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RESUMO

Anteriormente a Lei n® 13.491/17, apenas eram considerados militares os crimes
previstos em legislacdo especifica. Atualmente, em tese, todos os delitos do ordenamento
juridico podem tornar-se castrenses caso praticados sob circunstancias taxativas. Nesse
contexto, esta monografia tem por escopo analisar quais modalidades de agdo penal
constantes do Direito Penal (comum) s3o compativeis com o Direito Penal Militar e, portanto,
passiveis de importacdo na hipotese narrada. Este trabalho analisarda a sua conformidade/
desconformidade sob dois parametros: as especificidades do crime castrense e as disposi¢des
legais que perfazem esta area especializada. Concernente ao primeiro, realizard pesquisa
doutrinaria, buscando quais os elementos intrinsecos ao delito militar a diferenciarem-no do
comum em sua natureza e teleologia; ao passo que ao segundo, examinard a redacdo das
prescrigoes constantes do Direito Castrense sobre a agdo penal. Conclui que (i) as
modalidades publica incondicionada e condicionada a requisicdo do Ministro da Justi¢a sao
adequadas, porquanto previstas em ambos os ramos penais; (i) a privada subsididria da
publica ¢ empregavel ante a origem constitucional; (iii) a privada personalissima ¢ incabivel
por ndo se coadunar com a natureza do crime militar, no qual predomina o interesse publico;
(iv) a publica condicionada a representacdo do ofendido é importavel, uma vez que
compativel as disposi¢des da legislacdo castrense, conquanto ndo com a sua natureza ou
finalidade ao subordinar o interesse militar ao arbitrio da vitima; (v) a exclusivamente privada
¢ inaplicavel, pois a legislacdo militar estabelece a titularidade do Ministério Publico para a
persecucdo penal, devendo convolar-se na modalidade antecedente malgrado a incongruéncia
descrita. Em face desta, a entende-se pela necessidade de alteragdo legislativa com o propdsito
de efetivamente vedar a importacdo da acdo mencionada em (iv), sugerindo a sua conversao
na primeira enunciada, preservando, desse modo, os principios da legalidade e da reserva

legal.

Palavras-chave: Acao Penal. Crime Militar. Lei n® 13.491/17. Interesse Militar.



ABSTRACT

Previous to Brazilian federal law n. 13.491 (October 13t 2017), only some specific
felonies were considered military crimes. However, since its promulgation, all of them can be
so considered, as long as they fit one of some specific circumstances (e. g., committed against
the Army’s assets). Yet it is important to notice that military criminal legislation often sets
particular rules, different from those applied to the “ordinary” delicts, one of which are the
multifariousness forms a prosecution may take. Some are to be conducted by the state’s or
federal attorney or by the victim, others by the former if the latter manifests his/her interest
the charges to be filed, among other examples. Hence, this manuscript aims to address which
of those are compatible to the military law and, on that account, can be applied in the
respective prosecutions. Therefore, this paper examines the peculiarities of these special
crimes and in which way they demand a particular discipline regarding the prosecution’s
requisites. Besides, it will dig in the Criminal Military Code in order to examine which
prosecutions varieties are prohibited by this legislation. This work concludes that the
prosecutions which require that the victim plays some role — either by (i) suing the defendant
him/herself or (ii) by presenting him/her interest in the charge — are inconsistent with the
Military Criminal Law, due to the prevalence of private rather than public (specifically
military) interest, which is the core of these special felonies. Nonetheless, the military law
does not forbid the model presented in (i7). That being the case, the paper also suggests a
slight alteration of the military law to explicitly proscribe it. Notwithstanding, an exception
must be made, concerning the case in that the prosecutors do not act timely, in which the

Brazilian Constitutions guarantees the people the right to file the charges themselves.

Key words: Prosecution. Military Crime. Brazilian Federal Law n 13.491/17. Military

Interest.
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1. INTRODUCAO

1.1 Colocagao do problema

A Lei n® 13.491/17 alterou o art. 9°, I do Cdédigo Penal Militar, tornando
exemplificativo o rol de delitos militares, os quais, anteriormente, restringiam-se aos
constantes no Cédex supracitado. Desse modo, consoante a nova redacgdo legal, todo crime do
ordenamento juridico patrio, a priori, pode revestir-se de natureza castrense, observada a

condi¢do de amoldar-se a uma das circunstancias presentes nas suas alineas.

A esses delitos — ndo previstos na legislagao militar —, porém, agambarcados pela norma
de extensdo retromencionada!, a doutrina denominou “crimes militares por extensdo”, “por
equiparacdo” ou “militares extravagantes”.2 Neste trabalho, optou-se por adotar a primeira

nomenclatura.

Nesse diapasdo, cabe ressaltar que a inovagdo ndo se exaure na mera importacdo de
tipos penais pelo Direito Militar ou, ainda, no consequente deslocamento de competéncia no
caso das Forcas Armadas a se solucionar em um conflito intertemporal de normas. Ao
contrario, impera notar-se que a legislacao penal castrense e a comum? s3o ramos autdénomos,
com disposi¢des, por vezes, divergentes. Vale citar as concernentes as penas de multa e
restritiva de direito, aos prazos prescricionais, dentre outras. Também a sobreposi¢cdo de
varios crimes a tutelarem mesmos bens juridicos tem gerado debates sobre se ha falar ou nao

em revogacao de alguns tipos penais militares.

Resta evidente a necessidade de que o legislador houvesse cuidado de informar a
compatibiliza¢do dos institutos nos casos em que os dois ramos apresentam solugdo distinta.
Todavia, a lei supramencionada, extremamente lacOnica, ndo se atentou a essa situacdo. Ao

contrario, composta por trés artigos, dos quais um foi vetado e outro refere-se a data de

I PEREIRA, Carlos Frederico Oliveira de. A Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017, e os crimes hediondos.
Revista do Ministério Publico Militar, Brasilia, ano 43, n. 29, p. 175-186, out. 2018. p. 178.

2 NEVES, Cicero Robson Coimbra. A Lei n. 13.491/17 ¢ os reflexos na aplicagdo da parte geral do Cddigo
Penal Militar e nas penas. Revista do Observatorio da Justica Militar Estadual, v. 2, n. 2, p. 01-19, fev. 2019.

p.-2

3 Nesta monografia, empregar-se-a o termo comum em oposi¢do a militar, e.g., legislagdo penal comum, crime
comum.



entrada em vigor, restou apenas um para estabelecer as alteragcdes. Ao fim e ao cabo, houve

completa omissdao no que tange as antinomias geradas.

Nessa quadra, insere-se a tematica das agdes penais, precipuo objeto de estudo deste
trabalho. Ao passo que a legislagdo comum prevé as agdes penais privada e publica
condicionada e incondicionada, a militar, as duas Ultimas apenas. Ademais, tampouco ha
congruéncia quanto ao legitimado a representar: nesta, o Ministro da Justica ou o de Estado da

Defesa; naquela a primeira autoridade ou o ofendido.*?

Ante tal panorama, denota-se elevada inseguranca juridica quanto ao cabimento das
modalidades ndo contempladas pelo diploma castrense, merecendo especial atengdo o fato de
que a tematica estd diretamente afeta as condi¢des do exercicio do jus puniendi estatal. A
titulo ilustrativo, de um lado, ndo observar a representagdo quando necessario pode levar a
extingdo da punibilidade por decadéncia; do outro, requerer o consentimento da vitima

quando prescindivel pode obstar o legitimo processamento da agao.

1.2 Objetivo do trabalho

A presente monografia tem por escopo propor a interpretagdo que lhe pareca a mais
adequada em face das atuais prescrigdes do ordenamento juridico quanto a compatibilidade
das agdes da legislagdo penal comum com o Direito Penal Militar e, nessa feita, indicar quais

espécies serdo aplicaveis aos crimes militares por extensao.

Cabe citar o exemplo da injaria racial. O tipo penal ndo figura no CPM, passando a
passivel de incidéncia na seara castrense a partir da lei em tela. Todavia, a sua previsao no CP
estabelece que a agdo ha de ser publica a requerer a representacdo da vitima, modalidade nao

encontrada na legislacao militar.

4 Malgrado a redagdo do art. 122 do CPM enuncie “requisicdo do Ministério Militar”, Assis leciona que,
atualmente, deve entender-se por representagdo. Ademais, o Ministro mencionado tornou-se o de Estado da
Defesa em decorréncia da Emenda Constitucional 23/99 e da Lei Complementar 97/99.

ASSIS, Jorge Cesar de. Comentarios ao Codigo Penal Militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia dos
tribunais militares e tribunais superiores e jurisprudéncia em tempo de guerra. 9a ed. Curitiba: Jurua, 2017.
E-book.

5 Nesta obra, empregaremos o termo representagdo, seguindo as ligdes do supracitado autor.
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Dessa forma, propde-se a investigar qual a agdo penal cabivel nos casos em que ndo
convergem a a¢ao adotada na legislacdo comum e na castrense, oferecendo uma interpretagao

sobre qual modalidade de agdo merece prosperar.

Nao se olvidando da omissdo do legislador retrocitada, desvela-se possivel que a
solucdo a se encontrar ndo se prove a mais consentdnea com as particularidades do ramo
castrense, tornando-se recomendavel ao legislador editar uma nova lei com o propdsito de
sanar tal desinteligéncia. Nesse caso, o fito desta obra estender-se-4 a apresentar uma proposta

de inser¢ao de um novo paragrafo ao Codigo Castrense.

1.3 Metodologia

A abordagem sera dogmatica. A linha primaz de pesquisa legislativa sdo os dispositivos
do Codigo Penal e do Codigo Penal Militar a respeito das agdes penais. Assoma-se o art. 9°, 11
do ultimo diploma, prevendo as circunstancias em que ha falar dos crimes militares por
extensdo. A seu lado, as citagdes doutrinarias desempenham duplo papel. Num primeiro
momento, alicergam a compreensao do ramo castrense e suas peculiaridades. Posteriormente,
assumem fungdo ilustrativa da controvérsia instaurada pela Lei n® 13.491/17, instante em que
se acrescerdo as conclusdes deste trabalho, ndo necessariamente seguindo as posigdes ja

delineadas.

1.4 Estrutura e roteiro

A presente monografia divide-se em sete segdes, correspondendo a primeira a
introdugdo, ora versada. A segunda traga breve exame historico, investigando qual foi a
vertente a explicar o crime militar adotada pelo ordenamento juridico patrio. Assentado nessa
corrente, a terceira analisa a natureza desse instituto. A seu turno, a quarta apresenta a Lei n°
13.491/17 e cuida da alteracdo perpetrada no art. 9°, II do CPM, assim como examina a

compatibilidade do novel diploma com o Texto Constitucional.
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Segue-lhe a quinta, condensando o mérito deste trabalho. Verifica quais sdo as agdes
aplicaveis aos crimes por extensao considerando as normas vigentes. Em sequéncia, sob o
parametro da natureza dos delitos castrenses, observa se a disciplina atual ¢ satisfatoria ou se
ha necessidade de se editar nova lei, suprindo eventual lacuna quanto a importacdo de tipos

penais comuns € as suas respectivas acoes.

A sexta expde uma sugestdo de inclusdo ao art. 121 do Codex supradito, consoante
entenda ser a solucdo juridica ideal ante as especificidades do crime militar e,
consequentemente, do proprio ramo castrense. Ao fim, a sétima traz a conclusao, encerrando-

-se esta obra.
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2.  AEVOLUCAO DO DIREITO PENAL MILITAR NO BRASIL

2.1 Recorte Temporal

Com suporte na doutrina de Chrysoélito de Gusmao® e de Oscar Macedo de Soares?,
podem identificar-se duas fases no Direito Penal Militar no ordenamento juridico brasileiro:

pré-codificacdo e codificada.

Na primeira, o Direito Castrense constituia-se de diversos diplomas normativos
esparsos, sendo que Célio Lobao ressalta a aplicacdo da legislagdo portuguesad. Em estudo
sobre a sua evolucdo no pais ibérico, Marcelo Weitzel Rabello de Souza aponta que a origem
remonta ao periodo medieval® e marca-se pelo predominio da legislacdo extravagante em
razao de necessidades conjunturais. O inicio da sistematiza¢do passa a ser observada no inicio

do século XVIII, ganhando for¢a em seu transcorrer. 10/11

A tendéncia em Portugal reflete-se no Brasil, lecionando Gusmao que no século XIX,
ocorreram sucessivas tentativas de edicdo de um Codigo Penal Militar!2 — refor¢ada pela
independéncia politica e necessidade de legislagdo proprial3 —, o que, no entanto, somente

ocorreu no periodo republicano.

6 GUSMAO, Chrysolito de. Direito penal militar: com annexos referentes 4 legislacio penal militar brasileira.
Rio de Janeiro: J. R. dos Santos, 1915. p. 33-37.

7 SOARES, Oscar de Macedo. Codigo Penal Militar: da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, H. Garnier, 1920. p. 17.

8 LOBAO, Célio. Comentdrios ao Codigo Penal Militar: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 17-18.

9 As Ordenagdes Afonsinas, de 1446, previram o Regimento da Guerra — Livro I, Titulo LI —, dispondo os
delitos de guerra separadamente dos comuns — Livro V —, apontando a especialidade da matéria. Por outro
lado, o Regimento ndo se destinava especificamente aos crimes militares, tratando-os dentre variados temas
concernentes ao confronto bélico — instrugdes sobre o assentamento de um arraial, realizagdo de Missa solene
no dia da partida, a reparti¢do da pilhagem.

10O autor aponta a edigdo do Regimento dado para o Exército de 20 de fevereiro de 1708 e dos Artigos de
Guerra do Conde de Lippe, respectivamente.

SOUZA, Marcelo Weitzel Rabelo de. Conde de Lippe (e seus atos de guerra), quando passou por aqui,
também chegou la. 4 out. 2010. Disponivel em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/
mestrado.historia_do_direito_ii.pdf. Acesso em: 1 out. 2019.

12 GUSMAO, op. cit., p. 33-36.

13- Dispunha a Constituicdo de 1824: Art. 150. Uma Ordenanga especial regulara a Organizagdo do Exercito do
Brazil, suas Promocdes, Soldos e Disciplina, assim como da For¢a Naval.


http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/mestrado.historia_do_direito_ii.pdf
http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/mestrado.historia_do_direito_ii.pdf
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Sob 0 novo regime, em menos de um ano da Proclamacdo da Republica, editou-se a
primeira codificagdo do Direito Penal Militar brasileiro: o Codigo Penal da Armada — baixado
pelo Decreto n°® 949, de 1890 — o qual, foi, contudo, revogado pelo Decreto n° 18, de 7 de

marg¢o de 1891, instituindo o Novo Codigo Penal da Armada.

Como o proprio nome denota, o Codigo aplicava-se a Marinha, de modo que ao
Exército regia legislagdo anterior. Assim, por meio da Lei n® 612, de 1899, a qual estendeu as
suas disposicdes a esta Forga Armada, inaugura-se a fase codificada. A esse primeiro Codigo
Penal Militar sucedeu o Decreto-lei n® 6.227/44, posteriormente revogado pelo de n® 1001/69,

ora em vigor.

Tangente ao ramo processual, destaca-se a Lei n® 631 de 1851.14 Queiroz destaca o
Regulamento Processual Criminal Militar de 1895. Sobrevieram-lhe o Cédigo de Organizagao
Judiciéria e Processo Militar de 1922 e os Codigos de Justica Militar de 1926 e de 1938.15> Na
mesma data que seu correspondente material, editou-se o Decreto-Lei n° 1.002/69, o atual

Codigo de Processo Penal Militar.

Em vista do lapso temporal de vigéncia de normas penais militares no ordenamento
juridico brasileiro, perpassando todo o periodo colonial até o presente, impera-se delimitar-se

o interregno de exame deste trabalho.

Considerando que a legislagdo militar na fase pré-codificacdo i) apresenta-se esparsa —
importando no dbice de acesso ao conteido — e bastante numerosalé — excedendo o escopo
desta monografia; e que ii) se nota a prevaléncia de normas portuguesas, ao passo que a fase
codificada iii) engloba os cédigos militares brasileiros, permitindo a anélise de sua evolugao

no ordenamento patrio; restringir-se-a o objeto de analise do segundo periodo.

Sem embargo, retrotrair-se-a a analise da legislacdo material ao primeiro Cédigo Penal
da Armada, de 1890. Acrescentar-se a legislacdo processual a Lei n° 631/51, vigente a época

da edig¢ao desse Codex.

14 SOARES, op. cit., p. 6-9.

15 QUEIROZ, Péricles Aurélio Lima de. O conselho de justificagdo no direito militar brasileiro. /n: DIREITO
militar: histéria e doutrina: artigos inéditos. Florianopolis: AMAJME, 2002. p. 129-139.

16 Cf. BARRETO, 1812.
Esse compilado aponta a edigdo de 588 normas militares. Frise-se que o documento foi impresso em 1812 e
que, entre 1616 ¢ 1752, contém apenas a maioria, possibilitando depreender-se que o ntimero total de
dispositivos legais desde o século XV seja assaz superior.
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2.2 Analise Historica

Gusmao aponta a existéncia de trés correntes a explicar o crime militar!’, as quais
correspondem, conforme as ligdes de Lincoln Magalhdes da Rocha, os seguintes critérios:

ratione personae; processualistico; e ratione legis, lato sensu.1®

A primeira pugna que seriam os submetidos a jurisdicdo dos tribunais militares. A
segunda, por sua vez, defende serem-nos os positivados na legislacao castrense. Salientava o
primeiro autor ser a adotada no ordenamento brasileiro a €poca, gozando de maior aceitaciao

também nos ordenamentos alienigenas comparados.

A terceira — de sua filiagdo — propde a limitacdo do conceito aqueles que somente os
militares possam cometer em virtude de sua funcdo, restando, por conseguinte, interditado ao
civil ser o sujeito ativo.! Caracteriza-se como “uma infrac¢do especifica pura, funccional ou

de servigo”.20/21

Apresentadas as vertentes, passa-se a analise da fase codificada, para examinar qual foi
acolhida pelo ordenamento juridico patrio. Iniciar-se-a pelos diplomas de conteudo material,

encerrando-se pelos de cunho processual.

O Codigo Penal da Armada de 1890 estabelecia, expressamente, que as suas disposicdes
aplicavam “a todo individuo militar, ou seu assemelhado ao servigo da marinha de
guerra” (art. 3° 1°), e “a todo individuo estranho ao servico da marinha de guerra” nas

circunstancias coligidas em suas alineas e paragrafo unico (art. 3°, 3°).

17 GUSMAO, op. cit., 41.

18 ROCHA, Lincoln Magalhdes da. O novo Codigo Penal Militar e o conceito de crime militar. Revista do
Superior Tribunal Militar, ano 1, n. 1, p. 195-220, 1975. p. 203.

19 GUSMAO, loc. cit.
20 [bhidem.

21 Dessa forma, defende que, caso um militar cometesse um crime contra entidades juridico-militares que
também pudesse ser praticado por civil, deveria ser condenado por crime comum, agravada a pena em razao
da maior facilidade conferida pela fun¢do ¢ da quebra dos compromissos de defesa da honra, da patria, entre
outros.

GUSMADO, op. cit., 48-52.
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O Codigo de 1891 preservou a redagdo do seu antecessor, reafirmando a possibilidade
de que civis cometessem crimes militares. Gusmao destaca a redacdo do seu art. 5°22, a

considerar militares os crimes previstos no Codex versado.?

A Lei n® 612 de 1899, em seu artigo Unico, ndo alterou qualquer disposicao do Cédigo
de 1891, apenas estendendo-o ao Exército e conferindo-lhe status de lei. A sua forma anterior

— decreto —, ndo escapou a doutrina, sendo alvo de critica pela infra¢do a legalidade.24

A edicao do Decreto-Lei n° 6.227/44 demonstrou uma continuidade do critério ratione
legis, tornando-o mais evidente e sofisticado. A uma, a redagdo do art. 6°, caput, torna
explicita que a propria lei estabelece a natureza militar ou ndo do crime?. A duas, os incisos
desse artigo distribuem os tipos penais constantes nesse CPM em duas classes: na primeira, os
crimes serdo sempre militares (inciso I)26, ao passo que na segunda, fixa critérios para o cotejo
entre os tipos militares e os demais, listando hipoteses em que aqueles haverao de prevalecer
sobre estes (incisos II e III)27. Outrossim, verifica-se que civis e militares podem ser sujeitos

ativos desses delitos (incisos I e III).

Sobreveio o Decreto-Lei n° 1.001/69 — Coédigo Penal Militar vigente — o qual, consoante
leciona Rocha, apresentou pequenas inovagdes ao precedente?8/2%, O art. 9° sucedeu ao 6° do
diploma anterior sem modificar a natureza do crime militar, apenas fazendo algumas

modificagdes quanto as hipdteses do em que ha de caracterizar-se o tipo militar.

22 Art. 5° E' crime toda acg@o, ou omissdo, contraria ao dever maritimo e militar, prevista por este codigo, e sera
punido com as penas nelle estabelecidas.

23 GUSMAO, op. cit., p. 54.
24 Jbidem, p. 36-37.
25 Art. 6° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

26 T - os crimes de que trata éste codigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela nio
previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposigdo especial;

27 I - os crimes previstos neste codigo, embora também o sejam com igual defini¢do na lei penal comum,
quando praticados:

IIT - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou civil, contra as instituigdes militares,
considerando-se como tais, ndo s6 os compreendidos na alinea I, como os da alinea II, nos seguintes casos:

[...]
28 ROCHA, op. cit., p. 217.

29 Cf. Revista de informagdo legislativa, v. 7, n. 26, p. 101-421, abr./jun. 1970. p. 126-127.
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Por fim, tem-se a edi¢do da Lei n® 13.491/17, a qual imprimiu mudanga de relevo nessa
matéria. Em contraste com o que se convencionou adotar desde o primeiro Codigo — rol
taxativo de tipos penais castrenses —, conforme o novel diploma, em tese, qualquer crime tem
aptiddo para revestir-se de natureza militar. Nada obstante, permanecem inalteradas as
hipoteses das alineas II e III do art. 9° do CPM/69, as quais as circunstancias faticas da

conduta delitiva concreta continuardo tendo de subsumir-se.
Passa-se, ora, ao exame das leis de carater processual.

Soares3? ressalta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destacando o art. 1°, §
5° da Lei n°® 631 de 18 de setembro de 185131, o qual previa foros distintos para militares ¢
civis, de maneira que nem sempre o crime militar correspondia a jurisdicdo militar.32 Em que
pese a existéncia de davida doutrinaria sobre se houve a revogagdo dessa lei pelo Cddigo
Penal da Armada/91, consigna o autor que a entendimento dessa Corte e do — a época
nominado — Supremo Tribunal Militar orientou-se no sentido de que civis responderiam em

foro comum ainda que em caso de concurso de pessoas com militares.33/34

A Constituicdo Proviséria de 1890 admitiu o foro diferenciado para as causas
excepcionais que, por suas natureza, requeressem juizos especiais (art. 72, § 24), ndo se
podendo precisar, pela sua redagdo, qual a amplitude da jurisdicdo castrense teria sido

pretendida pelo constituinte.

A Carta de 1891 repetiu o comando (art. 72, § 23), prescrevendo também foro especial
para os militares crimes dessa espécie (art. 77). Contudo, as atribui¢des do Supremo Tribunal

Militar eram objeto de regulacdo por lei (art. 77, § 2°). Nesse sentido, parece que o Texto

30 SOARES, op. cit., p. 6-7.

31§ 5° Os crimes, de que tratdo os §§ 1°, 2°, 3° e 4° da presente Lei, bem como os de que tratdo os Artigos 70,
71, 72, 73 e 76 do Codigo Criminal, serdo, quando commettidos por paizanos, processados e julgados na
férma da Lei N° 562 de 2 de Julho de 1850. Sendo porém commettidos por militares, serdo estes julgados
pelos Conselhos de Guerra, e punidos com as penas estabelecidas por esta Lei, e pelo Codigo Criminal, se as
ndo houver especiaes nos Regulamentos e Leis militares.

Conquanto a redagdo do paragrafo, enuncie “Lei N° 562 de Julho de 18507, entende-se que se cuida do
Decreto n° 562, sancionado na mesma data.

32 Acordio de 3 de setembro de 1893.
33 Acodrdao de 28 de julho de 1897.

34 Ademais, o Regulamento Processual Criminal Militar de 1893 em seu art, 4°, paragrafo tnico dispunha sobre
a composicdo do conselho de investigagdo nos casos de “paisano sujeito a jurisdi¢do militar”, permitindo-se,
depreender-se, a contrario sensu, que, em regra, o civil ndo estava sujeito ao foro militar.
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Fundamental acabou por permitir certa discricionariedade a disciplina infraconstitucional da
matéria a respeito de se os civis também o seriam.35 Os crimes politicos, por sua vez, eram de

competéncia da Justi¢a Federal (art. 60, i — alinea / apds a Emenda Constitucional n® 3/26).

Nesse contexto, o Regulamento Processual Criminal Militar de 1895 previa a
competéncia dos Conselhos de Investigagao para o julgamento de militares, assim como de
civis. Todavia, a composi¢do dos referidos orgdos distinguia-se em razao do réu, se oficial

(art. 4°, caput) ou civil ou praga de pret (art. 4°, paragrafo nico).

O Codigo de Organizagao Judiciaria e Processo Militar de 1920 — Decreto n°® 14.450/20
—, a seu turno, ao dispor sobre os Conselhos de Justiga Militar, ndo tratou dos civis,
mencionando apenas a praga de pret (art. 21). Dessa forma, entende-se que a competéncia

para julgamento de civis passou a Justica Comum.

Sucedeu-lhe 0 homdnimo de 1922 — Decreto n°® 15.635/22 —, prescrevendo que: “Art.
104. Os civis, co-réos em crime militar, em tempo de paz, respondem no féro commum.”,

atestando a escolha por um sistema dual.

Sobreveio o Codigo da Justica Militar — Decreto n® 17.231-A/26 —, repetindo, ipsis
litteris, o art. 104 supramencionado em seu art. 83. Estende-se aqui a conclusdao do paragrafo

anterior.

A Carta Fundamental de 1934 ratificou a duplicidade de foros, estabelecendo, em seu
art. 84 que: “Os militares e as pessoas que lhes sdo assemelhadas terdo foro especial nos
delitos militares. Este foro podera ser estendido aos civis, nos casos expressos em lei, para a

repressao de crimes contra a seguranga externa do pais, ou contra as institui¢des militares.”
A sucessora de 1937 manteve o mesmo teor do artigo retrocitado (art. 111).

No art. 88, i do Codigo de Justica Militar de 1938 — Decreto-Lei n° 925/38— constavam
expressamente essas duas hipdteses. Foi, porém, alterado pela Lei n® 4.162/62, o qual as

suprimiu.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946 contemplou as mesmas situacdes em seu art.

108, § 1°, sendo o trecho “seguranca externa do pais”, substituido por “seguranca nacional”,

35 Consoante o supracitado acordao de 3 de setembro de 1893, entendeu o Supremo Tribunal Federal que, desde
a Lei n° 631/51, havia prevalecido no que os civis apenas seriam julgados em foro militar no caso de guerra
externa.

SOARES, loc. cit.
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segundo a redacdo dada pelo Ato Institucional n® 2. Nesse contexto, a Lei n® 1.802/53

determinou que alguns dos seus delitos seriam julgados no foro castrense (art. 42).

A Constituicao de 1967 repetiu o comando (art. 122, § 1°), introduzindo, a previsao de
recurso ordindrio ao Supremo Tribunal Federal. Esta faculdade, sem embargo, foi retirada
pela disposi¢ao do Ato Institucional n® 6. Nesse sentido, cumpre salientar que os Decretos-
-Leis nos 314/67 (art. 44) e 898/69 (art. 56), e as Leis n°s 6.620/78 (art. 52) e 7.170/83 (art. 30)
prescreviam que os crimes contra a Seguranga Nacional seriam de competéncia da Justica

Militar.

A Lei de Organizagdo Judiciaria Militar, Decreto-Lei n° 1.003/69 permitiu
expressamente o julgamento de civis (arts. 24, § 1° e 96, a, b), o que se verifica no Codigo de

Processo Penal Militar vigente — Decreto-Lei n° 1.002/69 (art. 82, § 1°).

Por fim, a Constituicdo de 1988 estabelece competir a Justica Militar da Unido o
julgamento de crimes militares, sejam cometidos por militares, sejam por civis (art. 124).
Entretanto, no ambito estadual, cabe apenas o julgamento de militares (art. 125, § 4°).
36 Ademais, os crimes politicos passaram a ser de competéncia da Justica Federal, ndo havendo

falar no foro castrense (art. 109, § 4°).

Nessa quadra, a Lei n°® 8.457/92, que organiza a Justiga Militar da Unido, estipula a sua
competéncia para julgamento de civis (art. 97). Vale ressaltar a nova redag¢do dada ao art. 30
pela Lei n° 13.774/18 no sentido de que os civis e militares — agindo em concurso — serao
processados e julgados pelo juiz federal da Justica Militar monocraticamente, afastando-se a

composicao de escabinato em primeira instancia.

A seguir, a Tabela I sintetiza as informagoes a respeito das leis de escopo material e a

Tabela II, as relativas as leis de conteudo processual.

36 Carlos Frederico de Oliveira Pereira pde em relevo que a Justicas Militares da Unido e dos Estados
apresentam funcdes primazes distintas, justificando-se o tratamento diferenciado pela Constitui¢do quanto a
competéncia para processamento ¢ julgamento de civis. Ao passo que a primeira destaca-se por sua natureza
tutelar, a segunda pelo fim repressivo.

PEREIRA, op. cit., p. 177-178.
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Tabela I — Diplomas Materiais

Legislacao A lei define quais sio os crimes Civis também podem cometé-los?
militares?
Sim Nao Sim Nao
Decreto n° Art. 5° Art. 3°, 3°
949/90
Decreto n° 18/91 Art. 5° Art. 3°, 3°
Decreto n° Art. 6° Art. 6°, T elll
6.227/44
Decreto-Lei n° Art. 9° Art. 9°, T e Ill
1.001/69
Redagdo dada Art. 9° Art. 9%, T elll
pela Lei n°
13.491/17
Tabela II — Diplomas Processuais
Legislacao Civis e militares sdo julgados A competéncia da Justica Militar
no foro militar? restringe-se aos crimes
militares?
Sim Nao Sim Nao
Lein® 631/51 Art. 1°, § 5°
Constitui¢cao A redagao do art. 72, § 24
Provisoria/90 (Constituigao Provisoéria de 1890)
e do art. 72, § 23 (Constitui¢ao de
1891), ndo permite um juizo con-
clusivo. Segue-se a jurisprudéncia
do STF, entendendo que prevalecia
Constituicao/91 a compreensao de que civis seriam
julgados no foro militar apenas em
caso de guerra externa.
Regulamento Art. 4°, caput e
Processual Cri- | paragrafo unico
minal Militar/95
Decreto n° Silencia-se sobre
14.450/20 o civil.
Art. 21
Decreto n° Art. 104

15.635/22
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Legislacao Civis e militares sdo julgados A competéncia da Justica Militar
no foro militar? restringe-se aos crimes
militares?
Sim Nao Sim Nao
Decreto n° Art. 83
17.231-A/26
Constitui¢ao/34 | Seguranca exter- Em regra. Seguranca
na do pais; insti-  Art. 84, caput, externa do pais.
tuicoes militares  primeira parte Art. 84
Art. 84
Constituicdo/37 | Seguranga exter- Em regra. Seguranga
na do pais; insti-  Art. 111, caput, externa do pais.
tuigdes militares  primeira parte Art. 111

Decreto-Lei n°
925/38 (antes da
alteracdo pela
Lein® 4.162/62)

Constitui¢ao/46

Lein®4.162/62

Constituicao/67

Decreto-Lei n°
1.002/69

Decreto-Lei n°
1003/69

Constituigao/88
(p6s-Emenda
Constitucional
n°® 45/04)

Lein® 8.457/92

Art. 111

Seguranca exter-

na do pais; insti-

tuicdes militares
Art. 88, i

Seguranca exter-
na (nacional
pos- Al 2); insti-
tui¢des militares
Art. 108, § 1°

Seguranca naci-
onal; instituigdes
militares
Art. 122, § 1°

Art. 24, § 1°

Art. 82, § 1°

Apenas na
Justica Militar
da Uniao.
Art. 124 c/c 125,
§ 4°

Art. 97, I ell

Demais hipote-
ses.

Em regra.
Art. 108, caput

Art. 1°

Em regra.
Art. 122, caput

Seguranca exter-
na (nacional
pos- Al 2)
Art. 108, § 1°

Seguranca
nacional
(art. 122, § 1°)

Art. 124 c¢/c 109,
v
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Tendo em vista que a teoria ratione personae propugna que os delitos castrenses
somente podem ser cometidos em razdo da fun¢do de militar, corresponde-lhe a pergunta
“Civis também podem cometé-los?” Observa-se que a resposta ¢ positiva, de modo que tais

crimes prescindem da fun¢do de militar. Logo, a teoria ndo foi acolhida.

Uma vez que a processualistica defende corresponderem os crimes militares aqueles
julgados pela Justi¢a Militar37, dizem-lhe respeito as questdes da Tabela II — “Civis e militares
sdo julgados no foro militar?” e “A competéncia da Justica Militar restringe-se aos crimes

militares?”.

Verifica-se, de modo preponderante, que o julgamento de civis ocorre no foro comum e
o de militares, no especial. Permite-se, pois, entrever que ndo had uma congruéncia necessaria
entre o delito castrense e a Justica competente para seu processamento e julgamento.
Ademais, em relagdo a Gltima pergunta — apenas analisada nas Constitui¢des —, nota-se que as
de 1934-1967 estenderam a competéncia da Justica Militar da Unido a crimes politicos, nao
recepcionada pela Carta atual. Com efeito, depreende-se que nem todos os delitos julgados no
foro especial sdo militares, assim como tampouco a reciproca ¢ verdadeira. Portanto, também

essa corrente foi refutada.

Por fim, resta a terceira vertente, entendendo que a natureza de crime militar advém da
propria lei. Constata-se que o resultado a indaga¢do “A lei define quais sdo os crimes
militares” € positiva. Conclui-se, por conseguinte, que foi essa a adotada pelo ordenamento
juridico patrio. Ao fim, interessante perceber que enquanto a questdo da competéncia oscilou
no periodo analisado, a natureza do crime militar segue uma linearidade na evolugdo do

Direito Castrense, mantendo-se sempre aderido a corrente ratione legis.

37 Ressalta-se que se refere a Justica Militar como um todo. Nesse contexto, ¢ indiferente no presente contexto
se a tutela jurisdicional ha de ser prestada pelo juiz monocratico ou na composi¢do escabinato, pelo Superior
Tribunal Militar, pelo Tribunal de Justiga Militar ou por um outro 6rgéao.
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3. A COMPREENSAO DO CRIME MILITAR NO ORDENAMENTO PATRIO

Na sec¢do precedente, determinou-se a vertente seguida pelo Direito Militar brasileiro —
critério ratione legis, lato sensu. Dessa forma, a presente se¢do tem por escopo examinar o
crime militar a sua luz. Cumpre mencionar que, ante o escopo deste trabalho — a¢ao penal nos
casos de crimes militares por extensdo — o raciocinio a seguir empreendido pauta-se,

sobretudo, nos delitos a que se refere ao art. 9°, I[I do CPM..38

Anotagdo basilar a se fazer ¢ que cabe ao diploma de estatura legal disciplinar quais
serdo os crimes considerados militares. Preceitua a Carta Fundamental de 1988 em seu art.
124, in verbis: “Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares

definidos em lei.”

De plano, verifica-se uma maior liberdade conferida ao legislador, ndo se encontrando
adstrito as hipoteses que envolvam violagdo do dever funcional, a exemplo da corrente
ratione personae, defendida por Gusmao. Inclusive, prima facie, pode parecer que a
Constitui¢do, por nao ter estabelecido balizas expressas a defini¢do do delito especial, haveria
deixado irrestrita discricionariedade ao legislador ordinario para disciplinar tais delitos

especiais.

Todavia, ndo se coaduna ora com tal ilagdo. Desde ja, impende salientar que o crime
militar, enquanto submetido a disposi¢cdes especificas — formais e materiais —, deve ser
compreendido a partir de uma natureza propria, distinguindo-se dos delitos comuns e dos
politicos. Doutro modo, cuidar-se-ia de tratamento anti-isonomico sem a devida justifica¢ao

para tanto.

Vale ressaltar os comentarios de Mario de Mauro, citado por Araujo39, no sentido de que
conceituar o crime militar como ofensa a lei penal militar torna o tipo especial um conceito
vazio, uma vez que todo delito ¢ uma violagdo a lei penal respectiva e, dessa forma, a

defini¢do empregada presta-se a explicar qualquer crime.

38 Qutrossim, esta monografia ndo discorrera a respeito da distingdo entre crimes propria e impropriamente
militares. Parte-se da premissa de que os tipos em exame apenas podem pertencer a segunda classificagdo,
haja vista soar ilégico que delitos ndo previstos na legislagdo castrense — ao contrario, somente na comum —
possam ser propriamente militares.

Cf. LOBAO, cap. 4.

3 MAURO, 18772, apud ARAUJO, 1898, p. 46.
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Com efeito, cuida-se de raciocinio tautologico, considerando-se que o crime militar
seria definido como infracdo a lei penal militar e que essa, por sua vez, como o diploma legal
que prevé os crimes militares. Assim, conforme pugna o autor, o tipo especial carece de
natureza propria; a defini¢do falha em explicar a sua especialidade, faltando-lhe os elementos

constitutivos.

Desse modo, a distingdo entre os crimes militares ¢ 0os demais ndo se exaure na sua
posicao topoldgica legal, sendo, em sua propria materialidade. Assim, apregoa Hélio Lobo

que os tipos militares correlacionam-se a interesses militares.40

Gusmao desposa entendimento consonante ao afirmar que a divergéncia tedrica
examinada acima disputa “a classificacdo a fazer dos crimes que podem affectar os interesses
da forgas militares”41. Depreende-se, pois, que, para o autor, o delito militar tem cerne na

tutela do interesse militar.

Nessa esteira, cabe colacionar a licdo de Assis, para quem: o delito castrense “em ultima
analise ¢ a manifestagdo do Estado na tutela dos bens juridicos das instituigdes militares”.42
No mesmo sentido, Mayrink da Costa leciona que subjaz sempre uma violacao a interesse ou
a bem juridico tangente ao ordenamento penal militar, pugnando que “o Unico critério
cientifico e legitimo para identificar ou caracterizar o delito militar ¢ o que atenta para a

objetividade juridica do delito”.43

Dessa maneira, delineia-se um outro método para a compreensdo do delito castrense
mais seguro, ja nao a topologia, sendo a teleologia do tipo penal. Haja vista que a previsdo de
uma conduta enquanto crime tem por escopo salvaguardar determinado bem juridico, afigura-
-se mais adequado conceber a natureza do delito em vista do bem que protege. Assim, o crime
militar deve corresponder a bem juridico afeto ao interesse castrense; o politico, a seguranga

nacional e a ordem politica e social; o crime comum, aos interesses residuais.

40 LOBO, Helio. Sabres e togas: a autonomia judicante militar. Rio de Janeiro: Besnard Freres, 1906. p. 49 et
seq.

4 GUSMAO, op. cit., p. 41.

42 ASSIS, J. C. Crime militar ¢ comum. Conceitos e diferencas. Disponivel em http://jusmilitaris.com.br/
sistema/arquivos/doutrinas/crimemilitarecomum.pdf. Acesso em: 16 set. 2019.

43 COSTA, Alvaro Mayrink da. Crime militar. 2 ed. reescrita e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 5.


http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/crimemilitarecomum.pdf
http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/crimemilitarecomum.pdf
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Assentando-se a premissa de que o crime ora em estudo, materialmente, caracteriza-se
pela presenca do interesse militar44— vinculo subjacente entre a conduta coibida e determinado
bem juridico afeto ao castro —, importa perscrutar qual a fungdo dada pela Constituicao a lei

ao estipular caber-lhe definir tais delitos.

Entende-se, pois, que a lei elege hipoteses em que se presume o interesse supracitado.
Nesse contexto, cabe consignar a licdo de Ivo d’Aquino45 — autor do Anteprojeto do CPM —, o
qual, imediatamente apds mencionar a adogdo do critério ratione legis prossegue: “Nao quer
dizer isto que ndo se haja cogitado dos critérios doutrindrios ratione materiae, ratione
personae, ratione loci ou ratione muneris. Apenas nao estdo expressos. Mas o estudo do art.

9° do Codigo revela que, na realidade, estdo todos ali contidos” (grifos do original).

Por conseguinte, o critério ratione legis significa a escolha de quais circunstancias
relacionadas a esfera castrense serdo aptas a atrair o interesse militar e quais nao o serao. Por
exemplo, o fato de o patrimdnio estar sob administragdo militar ha de revestir o delito da

natureza especial em comento#6.

Doutro lado, em que pese a relacdo de pertinéncia tematica, o uso de armamento de
propriedade militar ou de qualquer material bélico, sob guarda, fiscalizacdo ou administracao
militar, para a pratica de ato ilegal por militar, embora ndo estando em servigo, em situagao de

atividade ou assemelhado, nao ¢ apto a transformar o crime comum em militar.

4 Em sentido contrario, Corréa entende que, em muitos crimes militares, ndo se consegue vislumbrar um

interesse eminentemente castrense, sendo o da coletividade em geral. Dessa forma, ndo haveria falar em uma
base substancial sobre a qual se erigiria o conceito.

CORREA, Univaldo. 4 Justica Militar e a Constitui¢do de 1988 — uma visio critica. 1991. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 1991.

45 D’AQUINO, Ivo. O névo Cddigo de Processo Militar. Revista de Informagdo Legislativa. v. 7, n. 27, p.
93-104, jul./set. 1970. p. 100.

46 Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
IT — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal, quando praticados: (Redacdo dada
pela Lein® 13.491, de 2017)
e) por militar em situagdo de atividade, ou assemelhado, contra o patriménio sob a administragdo militar, ou
a ordem administrativa militar;
IIT - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicdes militares,
considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos seguintes casos:
a) contra o patriménio sob a administra¢do militar, ou contra a ordem administrativa militar;
(grifos nossos)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
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Cabe destacar que o exemplo acima destaca propriamente o 4mago da vertente em
estudo. Observa-se que a hipotese do pardgrafo anterior corresponde a revogada alinea f do
inciso II do art. 9°, CPM, de modo que uma mesma conduta seria crime militar em

07/08/1996, porém, delito comum no dia seguinte.

Malgrado imprescindivel, ndo basta o vinculo entre o castro e a conduta. O diploma de
status legal é primaz ao dispor se tal vinculo atrai ou ndo o interesse militar. Nessa senda,
entende-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o crime militar pode ser compreendido

como o delito o qual lesiona bem juridico que a lei presume de interesse militar®’.

Em certa medida, a resposta pode parecer insuficiente, uma vez que, se compete ao
diploma de status legal a presun¢do do interesse militar, o legislador poderia estendé-la a
qualquer delito e, novamente, estar-se-ia diante de uma féormula vazia. Todavia, ao se partir da
premissa de que delito militar tem — em seu cerne — o vinculo com o castro, verifica-se um

substrato material sobre o qual o conceito se erige.

Observa-se que a Constituicdo, expressamente, estabeleceu as instituigdes militares
finalidades especificas, as quais interesse militar deve estar-lhe adstrito, sob risco de
descaracterizar-se. Ora, onde falece atribuicdo castrense, como caracterizar o respectivo
interesse? Dessa forma, a existéncia do tipo especial deriva da propria Carta Fundamental.
Esta, ao prever confiar distinta fungdo as Forgas Armadas, as Policias e aos Corpos de
Bombeiros Militares, entendeu por bem proporcionar-lhes um aparato penal que lhes
permitisse o bom desempenho de sua missdo. Eis o ponto em que se encontram o seu

fundamento e, também, o seu limite.*8

Delineada a base da corrente ratione legis, importa analisar um segundo aspecto. Se, de
um lado, a defini¢do em lei verificou-se ser imprescindivel, por outro, revela-se controverso

se somente ela seria suficiente. Bastaria a subsun¢do do caso concreto a uma das hipdteses

47 Roth entende que, no caso concreto, ndo cabe perquirir interesse militar, bastando a subsuncao ao art. 9°, II,
privilegiando a seguranga juridica. Nesse sentido, depreende-se que se cuida de presungdo absoluta.
ROTH, Ronaldo Jodo. Lei 13.491/17 — os crimes militares por extensdo e o principio da especialidade.
Revista de doutrina e jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, Brasilia, v. 27, n. 1, p. 124-145, jul./dez.
2017a. p. 129 et seq.

48 Assim, ¢ possivel notar que a atividade militar e, por conseguinte, o respectivo interesse podem recair tanto
sobre a seguranga externa, quanto sobre a interna — mormente em respeito a seguranga publica —, tendo-se
por prisma a defesa da Patria ou a garantia da lei e da ordem (art. 142, Constituicdo Federal/88),
respectivamente.
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previstas no art. 9° do CPM? Ou, entdo, haveria necessidade de conjugar outros requisitos, a

exemplo da atividade militar lesionada ou da motivacao determinante do crime?

Concernente ao primeiro critério, Nelson Lacava Filho recobra atencdo ao entendimento
esposado em jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal no sentido de divisar as
atividades das Forcas Armadas em primadrias e secundarias. Com assento em tal raciocinio, a

Corte conferiu carater militar apenas os crimes praticados contra as primeiras.

Concluindo em sentido divergente, leciona o autor que a solugdo pretoriana adotada
desborda do preceituado pelo ordenamento juridico patrio, porquanto o crime militar se aufere
com fulcro na lei. E esta, no entanto, ndo haveria ordenado o emprego de tal distingdo como

critério para o reconhecimento ou afastamento da natureza castrense do delito.

Ressalta, ademais, ndo haveria cogitar que apenas na primeira classe delas decorra
prejuizo para a Administragdo Militar.4 Em confluéncia, Galvao defende que o Direito Penal
Militar ndo se exaure na protecdo dos “principios da hierarquia e da disciplina militares [... ,
mas] se interessa essencialmente por proteger todos os bens juridicos que possam ser afetados

pela realizagdo inadequada dos servigos militares”.50

Filia-se aos doutrinadores supraditos, entendendo que a vertente adotada pelo
ordenamento brasileiro implica uma aderéncia do exegeta aos parametros fixados na
legislacdo — sem prejuizo de reconhecer eventual inconstitucionalidade, por 6bvio. Doutra
maneira, assume-se o risco de — conforme o primeiro autor— invadir a competéncia

constitucional atribuida ao Poder Legislativo.!

Tangente ao segundo, Roth3? aponta que a jurisprudéncia tradicional firmara-se no
primeiro sentido — suficiéncia da subsun¢do a norma penal militar. Entretanto, em novos
julgados, caminhou-se em entendimento diverso, requerendo uma dupla adequagdo para a

verificagdo do crime enquanto militar. Além das circunstancias do art. 9°, passou-se a analise

49 LACAVA FILHO, Nelson. As causas do ativismo judicial e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto ao sistema penal militar brasileiro. /n: CARVALHO, Alexandre Reis de (org.). Capacitar: Curso de
Ingresso e Vitaliciamento para promotores de Justiga Militar. Brasilia: ESMPU, 2017. p. 145-174.

50 GALVAO DA ROCHA, Fernando Antonio Nogueira. Incompreensio sobre o bem juridico tutelado nos
crimes militares. Revista do Observatorio da Justica Militar Estadual, v. 1, n. 2, p. 63-66, jul. 2018a. p. 65.

51 LACAVA FILHO, op. cit., p. 170.

52 ROTH, Joao Ronaldo. A inexisténcia da motivagdo para a caracterizagdao do crime militar — um estudo da
jurisprudéncia. In: GERALDI, O. E. (coord. geral). Coletdnea de estudos de direito militar: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: 2012. p. 171-200.
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o motivo que ensejara a conduta delitiva. Caso decorresse da esfera particular do sujeito ativo,

restaria configurado o crime comum.

Consono com Lacava Filho, contrapondo-se a novel orientagdo, o autor aduz que a
Constituicao Federal determinou que a defini¢do do crime militar deve ocorrer por meio de
lei. Desse modo, restaria defeso ao intérprete inovar na eleicdo de de parametros para a

aferi¢do da natureza desse delito, afastando-se da previsao legal.

Nesse sentido, observa que, ao contrario da Lei de Seguranca Nacional, cuja diccao
prescreve expressamente o exame da motivagdo e dos objetivos do agente’3, o Codigo Penal
Militar ndo apresenta disposi¢cdo semelhante.’* Portanto, a guisa do preceito magno, a
motivacdo do agente para a pratica do delito militar ndo apresentaria lastro neste

ordenamento.

Prossegue que o CPM teria formulado parametros essencialmente objetivos. Por essa
razdo, no exemplo que apresenta — um militar da ativa pratica crime contra portador de
idéntica condigdo —, seria despiciendo para a caracterizagdo do crime militar se o sujeito ativo
tinha ou ndo consciéncia de estar agindo sob essa hipotese, a qual atrai a natureza

especial.33/36

No entanto, uma solugdo intermediaria reputa-se mais consentdnea com o ordenamento

patrio.

53 Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cédigo Penal, no Cédigo Penal Militar ou em
leis especiais, levar-se-do em conta, para a aplicagdo desta Lei:
I - a motivag@o e os objetivos do agente;

4 Ibidem, p. 183-184.

55 Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
[...]
IT — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal, quando praticados: (Redacdo dada
pela Lein°® 13.491, de 2017)
a) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situagdo ou assemelhado;

56 As ligdes do autor encontram respaldo em recente jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar — decisdo em
Recurso em Sentido Estrito RSE 7000452-34.2019.7.00.0000, julgado em sessdo aos 13/082019 -
enfrentando diretamente a questdo relativa a se haveria fim de lesar a instituicdo ou o patrimonio militar ou,
ainda, se necessaria a ciéncia pelo agente de que incorria em uma circunstidncia fatica apta a atrair a
competéncia da Justi¢a Castrense.

No caso concreto, o sujeito ativo havia, supostamente, roubado um veiculo de uma oficina, ndo ostentando
qualquer sinal visivel de que se cuidava de veiculo militar, pois passava por pintura, encontrando-se com as
placas cobertas.

A decisdo, a unanimidade, seguindo a opinido ministerial do Subprocurador-Geral Carlos Fredericos de
Oliveira Pereira, a Corte entendeu o crime militar ndo estd condicionado a que o sujeito ativo tenha o
proposito de ofender o castro, tendo sido previstos apenas critérios de carater objetivo. Outrossim, decidiu
pela desimportancia de que o réu tivesse ciéncia de atingir patriménio sob administragdo militar.
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Tome-se, por exemplo, o caso em que oficiais de uma For¢ga Armada de um mesmo
batalhdo, torcedores de times rivais, encontram-se em estadio de futebol. Em determinado
momento, iniciam-se as agressdes. Um deles, vendo seu colega de farda no grémio oposto,

decide espanca-lo. Ao ultimo sobrevém lesdes graves e necessidade de internagdo hospitalar.

Conforme salienta o doutrinador, ante a previsao constitucional da definicdo do crime
militar por lei, encontra-se o exegeta jungido as prescrigdes dessa para a caracterizagdo do
delito especial. Nesse sentido, entende-se que assiste razdo ao autor ao defender a

impossibilidade do emprego da motivacdo como pardmetro para tal exame.

Ademais, se o proposito ¢ assegurar uma relacdo de pertinéncia entre o suporte fatico e
o castro, a motivagdo ¢ despicienda, uma vez que, consoante delineado supra, a propria lei ja
estabelece tal conexdo. Ainda, se a teleologia do delito especial em apreco ¢ a protegdo do
interesse militar, havendo ele sido violado, a sua configuragdo nao deve restar dependente das

razdes pelas quais o sujeito ativo decidiu empreender a conduta proibida.

No caso acima, resta evidente que houve prejuizo para a Forga respectiva. A uma, nota-
-se, de plano, que houve um desfalque em seu quadro de pessoal, prejudicando o exercicio das
atividades. A duas, ante o perfil constitucional da instituicdo — defesa da Patria, garantia dos
poderes constitucionais ¢ da lei e da ordem, art. 142, caput, parte final —, ndo cabem
ressentimentos pessoais entre os colegas de farda, porquanto pode pdr em risco a devida
execugdo das fungdes confiadas, ocasionando graves consequéncias. Imaginem-se os efeitos
que podem resultar de um desentendimento durante um combate num contexto de

cumprimento de operacdes de garantia da lei e da ordem ou de guerra.

Assim, verifica-se que, conquanto a motivagao do crime tenha sido particular, ha falar
em bem juridico e interesse militares lesionados. Dai que no cotejo entre a subjetividade do
agente e o resultado gerado, este ha de prevalecer sobre aquele. Nesse sentido, entende-se que
a afericdo dos motivos ndo deve caracterizar ou nao o delito enquanto militar, ndo havendo

falar em um dolo de competéncia militar, assim como tampouco em um de competéncia
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federal. Ao contrario, cumpre-lhe servir de norte para a fixacdo da dosimetria da pena

respectiva nos eventuais casos de condenacao.s?

\

No entanto, a posicdo de Roth quanto a desnecessidade da representagdo da
circunstancia que atrai a hipotese legal de caracterizacdo do crime enquanto militar entende-se

ora nao merecer prosperar.

Com fulcro na licdo de Bitencourt, conforme a teoria final da acdo, o dolo ou a culpa
integram o tipo subjetivo do injusto, razao pela qual a sua falta implica a propria auséncia de

tipicidade da conduta e, por consequéncia, do proprio crime.

Nesse contexto, consoante o autor, o dolo “é a vontade de realizar o tipo objetivo,
orientada pelo conhecimento de suas elementares no caso concreto” (grifos do original)ss,
salientando que apresenta natureza dual: cognitiva — representagdo da conduta tipica — e
volitiva — propdsito de cometé-la. Ensina, ainda, que “a consciéncia elementar do dolo deve
ser atual, efetiva, ao contrario da consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial” (grifos do

original)39.

Dessa maneira, percebe-se que, a excecao dos crimes culposos — que requerem prova da
negligéncia, imprudéncia ou impericia —, a existéncia do delito esta jungida aos pressupostos
do dolo, isto ¢ a cogni¢do dos elementos que compdem o injusto e a vontade de os praticar.
Logo, nos crimes dolosos, for¢a concluir que ndo hé falar em crime se o autor ndo tem

consciéncia das elementares tipicas.

Ora, se a representacdo de uma elementar ¢ imprescindivel para a caracterizagdo do

delito, por que a da incidéncia da norma de extensdo ndo o seria?

Frise-se, de antemao, que ndo se trata apenas de regra de competéncia, sendo da propria
aplicagdo de normas de cunho material. A titulo de exemplo, o crime de furto na legislagao

penal admite aplicagdo da Lei n® 9.099/95, vedada aos delitos castrenses.

57 Em uma leitura sistematica, o motivo apresenta-se, precipuamente, como elemento de fixagdo de pena:
circunstancia judicial — arts. 59, CP e 69, CPM —, agravante — arts. 61, II, @, CP ¢ 70, I, a, CPM —, atenuante
— arts. 65, III, a, CP e 72, 11, a, CPM —, causa de diminui¢do de pena — arts. 121, § 1°, CP e 205, § 1°, CPM
—, causa de aumento de pena — arts. 122, I, CP e 209, § 4°, CPM. Doutro lado, no que tange capitulagdo da
conduta, a motivacdo tem incidéncia apenas excepcionalmente, como no crime de ultraje a culto e
impedimento ou perturbagdo de ato a ele relativo, art. 208, CP.

58 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 22. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 357.

59 Ibidem.
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Imagine-se que um sargento, em um supermercado, subtraia o celular de um cliente
desse estabelecimento e, ainda, desrespeite-o na frente de sua esposa. Malgrado o primeiro
ndo soubesse, o segundo ¢ oficial, tal qual a conjuge. Se, ndo ha falar no delito de desrespeito
a superior, art. 160, CPM, sob risco de responsabilidade objetiva, caberia agravar a situagao

do réu quanto ao furto?

O autor salienta que os parametros do art. 9° para o reconhecimento do crime militar sdo
objetivos, prescindindo do psiquismo do autor. Ademais, comprovar a representacdo da norma

de extensdo pode causar exacerbada inseguranga juridica.

Contudo, nota-se que as elementares do desrespeito ao superior — “Art. 160.
Desrespeitar superior diante de outro militar.” — sdo igualmente objetivas e, em casos como o
acima narrado, pode restar dificultoso concluir pela sua representacdo ou ndo. Nada obstante,
ainda assim, consoante as licdes de Bitencourt, ndo se pode prescindir dessa, sob risco de

condenar-se por um crime sem dolo.

Nessa senda, impera concluir pela aplica¢do do raciocinio também a norma de extensao,
isto €, o dolo deve alcancar o art. 9° sempre que a sua incidéncia implicar em penalizagao
distinta, entendendo que se trata de norma, predominantemente, material, com reflexos
processuais. No caso de furto descrito, a incidéncia dos beneficios da Lei n° 9.099/95 nao
pode restar uma questdo de sorte, devendo o agente torcer para que a sua vitima seja um civil.
Desvela-se, pois, mais coerente entender que, em ambos os casos, ha de examinar-se a
representacdo, em que pese a objetividade dos critérios do art. 9° do CPM e de eventual

dificuldade probatdria, eliminando os riscos da responsabiliza¢do objetiva.

Em sintese, conclui-se que o crime militar, no ordenamento juridico brasileiro — ante a
corrente ratione legis — ¢ definido em lei, a qual estabelece hipoteses em que o interesse
militar ¢ presumido. Nao se exige que o motivo determinante do crime esteja relacionado ao
castro, assim como tampouco que haja um fim especifico em prejudicar a coletividade militar,

haja vista a inexisténcia de determinagao legal nesse sentido.

Nesse sentido, verifica-se que a legislacdo patria optou por privilegiar o bem juridico
militar em detrimento de disposi¢des animicas do sujeito ativo. Por outro lado, tal preferéncia
nao se traduz na responsabilizacdo objetiva, ndo se prescindindo do dolo de culpa a depender

da situacdo concreta. Desse modo, a representacdo da norma de extensdo no primeiro caso a
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informar a vontade do agente, conquanto possa trazer dificuldade probatoria, ndo pode ser

suprimida, quer tratando-se de crime militar por extensao ou nao.

Outrossim, a supradita vertente ndo significa ampla discricionariedade ao legislador, o
qual encontrado seu limite no nexo entre a conduta coibida e o castro, sob o risco de
desnaturar o conceito do delito ora em estudo e abusar de sua atribuicdo. A seu turno, ao
intérprete resta defeso inovar em aos critérios extralegais para a caracterizacdo ou ndo da
natureza especial, sob pena de imiscuir em competéncia legislativa ao arrepio da Carta

Magna.

Feitas as consideragdes sobre a compreensao do crime militar a guisa da teoria acolhida
pelo Direito Castrense nacional, cumpre passar a Lei n® 13.491/17 e as alteragdes por ela

perpetradas.
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4. ALEIN°13.491/17 E SUAS ALTERACOES

Lei extremamente sucinta, com apenas trés artigos, dos quais um foi vetado e outro
cuida de sua entrada em vigor, cumpre analisar o art. 1°, o qual trata das modificacdes

substanciais no ambito do Direito Penal Militar:

Art. 1° O art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo Penal
Militar, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

AT 9% e

IT — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo penal, quando
praticados:

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por
militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do Juri.

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por
militares das For¢as Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar
da Unido, se praticados no contexto:

I — do cumprimento de atribui¢des que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da
Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;

IT — de agdo que envolva a seguranga de instituigdo militar ou de missdo militar,
mesmo que ndo beligerante; ou

IIT — de atividade de natureza militar, de operagdo de paz, de garantia da lei e da
ordem ou de atribuigdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o disposto no
art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes diplomas legais:

a) Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Codigo Brasileiro de Aerondutica;

b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999;

¢) Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo de Processo Penal
Militar; e

d) Lei n®4.737, de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral.” (NR)

Leciona Neves que ha duas sortes de alteragdo. A operada sobre o inciso II versa sobre a
definicdo dos crimes militares; a seu turno, a concernente aos paragrafos desdobra a
competéncia para processamento € julgamento dos crimes dolosos contra em vida em casos

especificos.60

Entretanto, cabe presentemente reiterar que esta monografia tem por escopo a analise da
acdo penal nos crimes abarcados pela modificacao na delimitacdo do delito castrense. Desse
modo, restringe-se o exame da novel legislagdo ao tangente ao art. 9°, Il do CPM, excedendo
as disposicdes relativas aos §§ 1° e 2° do artigo supramencionado os limites do presente

trabalho.

Passa-se, pois, ao confronto da redagdo revogada e da atual, respectivamente:

60 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Tipicidade dos crimes militares em tempo de paz: proposta de subsungéo
de condutas ap6s a Lei 13.491/17. Revista do Ministério Publico Militar, Brasilia, ano 43, n. 29, p. 41-66,
out. 2018. p. 44.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1001.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1001.htm#art9ii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1001.htm#art9%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1001.htm#art9%C2%A72
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Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

[...]

II — os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam como igual defini¢do
na lei penal comum, quando praticados:

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

[...]

IT — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo penal, quando
praticados: (Inciso com redacdo dada pela Lei n® 13.491, de 13/10/2017)

De plano, verifica-se que houve um aumento substancial dos crimes que podem adquirir
feicdo militar. Se, anteriormente, apenas os listados no CPM encontravam-se susceptiveis a
tanto, agora, a primeira vista, todos os delitos estdo sujeitos ao Direito Castrense desde que as
circunstancias faticas incidam nas hipoteses do art. 9°, II ou III — haja vista que este faz

remissao aquele.

No entanto, com o fito de melhor delimitar a abrangéncia dessa nova categoria de
delitos, ndo se descuida de que as normas de um ordenamento juridico reclamam
interpretagdo sistematica. Dessa forma, malgrado a amplitude da expressdo “previstos na
legislagdao penal”, impende atentar-se para outras disposi¢des no ordenamento juridico que lhe
restrinjam o alcance. Significa isso dizer que, em algumas situagdes, apesar do
enquadramento em uma das hipoteses do art. 9°, II ou, ainda, III do CPM, o delito ndo sera
militar. Ademais, como visto na se¢ao precedente, ndo basta o interesse castrense para

caracterizar a natureza especial.

Nesse sentido, cumpre salientar que a vertente ratione legis apresenta duas implicagdes:
positiva e negativa. Se na primeira, a lei cuida das hipdteses de caracterizagdo do crime
militar; na segunda, cabe-lhe o oposto, isto €, estabelecer os casos em que nao ha falar nesse
delito. A titulo exemplificativo, pode-se citar a Lei n® 7.170/83, a qual tipifica os delitos
politicos e, em seu art. 2°, estabelece critérios em que a lesdo castrense ¢ afastada,

preponderando a ofensa a seguranca nacional e a ordem politica e social.

Outrossim, cabe citar a Lei n° 7.492/86. Haja vista que a Constitui¢do disciplinou
competir & Justica Castrense os delitos militares e a Justica Federal os contrarios ao sistema
financeiro nacional, impera concluir que um e outro nao se confundem. Dessa maneira, a
conduta de divulgar informagao falsa sobre instituicdo financeira — art. 3° da supradita Lei —,
ainda que praticada por militar em lugar sujeito a administragdo militar — art. 9°, II, » do CPM

—resta infensa a Lei n°® 13.491/17.
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4.1 Breve exame da (in)constitucionalidade da Lei n® 13.491/17

Apods a edicdo da lei em estudo, foram propostas duas agdes diretas de
inconstitucionalidade — ADIs nos 5.804/RJ e 5.901/DF. A primeira hostiliza a nova redagao do
art. 9°, Il e o pardgrafo primeiro, assim como o art. 2° da Lei n® 9.299/96, referente a
investigacdo nos crimes dolosos contra a vida praticados contra civis. Por sua vez, a ultima

impugna a insercao do paragrafo segundo e seus incisos ao CPM.

Insta reiterar o recorte sobre o objeto a ser estudado. Ante o escopo deste trabalho,
limitado as alteracdes promovidas no art. 9°, II, a atribui¢do para investigar e a competéncia
para processar e julgar os crimes dolosos referidos no paradgrafo acima ndo serdo abordadas e,

consequentemente, tampouco a ultima ADI.

Outrossim, empreender-se-4 um exame global da tematica, ndo se atendo a cada
argumento suscitado na exordial da a¢do de nimero 5.804 — porquanto excederia os limites
desta breve secdo secundaria — ou somente a esses — mormente, por se tratar de acdo com
causa petendi aberta, ndo se encontrando a discussao jungida a argumentagao aduzida pelos

autores da acdo em exame®!.

Nesse sentido, reputa-se merecer analise o argumento de que a “questdo de percepcao
diferenciada da tipicidade e dos limites das causas de exclusdo de ilicitude” poderia causar

aumento na sensagdo de impunidade e de corporativismo.

No entanto, € essa percepgdo diferenciada que se traduz exatamente na ratio essendi da
Justica Militar. Partindo-se do pressuposto de que a questdo suscitada seja um desvio a ser
corrigido e que, idealmente, a percep¢ao da Justica Militar, da Justica Federal e da Justica
Estadual seria unissona a fim de evitarem-se decisdes anti-isondmicas, emergem as seguintes
questdes: Por que a Carta Politica optou pela criagdo de uma Justiga propria e, principalmente,
sob a composi¢ao do escabinato? Se o que se almeja ¢ uma homogeneidade de compreensdes
e perspectivas, como se justifica integracao de militares ao Conselhos e nao apenas dos juizes

togados?

61  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.176.
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Tal indagagdo — acredita-se somente receber uma resposta coerente — se se abandona a
premissa da univocidade e se entende que o fito tenha sido justamente permitir que essa
“percep¢ao diferenciada” possa influir na tomada da decisdo, adequando-a as peculiaridades

das instituigdes castrenses.

O argumento desdobra-se em um segundo aspecto, refletindo sobre eventual
corporativismo e sensacdo de impunidade. Julga-se, aqui, que a suposta segunda consequéncia
¢ subjetiva e ha de variar de acordo com os juizos que cada militar faz a respeito de cada ramo

da Justi¢a, sendo inviavel medi-la aprioristicamente.

Interessa, pois, o exame da primeira. Impde-se a reflexdo de que o corporativismo se
dirige a uma instituicdo como um todo e ndo contra um ou outro objeto de sua atua¢do. Em
outras palavras, ndo cabe falar que a Justica Militar seria corporativa apenas no
processamento e julgamento dos crimes castrenses por extensdo, sendo na totalidade dos

Ccasos.

Exemplificando, a receptagdo na sua modalidade simples estd contida também no
CPM, ao passo que a qualificada, apenas no CP. Ha cogitar que o ramo padeceria de tal vicio

apenas ao examinar a primeira conduta, porém, nao a segunda?

Dessa maneira, forca concluir que ou a jurisdi¢do castrense revela-se idonea para
processar e julgar ambos os casos ou nenhum deles — devendo, entdo, ser extinta. No entanto,
haja vista que a Constituigdo optou, expressamente, pela existéncia da Justica Militar e
atribuiu-lhe competéncia para julgar os delitos castrenses, impera concluir que o Texto Magno
privilegiou a primeira hipdtese, estabelecendo-a como o juizo natural dos crimes militares.

Por conseguinte, ndo procede a fundamentagao em exame.

Outro fundamento apresentado ¢ o aumento do nimero de processos, de modo a poder
causar uma sobrecarga na Justica Castrense. Nao se ignora que hd de se atentar para as
consequéncias resultantes de cada instrumento normativo, sob o risco de se alcangar resultado
diverso do pretendido. Com efeito, a celeridade da tramitacao do processo € positiva, tendo,

inclusive, ganho assento no Texto Magno no art. 5°, LXXVIII pela EC n°® 45/04.

Todavia, leciona Gilmar Mendes®2, com esteio em Carlos Alberto Lucio Bitencourt, que

0 exegeta constitucional deve assumir o pressuposto de que o legislador pretende editar lei

62 Jbidem, p. 1.312-1.316.
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constitucional. Decorre, pois, que a inconstitucionalidade de um diploma normativo nao deve
ser apreendida como a regra, sendo como a exce¢ao em um dado ordenamento juridico. Nesse
sentido, a declaragdo almejada pela ADI deve verificar-se como ultima ratio, apenas quando

nao houver modo de sanar o dispositivo guerreado.

Nesse contexto, a eventual superveniéncia do problema antevisto ndo se apresenta
suficientemente grave a gerar a sua incongruéncia com a Lei Fundamental. Como depreende
da propria agdo, “um substancial investimento na estrutura das Justi¢as militares e também na
propria investigagdo preliminar no dmbito militar” pode contornd-lo, cuidando-se de mero

acidente e, ainda, superavel.

Ademais, salienta o Ministro que o Supremo Tribunal Federal tem aceito que
determinadas leis podem tornar-se inconstitucionais pela mudanca do suporte fatico. Dessa
forma, até que se configure a sua ocorréncia, descabe falar na ofensa cuja declaragao se

pretende.%3

Logo, o fundamento de que o aumento de processos h4 de se provar excessivo para a
estrutra da Justica Militar a médio prazo, por 6bvio, somente pode ser observado apds
decorrido tal intersticio. Com efeito, ndo cabe falar que o diploma hostilizado seja, desde ja,
inconstitucional sob a suposi¢do de que, em certo periodo futuro, instalar-se-4 um gravame.
Ainda que se entendesse aqui pela violacdo a Carta da Republica, resta inarredavel que tal

vicio ndo comporta ser aduzido a priori, como pretendido.

Neste instante, passa a monografia as considera¢des proprias. Ponto ndo aventado nas
acoes retrocitadas o qual merece, porém, ser levantado ¢ a comparagdo entre a norma atual e a
revogada. Se a antiga redacao do art. 9°, Il do CPM nao havia sido declarada inconstitucional
pelo Tribunal supradito — presumindo-se sua conformidade com o Texto Fundamental — pode-
-se afirmar que, a razdo que a novel legislagdo se aproximar da reformada, tanto maiores serao

as chances de também ser constitucional.

Dessa forma, o presente trabalho examinard em que medida a compreensao do crime
militar ante a novel lei dista daquela firmada anteriormente. Nesse sentido, empregar-se-ao os
mesmos critérios adotados nas secOes precedentes: a teoria seguida — ratione legis,

processualistica ou ratione personae — € a natureza do crime militar.

63 Jbidem, p. 1.114-1.116.
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No exame histdrico, concluiu-se pela adogao pelo direito brasileiro da vertente ratione
legis, porquanto a proprio cddigo castrense disciplina as hipoteses nas quais determinado
delito seria considerado militar. Analisando-se a alteracdo legislativa, percebe-se que nao
houve mudanga de teoria adotada, pois o art. 9°, Il continua a prever que, nos casos arrolados,

falar-se-4 do crime especial.

A diferenca imprimida, portanto, ndo resta em termos qualitativos, afetando a esséncia
do inciso em comento, sendo em quantitativos. Se, anteriormente, a redacao fazia restricdo aos
crimes contidos no CPM, agora, passa a abranger, em regra, a legislagdao penal como um todo,
valendo as ressalvas feitas no inicio da secdo 4. Situagdo distinta se engendraria caso a
Constituicdo houvesse adotado a vertente ratione personae, limitando o delito castrense
aqueles cometidos por militares em razdo da fungdo. Nesse caso, restaria evidente o
desvirtuamento. Por ora, ndo ha de se falar em ruptura com o modelo antigo, como entende

também Assis®*, militando a presuncao de constitucionalidade a favor da novel lei.

Passa-se ao segundo crivo, a natureza do delito especial. Dessa forma, consoante
salientado anteriormente, o crime militar ndo se cuida de mera arbitrariedade do legislador,
requerendo algum componente de carater material que justifique a adogdo de disposicdes
particularizadas, sob o risco de se promover um tratamento desigual sem amparo no
ordenamento juridico. Nesse sentido, posicionou-se pela apreensdo do crime com base em um
parametro teleologico, ou seja, qual o bem juridico que tutela. Caso esse seja de interesse
militar, restaria satisfeita a exigéncia de um fator material que o descriminasse em relagdo ao

delito comum.

Anteriormente a Lei n° 13.491/17, constata-se que a redagdao do art. 9° do CPM
estabelecia hipoteses que realizavam a interface entre circunstincias atinentes a caserna e a
conduta perpetrada pelo sujeito ativo. Estabelecia-se, assim, a ligacdo entre crime militar e

interesse castrense.

Sobrevindo o diploma estudado, nota-se que as hipoteses arroladas nas alineas dos
incisos do artigo supracitado ndo sofreram qualquer sorte de alteragdo; restaram intactas.
Dessa forma, se antes havia dois requisitos para que um crime comum se revestisse de

natureza militar — subsun¢do a uma das circunstancias taxativas do 9°, II ou III do CPM e

64 ASSIS, Jorge Cesar de. Crime militar & processo: comentarios a Lei 13.491/17. 2. ed. rev. e ampl. Curitiba:
Jurua, 2019.



38

tipificacdo concomitante na legislagdo penal comum e no CPM — a partir da Lei n® 13.491,

passa-se a prescindir, exclusivamente, do segundo.

Impende, pois, notar que a diferenca ndo resta na ampliagdo de hipoteses de atragdo do
interesse militar ou, a fortiori, na inclusdo de circunstincias sem relagdo com a caserna. Ao
contrario, a inovacao limita-se a que mais tipos penais poderdo ser considerados castrenses,
valendo reiterar que apenas se incorrerem nas mesmas situagdes ja previstas anteriormente a
lei em exame. Os critérios ratione muneris, ratione loci, ratione personae € ratione materiae

estao tao presentes quanto antes. Nessa esteira, cabe colacionar a licao de Roth©>:

Frise-se, mais uma vez, que quaisquer dos crimes acima, s6 serdo considerados
crimes militares por extensdo, se, e somente se, preenchidas uma das circunstancias
do artigo 9o, inciso 11, alineas “a, b, ¢, d ou e”, do CPM, caso contrario continuarao
considerados crimes comuns.

Retomando o exemplo acima — referente a receptagao —, imagine-se um militar da ativa
tenha comprado bem sob administragdo do castro furtado por colega de farda e,
posteriormente, vendido-o ainda no quartel, perfazendo as hipoteses do atualizado art. 9°, 11, b

ce.

Anteriormente a Lei n° 13.491, haja vista que o CPM nao tipificava a modalidade mais
gravosa, afiguravam-se possiveis duas compreensdes. A primeira seria que o fato de vender o
objeto implicava afastar a natureza militar do crime, configurando o art. 180, § 1°, CP. A
segunda, que o réu incorreria na modalidade simples nos moldes do art. 254, do CPM. Dessa

forma, a pena passaria de 3 a 8 anos para de até 5 anos.

Constata-se, portanto, que ambas as soluc¢des apresentam-se insatisfatorias. De um lado,
nao ha cogitar que o interesse militar deixa de existir pelo so fato de o bem ter sido vendido,
mormente por se tratar de movel do castro e, ainda, comercializado em suas dependéncias. Do

outro, a diminuta pena ante a lesdo perpetrada revela-se anti-isondmica.

Com efeito, a novel lei permitiu superar o entrave, haja vista que, caracterizado o
interesse militar pela subsun¢do as hipoteses ja arroladas antes da alteracao, o delito ha de ser

castrense.

65 ROTH, Ronaldo Jodo. Os delitos militares por extensdo e a nova competéncia da Justica Miliar (Lei
13.491/17). Revista Direito Militar, AMAJME, Florianopolis, n. 126, p. 29-36, set./dez., 2017b. p. 32.
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Nesse sentido, impende destacar que a modificagdo operou-se nos delitos que, violando
interesse militar, revestir-se-ao dessa natureza. Situagdo bastante distinta teria sido a extensao

das hipdteses de atra¢do do interesse supracitado.

A titulo ilustrativo, pense-se que fosse dada uma nova redagao a alinea f do art. 9°, II do
CPM, nos seguintes termos: por militar em situacdo de atividade na condugdo de veiculo
automotor. Posteriormente, tal agente publico teria atropelado e causado a morte de civil em

viagem de férias.

Nesse caso, ¢ evidente que ndo se guarda qualquer relacdo entre o castro e o delito
cometido, ndo se delineando qualquer interesse militar. Resta indene de duvidas que haveria

um excesso arbitrario do legislador, fundamentando a sua inconstitucionalidade.

Todavia, conforme salientado, as circunstancias elencadas nas alineas supracitado do
Codex Militar permanecem as mesmas, de tal sorte que, se anteriormente, revelavam-se
constitucionais por ndo discreparem da realidade militar, tampouco a nova redacdo do inciso

merece ser inquinada por tal vicio.

Doutro modo, qual a razdo para se determinar que, coeteris paribus, o agente vender o
bem obtido ilicitamente torna o crime militar em comum? A diferenca entre os delitos ¢é
meramente topoldgica. Ao passo que a receptacao simples esta positivado também no CPM; a
qualificada, apenas no CP. No modelo anterior, importava a posicdo do tipo, ndo havia

qualquer distingao cientifica a ser feita.

Insta ressaltar a licdo de Carlos Frederico de Oliveira Pereira no sentido de que o novo
modelo rompe com essa disparidade de tratamento entre os tipos presentes no CPM e os
demais. Como se constata na primeira ilustracao, a alteracdo deu maior coeréncia a disciplina
dos crimes militares. Nas circunstancias elencadas no art. 9°, II deixa de importar se o crime
encontra-se previsto aqui ou acold. Assume relevancia primaz saber se a conduta amolda-se as

situagdes do inciso em tela. Salienta: 66

Sdo as situacdes da norma de extensdo do art. 9° que definem o que realmente ¢é
atentatorio a hierarquia e a disciplina militar. E os tipos do CPM refletem apenas
parcialmente a esséncia dos atos atentatérios aos principios basilares de
funcionamento de qualquer organizac¢do militar.

66 PEREIRA, op. cit., p. 176.
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Prossegue o autor no sentido de que os delitos tratados apenas na legislacdo comum, se
praticados nas hipoteses da norma de extensdo em aprego, ndo atingem em menor escala a
hierarquia e a disciplina militar, sendo com a mesma intensidade.®’ Cabe, aqui, rememorar
que o ensinamento de Mario de Mauro no sentido que a compreensao pela lei em que esta

inserto retira-lhe a natureza e torna-o um conceito vazio.t8

Alerta Vladimir Aras que a ampliacdo indistinta dos delitos acidentalmente militares
incorre em inconstitucionalidade®®. Nesse contexto, malgrado o teor da critica ndo mereca
reparos, observa-se que estd mal direcionada. Com efeito, como ressaltado acima, cuida-se de
ampliacdo, todavia, ndo ha pensar em que seja indiscriminada. A novel legislagao nao estende
o pelo de delitos militares arbitrariamente. Ao contrario, da-lhes mais coeréncia, como no

exemplo supracitado. Nao cria o problema, sendo o soluciona.

Ademais, Oliveira Pereira, em consonancia com Cruz Junior’? e com Roth7! evidencia
outro efeito causado pela Lei n® 13.491/17, entendendo-a novamente como positiva. Ensina
que o novel diploma permite a atualizacdo do Direito Militar concomitantemente ao Direito
Penal comum, superando a defasagem que acometia aquele ramo juridico. Com efeito, o
Cddigo Castrense, salvo poucas excegdes, nao foi alterado desde a sua edicdo, sendo que

diversos institutos presentes no ramo comum passam-lhe ao largo. Ressalta o professor:72

Reforma nenhuma do CPM poderia manté-lo atualizado frente ao restante da
legislacao penal brasileira. Alids, a manutengdo fiel dos dois codigos so se justifica
quando a legislacao penal do pais praticamente se restringia aos dois codigos, sendo
certo que pouco mudava o CP comum. Nem uma coisa, nem outra hoje em dia. O
CP comum passou por alteragdes imensas, bem como, por forca da modernizacdo
das relagdes sociais e surgimento de novos bens juridicos, inimeras leis penais
especiais foram editadas, todas a margem da legislagdo penal militar.

67 [bidem.
68 ARAUIJO, loc. cit.

69 ARAS, Vladimir. As novas competéncias da Justiga Militar apés a Lei 13.491/17. Revista do Ministério
Publico Militar, Brasilia, ano 43, n. 29, p. 67-86, out. 2018. p. 70-71.

70 CRUZ JUNIOR, Silvio Valois. A Constitucionalidade da Lei 13.491/17 e da Lei 9.299/96 diante da teoria da
dupla compatibilidade vertical. Florianopolis: Revista Direito Militar, AMA JME, n. 126, p. 37-40, set./dez,
2017. p. 38.

71 ROTH, op. cit. 2017b, p. 31.

72 PEREIRA, op. cit. p. 176-177.
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Nesse sentido, exemplifica o autor a ndo incidéncia da Lei n°® 8.072/90 — Lei dos Crimes
Hediondos — a qualquer crime militar. Em determinadas situagdes, podia-se chegar a que a

reprimenda castrense fosse mais branda que a comum.

Por conseguinte, descabe falar em inconstitucionalidade da novel Lei. A uma, a
alteracdo manteve-se na corrente ratione legis, ja prestigiada pelo ordenamento patrio,
havendo apenas uma ampliagdo dos crimes. Nesse sentido, destaca-se que as hipdteses de
atracdo da natureza militar ndo passou por qualquer alteragdo, restando preservada a natureza
do crime militar ante os critérios ratione muneris, ratione loci, ratione personae € ratione
materiae ¢ afastando qualquer cogitacdo de que arbitrariedade a extensdao dos crimes

militares, tenha dado-se arbitrariamente.

Outrossim, a expansdo dos delitos castrenses pds fim a uma dicotomia entre crimes
previstos no CPM e os apenas na legislagdo comum, situacdo em que prevalecia a topologia
em detrimento do bem juridico e do interesse tutelados pelo tipo penal. Ademais, percebe-se
que a legislagdo castrense praticamente ndo havia passado por alteracdes, restando defasada,

mormente quanto a novos institutos juridicos.

Em sintese, conclui-se que ndo somente ndo incorreu em confronto com o Texto Magno,

como também andou bem o legislador em editar a alteragdo examinada.
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5.  AACAO PENAL NOS CRIMES MILITARES POR EXTENSAO

Consoante ressaltado na colocagdo do problema, a Lei n° 13.491/17 operou uma
ampliacdo dos crimes militares. No entanto, deixou de atentar-se ao fato de que determinados
institutos recebem tratamento diverso nas legislagdes penais comum e militar, quadro no qual

se insere a disciplina das agdes penais.

Cumpre breve rememorar que, a0 passo que o ramo comum estatui as modalidades
publicas incondicionada e condicionada e privada, o CPM apenas enuncia as duas primeiras.
Ainda assim, no que tange a segunda, ndo prevé o condicionamento a representacao do

ofendido, mas a do Ministro de Estado da Defesa.

Nesse contexto, o primeiro ponto de controvérsia reputa-se ser a questao de qual das
duas legislagdes seria aplicavel aos delitos ora versados: a parte geral do CP ou a do CPM.
Com efeito, se se entende pela primeira alternativa, predominam as suas disposigdes a
respeito das agdes penais ainda que o Cddigo Castrense preceitue de modo diverso. Dessa
forma, a questdo resta solucionada: os institutos podem ser importados nos seus respectivos
termos. Por outro lado, seguindo-se a segunda, impende compatibiliza-los com a legislagao

castrense, demandando uma anélise mais aprofundada do problema.

5.1 A parte geral aplicavel aos crimes militares por extensao

Para Carlos Frederico de Oliveira Pereira, a novel lei, ao estabelecer a importacdo de
tipos da legislagao penal comum, ndo excepcionou a parte geral. Em outros termos, significa
dizer que ndo se pode pingar apenas um outro segmento da lei, devendo-se aplica-la em sua
totalidade. Dessa forma, incidindo a parte especial, cabe também a geral. Ademais, aduz o
autor que tal fracdo do CP ¢ posterior a correspondente militar, prevalecendo no conflito
aparente de normas. Ao fim, salienta a impossibilidade de que se tenha menos direitos do que

caso se processasse na Justica Comum.73

73 Ibidem, p. 185-186.
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Sem embargo, com a devida vénia, envereda-se ora por outro caminho. Em primeiro
lugar, compreende-se aqui que a nova redacao do art. 9°, II versa apenas sobre “os crimes
previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal” (grifo nosso), referindo-se,
expressamente, a parte especial. Se a geral — como entende o autor — ndo foi afastada,

tampouco foi prescrita.

Ademais, impende salientar que, consoante examinado ao longo desta obra, o crime
militar tutela bens juridicos/interesses peculiares. Com assento nesse fundamento, legitima-se
a construcdo de tal ramo do ordenamento juridico sem se incidir em tratamento anti-
-isondmico nos casos em que a solugdo adotada dista da empregada pelo direito penal comum.
Nada obstante, impera dar ainda um passo adiante. Nao basta afirmar que essas diferencas

sejam legais. Impende considerar que sdo a propria ratio essendi do Direito Penal Militar.

Com efeito, qual a justificativa para a criagdo de um ramo auténomo dentro do Direito
Penal? Por 6bvio, ndo sdo as similitudes, pois, nesse caso, seria suficiente a legislagdo penal
comum. Dessa forma, o &mago do Direito Castrense reside propriamente nas peculiaridades
da caserna, as quais exigem uma disciplina particularizada, apta a resolver as questoes que se

pdem em seu seio e que distam do cenario quotidiano, sobre o qual se debruca a lei comum.

Nesse contexto, imagine-se o julgamento de crime ambiental cometido em uma das
hipoteses do art. 9°, IT do CPM no qual se emprega a parte geral do CP e a da Lei n°® 9.605/98.
De um lado, percebe-se o fito da novel legislacao de determinar que, em certas circunstancias,
os delitos revestir-se-iam de natureza militar. Do outro, verifica-se que a legislagdo de objeto
material aplicada a hipotese ¢ — em sua integralidade — unicamente a comum, nao penetrando

as disposigoes proprias desse ramo especializado.

Nesse sentido, compreender o crime militar por extensdo sem a aplicagdo de suas
normas materiais revela-se um contrassenso. De um lado, o delito castrense tem por finalidade
oferecer melhor protecdo aos bens juridicos especiais; do outro, todavia, o direito material a
ser empregado € o da legislagdo comum. O crime torna-se militar, mas as disposi¢des do CPM
ndo se lhe aplicam. A questdo que emerge ¢, pois, saber em que medida houve um reforgo na
tutela desses bens se a legislacdo material aplicdvel permanece a mesma. Se o proposito era

deixar como antes, por que mudar?
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Nao se descuida de que, a seu turno, ha falar em alteracdo da competéncia e,
consequente, incidéncia do CPPM. Dessa forma, poder-se-ia argumentar que — nao aplicando
a legislagdo material castrense — o fito da Lei n® 13.491/17 seria deslocar a competéncia para
processamento e julgamento pela Justica Militar. Nessa medida, residiria a sua diferenca com

seu par comum, protegendo com mais eficacia o bem juridico tutelado.

No entanto, ao reduzir a compreensdo dos crimes militares por extensao a um instituto
meramente processual — restringindo o seu alcance a uma questdo de competéncia, da Justiga

Comum a Justiga Castrense —entende-se incorrer-se em inconstitucionalidade.

Impende recordar a redacdo do art. 124 da Carta da Reptblica: “Art. 124. A Justica
Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei.” Ante o dispositivo,
conclui-se, com esteio nas ligdes de Jos¢ Afonso da Silva, que nao foi dado a lei
infraconstitucional alterar a competéncia, tendo em visto encontrar-se ja definida pela Carta

Republicana.”

Com efeito, o Texto Fundamental atribuiu ao legislador a possibilidade adotar um
espectro mais amplo ou mais restritivo de tipos militares. Todavia, isso nao se confunde com
criar duas espécies desses delitos: crime militar por inteiro e crime militar pela metade, isto €,
um tertium genus: materialmente comum e formalmente castrense. Sob essa nova roupagem,
a unica diferenca vislumbrada ¢ o deslocamento de tais delitos para a Justica Castrense.
Assim, se competéncia dos ramos da Justica ¢ matéria de sfatus constitucional, acaba por

derrogar-se a Carta Magna mediante lei ordindria, inquinando-se de inconstitucionalidade.

Ademais, consoante defende Galvao, tal deslocamento do 6érgao competente opera-se de
forma reflexa’s, haja vista que decorre da natureza do delito em cada caso, se militar ou nao.
Nesse sentido, salienta que “o efeito processual somente se apresenta quando ha a
caracterizagcdo do crime militar [... e que] depende da concretizagdo do aspecto material da

norma”.’6

74 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 589.

75 GALVAO DA ROCHA, Fernando Antdnio Nogueira. Natureza material do dispositivo que amplia o conceito
de crime militar e o deslocamento dos inquéritos e processos em curso na Justica Comum para a Justica
Militar. Revista do Observatorio da Justica Militar Estadual,v. 1, 1n. 2, p. 56-62, 19 jul. 2018b. p. 56.

76 [bidem.
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Nesse ponto, resta pertinente ainda salientar que nao se trata de ter-se menos direitos,
devido a mudanca do 6rgdo competente, o que — concorda-se — seria anti-isondmico. Todavia,
entende-se, presentemente, que a relagio de causa e consequéncia encontra-se invertida. E
justamente por aplicar-se um ramo especial do ordenamento juridico, com disposi¢des

proprias, que também a competéncia se desloca.

Ao fim, tangente a sucessdo de leis, as partes gerais do CP, ao regularem determinada
matéria de modo distinto do CPM, ndo infirmam a aplicacdo do ultimo. Cuida-se, com efeito,
nao de derrogacdo, contudo, de aplicacdo subsididria e supletiva, consoante se depreende do
art. 12 do primeiro diploma: Art. 12 - As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos

incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.

Fixa-se, pois, a premissa de que o Cddigo Castrense hd de se aplicar aos crimes
militares por extensdo. Dessa forma, passa-se a secdo secunddria seguinte, discorrendo-se —
assaz sinteticamente — sobre as a agdes penais para posterior analise de sua compatibilizagao

com o Direito Castrense.

5.2 As Acoes Penais

5.2.1 A agdo penal privada

Em primeiro lugar, cabe destacar a existéncia de trés modalidades de ag¢do penal

privada: exclusivamente privada, personalissima e subsididria da publica.

Concernente a primeira, Cézar Bitencourt leciona que o legislador a estipulou aos casos
nos quais entende que o interesse individual da vitima suplanta o da coletividade??. Dessa
forma, reserva-lhe o direito propor a agdo penal, comportando rentincia ao direito de queixa e

perddo do ofendido, decadéncia e perempg¢ao’® — hipdteses de extingdo de punibilidade.

A segunda, por sua vez, apresenta-se como uma espécie da a¢do supracitada, aplicando-
-se-lhes as suas caracteristicas. Nesse sentido, o elemento diferenciador € a restrigdo quanto

ao legitimado ativo, somente se admitindo a propria vitima. Sob hipotese alguma, permite-se

77 BITENCOURT, op. cit., p. 876.

78 Ibidem, p. 877-884.
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a sua sucessdo processual’”®, de modo que, ainda falecendo o querelante, extingue-se a

punibilidade do querelado.

Tangente a terceira, cuida-se de acdo que, originalmente, seria publica. Todavia, ndo
intentada pelo Ministério Publico no lapso legal, defere-se a legitimidade a particulares. Por
essa razao, assemelha-se @ modalidade que substitui — ndo comportando as causas de extingao
de punibilidade supramencionadas —, exposta a seguir. Destaca o autor que o Ministério
Publico poderd exercer série de atos processuais, a exemplo do aditamento da exordial

acusatoria.80

5.2.2 A agdo penal publica

A agdo penal publica comporta duas espécies: incondicionada e condicionada a

representacao.

Aquela tem em seu cerne a desnecessidade do consentimento ou de manifestagdo do
ofendido ou de um terceiro para ser promovida pelo Ministério Publico. Nesse sentido, o
inquérito policial deve ser instaurado ex officio por essa autoridade uma vez ciente da pratica
de suposta conduta criminosa.8! Dessa forma, permite-se afirmar que ha uma preponderancia

do interesse publico, afastando, consequentemente, as hipoteses do art. 107, CP retrocitadas.

A ultima, na legislagdo penal comum, desdobra-se ainda em duas: condicionada a
representacdo do ofendido ou da requisicdo do Ministro da Justica. Na primeira, o Estado
permite ao particular julgar se oportuna e conveniente a persecu¢dao penal, aplicando-se a
decadéncia. Caso manifeste-se afirmativamente, resta cumprida a condi¢do de procedibilida-
de, passando a apresentar as mesmas caracteristicas que a agcdo incondicionada. Na segunda, a
ponderacdo ¢ atribuida ao Ministro da Justica, o qual faz avaliacdo politica da conveniéncia e

da oportunidade.??

79 Ibidem, p. 878.
80 Ibidem, p. 877.
81 Jbidem, p. 875.

82 Jbidem, p. 875-876.



47

No Direito Militar, existe o condicionamento a requisicdo do Ministro do Estado de
Defesa, valendo reiterar o entendimento de Assis de que se trata de representagdo, nao

vinculando o Ministério Publico Militar.83

5.3 As Acoes Penais Nos Crimes Militares Por Extensao

5.3.1 Breves apontamentos doutrinarios

Constatada a necessidade de compatibilizacdo das acdes ndo previstas pelo Direito
Castrense, nota-se o surgimento de controvérsias doutrindrias a respeito do seu cabimento aos

crimes militares por extensao.

Apregoa Alves-Marreiros que o delito militar encontrar-se-ia relacionado ao interesse
publico, de modo que a persecucao penal do sujeito ativo ndo poderia restar dependente do
talante do ofendido. Ao contrario, verificar-se-ia a indisponibilidade da responsabilizagao de
modo absoluto, militando em seu favor a ndo aplicagdo da transag¢do penal positivada pela Lei
n°® 9.099/95. Ademais, o perdao do ofendido, a decadéncia e a perempgao seriam estranhos ao

Direito Castrense.84

Argumenta, ainda, que a representacdo contra um irmdo de armas encontraria ainda um
obstaculo fatico — para além da ameaca e da retaliagdo — no vinculo formado entre os
militares, infringindo-lhe o senso de camaradagem profissional, bem como o temor
reverencial.® Destarte, entende o autor pela ndo compatibilidade das agdes condicionada e

privada, devendo convolar-se em incondicionada.

Em conclusao consonante, Roth aduz que, conforme dispde o art. 12 do Cédigo Penal, a
aplicagdo supletiva desse diploma ndo se opera nos casos em que a lei especial adota solugao

diversa.8¢ Dessa forma, haja vista que o Cédigo Penal Militar teria previsto, em seu art. 121,

83 ASSIS, op. cit., 2017.

8 ALVES-MARREIROS, Adriano. Da impossibilidade de usar a autocomposi¢do no Direito Penal e Processo
Penal Militares. Revista do Observatorio da Justica Militar Estadual, v. 1,n. 2, p. 01-17, jul. 2018. p. 5-7.

85 ALVES-MARREIROS, Adriano. Lei 13.491/17, uma analise inicial e detalhada sobre a mudang¢a no conceito
legal de crime militar, visando a uma analise técnica: ndo a ideoldgica. Revista do Ministério Publico Militar,
Brasilia, ano 43, n. 29, p. 87-142, out. 2018. p. 124.

86 ROTH, op. cit. 2017b.
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apenas a agdo publica incondicionada, as demais ac¢des do coddigo comum revelar-se-iam

impassiveis de importagdo.87

Nao passa despercebida ao autor as de hipdteses excepcionais de que trata o artigo
subsequente, nas quais se admite a representacdo do Ministro do Estado da Defesa ou da
Justica. Nada obstante, cabe observar que os crimes abarcados pela nova Lei nao se amoldam

a qualquer uma delas.

Na mesma linha de compreensdo, Neves destaca que a alteragdo promovida pela Lei
estendeu o plexo de delitos militares, preservando a realidade do CP e do CPPM, de forma
que a logica subjacente aos diplomas deve ser conservada.’® Nesse contexto, examina que a
regra ¢ a agdo publica incondicionada, entendendo — & semelhanga de Alves-Marreiros —
restarem afastadas as hipoteses extintivas da punibilidade caracteristicas da agdo penal

privada.’?

Com esteio em Madeira Dezem, salienta que o delito castrense ndo foi permeado pelas
razdes adotadas pelo legislador para a adocdo da agdo penal condicionada. Nesse sentido,
recobra aten¢do a que tal crime transcende a oOrbita do interesse individual, espraiando-se a
toda a coletividade, de maneira principal, a militar. Outrossim, pontua o promotor que o

critério streptus iudicii restou afastado.”¢

Pugna, ainda, que — em casos formalmente amoldados nas hipoteses do art. 9°, Il e que,
todavia, demonstrem um prejuizo particular assaz relevante e de reduzida escala a
coletividade militar — o delito nem seja considerado castrense. Nesse sentido, toma como
exemplo o de induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento a casamento praticado

por militar da ativa contra outro de igual condicao.

Doutro lado, Carlos Frederico de Oliveira Pereira defende a compatibilidade de todas as
acoes penais da legislacdo penal comum, em face da aplicagdo da parte geral do CP. Para o

autor, aplicar a acdo publica incondicionada indiscriminadamente representa violagdo ao

87 ROTH, op. cit. 2017a, p. 139.
8 NEVES, op. cit. 2019, p. 12.
89 Ibidem, p. 11.

90 [bidem, p. 11-15.
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principio da legalidade, porquanto ndo ha previsdo dispondo pela alteragdo da agdo penal,

sobretudo para impor contra o réu regramento mais gravoso.o!

Galvao rejeita o argumento de que a agdo publica condicionada a representacdo do
ofendido restaria vedada com fulcro no art. 122 do CPM, porquanto esse diploma — assim
como o CP — ndo se encontra infenso a normas extravagantes. Entende que se fere o direito da
vitima de escolher representar ou ndo, sendo que, inclusive, essa poderia optar pela
composicao civil nos termos da Lei n® 9.099/95, a seu ver, passivel de aplicacdo em crimes

militares por extensao.”?

Apresentada a divergéncia doutrinaria, passa-se a ilacdo deste trabalho.

5.3.2. Consideragdes proprias

Vale reiterar que a disciplina das ag¢des penais nos crimes militares por extensao
conforme as prescri¢des legais atuais ndo corresponde ao que nesta monografia se entende
pela solucdo ideal, esta a ser tratada na secdo tercidria seguinte. Dessa forma, o escopo deste
topico € desenvolver o que lhe parece ser a interpretacdo mais adequada dadas as normas
vigentes, assumindo os principios da legalidade e da reserva legal funcao de primordial vetor

interpretativo.

Bitencourt compreende o primeiro como a garantia de que ndo ha falar em crime sem a
tipificagdo legal prévia a conduta supostamente delitiva. Por sua vez, o segundo refere-se a
necessidade de que determinada matéria seja prevista por lei formal.?? Para o autor, traduz-se
em uma limitacdo ao exegeta, a quem foi dado entender o melhor sentido na norma, mas nao

criar outra nova, sendo-lhe vedado empregar a analogia in malam partem.%

Adianta-se, também, que ndo se concorda integralmente com qualquer das correntes

doutrindrias acima aventadas, adotando-se uma posicdo — a qual se comprovard —

91 PEREIRA, op. cit., p. 185-186.
92 GALVAO, op. cit., 2018b, p. 60-62
93 BITENCOURT, op. cit., p. 51.

94 [bidem, p. 201.
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intermediéaria. Com efeito, ndo existe ilegalidade boa — malgrado no melhor intento — seja

orientada pro reo, seja pro societate.

Esteado em tais premissas, as conclusdes ora a deduzir seguem raciocinio seguinte.
Determinando a legislagdo castrense em contrariedade a comum, prevalece a parte geral
daquela ante as razdes do secdo secundaria 5.1. Todavia, nos casos em que a primeira for
omissa, hd de se preferir a ultima, porquanto, a luz da reserva legal, a modalidade de agao
penal deve ser positivada mediante lei. Dessa forma, se o diploma militar ndo estabelece uma
disciplina especial, cumpre seguir aquela prescrita alhures sob o risco de ndo se estar

amparado em lei alguma.

Dito isso, passa-se ao exame dos dispositivos legais. Inicia-se pelo titulo do CPM

correspondente a acao penal.

TITULO VII
DAACAO PENAL

Propositura da aciio penal

Art. 121. A agdo penal somente pode ser promovida por dentincia do Ministério
Publico da Justica Militar.

Dependéncia de requisicio

Art. 122. Nos crimes previstos nos arts. 136 a 141, a acdo penal, quando o agente for
militar ou assemelhado, depende da requisicdo do Ministério Militar a que aquéle

estiver subordinado; no caso do art. 141, quando o agente for civil e ndo houver co-
autor militar, a requisi¢@o sera do Ministério da Justica.

Primeira impressdo causada pelo art. 121 diz respeito a que a acdo penal privada teria
sido refutada pelo Cdédigo Castrense, uma vez que apenas o Parquet teria legitimidade ativa
para a promogao da acao penal. Sem embargo, consoante versado em sec¢ao secundaria 5.2, ha
trés modalidades de agdo penal privada: exclusivamente privada, personalissima e subsididria
da publica.

Esta decorre do mandamento contido no art. 5°, LIX da Carta Fundamental%s. Com
apoio nas licdes de José¢ Afonso da Silva, observa-se que se cuida de norma de eficacia plena

e aplicabilidade imediata, por a redacdo do inciso ndo admitir que a lei restrinja seu alcance e,

sobretudo, por tampouco a condicionar a disciplina legal. Dessa maneira, a auséncia de

95 Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIX - sera admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal;
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meng¢do no Codigo Castrense ndo obsta a producdo de efeitos do mandamento,’® incidindo no

Direito Militar sem qualquer prejuizo.

Essa, por sua vez, tem a peculiaridade de que o ofendido ¢ tinico legitimado ativo para
propor a agdo penal. Consoante delineado na secdo 3, ¢ insito ao delito castrense a ofensa a
bens juridicos de interesse militar, sob risco de sua descaracterizacdo. E, a luz da vertente
ratione legis, conforme mencionado no se¢do secundaria 4.1, cabe a lei ndo somente
estabelecer os casos em que tal interesse ¢ presumido, bem como aqueles, nos quais ¢

afastado.

Dessa forma, em interpretagdo sistematica, merece prevalecer entendimento de que o
ordenamento juridico — ante a previsao especial do CP, de status legal — afastou tal o interesse
do castro, porquanto atribui-lhe exclusivamente a vitima, na qual se encerra. O delito
personalissimo € — em sua esséncia — eminentemente privado, ndo merecendo prosperar
solugdo contrdria, isto é, afetad-lo a coletividade. Dessarte, malgrado a possivel subsun¢ao do
tipo penal a uma das hipdteses do art. 9°, II, a pratica coibida resta infensa a novel Lei,

tratando-se de crime comum para todos os efeitos.

Aquela, a seu turno, revela-se alcangada pelo art. 121 do Codigo em exame. Em
situacdes ordinarias, pode-se afirmar, com esteio em Bitencourt, que o legislador deu
preeminéncia ao interesse particular.9’ Todavia, nas hipoteses do art. 9°, 11 e III do CP,
verifica-se que desponta outra sorte de interesse — o militar —, provocando uma alteragdo no

equilibrio obtido anteriormente.

Impera reconhecer que o publico toma vulto frente ao particular, ensejando, pois, uma
nova solucdo nesse cotejo, assim como uma balanca a cujo prato mais leve acrescenta-se
significativa quantidade de massa. Dessa forma, compreende-se que o artigo supracitado
estabelece nova ponderacdo, preceituando que, tratando-se de crime castrense, a titularidade

da agdo cabe, ndo ao particular, porém, ao Ministério Publico da Justica Militar.

Vale salientar que, na legislagdo comum, encontra-se disposi¢do semelhante, merecendo

transcri¢do a redagdo do art. 24, caput, e § 2° do Cédigo de Processo Penal:

9  SILVA, op. cit., p. 182.

97 BITENCOURT, op. cit., p. 876.
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Art. 24.  Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por dentncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicio do
Ministro da Justica, ou de representacio do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

[...]

§ 20 Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do patriménio ou
interesse da Unido, Estado e Municipio, a acdo penal sera publica.
(Incluido pela Lei n° 8.699, de 27.8.1993)

(grifos nossos)

Nessa senda, vale ressaltar o refor¢o a preponderancia do interesse publico, porquanto a
coletividade militar encontra-se sempre relacionada a um dos entes federados acima descritos,
a Unido — nos casos atinentes as For¢as Armadas — e os Estados ou o Distrito Federal —

naqueles as Policias e aos Corpos de Bombeiros Militares.

Logo, constata-se a preferéncia do legislador pela acdo publica, devendo — nos delitos
em estudo — substituir a exclusivamente privada, incompativel com o ramo castrense. Ora, se
a acdo exclusivamente privada se processa mediante queixa do ofendido, e ac¢do castrense,
apenas mediante denuncia do Ministério Publico, verifica-se que o CPM expressamente

vedou essa modalidade.

Nesse sentido, emerge a seguinte questdo: se essa subespécie ndo ¢ compativel, qual
modalidade ha de substitui-la? A subsidiaria da publica apenas tem aplicagdo em hipotese de
inércia ministerial, do que ndo se trata no caso. Por sua vez, a acdo personalissima restringe-se
as situagdes em que a lei confere legitimidade para propositura apenas a vitima, ndo se

aplicando tampouco.

Dessa forma, observa-se que a acdo exclusivamente privada ha de converter em uma
acdo publica. Nao se descuidando de que a esta também se subdivide, impende examinar
também em qual subespécie ha de se convolar. Dessa forma, passa-se ao estudo da agdo

publica, ap06s o qual ter-se-ao elementos para explanar tais indagagdes.

Dito isso, merece destaque a comparacao entre o art. 121 do CPM e o art. 24, caput, do
CPP. Nota-se que os dispositivos empregam idéntica expressao “promovida por dentincia do
Ministério Publico”, sendo que a redagcdo do segundo consta ainda de uma segunda parte —

grifada em negrito — , admitindo a modalidade condicionada expressamente.

Logo, resta clarividente que a titularidade do Parquet implica que a agdo serd publica,

porém, ndo necessariamente que, também, incondicionada, impendendo ndo confundir os


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8699.htm#art24%C2%A72
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conceitos. Nesse sentido, uma observacao cuidadosa conduz a admitir que em momento
algum o primeiro artigo especificou qualquer espécie dentre o género agdo publica,

restringindo-se a uma ou a outra modalidade.

Ademais, solucdo em contrario acabaria por contraditar o artigo subsequente, o qual
prevé as acgdes condicionadas a representacdo do Ministro do Estado da Defesa ou da
Justi¢a%. Destarte, a s6 redag@o do art. 121 supradito ndo permite a ilagdo de que apenas a
modalidade incondicionada ¢ compativel com o ramo castrense, de modo que o

condicionamento restaria vedado.

Nesse contexto, cabe contrastar a disciplina castrense e analisar os pontos de similitude
e de disjuncdo em relacdo a legislagdo comum. Esta, a seu turno, apresenta as subespécies a

exigir representacdo do ofendido ou requisi¢ao da segunda autoridade.

Tangente a ultima — condicionada a requisi¢do do Ministro da Justica —, percebe-se que
o instituto ¢ comum a ambas as areas do Direito Penal, conforme consta do art. 122, CPM,
parte final, e do art. 100, § 1°, CP. Dessa forma, encontrando-se incorporada pela legislacao
militar, merece prosperar entendimento de que tal acdo € compativel com o Direito Castrense

e, a fortiori, com os crimes objeto da Lei n® 13.491/17.

Sem embargo, ndo se olvida de que, no CPM, essa modalidade restringe-se a hipotese
de autoria exclusiva de civis. Desse modo, pode-se questionar se — nos casos dentre cujos
sujeitos ativos figura um militar — a subespécie ainda seria admissivel no ramo especializado

ou se a outra autoridade teria legitimidade para representar.

Nesse sentido, importa ter em mente que o art. 122, CPM ¢ taxativo quanto as hipoteses
de sua aplicagdo. Poderia o legislador ter estabelecido que, nos crimes de agdo publica
condicionada, cuidando-se de réu militar, competente seria o Ministro de Estado de Defesa.
No entanto, restringiu-se expressamente as hipoteses desta autoridade aos tipos constantes dos
arts. 136 a 141 do mesmo diploma, de modo que o crime militar por extensdo excede do
escopo de incidéncia da acdo exclusiva do Codigo Castrense. Portanto, ainda que se trate de
delito de autoria militar, merece prevalecer aquela prescrita na legislagdo penal comum: a

condicionada a representagdo do Ministro da Justica.

98  Vide notas de rodapénos 4 ¢ 5.
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Passa-se, ora, a a¢do publica condicionada a representagdo do ofendido. Esta, em
contraste com a anterior, ndo possui disciplina no Codigo Castrense. Desse modo, de inicio,
importa observar se tal auséncia seria uma demonstracdo de sua incompatibilidade com o
ramo especializado ou se se trataria de um lapso do legislador. Parece ambas as compreensoes

encontrarem-se parcialmente corretas.

Quanto a redagdo original do Cédigo em comento, entende-se que o siléncio legal foi
intencional, porquanto nenhum crime apresentava tal modalidade. Do contrario, qual seria a

finalidade de dispor a respeito de algo sem qualquer hipotese de aplicagdao?

Todavia, quanto a alteracdo provocada pela Lei n° 13.491/17, forga concluir no sentido
oposto. Consoante delineado na anélise historica — se¢do secundaria 2.2 —, em todo o periodo
republicano — desde o Decreto n° 949 de 5 de novembro 1890 —, o Direito Penal Militar
rechacou o modelo de predominio das legislagdes esparsas, preferindo-se a codificacao. A
partir da Lei n® 612/99, os delitos castrenses encontram-se reunidos em um unico diploma,

proprio, separado da legislagdo comum.

Nesse contexto, ndo cabe cogitar que o legislador de 1969 antevira que, em um
determinado momento futuro — quase 50 anos depois —, haveriam de editar uma norma,
ordenando aplicar tipos penais comuns ao ramo especializado, tornando numerus apertus o rol
dos crimes militares. E mais, que havendo realmente considerado tal situacao, optara por nada
prescrever a seu respeito, conferindo um siléncio eloquente com o intuito de conduzir a

inexoravel conclusao de que, ainda nesse caso, a agdo condicionada seria incompativel.??

Ao contrario, entende-se ora que o legislador a época ndo teria meios para vaticinar a
alteracdo em estudo. E, dessa forma, malgrado haja optado por ndo incorporar tal espécie ao
Direito Castrense, tal decisdo foi tomada centrando-se, exclusivamente, nos crimes constantes
no CPM aquele tempo, nao considerando os atualmente denominados crimes militares por

extensao.

Por conseguinte, descabe afirmar que a falta de previsdo quanto a modalidade

condicionada represente uma veda¢do ao condicionamento nos delitos recentemente

99 Ademais, levando-se o argumento ao extremo de que o Codex ndo previra acdo condicionada a representagao
do ofendido, impera notar que tampouco dispusera sobre os crimes militares por extensdo, subjazendo-lhe a
optica de os delitos castrenses seriam taxativos. Dessa forma, a luz de uma perspectiva a fossilizar o Direito
Penal Militar, impende concluir que ambos os institutos padeceriam de incompatibilidade.
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incorporados a legislagdo castrense. Simplesmente, tem-se uma inovag¢do posterior a

elaboragdo do Cddigo, cuidando-se de uma lacuna.

Concernente ao legislador de 2017, nota-se que tampouco ele tratou do assunto. Haja
vista que a novel Lei ndo apresenta nenhuma norma sobre a compatibilizagdo das normas
contraditorias entre os dois ramos penais, depreende-se tratar-se de patente omissdao a seu

respeito da compatibilidade ou ndo da a¢do ora em exame.

Ilidindo-se a compreensdo de que a auséncia de disciplina expressa importa rechago a
modalidade em apreco, insta concluir que a agdo condicionada em estudo deve ser importada
ao ramo castrense. Nao a vetar significa, tacitamente, admiti-la. Embora a solucdo possa
parecer ndo se coadunar com a indole do Direito Militar — como de fato ndo o faz, a se ver

logo adiante —, no estrito limite da legalidade, ndo h4 como se prescindir da lei.

Nesse sentido, para afastar disposicdo do CP, desvela-se necessario que o CPM
disponha em sentido oposto — o que ndo ocorre. Dessa forma, ndo hd como refutar a
modalidade prescrita na legislagdo comum se a castrense ndo ordena que outra deve tomar-lhe
o lugar. Entre ndo aplicar uma interpretagdo integrativa sem assento legal — v.g., analogia in
malam partem — ¢ aplicar a legislagdo comum, for¢a concluir que a segunda alternativa ¢ mais

consentanea com o Direito patrio.!00

Ao fim, tangente a agdo publica incondicionada, resta indene de duvidas a sua
compatibilidade com o ramo castrense, uma vez que se cuida da modalidade empregada pelo

legislador em regra também no Direito Militar.

Estando assentada a compreensdo referente aos publicos, cumpre brevemente retomar o
estudo da agdo exclusivamente privada. Consoante visto acima, essa modalidade — vedada
pelo CPM — ha de tornar-se publica, deslumbrando-se a seguintes possibilidades: (i)
condicionada a representacdo do Ministro de Estado da Defesa, (ii) da Justi¢a, (iii) a do

ofendido e (iv) incondicionada.

100 A titulo ilustrativo, permite-se citar a pratica de injlria racial em uma circunstancia em que se torne delito
militar. De um lado, o Cédigo comum estabelece a agdo condicionada a representagdo do ofendido. Do outro,
o Cddex castrense estipula a incondicionada & injuria simples.
Se se adota a tltima modalidade, com fundamento em ter sido prevista para o ultimo delito, incorre-se em
verdadeira analogia in malam partem, vedada no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, a solugdo
legal ¢ adotar a disposi¢do do CP — conquanto convenha observar ndo se revelar a mais adequada sob a
perspectiva sistematica —, porém, a mais conforme a garantia fundamental da reserva legal.
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A primeira — repise-se — vé-se adstrita as hipoteses do art. 121 do CPM, ndo
comportando ser estendida além de tais tipos. A segunda, por sua vez, difere-se levemente.
Constando em ambas as legisla¢des, além de no caso previsto no artigo supradito, ¢ cabivel
também nos dispostos na lei penal comum. Todavia, a exemplo da anterior, ndo ha nexo um
entre a vitima e a autoridade, razdo pela qual carece de sentido que conceder a tultima tal

faculdade.

Restam, pois, a terceira e a quarta, ambas, a primeira vista — passiveis de aplicagdo. Ao
contrario das duas retrocitadas, na publica condicionada a representagao do ofendido, o
legitimado permanece o mesmo. Se na privada, assistia-lhe o direito de prestar queixa-crime,
na modalidade ora versada, cabe-lhe optar por representar ou ndo. A seu turno, a
incondicionada, consoante supradito, ¢ a espécie aplicdvel em regra, desvelando-se,

igualmente, compativel.

No entanto, for¢a observar que o CPM ndo traz qualquer norma expressa a respeito de
em qual modalidade a exclusivamente privada deve converter-se. Nesse sentido, impera
destacar que a solugdo mais favoravel ao réu deve prevalecer, sob o risco de se adotar um

gravame ndo assentado em uma base legal.

Destarte, considerando que a ag¢do publica condicionada a representacdo do ofendido ¢
mais benéfica que a incondicionada, aquela ha de prevalecer aquela em detrimento desta.
Com efeito, a ultima se aplica na generalidade dos casos. No entanto, tal argumento consiste
em verdadeira analogia in malam partem, vedada no ordenamento patrio. De que a maioria
dos crimes segue determinada regra ndo se pode extrair a conclusdo de que ela hé de aplicar-

se também a uns outros, mormente, quando a solugdo ¢ mais rigorosa.

5.3.3 Consideragdes finais

Em suma, como apontado anteriormente, ndo se segue qualquer das correntes
doutrinarias acima em sua integralidade. Dissonando de Roth, ndo se infere que a redagao do
art. 121, CPM tenha restringido as agdes no Direito Penal Militar apenas a incondicionada, a
excecdo dos casos dispostos no artigo subsequente. Em contraste, propugna-se que — ao
estabelecer a legitimidade exclusiva do Ministério Publico — vedou a privada apenas, sendo-

lhe compativeis as duas modalidades de representacdo da legislagdo penal comum.
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Nesse contexto, diverge-se, também, de Carlos Frederico de Oliveira Pereira, para quem
— entendendo que ndo haveria comando expresso ordenando a sua transformacdo — todas as

acdes seriam passiveis de importagao, inclusive, a de titularidade exclusiva do particular.

Alves-Marreiros e Neves tecem percuciente argumentagdo, erigida a partir do proprio
amago do Direito Penal Castrense — a protecao do interesse militar. Salienta o primeiro que,
tendo os militares o direito de ndo representarem contra seus colegas, ¢ possivel que nao o
facam em virtude de lacos que desenvolvam. Neves observa que as razdes empregadas pelo
legislador a adotar a ac¢do privada ou condicionada a representacdo do ofendido na legislacao

penal comum ndo se aplicam ao ramo especializado.

Com efeito, conforme aludido na sintese sobre a compreensdo do delito castrense no
ordenamento patrio — ao final da secdo 3 —, verificou-se que o legislador privilegiou a defesa
dos bens juridicos de interesse militar frente aos motivos e fins do autor da conduta coibida.
Ademais, nesse sentido, cabe destacar, a titulo ilustrativo, a propria Carta Magna, a qual

preceitua, em seu art. 142, que:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da

N

Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Tal qual as Policias e Corpos de Bombeiros Militares, a Constituicdo designou elevada
funcdo as Forcas Armadas, fixando-lhes o assento na hierarquia e na disciplina. Nessa quadra,
ndo merece prosperar o arranjo ambivalente atual entre interesse publico e privado. Ao
contrario, mister compreender a preponderancia do interesse publico — assumindo o castrense

grande relevo.

Ora, encontrando-se em risco quer os poderes constitucionais, quer a Patria, quer a lei
ou a ordem, resta evidente que solucdo legislativa a melhor concretizar o artigo supracitado ¢
ndo condicionar a resposta penal ao arbitrio do ofendido. Ao contrario, a agdo publica

incondicionada desvela-se a mais apta a proteger as bases ¢ os fins dessa instituigao.

Logo, impende concluir que a legislacao atual destoa dos imperativos castrenses ao nao

vedar — e, portanto, admitir — a agdo condicionada a representacdo do ofendido. Nada
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obstante, diverge-se do resultado a que chegaram os ultimos autores: malgrado ndo se cuide

da melhor politica legislativa, ndo cabe aplicar indistintamente a a¢do incondicionada.

Com efeito, esteando-se no principios da legalidade e da reserva legal, ndo pode o
intérprete subtrair-se a aplicagdo da lei quando ndo a tomar por satisfatoria. Antes, seja o
diploma normativo modificado. Urge, por conseguinte, ao legislador empreender uma ligeira
alteracdao no Codigo Castrense, de forma a efetivamente expurgar a modalidade condicionada

a representacdo do ofendido sem prejuizo dos principios ja a fartura mencionados.
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6. PROPOSICAO

Com fulcro em tais razdes, defende-se presentemente a inser¢do de um paragrafo inico

ao art. 121 do CPM, com a seguinte redagao:

Parédgrafo unico. Aos crimes previstos na legislagio comum processaveis mediante agao
penal privada ou condicionada a representagcdo do ofendido, quando praticados nas hipoteses

dispostas no art. 9°, II e III, aplica-se a a¢do penal publica incondicionada.
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7. CONCLUSAO

Concernente ao cabimento das agdes penais da legislacdo comum, verificou-se que a
privada personalissima restou infensa a importagao pelo ramo especializado, porquanto, tendo
a lei presumido o interesse apenas da vitima, restou excluido o militar — pressuposto do crime
castrense —, sob risco de desnatura-lo. Doutra sorte, a congénere subsididria da publica prova-

-se possivel ante 0 mandamento contido no art. 5°, LIX da Constituicao Federal.

A acdo exclusivamente privada encontra-se vedada pelo CPM ao atribuir ao Ministério
Publico da Justica Militar a titularidade da acdo. Nessa quadra, cabe destacar que esse
instituto — titularidade — e a representacdo ndo se confundem, como se evidencia nos casos em
que se requer manifestacao positiva do Ministro de Estado da Defesa ou da Justiga, esta

também compativel.

Assente em tal fundamento, for¢a concluir que, conquanto o diploma em andlise nao
tenha previsto a subespécie condicionada a representa¢do do ofendido, tampouco a proibiu. E,
dessa forma, nos casos constantes na legislacdo penal comum, nao ha obice a sua importagao,

nela devendo-se convolar a modalidade versada no paragrafo anterior.

No entanto, tal equilibrio entre interesse privado e publico ndo destoa da melhor solucao
legislativa. As instituigdes militares assentam-se na hierarquia e na disciplina para o exercicio
de suas fungdes constitucionais. Nesse contexto, a modalidade que melhor atende ao
imperativo magno de fortalecer os seus alicerces para propiciar o seu adequado
funcionamento ¢ a publica incondicionada. Esta foi empregada via de regra nos dois ramos

penais, inexistindo incompatibilidade.

Portanto, com o fito de descuidar dos principios da legalidade e da reserva legal,
desvela-se a solu¢do mais consentdnea com o ordenamento juridico empreender uma leve
alteragdo no CPM, tornando os casos em que a lei comum estabelece as subespécies privada e

publica condicionada a representacdo do ofendido em publica incondicionada.

Ao fim, impende reconhecer que se cuida de alteracdo legislativa recente, em debate

ainda incipiente. Nesse contexto, esta monografia ndo se prop0s a apresentar a solucao correta
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e univoca ao problema apontado, sendo visou a oferecer singela contribuicdo a doutrina e

fomentar a presente discussao ante os novos argumentos ora desposados.
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