica: a defesa da Patria,
e sem cuja tutela as condigoes de livre desenvolvimento da comunidade seriam pesadamente
postas em questdo.” Neste sentido, (...) entre esses bens ha dois que merecem particular
realce: os bens da disciplina e da hierarquia, caracteristicas estruturais de umas for¢as
militares e militarizadas capazes de cumprir as suas missoes.” (Dias J. d., 1995, p. 26) Sao
bens juridicos ndo contemplados no regime geral.

Mostra-se ainda conveniente que nos debrucemos sobre os dois pilares sustentadores
e diferenciadores da institui¢do militar, designadamente a disciplina e a hierarquia militares,
uma vez que muito contribuem para a fundamentacdo da existéncia de um Direito Penal
Militar (Codigo de Justica Militar) face ao Direito Penal comum (Cédigo Penal).

A Institui¢do Militar “corresponde um microcosmos societdrio, em que os valores da

disciplina, a importincia do cumprimento de ordens e a obediéncia hierarquica sdo

(...)

d) Prisdo disciplinar imposta a militares, com garantia de recurso para o tribunal competente;

(...).”

19 Artigo 2.° da Lei 11/89, de 1 de junho — Bases gerais do estatuto da condi¢do militar.

114 carreira militar ndo é uma atividade inespecifica e descartavel, um simples emprego, uma ocupagdo, mas
um oficio absorvente e exclusivista, que nos condiciona e autolimita até ao fim. Ela ndo nos exige as horas de
trabalho da lei, mas todas as horas da vida, nos impondo também nossos destinos. A farda ndo é uma veste,
que se despe com facilidade e até com indiferenga, mas uma outra pele, que adere a propria alma,
irreversivelmente para sempre.” Cf. COSTA, Gen Octavio, do Exército brasileiro, consultado em 11-08-2016

in: <http://deltat.pro.b/militar.html>.
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essenciais, implicando uma especial vivéncia, em muitos aspetos, diferente da sociedade em

geral.” (Batista, 2014, p. 3)

2.3.1. A Disciplina Militar

“A organizacdo e a atividade das For¢as Armadas baseiam-se nos valores militares
fundamentais da missdo, da hierarquia, da coesdo, da disciplina, da seguranca e da
obediéncia aos érgdos de soberania competentes nos termos da Constituicdo e da lei.”"?

Nos termos do artigo 1.° do Regulamento de Disciplina Militar, de 2 de maio de 1913,
a disciplina militar consistia num “lago moral que liga entre si os diversos graus da
hierarquia militar; nasce da dedica¢do pelo dever e consiste na estrita e pontual
observancia das leis e regulamentos militares.”

“A comunidade militar (...) so podera cumprir integralmente a missdo que
constitucionalmente lhe é atribuida (...) se lhe forem atribuidos os meios indispensaveis. E
um deles é a disciplina. Sem esta ndo haverd for¢as armadas.”"

O atual Regulamento de Disciplina Militar'* no seu artigo 4.° dispde que “a disciplina
militar consiste no cumprimento pronto e exato dos deveres militares decorrentes da
Constituigdo, das leis e dos regulamentos militares, bem como das ordens e instrugoes
dimanadas dos superiores hierdarquicos em matéria de servigo.”

A disciplina militar € crucial para a integridade da organizagdo militar e para a
manuten¢do da sua eficiéncia e eficicia, pois garante a observancia dos valores militares
fundamentais e impulsiona o cumprimento das missoes atribuidas as For¢as Armadas.

Implica, por sua vez, a restri¢do de alguns direitos'®, para que as missdes conferidas as
Forgas Armadas e os objetivos da Instituicdo ndo sejam postos em causa.

A fun¢do das Forcas Armadas ¢ o dever absoluto perante a Nagdo de a servir

dedicadamente, tanto na guerra como na paz. A disciplina militar impde a ordem e a

submissao as regras.

12Vide artigo 1.° da Lei Organica 2/2009, de 22 de julho.

13 Cf. PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 142/77, de 9 de abril, do qual € parte integrante 0 RDM de 77.

14 Cf. Lei Organica n.° 2/2009, de 22 de julho.

15 Ex vi artigo 270.° da Constituigio da Republica Portuguesa, sob a epigrafe: “Restricdes ao exercicio de
direitos”. Ver a este respeito PIMENTEL, Luis, “4 Restri¢do de Direitos aos Militares das For¢as Armadas”,
AADFL, 2008.
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S¢6 a disciplina permite que uma ordem emanada de um 6rgdo superior se repercuta
nos varios escaldes da cadeia de comando, desde o Comandante Supremo das Forcas
Armadas, S. Ex® o Presidente da Republica até a base da hierarquia, através de “relagoes
especiais de sujeicdo”.'®

E a disciplina que garante a perfeita articulagdo entre os militares num campo de
batalha ou no cumprimento de uma missao, movendo-se e atuando de acordo com as ordens
de comando, ndao impedindo que entre chefe e subordinados haja unido, estima,
compreensao, espirito democratico, respeito mutuo, e sentimentos de camaradagem.

Todas as Forcas Armadas eficientes sao modelos de unidade e disciplina. A disciplina
acata-se quando existe forte sentimento de interesse, de honra e de objetivos comuns, trata-
se, portanto, de uma disciplina consciente.

A organizagdo das Forcas Armadas ¢ marcada pela sua grande estabilidade, pela
dedicacdo ao servico da coletividade e pela exigéncia de subordinagdo dos sentimentos
individuais a um espirito de missdo. A obediéncia ¢ a materializagdo pratica da disciplina.

Desde os tempos mais longinquos até a atualidade, a disciplina militar sempre foi um
elemento essencial para as vitorias no campo de batalha e, por isso, possui uma importancia
crucial para o cumprimento integral da missao atribuida as Forgas Armadas e, deste modo,

“sem disciplina ndo ha For¢as Armadas”. (Dias J. d., 1995, p. 19)

2.3.2. A Hierarquia Militar

A sociedade militar ¢ fortemente hierarquizada, verificando-se a “submissdo dos
escaloes inferiores aos superiores na atividade de comando, caracteristica que se pode
denominar «consenso organizativoy, especto que assume particular relevancia na
organizagdo militar.” (Morais, 2000, p. 19)

Nas palavras do Conselheiro Gongalves Pereira, a hierarquia tem por objeto a

distribuicdo de competéncia entre os diversos militares, de forma a assegurar o exercicio da

16 Ob cit nota 14.
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autoridade por parte do superior hierdrquico e a obediéncia as ordens por parte do
subordinado. 7

A hierarquia militar estd intrinsecamente associada a bindmica autoridade —
obediéncia. “O dever de obediéncia consiste em cumprir, completa e prontamente, as ordens
e instrugoes, dadas em matéria de servigo, desde que o seu cumprimento ndo implique a
pratica de um crime.” Nao obstante, “O dever de autoridade consiste em promover a
disciplina, a coesdo, a seguranga, o valor e a eficdacia das For¢as Armadas, mantendo uma
conduta esclarecida e respeitadora da dignidade humana e das regras de direito.”"8

Podemos agrupar a hierarquia militar em trés grandes grupos: oficiais, sargentos e
pragas. Sendo que cada um destes tem fungdes proprias em que o dever de autoridade e o
dever de obediéncia representam graus de observancia claramente distintos. O militar esta
colocado numa escala de fung¢des, de poderes e de responsabilidades, isto €, estd numa ordem
hierarquica, fator de unidade e de disciplina, na multiplicidade das tarefas.

Os deveres do militar para com os seus camaradas de escaldo hierarquico superior
implicam necessariamente: respeitar e fazer-se respeitar; agir com zelo, honestidade e boa-
fé; obedecer com inteligéncia, brevidade e dignidade; trabalhar em colaboragdo com
perfeicdo e rigor; conviver com delicadeza e civismo.

Hé que ter em conta que subordinag@o ndo significa serviddo e, portanto, o dever de

obediéncia apresenta limites.

2.4. Direito Penal Militar versus Direito Disciplinar Militar

Antes de mais importa definir facto ilicito. O facto ilicito ¢ o comportamento humano
contrario ao direito, que viola o regime legal em vigor e ¢ suscetivel de lesar um bem
juridico.

No ambito do Direito Militar resulta pertinente a distingdo entre ilicito penal, regulado

no Codigo de Justica Militar e ilicito disciplinar, regulamentado no Regulamento de

7PEREIRA, Conselheiro Alfredo Rui Gongalves, in O direito disciplinar das Forcas Avmadas e das For¢as
de Seguranga, Palestra proferida no Seminario “O exército e a Justiga Disciplinar”, em 6 de maio de 2009,
Academia Militar, Lisboa.

18 Ex vi artigos 12.°, n.° 1 € 13.°, n.° 1 do Regulamento de Disciplina Militar, respetivamente. O n.° 2 dos
referidos artigos descreve pormenorizada e taxativamente o modo de cumprimento dos deveres de obediéncia

e autoridade.

19



Disciplina Militar. A distingdo importa porque o direito disciplinar e as correspondentes
medidas disciplinares sdo o dominio que mais se aproxima do direito penal, e tal releva a
nivel de justi¢a militar para que ndo existam confusdes entre o Codigo de Justiga Militar e o
Regulamento de Disciplina Militar e a sua aplicacdo ao caso concreto.

A responsabilidade penal tem como fundamento o crime, a pratica de um facto ilicito,
tipico e culposo (ou negligente), que tem como consequéncia a aplicagdo de uma pena. O
ilicito disciplinar encontra a sua fundamentagdo na fungdo que o servigo publico (e
funcionarios publicos) assume na esteira de um Estado de Direito democratico.

O servigo publico resume-se ao cumprimento das func¢des especificas do Estado e o
mesmo estd intrinsecamente associado ao principio da legalidade da Administragdo. '’

“Dagqui resulta para o agente administrativo o asseguramento de uma série de direitos
profissionais, mas também a imposi¢do de especais deveres no interesse da comunidade
juridica: a relagdo de servigo juridico-publica é antes de tudo uma abrangente relagdo de
dever (que lhe incumbe pela posi¢cdo em que esta investido e pela fun¢do que cumpre) e, por
ai, a integridade e a confianga de que o servico deve gozar, comete, sob determinados
pressupostos, um ilicito disciplinar e torna-se passivel de medidas (sangoes) disciplinares.”
(Dias F. , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 169)

O ilicito disciplinar diz respeito a um ilicito interno, unicamente voltado para o servigo,
ainda que nao se tenha afetado de forma efetiva a autoridade estadual ou a Administracao e
“é, em maior medida que o direito penal, orientado para o agente” (Dias F. , Direito Penal,
Parte Geral, Tomo 1, 2007, p. 171)

Segundo o principio da subsidiariedade, as sanc¢des privativas da liberdade constituem
a ultima ratio da politica criminal (artigos 18.°, n.° 2 e 70.° e 98.° do Cddigo Penal), ou seja,
a sua aplicagdo deve evitar-se, através da aplicagdo de medidas alternativas. A nivel
disciplinar determinadas violagdes de deveres detém gravidade suficiente para que sejam
aplicadas penas privativas da liberdade, e também aqui deve seguir-se 0 mesmo principio.?’

“A admissdo da imposi¢do, nas For¢as Armadas, da pena de prisdo disciplinar por

decisdo administrativa encontra justificagdo nos objetivos constitucionalmente fixados a

9“Os érgdos da Administra¢do Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos
poderes que lhes forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins” - Artigo 3.°,n.° 1 do Codigo do
Procedimento Administrativo.

2 De que é exemplo a prisdo disciplinar, prevista no artigo 30.°, n.° 1, alinea €) do Regulamento de Disciplina

Militar.
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defesa nacional e no tipo de missoes atribuidas as Forcas Armadas.” (Prata, A Justica
Militar e a Defesa Nacional, 2012, p. 69)

Apenas se deve dirigir ao ilicito disciplinar uma finalidade de prevencao especial, para
reintegracdao do agente ¢ ja nao uma finalidade de prevengao geral, positiva ou negativa, tal
como sucede com o ilicito penal.

Nem o ilicito disciplinar deve considerar-se alheio a funcdo de tutela de bens juridicos,
nem o ilicito penal ¢ exclusivamente alicercado no desvalor de resultado, abrangendo
também o desvalor de acao.

No ambito da justica militar, o Cddigo de Justica Militar tipifica os crimes
(estritamente) militares, os seus agentes e as san¢des penais aplicaveis. O Regulamento de
Disciplina Militar regula os deveres da condi¢do militar e prevé as sancdes disciplinares
aplicaveis a sua violagao.

A norma penal militar e a norma disciplinar militar protegem bens juridicos distintos,
mas, muitas vezes, completam-se, isto porque a pratica do mesmo facto pode levar o agente
a ser punido criminal e disciplinarmente, casos em que se verifica uma cumulagdo de
sancdes. Tal s6 € possivel porque os bens juridicos penais e disciplinares tém diferente
natureza, caso contrario, estaria a violar-se o principio do ne bis in idem, segundo o qual o
agente ndo pode ser punido mais do que uma vez pela pratica do mesmo facto.

O ilicito penal e o ilicito disciplinar apresentam fundamentos e fins diversos, no
entanto, pode suceder que interesses protegidos pelo Direito Penal Militar podem também
(aproximadamente) ser tutelados no Regulamento de Disciplina Militar. Um militar pode
praticar um facto, o qual pode ser tipificado como crime e como infragao disciplinar, mas o
interesse tutelado nunca € o mesmo.

Certo ¢ que “o Direito Penal (ainda que Militar) tem em vista garantir bens juridicos
respeitantes a sociedade em geral e o Direito Disciplinar virado para a prote¢do de bens
juridicos relacionados com o funcionamento de um Servigo ou Organiza¢do.” (Batista,
2014, p. 16)

Segundo Vitor Prata, os dois tipos diferenciam-se pelo regime juridico aplicavel: “o
crime ¢ julgado por orgdo jurisdicional, enquanto a infracdo é punida por orgdo com
competéncia disciplinar, a decisdo jurisdicional tem eficdcia de caso julgado, enquanto a
decisdo punitiva disciplinar é ato administrativo com caracteristicas de definitividade e
executoriedade; o crime de natureza militar é investigado no dambito de procedimento
criminal pela policia judiciaria militar sob a dependéncia funcional do MP e a infra¢do

disciplinar ¢ avaliada no ambito de procedimento disciplinar, instruido por instrutor
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nomeado pelo detentor de competéncia para instaurar e decidir o processo, o crime estd
tipificado na lei como conduta que lesa um bem juridico socialmente relevante, enquanto o
ilicito disciplinar militar é toda a agdo ou omissdo que contraria o dever militar relacionado
com o servi¢o ou funcionamento da institui¢do militar. Isto é, a pena disciplinar decorre do
exercicio da fungdo judicial, enquanto a pena disciplinar decorre da fun¢do administrativa.”

(Prata, A Justica Militar e a Defesa Nacional , 2012, p. 97 e 98)
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CAPITULO 3 - O Atual Cédigo de Justica Militar

O Codigo de Justica Militar é composto por 2 Livros, versando, respetivamente sobre
“Dos Crimes” e “Do Processo”.

Conforme referimos anteriormente, sendo o objeto da presente analise o Direito Penal
Militar substantivo, o nosso estudo centrar-se-a no Livro I, mais especificamente no Titulo
I, Parte Geral.

O Livro I, “Dos Crimes”, contém as normas de Direito Penal substantivo e, em
conformidade com o Cddigo Penal e o seu modelo germanico, divide-se numa Parte Geral e
numa Parte Especial, contendo, as normas gerais de caracterizacao do ilicito e a tipificacao
dos crimes em especial.

“Debrugando-nos sobre esta parte do diploma podemos facilmente concluir que o
legislador pretendeu criar um regime penal inspirado no Codigo Penal, mas adaptado a
realidade militar, pelo que se consagrou importantes desvios face aquele diploma, ao nivel
da Parte Geral, isto é, ao nivel das regras e métodos analiticos da subsungdo do
comportamento dos agentes a lei criminal.” (Oliveira, 1996, p. 44 e 45)

O Capitulo I - Principios Gerais ¢ composto por trés artigos, sendo que o artigo 1.°

delimita o &mbito de aplicacdo do Cddigo de Justica Militar:
“ Artigo 1.° (Ambito de aplicagdo)

1 — O presente Codigo aplica-se aos crimes de natureza estritamente militar.
2 — Constitui crime estritamente militar o facto lesivo dos interesses militares
da defesa nacional e dos demais que a Constitui¢cdo comete as For¢as Armadas

e como tal qualificado pela lei.”

O Direito Penal Militar € direito penal especial, uma vez que restringe a sua tutela aos
bens juridicos militares, “enquanto conjunto de interesses socialmente valiosos que se ligam
as fungoes militares especificas: a defesa da Patria e as outras missoes cometidas pela
Constitui¢do as For¢as Armadas, deixando de fora outros valores proprios da institui¢do
militar mas que ndo se ligam a essas func¢oes.” (Canas, Pinto, & Leitdo, 2004, p. 35)

Poder-se-ia pensar que os crimes estritamente militares s6 podem ser cometidos por

militares, mas tal ndo se verifica. O Cdodigo prevé tanto crimes comuns (o agente pode ser
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qualquer sujeito) como crimes especificos (o agente pertence a uma ou varias categorias
determinadas) e, por isso, pode ser agente qualquer cidaddo comum.?!

O Cddigo de Justica Militar dedica-se tnica e exclusivamente aos crimes estritamente
militares mas nao ¢ o Unico diploma a tipifica-los, como ¢ possivel retirar da leitura dos

artigos 2.° ¢ 107.° do mesmo diploma.

3.1. Crime Estritamente Militar

O novo Codigo de Justica Militar procede a concretizacao e defini¢do legal do conceito
de “crime estritamente militar” como “o facto lesivo dos interesses militares da defesa
nacional e dos demais que a Constitui¢cdo comete as forgas armadas e como tal qualificado

por lei” **

”24 mas sim a

A Constituicio®® ja ndo se refere a “crimes essencialmente militares
“crimes estritamente militares”, o que implica uma defini¢do mais restritiva do bem juridico
a proteger ¢ uma reducdo do elenco de crimes, ndo bastando que o facto tipico, ilicito e
culposo lese interesses militares, em geral, ¢ necessario que se trate de interesses militares
qualificados.?

O crime estritamente militar ¢ caraterizado pela exclusividade do bem militar em
causa, o qual se reconhece atendendo as fungdes atribuidas as Forgas Armadas pela
Constituicdo, designadamente: assegurar a defesa nacional; garantir a independéncia
nacional, a integridade do territorio e a liberdade e a seguranga das populagdes contra

qualquer agressao ou ameaga externas; garantir a defesa militar da Republica; servir o povo

portugués; satisfazer os compromissos internacionais do Estado Portugués no plano militar;

2l Iremos analisar este ponto com mais afinco a seguir, quando tratarmos dos tipos de crimes estritamente
militares.

22 Artigo 1.°,n.° 2 do Codigo de Justiga Militar.

2 Artigos 211.°,n.° 3, 213.°¢ 219.°, n.° 3 da Constituigdo.

24 “Os factos que violem algum dever militar ou ofendam a seguranca e a disciplina das forcas armadas, bem
como os interesses militares da defesa nacional, e que como tal sejam qualificados pela lei militar.”, nos
termos do artigo 1.°, n.° 2 do Codigo de Justica Militar, aprovado pelo Decreto-Lei 141/77, de 9 de abril.

2 “No passado recorria-se a “crimes meramente militares e militares (Cédigo de 1875), “crimes
essencialmente militares” e “acidentalmente militares” (Codigo de 1895-6 e 1925) e “crimes essencialmente
miliares e equiparaveis (Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976)” (Canas, Pinto, & Leitdo, 2004, p.
16).
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participar nas missdes humanitarias e de paz assumidas pelas organiza¢des internacionais
tratar de que Portugal faca parte; colaborar em missdes de protecdao civil, em tarefas
relacionadas com a satisfacdo de necessidades basicas e a melhoria da qualidade de vida das
populagdes, e em acdes de cooperacdo técnico-militar no ambito da politica nacional de
cooperacio.?6

“Se o conceito de crime essencialmente militar ainda permitia abranger crimes cujos
bens ou interesses lesados fossem no essencial, mas ndo integralmente, militares, o conceito
de crime estritamente militar implica que os bens ou interesses protegidos pelo tipo sejam
50 (exclusivamente, integralmente, estritamente) militares.” (Canas, Pinto, & Leitdo, 2004,
p. 17)

Com a limita¢do do conceito e a reducdo do elenco de crimes surgem problemas de
delimitagdo dos tipos penais estritamente militares, resultantes da dificil tarefa de reparticao
de tipos entre o Codigo de Justica Militar e o Codigo Penal.

O legislador “transferiu” para o Codigo de Justiga Militar crimes antes previstos e
punidos no Coédigo Penal, tendo sido inclusivamente revogados neste diploma,
nomeadamente: artigos 26.° (Servigo militar em for¢as armadas inimigas), 27.°
(Favorecimento do inimigo), 28.° (Inteligéncias com o estrangeiro para provocar guerra),
29.° (Pratica de atos adequados a provocar guerra), 30.° (Inteligéncias com o estrangeiro para
constranger o Estado Portugués), 31.° (Campanha contra o esfor¢o de guerra), 39.°
(Aliciamento de forgas armadas ou de outras for¢as militares) e 79.° (Dano em bens militares
ou de interesse militar).?’

Em alguns casos, optou-se por manter nos dois diplomas legais os dois tipos
correspondentes, o de crime comum (Cddigo Penal) e o de crime estritamente militar
(Codigo de Justica Militar), como € o caso da violagao de segredo de Estado (artigos 33.° do
Codigo de Justica Militar e 316.° do Codigo Penal), do incitamento a guerra (artigos 38.° do
Cdédigo de Justica Militar e 236.° do Codigo Penal) e da espionagem (artigos 34.° do Codigo
de Justica Militar e 317.° do Cddigo Penal).

O crime de trai¢do a Patria continua a fazer parte do elenco de crimes contra o Estado

do Cédigo Penal, apesar da sua nova redacdo, passando também a integrar o Cddigo de

26 Cf. Artigos 273.° a 276.° da Constituigdo.
27 Aos artigos enunciados correspondem respetivamente os artigos 309.°, 313.°,310.°,311.°,312.°,314.°, 237.°

e 315.° do Codigo Penal.
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Justica Militar. Ambos os diplomas legais adotaram diferentes concretizagcdes do crime e
diferentes molduras penais, sendo as penas previstas mais gravosas no regime militar.

O novo Cddigo de Justica Militar alarga o tipo de agentes de crimes estritamente
militares, os quais podem ser ndo s6 militares como qualquer cidadao em geral. Prevéem-se
entdo crimes estritamente militares comuns e especificos, isto €, tanto podem ser praticados
por qualquer pessoa como podem ser praticados por pessoa determinada, sobre a qual recaem
certas qualidades ou um especial dever.?®

Os crimes especificos, na sua maioria, sio praticados pelos militares em geral.>” Ha
ainda um subtipo de crimes estritamente militares, os quase comuns, cujos agentes podem
ser os cidaddos portugueses ou portugueses, estrangeiros ou apatridas que residam ou se
encontrem em Portugal.

Existem também tipos de crime estritamente militar que se aplicam a todas as pessoas
que ndo exercam fungdes publicas®® ou crimes cujos sujeitos sdo certos cidaddos em

determinadas situagdes.®! (Canas, Pinto, & Leitdo, 2004, p. 14 a 19)

28 Cf. COSTA, José de Faria, Nogdes de Direito Penal, 4.* edigdo, Coimbra Editora, p.248.
2 De que sdo exemplo os artigos 26.°, n.°2, 32.°, 50.°, 51.°, 55.° do Cédigo de Justica Militar.
30 Artigos 26.°, n.° 1, 27.°,29.°, 38.°, 41.° do Cddigo de Justiga Militar.

31 Artigos 76.°, 77.°, 105.° € 106.° do Codigo de Justiga Militar
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CAPITULO 4 - Direito Penal Militar versus Direito Penal Geral

Propomo-nos agora analisar as principias diferengas entre o Direito Penal comum e o
Direito Penal Militar em aspetos especificos, designadamente: tentativa, liberdade
condicional, determina¢ao da medida da pena, reincidéncia e causas de exclusao da ilicitude
e da culpa. Nao podemos olvidar que ambos também se complementam, sendo o Direito
Penal comum aplicado subsidiariamente e, por isso, importa igualmente ter em conta as suas
semelhangas e trazé-las para o nosso estudo, quando necessario.

Muitos poderdo duvidar da necessidade do Direito Penal Militar face a existéncia de
um Direito Penal comum, o que torna pertinente a enumeracao das razoes justificativas da
necessidade do primeiro. Este existe sobretudo pelas caracteristicas inerentes a Institui¢ao
Militar, cuja aplicacdo do Cddigo Penal ndo resolveria, por si s6, os problemas juridicos
suscitados e acarretaria lacunas.

E de elucidar a estrutura e a organizagdo das For¢as Armadas, o seu modus operandi
e vivendi, os usos e costumes militares, os valores intrinsecos, a manifestagao do Estado na
tutela dos bens juridicos das instituicdes militares e a sua missdo. Estas sdo as principiais

razdes que fundamentam a existéncia do Direito Penal Militar.

4.1. Sujeicao aos Principios Constitucionais

Nas palavras do Dr. Sousa Brito, “O direito penal funda-se na Constitui¢do no sentido
de que as normas que o constituem, ou sdo elas proprias normas formalmente
constitucionais, ou sdo autorizadas ou delegadas por outras normas constitucionais. A
Constitui¢do ndo contém normas penais completas (...), contém disposi¢oes de direito penal,
que determinam em parte o conteuido de normas penais.” (Brito, 1983/84)

A defesa nacional ¢ uma obrigacao do Estado, no ambito da tarefa essencial de garantir
a independéncia nacional (artigo 9.°, al. a) da Constitui¢ao da Republica Portuguesa).

Nos termos do artigo 273.° da Constituicdo “a defesa nacional tem por objetivos
garantir, no respeito da ordem constitucional, das instituicoes democraticas e das
convengoes internacionais, a independéncia nacional, a integridade do territorio e a
liberdade e a segurang¢a das populagoes contra qualquer agressdo ou ameaga externas.”
“Justifica-se, por isso, a constitucionalizagdo da defesa nacional e, dentro dela, a das

Forgas Armadas, o que tem desde logo o sentido de que estas ndo constituem um elemento
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estranho, alheio ou exterior a Constitui¢do, nem se situam numa relagdo antagonica no que
respeita a «constituicdo civily, antes sdo um elemento constitucionalmente endégeno” .’

O processo ¢ as penas a aplicar pela pratica de um facto ilicito ndo podem ofender os
direitos, liberdades e garantias consagrados na Lei Fundamental. Nos termos do artigo 18.°,
n.° 2 da Constitui¢do, “a lei s pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

De entre os principios orientadores da politica criminal de emanacao juridico-
constitucional destacam-se o da necessidade, o da proporcionalidade e o da adequagdo.

Relativamente ao principio da necessidade, resulta: “a exigéncia de que os bens
juridicos-penais (bens juridicos dignos de tutela penal) sejam necessitados (carentes) de
tutela penal e o entendimento de que so as finalidades de prevengdo geral e/ou especial,
podem justificar a aplicagdo de uma pena ou de uma medida.” (Antunes, 2013, p. 16)

Por conseguinte, o principio da proporcionalidade, inserido no principio da proibi¢ao
do excesso pressupde o equilibrio entre a gravidade da lesdo do bem juridico e a puni¢do
imposta.

O principio da adequacdo social, por sua vez, transmite a ideia de que apesar de
determinada conduta se subsumir num tipo legal de crime, ndo sera considerada tipica se for
socialmente adequada.

Sobretudo no que diz respeito ao ambito militar, hd que ter em conta o artigo 30.°, n.°
4 da Constituicao, segundo o qual “nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda
de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos”, isto porque “deve-se impedir que,
sem se atender aos principios da culpa, da necessidade e da jurisdicionalidade, se decrete

a morte profissional do cidaddo militar.”**> O mesmo resulta do artigo 65.°, n.° 1 do Codigo

Penal.

32 Cf. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiblica Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, 3. edigfo, p. 958; e ainda, GOMES CANOTILHO, Fidelidade a Republica ou Fidelidade a Nato? O
Problema das Credenciagdes e o Poder Discricionario da Administragcdo Militar, separata dos «Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queird», Coimbra 1987, pags. 6 e ss. € 23 e s.

33 Projeto de Lei n.° 156/IX, que aprova as bases gerais da justica e disciplina militar, PreAmbulo.
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Importa ainda referir os artigos 269.°, 270.° e 271.° da Constituigdo®*, inseridos no
titulo relativo a Administragdo Publica, os quais incluem os militares para efeitos de

responsabilidade criminal, disciplinar e civil.

4.2. Institutos Juridicos

Antes de iniciarmos a analise da tentativa e dos institutos juridicos que se seguem,

convém mencionar o artigo 2.° do Cddigo de Justica Militar:

“ (Aplicagao da lei penal comum e aplicagdo subsidiaria)

1 — As disposi¢oes do Codigo Penal sdo aplicdaveis aos crimes de natureza
estritamente militar em tudo o que ndo for contrariado pela presente lei.

2 — As disposigoes desta lei sdo aplicaveis aos crimes de natureza estritamente
militar puniveis por legislagcdo de cardter especial, salvo disposi¢do em

contrario.”

O ntimero 1 do artigo supra referido concilia-se com o artigo 8.° do Cdédigo Penal que
refere: “As disposigoes deste diploma sdo aplicaveis aos factos puniveis pelo direito penal
militar (...) salvo disposi¢do em contrario.” Conclui-se que o Direito Penal comum (Cédigo
Penal) ¢ subsidiario relativamente ao Codigo de justica Militar.

De notar que o Cddigo de Justica Militar de 1977 também prevalecia sobre o Codigo
Penal, mas pondo em causa o cumprimento da legalidade constitucional e sujeitando os
militares a um tratamento penal mais austero e contrario a muitos dos principios

constitucionalmente consagrados. (Oliveira, 1996, p. 52)

34 “Trabalhadores da Administragdo Publica e demais agentes do Estado e outras entidades piiblicas”.
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4.2.1. A Tentativa

Relativamente a tentativa € possivel observar uma diferencga significativa entre o
Direito Penal Militar e o Direito Penal comum, desde logo, pela leitura do estatuido nos
artigos respetivos™.

O Cdédigo de Justiga Militar apesar de determinar a aplicagdo do Codigo Penal quanto
a definicao de tentativa refere, no

seu artigo 12.°, que “4 tentativa de crimes estritamente militares é punivel qualquer que

seja a pena aplicavel ao crime consumado.”*® (Sublinhado nosso).

No Direito Penal Militar, os crimes estritamente militares sdo puniveis por tentativa
independentemente da pena aplicavel ao crime consumado. Diferentemente, no Direito
Penal comum a tentativa apenas ¢ punivel, em regra, se ao crime consumado respetivo
corresponder pena superior a 3 anos de prisao.

Existe no dmbito do Direito Penal Militar uma defesa igualitaria dos bens juridicos
contidos nas normas. Todos eles se situam no mesmo nivel de dignidade punitiva pois,
independentemente da pena aplicada ao crime consumado, seja esta mais ou menos gravosa,
se o facto for praticado sob a forma de tentativa, a mesma sera punivel.

O contrario sucede no Direito Penal comum em que “Largo consenso legislativo e
doutrinal existe sobre que nem todo o ilicito da tentativa, (...), revela suficientemente
dignidade punitiva.” (Dias F. , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 711). Verifica-
se uma delimitacdo do ambito da tentativa punivel em fun¢do da pena aplicavel ao respetivo
delito consumado.

“Torna-se claro ter sido intengdo politico-criminal do legislador restringir a puni¢do
da tentativa, por via de principio, aos casos criminologicamente chamados da grande e da
média criminalidade”, isto relativamente ao Direito Penal geral. (Dias F. , Direito Penal,
Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 712)

Observa-se ainda no artigo 23.°, n.° 2 do Cddigo Penal, parte final, que “a tentativa é

punivel com a pena aplicdavel ao crime consumado, especialmente atenuada” (Sublinhado

nosso), tal ndo se verifica no Direito Penal Militar, o que supde que este nao atribui menor

gravidade ao delito tentado face ao delito consumado, punindo ambos com igual gravidade.

35 Artigos 12.° do Codigo de Justiga Militar e 22.° € 23.° do Codigo Penal, respetivamente.
3¢ Norma idéntica ao artigo 7.° do Cédigo de Justiga Militar de 1977 — “4 tentativa dos crimes essencialmente

militares é sempre punivel, qualquer que seja a pena aplicavel ao crime consumado.”
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No Direito Penal Militar ndo se verifica uma restri¢do do ambito da tentativa punivel
e, consequentemente, os bens juridicos militares reclamam todos a mesma dignidade
punitiva. A complexidade dos bens juridicos militares assim o exige, ndo fossem as Forgas
Armadas o garante da defesa e da seguranga nacionais e o pilar da preservacao das liberdades

dos cidadaos.

4.2.2. Liberdade Condicional

Olhemos para o artigo 16.° do Codigo de Justica Militar, o qual infra se transcreve:

“ (Liberdade condicional)

1 — Aos condenados na pena de prisdo de duragdo inferior a 2 anos pode, para
além do disposto no Codigo Penal, ser ainda concedida liberdade condicional,

encontrando-se cumpridos 6 meses da pena, quando tenham praticado um ato

de valor ou prestado servicos relevantes.

2 — O condenado que for posto em liberdade condicional regressa a situagdo
militar que tinha a data da condenagdo, sem prejuizo da pena acessoria que
lhe tenha sido imposta.

3 — O servico militar efetivo prestado durante o periodo de liberdade
»37

condicionado é contado para todos os efeitos legais.

(Sublinhado nosso)

No Direito Penal geral a concessdo da liberdade condicional depende sempre do
consentimento do condenado®®, enquanto no Direito Penal Militar nada ¢ dito quanto a este
assunto, logo, pressupde-se a aplicag@o subsididria dos artigos 61.° a 64.° do Cdodigo Penal
ao regime penal militar. Coloca-se a questdo de saber se o consentimento do condenado €

compativel com o regime militar.

37 No Codigo de Justiga Militar de 1977 ja relevava para efeitos de concessdo de liberdade condicional a pratica
de atos de valor e a prestacédo de servicos relevantes, no entanto, nio se estipulava um minimo de cumprimento
da pena, ex vi artigos 49.° e 50.° e 51.°.

38 Cf. Artigo 61.°, n.° 1 do Cddigo Penal.
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Apesar das restrigdes de direitos aos militares das Forgas Armadas®, estas também
tém limites.** O consentimento é um pressuposto formal em que se d4 primazia a vontade
do condenado.

“O recluso tem voz ativa e poder de decisdo quanto a forma como cumprira a fase
final da pena. Podera optar por continuar em reclusdo até ao termo do periodo
correspondente a condenagdo ou, ao invés, podera optar por beneficiar, se se verificarem
os seus pressupostos, da liberdade condicional. A exigéncia destes pressupostos faz denotar
claramente o respeito e evolugdo dos direitos fundamentais previstos para os reclusos,
concretizados nos artigos 27.° e 30.°, n.° 5 da Constitui¢do.” (Susana, 2015, p. 10)

“Ndo se pretende que a socializa¢do ocorra de forma for¢ada ou coactiva (...)
tenciona-se, sim, oferecer ao delinquente o madximo de condigdes favoraveis ao
prosseguimento de uma vida sem praticar crimes, o seu ingresso numa vida fiel ou
conformada com o dever ser juridico-penal — visando a preven¢do da reincidéncia através
da colaboragdo voluntdria e ativa daquele.” (Susana, 2015, p. 10)*!

O consentimento do condenado pela pratica de crimes estritamente militares (como
pressuposto) para concessdo da liberdade condicional é compativel com o regime militar,
desde logo, porque o proprio Coédigo de Justica Militar remete para o regime geral. E,
ademais, o condenado no ambito penal militar deve poder colaborar e decidir da sua situagdo
juridico-penal, deve ser-lhe dada liberdade para isso, pois também havera maior facilidade
em cumprir as exigéncias de prevengao associadas.

A lei penal militar permite ainda a concessado de liberdade condicional aos condenados
em pena de prisdo, encontrando-se cumpridos 6 meses da pena, quando tenham praticado
um ato de valor ou prestado servigos relevantes.*?

“Os servigos militares relevantes em tempo de guerra e os atos de assinalado valor a
todo o tempo, como tais qualificados no Diario da Republica ou quaisquer ordens de

servigo, com referéncia individual, podem, se praticados depois do crime, ser considerados

3 Relativamente a este tema ver PIMENTEL, Luis, 4 Restricdo de Direitos aos Militares das For¢as Armadas,
2008, Edigoes AAFDL.

40 Anabela Rodrigues e Lackner defendem que o condenado tem “direito a pena”, o “direito a cumprir a
totalidade da pena”.

41 Ver a este respeito Dias, Figueiredo, Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do
futuro, Separata Revista da Ordem dos Advogados, n.° 1, Lisboa, 30.

42 A prética de atos de valor e a prestagio de servigos de servigos relevantes ja relevava para efeitos de

concessao de liberdade condicional no Coédigo de Justi¢a Militar de 1977.
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pelos tribunais como circunstdncia atenuante de natureza especial ou, sendo a pena
abstratamente aplicavel inferior a 5 anos, de dispensa de pena.”*

Tratam-se de conceitos indeterminados, a concretizar pelo julgador, no entanto, sao
também sao conceitos evolutivos e cujo conteudo depende do tempo e das circunstancias do
caso, dai que o legislador ndo tenha elaborado uma lista taxativa dos atos de valor e da
prestacdo de servigos relevantes.

O Projeto de Lei n.° 97/IX/1, do PS, esclarece que estamos perante “um dominio de
Justificagdo distinto do que subjaz a dispensa de pena prevista no artigo 74.° do Codigo
Penal, estando em causa ndo a diminuta ilicitude do facto cometido mas o cardter
excecional de um beneficio que o arguido realiza a sociedade por um comportamento de
risco inexigivel, deixando uma margem de abertura ao juizo concreto do julgador, o que
fundamenta a valora¢do dos atos de valor e da prestagdo de servigos relevantes.”**

Todavia, o estabelecido no n.° 2 do artigo 16.° do Cédigo de Justiga Militar traz como
que uma “benesse” aos condenados em pena de prisdo inferior a dois anos, uma vez que se
os mesmos tiverem praticado o tal ato de valor ou prestado servigo relevante e ja tenham
cumprido seis meses da pena de prisao, pode ser-lhes concedida liberdade condicional.

Convém também realgar que o servico militar efetivo prestado durante o tempo de
liberdade condicional é contado para todos os efeitos legais, logo, ndo acarreta as limitagdes

na vida profissional do militar, nomeadamente em termos de promocio*, que teria caso

cumprisse efetivamente a pena.

43 Ex vi artigo 23.° do Codigo de Justica Militar.
4 Os atos de assinalado valor e os servigos relevantes constituiam, no Cddigo de Justiga Militar anterior,
circunstancia dirimente da responsabilidade criminal ou motivo de reabilitagdo do condenado — artigo 22.°.

4 Ver artigos 48.° e seguintes do Estatuto dos Militares das For¢as Armadas.
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4.2.3. Reincidéncia

Relativamente ao instituto da reincidéncia importa analisar o artigo 24.° do Codigo de

Justiga Militar, que infra se transcreve:

“ (Reincidéncia)

1 - E punivel como reincidente aquele que, por si ou sob qualquer forma de
comparticipagdo, cometer um crime doloso estritamente militar que deva ser
punido com prisdo efetiva superior a 6 meses, depois de ter sido condenado por
sentenga transitada em julgado em pena de prisdo efetiva superior a 6 meses
por outro crime de idéntica natureza, se, de acordo com as circunstancias do
caso, o agente for de censurar por a condenagdo ou as condenagoes anteriores
ndo lhe terem servido de suficiente adverténcia contra o crime.

2 - O crime anterior por que o agente tenha sido condenado ndo releva para a

reincidéncia se entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais

de 10 anos, ndao se computando neste prazo o tempo durante o qual o agente

tenha cumprido medida processual, pena ou medida de segurancga privativas da
liberdade.

3 - A reincidéncia entre crimes estritamente militares e crimes comuns opera

nos termos previstos no Codigo Penal.”

(Sublinhado nosso).

Os pressupostos da reincidéncia para os crimes estritamente militares estdo presentes
no artigo 75.° do Cédigo de Justica Militar e, na auséncia de disposi¢ao em contrario, devem
aplicar-se igualmente os niimeros 3 e 4 do artigo 75.° do Codigo Penal. Os efeitos da
reincidéncia sdo também os presentes no Codigo Penal, artigo 76.°. (Canas, Pinto, & Leitao,
2004, p. 49 e 50)

Para que o militar seja qualificado como reincidente € necessaria a verificacao de 3
pressupostos formais cumulativos: primeiro, pratica de um crime doloso estritamente militar,
isto ¢, que o agente tinha a inten¢do de cometer, demonstrando assim uma atitude contraria
ao direito e que o mesmo esteja previsto no leque de crimes do Codigo de Justiga Militar;

segundo, o crime estritamente militar deve ser punido com pena de prisao efetiva superior a
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6 meses; e terceiro, depois de ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em pena
de prisdo efetiva superior a 6 meses por outro crime de idéntica natureza.

Existe ainda um outro pressuposto, desta vez material, que se encontra plasmado na
parte final do n.° 1 do artigo 24.° do Cddigo Justica Militar, “(...), se, de acordo com as
circunstancias do caso, o agente for de censurar por a condenag¢do ou as condenagoes
anteriores ndo lhe terem servido de suficiente adverténcia contra o crime.”

Para que o instituto da reincidéncia funcione ¢ ainda necessario que entre a pratica do
crime anterior e a pratica do novo crime ndo tenha decorrido um determinado periodo de
tempo, caso contrario a reincidéncia “prescreve”. E € aqui que reside a primeira diferenca
do Direito Penal Militar em relagdo ao Direito Penal geral, quanto a reincidéncia.

Pela leitura do artigo 75.°, n.° 2 do Cddigo Penal, observa-se que, no regime geral, a
reincidéncia so se verifica quando entre a pratica do crime anterior € a pratica do crime
seguinte ndo tenham decorrido mais de 5 anos. Por sua vez, no regime militar o artigo 24.°,
n.° 2 do Cddigo de Justica Militar estipula o prazo de 10 anos, o dobro do primeiro.

E nitido que o regime previsto no Cédigo de Justi¢a Militar, no que toca ao prazo para
funcionamento da reincidéncia, ¢ bem mais penoso, visto que o crime anterior s6 nao releva
se entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais de 10 anos. H4 uma maior
severidade da reacdo penal nos crimes estritamente militares, tendo em consideragdo a
especial censurabilidade que os envolve.

Outra das diferengas de regime ¢ o facto do Cdodigo de Justica Militar, no seu artigo
24.°,n.° 1 (“(...)por outro crime de idéntica natureza(...)”’) exigir que o crime anterior € o
crime seguinte sejam de natureza idéntica, coisa que ndo acontece na lei penal comum, como
é possivel verificar pela leitura do preceituado no n.° 1 do artigo 75.° do Codigo Penal.*®

O facto de a lei penal militar exigir que a punigdo anterior seja por crime de natureza
idéntica ao crime seguinte levanta o interesse pratico de saber se os crimes em causa sao ou

nao de natureza idéntica, acabando por limitar o ambito de aplicag¢do da reincidéncia.

460 Codigo de Justica Militar de 1977 (artigo 18.°) referia-se a crimes “da mesma natureza”. O acordio do
Supremo Tribunal de Justica, de 12 de julho de 1949, processo n.° 026855, Relator Roberto Martins definiu-
0s como “os que, com a mesma forma de culpa, revelam a mesma especial propensdo criminosa do agente.”
De notar que o Cddigo de Justiga Militar de 1977 previa, no seu artigo 38.°, “penas acessorias inerentes a

condenagdo por segunda reincidéncia militar”, designadamente a demissao ou a baixa de posto.
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Importa também analisar o exposto no n.° 3 do artigo 24.° do Codigo de Justiga Militar
que expode “A reincidéncia entre crimes estritamente militares e crimes comuns opera nos
termos previstos no Codigo Penal.”

Com o Cdédigo de Justica Militar de 1977, a aplicagao do Direito Penal geral e do
Codigo Penal era de ultima ratio. O Direito Penal Militar distanciava-se bastante do regime
geral e este s era aplicado se ndo contrariasse os principios fundamentais do primeiro.

A relacao entre um e outro evolui, ainda que tenham fontes distintas, e atualmente o
Direito Penal comum tem uma aplicagdo principal. As normas do Codigo de Justica Militar

ndo afastam as normas do Codigo Penal, pelo contrario, tendem a completar-se.

4.2.4. Determinacao da medida da pena

Nos termos do artigo 22.° do Cddigo de Justica Militar, os pressupostos para a

determinagao da medida da pena sao:

“ (Determinagdo da medida da pena)

“Na determinagdo concreta da pena por crime estritamente militar, para além
dos critérios previstos no Codigo Penal, o tribunal atende a todas as
circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do
agente ou contra ele, considerando, nomeadamente:

a) O comportamento militar anterior;

b) O tempo de servigo efetivo;

¢) Ser o crime cometido em tempo de guerra;

d) Ser o crime cometido no exercicio de fungoes e por causa delas,

e) Ser o crime cometido em formatura ou em outro local de servigo onde se

encontrem 10 ou mais militares que tenham presenciado o crime, ndo se

compreendendo neste numero os agentes do crime,

f) Ser o agente do crime comandante ou chefe, quando o facto se relacione

com o exercicio das suas fungoes;

g) Ser o crime cometido em presenca de algum superior de graduacdo nao

inferior a sargento,
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h) A maior graduac¢do ou antiguidade no mesmo posto, em caso de
comparticipa¢do,

i) A persisténcia na pratica do crime, depois de o agente haver sido
pessoalmente advertido para a ilicitude do seu comportamento ou intimado
a muda-lo por ordem de superior hierarquico,

J) A prestagdo de servigos relevantes e a pratica de actos de valor;

) O cumprimento de ordem do superior hierdarquico do agente, quando ndo
baste para excluir a responsabilidade ou a culpa;

m) Ser o crime de insubordina¢do provocado por abuso de autoridade,
quando ndo baste para justificar o facto;

n) Ser o crime de abuso de autoridade provocado por insubordinagdo,

quando ndo baste para justificar o facto.”

A lista de circunstancias que depuserem a favor do agente ou contra ele no regime do
Direito Penal Militar ¢ mais extensa do que no regime do Direito Penal comum, pelo facto
de neste a indicagdo de circunstancias ser meramente exemplificativa.

As circunstancias enunciadas no artigo 22.° do Cddigo de Justiga Militar podem
determinar a diminuicdo (circunstincias atenuantes) ou a elevagdo (circunstancias
agravantes) da medida da pena.

Relativamente a circunstancia presente na alinea a) do artigo 22.° do Codigo de Justica
Militar, esta deve ser conjugada com o artigo 29.° do Regulamento de Disciplina Militar,
segundo o qual: “Os militares sdo considerados com comportamento exemplar quando,
decorridos cinco anos de servico efetivo, ndo tenham sofrido qualquer punicdo disciplinar
e nada conste no seu registo criminal.”

O tempo de servico efetivo (alinea b) varia consoante a forma em que seja prestado:
nos quadros permanentes; em regime de contrato; em regime de voluntariado; decorrente de
convocagdo ou mobilizacio*’. H4 militares que, de acordo com o Estatuto dos Militares das
Forgas Armadas, podem estar fora da efetividade do servigco, mas continuam na situagao de
ativo (comissdo especial, licenga ilimitada)*. Coloca-se a questio de saber se aos militares

que se encontram fora da efetividade do servico mas na situagdo de ativo se aplica a alinea

b) do artigo 22.°, aquando da pratica de um crime estritamente militar.

47 Artigo 3.° do EMFAR.
“8 Artigo 140.°, n.° 2 do EMFAR.
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Quanto ao expresso na alinea c), ¢ importante fazer uma ligacdo ao artigo 40.°, n.° 1,
alinea a) do Regulamento de Disciplina Militar, o qual considera a pratica da infragdo em
tempo de guerra como uma agravante da responsabilidade disciplinar. E igualmente
relevante atender aos artigos 8.° € 9.° do Cddigo de Justiga Militar.

No que respeita a alinea e), convém ter em conta a defini¢do de “local de servigo”
presente no artigo 6.° do Codigo de Justica Militar. Importa aferir por que motivo o diploma
legal se refere a 10 ou mais militares e ndo a 5 ou mais, por exemplo.

As alineas f) e g) devem ser conjugadas e interpretadas de acordo com o exposto no
artigo 5.° do Cédigo de Justiga Militar, que menciona o seguinte: “Para efeitos de
incriminagdo penal, ndo se consideram superiores os oficiais, sargentos e pragas do
mesmo posto, salvo se forem encarregados, permanentemente ou incidentalmente, de
comando de qualquer servico e durante a execugdo deste.”

A alinea h) do artigo 22.° do Codigo de Justica Militar levanta algumas controvérsias,
nomeadamente pelo facto de parecer discriminatdria, isto porque, como se pode apurar pelo
corpo da norma, ha uma desigualdade de tratamento, em fun¢do da graduacao.

“A alinea h) corresponde ao n.° 7 do artigo 12.° (relativo a circunstincias
agravantes) do Codigo de Justica Militar de 1977, norma que o Tribunal Constitucional,
em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, julgou ndo inconstitucional,
considerando haver fundamento material bastante para legitimar a diferencia¢do de
tratamento, em matéria de circunstancias agravantes, dada a um dos agentes do crime
relativamente aos outros comparticipantes, em fun¢do de uma maior graduag¢do.” (Canas,
Pinto, & Leitdo, 2004, p. 48 ¢ 49)

As alineas 1), m) e n) dizem respeito as causas de exclusdo da ilicitude e da culpa que
iremos tratar ja a seguir.

Para determinagao concreta da medida da pena aplicam-se ainda os critérios previstos

no n.° 2 do artigo 71.° do Codigo Penal, os quais representam circunstancias comuns.
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4.2.5 Causas de exclusao da ilicitude e da culpa
Perigo

Vamos debrugar-nos sobre a problematica questao das causas de exclusdo da ilicitude
e da culpa no ambito da jurisdi¢ao militar.
Explicitamente o Cddigo de Justiga Militar s6 prevé uma causa de exclusdo da

responsabilidade penal®

, designadamente o “perigo iminente de um mal igual ou maior”,
prevista no seu artigo 13.°, segundo a qual: “O perigo iminente de um mal igual ou maior
ndo exclui a responsabilidade do militar que pratica o facto ilicito, quando este consista na
violagdo de dever militar cuja natureza exija que suporte o perigo que lhe é inerente.”

Este problema deve ser tratado de forma separada, ou seja, de um lado o perigo de um
mal maior e, do outro, o perigo de um mal igual. E deve também ser analisado tendo em
conta os artigos 34.° e 35.° do Codigo Penal, apesar da norma do Codigo de Justica Militar
afastar, em determinadas circunstancias, as causas de exclusdo da ilicitude (direito de
necessidade) e de exclusdo da culpa (estado de necessidade desculpante).

Relativamente ao perigo de um mal maior, segundo o estipulado no artigo 13.° do
Cddigo de Justica Militar, “o militar tem que suportar esse perigo, sob pena de, se ndo o
fizer — sacrificando o interesse subjacente ao dever militar que lhe ¢ imposto, para
salvaguardar um interesse seu ou de terceiro, juridicamente protegido, de valor superior ao
interesse sacrificado — ndo ser excluida a ‘“responsabilidade” pelo ‘facto ilicito”
praticado”, isto €, a ilicitude do facto.

Quanto a situagdo de perigo de um mal igual, “a sua agdo serd sempre ilicita a luz do
disposto no artigo 34.° do Codigo Penal, uma vez que a causa de exclusdo da ilicitude so
funciona quando o interesse a salvaguardar é superior ao sacrificado. Assim, ao determinar
que “o perigo de um mal maior (...) ndo exclui a responsabilidade do militar que pratica o
facto ilicito”, a norma pretende um outro efeito, consistente no afastamento da causa de
exclusdo da culpa prevista no artigo 35.° do Codigo Penal, que, na falta de disposi¢do em
contrario, se aplicaria ao caso em questdo.” (Canas, Pinto, & Leitdo, 2004, p. 43)

Existem deveres militares que ndo exigem que o militar suporte o perigo de um mal

igual ou maior que lhe esta intrinseco e a estes aplica-se o regime geral de exclusdo da

4 Causa de exclusio da ilicitude ou causa de justificagio.
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ilicitude e da culpa. Aos restantes, ou seja, os que exigem que o militar suporte o perigo igual
ou maior, ¢ aplicado o regime do Cddigo de Justica Militar.

A anélise do caso concreto sera a melhor solugdo para saber quais os deveres que
exigem e os que nao exigem que o militar suporte o perigo de um mal igual ou maior e,

consequentemente, para uma aplicacao mais conforme dos respetivos regimes.

Conflitos de deveres

Do regime penal geral importa trazer a colacgao o artigo 36.° (Conflito de deveres), que
podera funcionar como uma causa de exclusao da ilicitude ou de justificagao.

Nos termos do artigo 36.° do Cddigo Penal:

“1. Ndo é ilicito o facto de quem, em caso de conflito no cumprimento de deveres
Juridicos ou de ordens legitimas da autoridade, satisfizer dever ou ordem de
valor igual ou superior ao do dever ou ordem que sacrificar.

2. O dever de obediéncia hierarquica cessa quando conduzir a pratica de um

crime.”

(Sublinhado nosso)

“Ao titular de um poder oficial sao concedidos concretos direitos de intervenc¢do cujo
exercicio, numa relag¢do igualitdria, seria ilicito; mas que, no caso, representam o exercicio
de um direito (artigo 31.°-2/b)) — ou/e o cumprimento de um dever (artigo 31.°-2/c)) — e
cujos factos deste exercicio resultantes, apesar de formalmente tipicos, se encontram nesta
precisa medida justificados.” (Dias F. , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 494).

Os direitos de interven¢ao sao concedidos a varias autoridades, nomeadamente as
militares e quando pressupdem o exercicio de um direito ou o cumprimento de um dever
(legitimos) constituem uma causa de justificagdo. No entanto, ¢ necessario que se verifiquem
os pressupostos (formais e materiais) necessarios para a sua legitimidade.

A este respeito refere o artigo 271.°, n.° 1 da Constituicao: “Os funcionarios e agentes
do Estado e das demais entidades publicas sdo responsaveis civil, criminal e
disciplinarmente pelas agoes ou omissoes praticadas no exercicio das suas fungoes e por

causa desse exercicio de que resulte violagdo dos direitos ou interesses legalmente
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protegidos dos cidaddos, ndo dependendo a agdo ou procedimento, em qualquer fase, de
autoriza¢do hierarquica.”

A doutrina e a jurisprudéncia penal e administrativa tém procurado responder a questao
de saber se um inferior hierdrquico recebesse uma ordem superior ilicita e,
consequentemente, praticasse um facto tipico e ilicito, o poderia ver justificado.

A propésito da obediéncia devida como causa de justificacdo tém surgido algumas
teorias, designadamente: a teoria da obediéncia cega e a teoria da obediéncia devida limitada.
A teoria da obediéncia cega diz-nos que “ao inferior so caberia cumprir a ordem recebida
do superior, sem dever ou sequer poder apreciar da sua legalidade formal e (muito menos)
material; pelo que a obediéncia seria, em principio sempre devida e esta circunstdncia
constituiria em si mesma uma causa de justificacdo (responsabilidade so poderia atribuir-
se, se disso fosse caso, ao superior hierdrquico.”

Por sua vez, a tese da obediéncia devida limitada defende que “a causa justificativa
operaria sempre que a ordem recebida fosse formalmente legal ou ainda quando, verificado
aquele pressuposto e tendo o funcionario duvida persistente sobre a legalidade material,
respeitosamente solicitasse ao superior a confirmagdo da ordem recebida e/ou redugdo a
escrita.” (Dias F. , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 497 ¢ 498)

Eduardo Correia trouxe para este estudo a doutrina, que se concretizou legalmente no
artigo 271.°, n.° 3 da Constitui¢do e nos artigos 36.°, n.° 2 e 31.°, n.° 2 do Cddigo Penal, nos
termos da qual “cessa o dever de obediéncia hierarquica quando conduz a prdtica de um
crime”.

Para indagar se se esta perante uma causa de exclusdo da ilicitude ou nao, € preciso
atender a 3 fatores essenciais: o superior hierarquico (aquele que emana a ordem), a ordem
(que ndo pode ter como proposito a pratica de um facto ilicito tipico — limite legal) e o
inferior hierarquico (aquele que recebe a ordem e que tem de a executar, mas antes tera de
averiguar da sua legitimidade e conformidade com a ordem juridica vigente). Contudo, ¢
necessario ter sempre em conta as especificidades do caso concreto para que se possa
averiguar da licitude ou ilicitude.

Figueiredo Dias distingue duas situacdes: ou a ordem recebida pelo inferior conduz a
pratica de um facto penalmente tipico, mas ndo ilicito, dado a facto de o superior ter emanado
a ordem no exercicio de uma atuacao oficial. Quando isto suceda a ordem ¢ legitima e de
cumprimento devido e o facto esta justificado para o superior que deu a ordem, por forca de

autorizagao legal e para o inferior que a cumpre, em virtude da obediéncia devida. Porém se
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se tratar de um ilicito penal, a ordem oficial ou de servigo nunca pode considerar-se uma
causa de justificagdo. (Dias F. , Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, p. 499)

Ou a ordem ilegitima nao conduz a realizagdo de um facto penalmente ilicito e aqui ha
que ter em conta o artigo 271.°, n.° 2 da Constituicdo que exclui a responsabilidade do
funciondrio ou agente que atue no cumprimento de ordens ou instru¢cdes emanadas de
legitimo superior hierarquico e em matérias de servigo, se previamente delas tiver reclamado
ou tiver exigido a sua transmissao ou confirmag¢ao por escrito.

Existe um claro conflito de deveres entre o dever de obediéncia® (dever de natureza
disciplinar) e o dever de ndo ir contra uma norma penal. No entendimento de Germano
Marques e de Eduardo Correia, quando a ordem juridica exige o cumprimento de varios
deveres incompativeis, ndo dando ao respetivo destinatario critério de escolha, tem de
contentar-se com qualquer deles.!

Neste caso, prevalece o dever de ndo violagdo das normas constitucionais e/ou penais,
uma vez que o dever de obediéncia cessa precisamente quando estd em causa a pratica de
um crime. O conflito de deveres pretende resolver a justificagdo do facto ilicito penal
cometido.

“No dambito do servigco militar, obrigado pela sua natureza a ter uma estrutura
fortemente hierarquizada e disciplinada, o dever de obediéncia impera com muito mais
intensidade do que nos outros servigos publicos. No entanto, ndo deixa de assistir ao militar,
a quem tenha sido dada uma ordem ilicita, o direito de queixa.” (Geraldes, 2009, p. 422)

Apesar do cumprimento de ordens, a obediéncia hierarquica e a disciplina militar
representarem pilares sustentadores das Forcas Armadas, devem ser estipulados limites. Sao
os imperativos legais e constitucionais que colocam um limite ao dever de obediéncia,

nomeadamente quando este se materialize na pratica de um crime.

0 Artigos 12.°, n.° 1, a) do Estatuto dos Militares das For¢as Armadas e 11.°, n.° 2, a) e 12.° do Regulamento
de Disciplina Militar.

SIA este respeito SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, 11, 123 e CORREIA, Eduardo,
Direito Criminal, 11, 93.
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Obediéncia indevida desculpante

Quanto a obediéncia indevida desculpante, que funcionard como causa de exclusao da
culpa importa mencionar que “age sem culpa o funcionario que cumpre uma ordem sem
conhecer que ela conduz a prdtica de um crime, ndo sendo isso evidente no quadro das
circunstancias por ele representadas.” (artigo 37.° do Cédigo Penal)*?

Neste caso o facto ¢ ilicito, no entanto, exclui-se a culpa porque, e tendo em conta as
circunstancias do caso, falta ao subordinado consciéncia do ilicito.

O militar subordinado fica isento de culpa porque ndo teve a percecdo que a ordem que
executa leva a pratica de um crime e também porque ndo ¢ evidente perante as circunstancias
concretas do caso.

“A evidéncia suscetivel de afastar esta causa de exclusio da culpa tem,
simultaneamente, uma nota subjetiva e uma nota objetiva. A nota subjetiva é dada pela
exigéncia de que o proprio agente represente o quadro das circunstdancias, a objetiva é dada
pela necessidade de a evidéncia resultar para o homem médio, face as circunstdancias
representadas pelo agente. Serd assim uma evidéncia para o homem médio, colocado
perante as circunstancias que o agente representou.” (Gongalves, 2005, p. 170)

Nestas situagdes, segundo defende Roxin, ao superior hierdrquico cabera a
responsabilidade principal. Defende também que ndo estamos perante uma situagao em que,
face a uma culpa ainda possivelmente subsistente, o legislador entende dever negar a
responsabilidade do agente, porque tal ainda ¢ suportavel do ponto de vista preventivo.
Suportavel por se considerar em geral compreensivel que o subordinado tenha atuado na
crenca ou na pressuposicdo da legitimidade da ordem recebida e, por conseguinte, da
ilicitude do fato, salvo nos casos em que a ilicitude fosse evidente no quadro das
circunstancias por ele representadas.

Para se verificar a causa de exclusdo da culpa € necessario: que o subordinado cumpra
a ordem emanada de legitimo superior hierarquico; que haja erro de conhecimento
relativamente a (i)licitude por parte do subordinado; e que tal erro ndo seja evidente perante

as circunstancias do caso e na perspetiva do homem médio. Se estes requisitos se verificarem

52 Disposigdo idéntica ao artigo 5 da Lei Penal Militar alema: “Se um subordinado cometer, por for¢a de uma
ordem, um facto ilicito que preenche o tipo de uma lei penal so tem culpa quando ele se apercebe de que se

trata de um facto ilicito ou tal é evidente segundo as circunstancias por ele conhecidas.”
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estamos perante uma causa de exclusdo da culpa, a obediéncia indevida desculpante que,
como o proprio nome indica, funciona como uma causa de desculpa.
A lei prevé a punicdo dos chefes militares que ndo deem conhecimento superior, ou

nada facam para prevenir, ou reprimir, a pratica de determinados crimes, ainda que nao

participem na realizacio dos mesmos.*

Posto isto, pode afirmar-se que a responsabilidade pela pratica de crimes do ambito do
Direito Internacional Humanitario e dos Conflitos Armados, nomeadamente, crimes de
guerra, crimes contra a humanidade ou crimes de genocidio também pode ser imputada aos
chefes militares, ou seja, aqueles que emanam as ordens e que detém legitimidade para tal.

Assim, a lei pune ndo s6 0 momento da pratica do crime e o subordinado como também
0 momento anterior ao inicio dos atos e, consequentemente, o chefe militar que emanou a

ordem para a pratica do facto.

33Vide a este o artigo 48.° do Codigo de Justiga Militar e artigo 6.° da Lei 31/2004 de 22 de Julho, que a seguir
enunciamos:
Artigo 48.°
Responsabilidade do superior

O superior hierarquico que, tendo, ou devendo ter, conhecimento de que um subordinado esta cometendo ou
se prepara para cometer qualquer dos crimes previstos no presente capitulo, ndo adote as medidas necessarias
e adequadas para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para a levar ao conhecimento imediato das
autoridades competentes é punido com a pena correspondente ao crime ou crimes que vierem efetivamente a

ser cometidos.

Artigo 6.°

Responsabilidade dos chefes militares e de outros superiores

I - Salvo o disposto no Codigo de Justica Militar, o chefe militar ou a pessoa que atue como tal que, tendo ou
devendo ter conhecimento de que as forcas sob o seu comando e controlo efetivos ou sob sua responsabilidade
e controlo efetivos estdo a cometer ou se preparam para cometer qualquer dos crimes previstos nesta lei, ndo
adote todas as medidas necessarias e adequadas para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para a levar ao
conhecimento imediato das autoridades competentes, é punido com a pena correspondente ao crime ou crimes

que vierem efetivamente a ser cometidos.
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CONCLUSAO

O Direito Penal Militar ¢ um direito autébnomo. Trata-se de direito penal especial e os
bens juridicos que tutela sdo os interesses militares da defesa nacional.

Justifica-se a existéncia do Direito Penal Militar face ao Direito Penal geral pelas
caracteristicas inerentes a Instituicdo Militar, pelos valores que a sustentam, designadamente
a disciplina, a hierarquia, a coesdo, a obediéncia, ¢ pela imponente missdo de defesa e
seguranca que tem a cargo. As caracteristicas essenciais da organizacdo, a qualidade dos
sujeitos, intrinsecamente ligada a condicdo militar, e a relevancia dos bens juridicos
envolvidos justificam a sua autonomia.

Sobre os militares recaem deveres especiais, que devem ser rigorosamente cumpridos.
Tais deveres tém natureza pessoal, uma vez que sao dirigidos aos militares e sé a estes, pela
simples condi¢do de serem militares.

Relativamente a distingcao entre Direito Penal Militar e Direito Disciplinar Militar
cumpre referir que o Codigo de Justica Militar tipifica os crimes estritamente militares, os
seus agentes e as penas aplicaveis e o Regulamento de Disciplina Militar regula os deveres
da condicao militar e prevé as sangdes disciplinares aplicaveis a sua violagao.

O direito penal e o direito disciplinar, ambos de dmbito militar, t€m natureza distinta
e, por isso, também protegem bens juridicos diferenciados. Ao mesmo agente, pelo mesmo
facto podem ser aplicadas cumulativamente as duas sangdes, a penal e a disciplinar, sem
ocorrer violagdo do principio ne bis in idem, pelo facto de apresentarem fundamentos e fins
distintos e pelo interesse tutelado nunca ser o mesmo.

O atual Cdédigo de Justiga Militar consagra unica e exclusivamente os crimes
estritamente militares, mas ndo € o Uinico a consagra-los.

O crime estritamente militar, anteriormente denominado crime essencialmente militar,
define-se como o “facto lesivo dos interesses militares da defesa nacional e dos demais que
a Constitui¢do comete as for¢as armadas e como tal qualificado por lei.”

Este novo conceito de crime militar traz uma definigdo mais restritiva do bem juridico
a proteger e uma reducdo do elenco de crimes, ndo bastando que o facto tipico, ilicito e
culposo, lese interesses militares, € necessario que se trate de interesses militares

qualificados.
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O Direito Penal Militar e o Direito Penal geral estdo naturalmente sujeitos aos mesmos
principios constitucionais, complementam-se, existindo algumas particularidades de
regimes a justificarem a especialidade do Direito Penal Militar.

No Direito Penal Militar, os crimes estritamente militares sdo puniveis por tentativa
independentemente da pena aplicdvel ao crime consumado. Enquanto no Direito Penal
comum a tentativa apenas ¢ punivel, em regra, se ao crime consumado respetivo
corresponder pena superior a 3 anos de prisao.

Também no Direito Penal Militar, tal como no Direito Penal geral, o consentimento
do condenado deve ser considerado como pressuposto (formal) para a concessdo da
liberdade condicional. A lei penal militar remete, desde logo, a titulo subsidiario, para o
regime geral e, por isso, também a nivel militar o condenado deve poder colaborar e decidir
da sua situacdo juridico-penal.

Na reincidéncia ha uma maior severidade da reagdo penal aos crimes estritamente
militares, tendo em conta a especial censurabilidade que os envolve. Tal torna-se latente no
tempo decorrido entre a pratica do crime anterior e a pratica do crime seguinte, que se traduz
a 10 anos no Direito Penal Militar e a apenas 5 no regime geral.

A lei penal militar exige também que o crime anterior e o crime seguinte sejam de idéntica
natureza, o que levanta o interesse pratico de saber se os crimes em causa sao ou nao de
natureza semelhante, acabando por limitar o ambito de aplicacao da reincidéncia.

O artigo 24.°, n.° 3 do Cddigo de Justica Militar, ainda relativo a reincidéncia,
demonstra que a relacdo entre o Direito Penal Militar e o Direito Penal geral evoluiu, mas
que a lei penal geral continua a ter uma aplicacdo primordial. As normas do Cddigo de
Justica Militar ndo afastam as do Codigo Penal, tendem a completar-se.

Na determinacdo da medida da pena, no ambito penal militar, a lista de circunstancias
que depuserem a favor do agente ou contra ele ¢ mais extensa que na lei penal geral, pelo
facto de nesta a indicacao de circunstancias ser meramente exemplificativa. Cada uma dessas
circunstancias deve ser devidamente analisada, perante o caso concreto, e articulada com
outros diplomas legais.

Face as causas de exclusdo da ilicitude e da culpa, o Codigo de Justica Militar apenas
prevé explicita e expressamente uma causa de exclusdo da responsabilidade, o perigo
iminente de um mal igual ou maior.

O conflito de deveres, causa de exclusio da ilicitude, contém um forte conflito entre

o dever de obediéncia (dever de natureza disciplinar) e o dever de ndo violar normas penais.
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O dever de obediéncia cessa quando esteja em causa a pratica de um crime, logo, o dever de
ndo violar uma norma penal prevalece.

A obediéncia indevida desculpante constitui causa de exclusdao da culpa se existir
falta de consciéncia do ilicito por parte do subordinado (erro de conhecimento) e, ainda,
tendo em conta as circunstancias do caso concreto, se o erro nao for evidente.

“O Direito Penal Militar sempre foi visto por alguns como um conjunto de normas
penais severas, rigidas e desajustadas.”* O atual sistema no ¢ sistema perfeito, porém estd
no caminho certo para se aperfeicoar e se manter em consonancia com o Estado de direito

democratico.

34 PRATA, Vitor M. Gil, 4 Justi¢ca Militar e a Defesa Nacional, Coisas de Ler Edigdes, 1.* edigdo, 2012, p.
150.
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