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1 PROLOGO

Estivemos entre os primeiros a comentarem a nova lei. Esperamos
um pouco, contendo a ansiedade e aguardando para amadurecer as ideias
que ndo queriamos que fossem precipitadas. Fizemos, em um espago de
cerca de um més, um pouco mais, um pouco menos, 3 artigos, sendo que 2
consistiam nas versoes detalhada e resumida das mesmas ideias.

Para a revista, optamos pela versdo mais curta, pois o texto total
ficou extenso, mas nao prolixo, e recomendamos a leitura do mais detalhado
na internet' (inclusive com detalhes sobre processo legislativo) e fizemos
uma unido, comec¢ando por aquilo que causou mais polémica mas que é o
menos aplicado na prética: o crime doloso contra a vida. Muitos trocaram
a técnica pela reles militdncia e reduziram o direito a um assunto quase

politico-partidario. A nossa opgao foi, e sempre serd, pela técnica.

! Disponivel em <https://observatorio.tjmmg.jus.br/seer/index.php/ROJME/arti-
cle/view/22>
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Dizemos nao a unificagao das policias, enquanto unificamos 2 artigos

em um sO: militarizado nos termos do Direito, nao da militincia...

2PARTE 1: LEI 13.491/2017, UMA BREVE ANALISE SOBRE A MUDAN-
CA DA NATUREZA COMUM PARA MILITAR DE CERTOS CASOS DE
CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA: UM RESUMO DIDATICO DA
CONFUSAO QUE SE REINICIA...

2.1 Introducao

Como dissemos em versdo bem detalhada e completa® deste artigo,
Morfeu nos atacou, covarde e sorrateiramente, impedindo que soubéssemos
que, naquela madrugada escura, a Lei havia mudado, quase fazendo fracassar
a palestra que ministraria no inicio da tarde seguinte.

Samuel, bom amigo, remeteu-me a noticia no almogo e s6 me res-
tou recorrer ao humor e suposi¢oes no decorrer da palestra. Mesmo em se
tratando de agente civil, mudancas consideraveis ocorreram.

Se o Direito nao socorre quem dorme, busco conter o sono numa
manha de feriado para fazer esta versao resumida de tudo que ocorreu acerca
dos crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra civil, desde a
controvertida Lei 9.299/96. Nao ¢ o inico aspecto que merece analise, mas
prefiro comecar por onde se fala em Juri: o mais legitimo 6rgao judiciario de
todo o Ocidente. O Tribunal do povo. Oficina dos Promotores e Procurado-
res que exercem a Curadoria da Vida, como ja ouvi o meu amigo Ant6nio
Sérgio, de Mato Grosso, dizer.

Apds um artigo longo e complexo que abarcava todas as reflexdes

que pudemos fazer sobre a nova Lei, confirmando que nada era tao simples

* Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que nao havera: uma analise sobre
a mudanca da natureza comum para militar de certos crimes dolosos contra a
vida. (uma analise sem resumos do objeto: detalhada.). Publicado em < https://
direitopenalmilitarteoriacriticaepratica.files.wordpress.com/2017/10/revisado-
-lei-13491-artigo-bem-completo-e-detalhado.pdf> Acesso em: 2 nov. 2107.
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— sentei para escrever 10 e acabei escrevendo 37 paginas sem “enchimentos
linguigais” — vamos tentar expor em versdo inspirada nos Espartanos - la-
cbnica, mas ndo “lactinica, espero — um estudo em trés tempos sobre as
verdadeiras Eras que envolvem o processo e o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida praticados por militar contra civil.

Como explicamos outrora, vamos fazer isso por partes, e, mais uma
vez, agradeco o convite do meu amigo e mestre do Direito Penal, Rogério

Sanchez. Esperamos fazer jus a confianga depositada.

2.2 Trés Grandes Eras: Antes da Lei 9.299/96, Apos essa Lei e iniciando
anova Era: a Lei 13.491/2017

Falar em Eras sempre me lembra a bela can¢ao Aquarius® consa-
grada pelo classico musical Hair. Havia, naquela interpretagao, a esperanga
de uma nova era que estaria se iniciando, com um universo melhor de paz,
abundancia e libertagdo da mente. Na nova era juridica, a “paz’é impossivel:
a guerra ja comegou com polémicas e confrontos mil. Abundancia: s6 a de
interpretacdes. E libertacdo: s a das mentes que comecam a delirar com
versdes alucinadas acerca de um futuro que se pretende consensual mas serd
sempre controvertido.

Analisemos cada uma dessas Eras:
2.2.1 A Era pré-9.299/96
Antes das mudangas ocorridas com a Lei 9.299/96, as hipoteses de

crime doloso contra a vida praticado por militar contra civil, em tempo de

paz, seriam militares nos seguintes casos, previstos no artigo 9° do CPM:

* Aquarius/Let the Sunshine In” é uma junc¢io de duas can¢des do musi-

cal Hair(1967), compostas por James Rado, Gerome Ragni e Galt MacDermot, e
langada em maio de 1969 como primeiro single de The Age of Aquarius, quarto
album da banda estadunidense The Fifth Dimension. “Aquarius” foi interpretada
pela cantora Ren Woods, no musical Hair, ficando bastante conhecida em todo
mundo. (Wikipedia).
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II - os crimes previstos neste Codigo, embora tam-
bém o sejam com igual defini¢do na lei penal comum,
quando praticados:

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situagdo ou assemelhado;

b) por militar em situacio de atividade ou assemelhado,
em lugar sujeito a administragdo militar, contra militar
da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;
¢) por militar em servico, em comissdo de natureza
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito
a administragdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou
exercicio, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil;

e) por militar em situagao de atividade, ou assemelhado,
contra o patrimonio sob a administragdo militar, ou a
ordem administrativa militar;

f) por militar em situa¢éo de atividade ou assemelhado
que, embora ndo estando em servigo, use armamento
de propriedade militar ou qualquer material bélico, sob
guarda, fiscaliza¢do ou administracdo militar, para a
pratica de ato ilegal.

Assim, de 1° de janeiro de 1970 até o inicio da vigéncia da Lei
9.299/96, prevaleceu essaredacido original, e isso mesmo ap6s a Constituicdo
Cidada, de 5 de outubro de 1988.

Os militares, entdo, podiam sim, ser processados por crime doloso
contra a vida de civil, desde que isso ndo ocorresse nessas hipoteses acima

que definiam o crime como militar. Nesses casos, seriam submetidos ao
Tribunal do Juri. E nos casos abrangidos pelas hipdteses acima, do artigo 9°?
Vejamos o que dizia a redagao original da CF quanto aos militares federais

e aos estaduais:

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar
os crimes militares definidos em lei.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre a organizagao,
o funcionamento e a competéncia da Justi¢a Militar.
Art. 125. (...)

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e
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julgar os policiais militares e bombeiros militares nos

crimes militares, definidos em lei, cabendo ao tribunal
competente decidir sobre a perda do posto e da patente
dos oficiais e da graduagio das pragas.

(grifamos)

Pela redacéo original, o processo e julgamento de militares por crimes
militares definidos em lei era de competéncia da Justica Militar. A diferenca
entre elas, nesse aspecto, era que as justicas militares estaduais (e a distrital)
ndo tinham competéncia para processar e julgar quem nao fosse policial ou
bombeiro militar, ao contrario da Justica Militar da Unido.

O mais relevante questionamento sobre o processo e julgamento de
militares na Justi¢a Militar, por crimes dolosos contra a vida, seria sob a ale-
gacdo do artigo 5°, XXXVIII, da CF que reconhece a Instituigdo do Juri com
a organizagdo dada pela Lei e lhe assegura competéncia para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida.

Como jd argumentamos em outra ocasido, esse questionamento nao
parece pertinente, pois em razao do Principio da Unidade da Constituicdo ndo
se pode admitir que uma norma constitucional origindria seja inconstitucio-
nal. E podemos notar que o mesmo texto original da CF que previu o juri entre
os direitos e garantias fundamentais com “competéncia para o julgamento dos

crimes dolosos contra a vida” também previu as competéncias das Justicas

Militares que se baseavam no escabinado* e ndo no juri, com base na Lei que
foi recepcionada pela Constituigao. Os dois devem ser compatibilizados sem
que aquele tenha o poder de tornar este inaplicavel. Refor¢a esse argumento
o fato de que entre 1988 e 1996 nao foi dado como inconstitucional o julga-
mento de crimes dolosos contra a vida pelos Conselhos de Justica pelo STE
pelo STJ e nem pelo STM. Podemos trazer aqui, por exemplo, a observagao

de Vladimir Aras em recente artigo ja sobre a Lei em comento:

* O escabinado, de longa tradigdo no Direito Militar Brasileiro, ¢ um orgéo cole-
giado misto, composto de juizes togados e juizes militares, todos com voz e voto.
O Conselho Especial de Justica e o Conselho Permanente de Justi¢a, usados em
todas as justicas militares no Brasil, estaduais, distrital e da Unido, sio exemplos
de escabinado.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar, bem
assim a do Supremo Tribunal Federal sio no sentido
de ser constitucional o julgamento dos crimes dolo-
sos contra a vida de militar em servico pela Justica
Castrense da Unido, sem a submissdo destes crimes
ao Tribunal do Juri, nos termos do o art. 9, III, “d”,
do CPM. Unanimidade. (STM, Pleno, rel. Min. José
Coelho Ferreira, Apelagao 000254-78.2013.7.01.0201/
RJ, j. em 21/06/2016).

Ao que tenho conhecimento, tal tese foi pela primeira
vez trazida a lume em 1990 pelo entéo subprocurador-
-Geral da Republica Claudio Fonteles, em parecer
apresentado ao STF no RE 122.706/R]. Naquela ocasido,
a Corte decidiu que “A Justica Militar ndo comporta
a inclusdo, na sua estrutura, de um juri, para o fim de
julgar os crimes dolosos contra a vida. C.F/67, art.
127;art. 153, par-18. C.E/88, art. 5., XXXVIII; art. 124,
parag. Unico. III. RE nido conhecido”?

Assim, sem longas digressdes, concluimos essa primeira Era con-
cluindo que:
a) Militares podiam ser processados pelo Tribunal do Juri na
Justica comumy;
b) Nos casos do Inciso II do artigo 9° do CPM, os crimes dolosos
contra a vida praticados por militar eram crimes militares e, em

geral®, de competéncia das justicas militares;

> ARAS, Vladimir. As novas competéncias da Justica Militar apés a Lei
13.491/2017. Disponivel em https://vladimiraras.blog/2017/10/18/as-novas-com-
petencias-da-justica-militar-apos-a-lei-13-4912017/ Acesso em outubro de 2017.
¢ Sim, em geral. Citamos nossa obra Direito penal Militar — Teoria Critica & Pratica ar-
tigo que mencionamos na nota de rodapé n. 1. Em sintese: natureza de crime militar e
competéncia da justica militar sdo coisas diferentes. Uma envolve conceitos de Direito
Penal e, a outra, de direito processual. Sem nos alongarmos, basta lembrar, como ja
disse o colega Nisio Tostes, que regra de competéncia ndo é abolitio criminis. Ora, se
discordarmos dele, terfamos que aceitar uma distingdo odiosa em que autoridades com
prerrogativa teriam imunidades quanto a certos crimes e que um civil que praticasse
certos crimes contra bens juridicos das For¢as Armadas fossem tratados de forma dife-
rente dos que praticassem a mesma conduta contra forgas militares estaduais. Assim,
temos que admitir que a justica comum federal ou estadual teria, sim, competéncia
para processar e julgar crimes militares em certas hipéteses.
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¢) Nao havia inconstitucionalidade de julgamento de crimes mi-
litares dolosos contra a vida pelo escabinado.

E bom lembrar que existe projeto de lei no sentido de dar compe-
téncia monocratica ao Juiz-auditor para o julgamento dos crimes militares
praticados por civis. Isso desvirtuaria a esséncia original da Justica militar,
inclusive historicamente, que era o que justificaria a constitucionalidade
para que crimes militares dolosos contra a vida ndo fossem submetidos ao
juri, que é a natureza do escabinado e de sua andlise mista de juiz togado e
juizes técnicos. A partir da aprovagdo dessa lei, se ocorrer, ai sim devemos
admitir que, nos casos de crimes militares dolosos contra a vida praticados
por civis, deve ser formado o juri para o julgamento, sob a competéncia no
juiz togado, pois deixa de haver aquela situagao consagrada pelo tempo e que,
mais importante, existia a época da promulgacdo da Constituicdo. Deixa de
haver motivo técnico e de recepgdo constitucional, se o julgamento for feito
s6 pelo juiz togado.

Passemos a segunda grande Era:
2.2.2. A Era pés 9.299/96

Para analisar a mudanca atual e todas as que ocorreram, ou néo...
quanto aos crimes dolosos contra a vida praticados por militar contra civil,
entre 1996 e 2017, a principal norma a ser analisada é a Lei 9.299/96, por ter
sido a génese de tudo isso. Além de uma mudanga sem maior importancia
na redagao da alinea “c” do inciso II do artigo 9° do CPM e de suprimir a
estranha alinea “t””7, dispositivo curioso que adotava um critério... ratione
res... sem precedentes, como comentamos na obra Direito Penal Militar -
Teoria Critica & Pratica, e que provavelmente foi criado no CPM de 1969
principalmente para abranger as atividades de inteligéncia, legais ou nao,

e talvez para as situagdes em que militares viessem a ser atacados naquele

7 f) por militar em situagido de atividade ou assemelhado que, embora néo estan-
do em servi¢o, use armamento de propriedade militar ou qualquer material béli-
co, sob guarda, fiscaliza¢do ou administragdo militar, para a pratica de ato ilegal;
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contexto politico, ou... sei l4... meras cogitagdoes. Mas também ja tirava a
condigdo de militar de qualquer crime nesse contexto, inclusive os dolosos
contra a vida, crimes mais provaveis no caso do uso de armamento.

O que acabou determinando toda a atividade legislativa que resultou
na Lei 9.299/96 foram diversos acontecimentos com atuagdes polémicas
de policiais militares, como os casos de Eldorado dos Carajas, Carandiru,
assassinato dos menores na Candelaria e CPI respectiva.

Assim que a Lei surgiu, comegou a polémica sobre ser ou nao in-
constitucional o paragrafo Unico que ela introduzia no artigo 9° do CPM.
Como ela era redigida falando em competéncia e fixando essa competéncia
em sentido aparentemente contrario ao da Constitui¢do, a interpretagdo
literal, adotada por muitos, inclusive a primeira adotada no primeiro artigo
(MARREIROS, 1999, pp. 363-367) escrito por este que vos fala, era a primeira
a ser considerada.

Antes de qualquer interpretacio, é importante que analisemos o
processo legislativo que resultou na citada lei. A proposta inicial era remeter
ajustica comum o julgamento, em tempo de paz, de crimes cometidos contra
civil, e resultou da “CPI que investiga o Exterminio de Criangas e Adoles-
centes”. A motivagao seria um alegado corporativismo no julgamento como
regra. Nessa tramitagdo houve varias propostas e alegagoes, passando pela
sempre absurda e inconstitucional tese de que militares estaduais nao seriam
considerados militares para fins penais; pela necessidade de tutela dos bens
juridicos ligados a razao de ser das Forgas Armadas; redagdo que restringia
a exce¢do do paragrafo aos militares estaduais; redagao mais técnica como a
que fala “Excetuados os crimes dolosos contra a vida, consideram-se crimes
militares em tempo de paz’, e outras idas e vindas em geral pouco técnicas

e que, ao final, terminaram com a aprovagdo constante da lei 9.299/96.
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Como dissemos no artigo® em que aprofundamos mais este assunto,

da analise do processo legislativo, podemos deduzir, ao fim que:

1) se pretendia tirar os crimes dolosos contra a vida das
justicas militares: e ndo fazer juri nas justigas militares;
2) foram afastadas as hipdteses que s6 atingiam milita-
res estaduais e as Justicas Militares estaduais;

3) na vigéncia da atual constitui¢do foram analisadas,
pelo congresso, diversas restrigdes ao artigo 9° mas
elas ndo vingaram;

4) atese de que a EC 45 reconheceu que a aplica¢io do
paragrafo Unico do art. 9° era apenas aos militares esta-
duais ndo se sustenta, em razdo do que dissemos no 2).

Nesse mesmo artigo, lembramos que, sim, as exposi¢des de motivo
servem apenas de guia para compreensdo e que muitas mudangas ocorrem
no decorrer do processo legislativo: e houve. Alids, como também lembra-
mos 14, basta notar o que constava da exposicdo de motivos do que levou a
EC 45 e que ndo se efetivou: “De notar-se que perde sentido, nesse sistema,
a chamada Justica Militar, a qual devera ater-se aos problemas da disciplina
interna dos quartéis”’

Dessa analise e dessas 4 conclusoes logicas, podem ser afastadas as
teses de a) aplicagdo apenas aos militares estaduais e nao aos federais; b) de
que se pretendia criar tribunal do jari nas Justigas militares; c¢) induz a con-
cluir, junto com a analise da tramitagdo da Emenda Constitucional 45, que
esta ndo era uma interpretacao auténtica, um reconhecimento de que jamais
se pretendeu atingir os militares federais; e d) que nunca se pretendeu, até

agora, criar tribunal do jari na Justica Militar Estadual.

8 Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que ndo havera: uma anilise sobre a
mudanga da natureza comum para militar de certos crimes dolosos contra a vida.
(uma andlise sem resumos do objeto: detalhada.). Disponivel em < https://di-
reitopenalmilitarteoriacriticaepratica.wordpress.com/2017/10/31/comecando-a-
-entender-as-mudancas-no-cpm-lei-13-4912017/> acesso em novembro de 2017.
° Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emenda-
constitucional-45-8-dezembro-2004-535274-exposicaodemotivos-149264-pl.
html>. Acesso em outubro de 2017.
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Como dissemos: na andlise acima nos baseamos no que se preten-
deu. Mas vejamos, agora, argumentos ainda mais consistentes. Tratemos da
interpretagao conforme, mas ndo sem antes examinar argumentos em favor
da interpretagdo literal.

Em primeiro lugar, ha que se dizer que a literal é uma interpreta-
¢ao possivel, nada tem de absurda. Nao s ja escrevemos nesse sentido, no
passado, mas também optam pela literalidade relevantes doutrinadores.

Lobio (LOBAO, 1999) fala em agodamento por motivos mais po-
liticos que técnicos e propde que a redacao “Nao se consideram militares,
os crimes dolosos contra a vida, cometidos nas circunstancias das aline-
as b, c e d do inc. II” teria evitado o problema. Que isso faria com que tais
delitos escapassem da competéncia da Justica Militar, sem inconstituciona-
lidade” Vale questionar que a tramita¢do durou 4 anos, ndo tendo sido tao
acodada assim, e que houve varias propostas de redagao rejeitadas, inclusive
bem proximas a essa que ele propde.

Rosseto também se posiciona pela literalidade, entendendo que o
crime continua sendo militar, da forma que foi redigido e, com isso, estaria
em confronto com a Constituicdo (ROSSETO, 2012, pp. 128-129), mas po-
sicionamentos como o do STE este no sentido de a lei redefinira os crimes
dolosos contra a vida praticados por militares contra civis como crimes
comuns. Relata, também que a posi¢ao do STM que declarara a inconstitu-
cionalidade da Lei 9.299/96 no que se refere ao paragrafo unico do art. 9°
do CPM e do art. 82 do CPPM.

O amigo e colega Cicero Coimbra, com seu coautor Streifinger,
se posicionaram (COIMBRA; STREIFINGER, 2012) no sentido também
da literalidade, entendendo também que ha inconstitucionalidade por se
processar e julgar crime militar na justica comum.

Para analisarmos esse assunto, precisamos falar sobre uma grande
e reiterada confusdo: a que esquece a distingdo entre a natureza militar do
crime e a competéncia das justigas militares. Nao é a mesma coisa e nao se
trata de discussdo bizantina. Precisamos repetir aqui o que dissemos com

base em nossa obra no artigo mais completo que mencionamos supra.
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Também aqui o legislador perdeu, mais uma vez a
oportunidade de escrever tecnicamente. Assim, por
tudo que ja explicamos antes, onde se diz “serdo da
competéncia da Justica Militar da Unido, se pratica-
dos no contexto’, leia-se: serdo crimes militares. Nao
repetiremos os fundamentos pois estd tudo explicado
acima e aplica-se, aqui, mutatis mutandis.

Mas, apesar de se tratar de uma norma de Direito
substantivo, inserida em um cédigo de direito subs-
tantivo, no artigo que define quando os crimes tém
natureza de crime militar em tempo de paz, ela tem
sim reflexo direto na competéncia: Como as justicas
militares compete “processar e julgar os crimes milita-
res definidos em lei”(Unido) e “os militares dos estados
nos crimes militares definidos em lei” (estados e DF),
resulta que, como regra geral, esses crimes, agora
militares, passem a ser processados e julgados nas
justicas militares. Dizemos, como regra geral, porque
ja explicamos acima, com base originalmente em cota
redigida pelo Dr. Nisio Tostes, crimes militares podem
ser julgados na justica comum estadual e federal, por
juizos monocraticos ou Tribunais: e elencamos as
hipéteses de prerrogativa de foro e crimes militares
praticados por civis contra as institui¢des militares
estaduais, vez que regra de competéncia nio pode
ser considerada abolitio criminis. Ja detalhamos mais
isso supra.

Essa confusdo entre direito penal e processual penal
terd consequéncias relevantes, causando polémica
quando tratarmos do conflito de normas no tempo,
mais adiante, e que serd uma das maiores polémicas
acerca da lei em comento."

Para dar uma dimensdo ainda mais exata do absurdo que seria
admitir essa abolitio criminis, ela permitiria, por exemplo, e como dize-

mos no livro, admitir que o Comandante do Exército ndo responderia por

' Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que ndo havera: uma anilise sobre a
mudanga da natureza comum para militar de certos crimes dolosos contra a vida.
(uma andlise sem resumos do objeto: detalhada.). Disponivel em < https://di-
reitopenalmilitarteoriacriticaepratica.wordpress.com/2017/10/31/comecando-a-
-entender-as-mudancas-no-cpm-lei-13-4912017/> acesso em novembro de 2017.
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nenhum crime militar, sé porque tem foro por prerrogativa... E nenhuma
outra autoridade com foro por prerrogativa fora da Justi¢a Militar, também
nao.

Resolvida essa questdo de diferenciar conceitos de penal e de proces-
so, podemos nos langar a solugao que ja propomos, em ocasides anteriores,
a esse imbrdglio: a Constituicao trata nos artigos 124 e 125 que os crimes
militares sdo definidos em Lei. Que Lei? O Coédigo Penal Militar. Dentro
do CPM, em que artigo? Em tempo de paz, no artigo 9°. Ora, o legislador,
que inumeras vezes mostrou ser pouco técnico ao redigir normas legais, foi
no Codigo (que trata de direito substantivo) que define os crimes milita-
res, dirigiu-se ao artigo que define quais sdo os crimes militares e inseriu
um paragrafo Unico, comumente usado para fazer excegdes, com a nitida
intengao, inclusive confirmada pela tramitagao da Lei, de fazer com que os
crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra civil deixarem de
ser crimes militares. Ora, segundo o Prof. Barroso, na obra Interpretagdo e
aplicagdo da Constituigdo, escrita muito antes de ser Ministro, a Interpretagdo

Conforme se basearia na escolha de uma interpretacdo em harmonia com a

Constituicdo, em meio a outra ou outras possibilidades interpretativas que

a norma admita; na busca de um sentido possivel para a norma, que nio é

0 que mais evidentemente resulta do texto; na admissdo de uma linha de
interpretacio e exclusio de outra(s) que nio seria(m) incompativel(is) com
a Constituicdo e que, além de mecanismo de interpretacdo, ¢ um mecanismo

de controle de constitucionalidade porque se declara ilegitima uma deter-
minada leitura da normal.

Entendemos que a interpretagdo proposta atende a todos, perfeita-
mente. Por tal motivo: Constitucional desde a origem, o que afasta, também
com refor¢o do processo legislativo, a tese que a redagdo dada ao artigo 125,
§3° da CF seria uma interpretagdo auténtica que reconheceria que o pardgrafo

unico seria inconstitucional e jamais teria sido aplicavel aos militares federais'.

" Também nesse sentido o acérddo que mencionamos no artigo mais completo e
que fora citado por Aras: STE, Pleno, RE 260.404/MG, rel. min. Moreira Alves, j.
em 22/03/2001).
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Com tudo isso, a tese de juri na justi¢a militar, mesmo estadual, como
propoem Osmar Coelho (PINTO, 2017) e Fernando Galvao'?, dentre outros,
também fica refutada, ja que pressupdem a literalidade, a manuteng¢do da
natureza de crime militar dos crimes dolosos contra a vida praticados por
militar contra civil e exigiriam uma mens legis de manter nas justicas mili-
tares tais julgamentos, tudo contrariado pela interpretacao e pela analise da
tramitagdo. Além disso, ndo se faria toda uma mudanca sem que se criasse
um rito proprio, ainda que o fosse por meio de mera referéncia expressa a
aplicar o rito do CPP. Como lembrou Aras em seu artigo”, essa hipotese ja

fora levantada antes e rechagada pelo STF:

Ao que tenho conhecimento, tal tese foi pela primeira
vez trazida a lume em 1990 pelo entdo subprocurador-
-Geral da Republica Claudio Fonteles, em parecer
apresentado ao STF no RE 122.706/R]. Naquela ocasido,
a Corte decidiu que “A Justica Militar ndo comporta
a inclusdo, na sua estrutura, de um juri, para o fim de
julgar os crimes dolosos contra a vida. C.F./67, art.
127; art. 153, par-18. C.E/88, art. 5., XXXVIII; art. 124,
parag. Unico. III. RE ndo conhecido”

Também a mudanga ocorrida em 2011, quando o pardgrafo Unico
foi modificado para restabelecer a natureza de crime militar quando em
situagdo tipica da lei do Abate esta foi feita, mantendo a esséncia do artigo
e, nesta hipotese especifica, voltada a garantir que a andlise da conduta do
piloto fosse feita de forma técnica, por militares, juizes afeitos aquelas normas

e procedimentos especializados.

2 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Tribunal do Juri na Justi¢a Militar Esta-
dual. In: www.jusmilitaris.com.br. Disponivel em: http://jusmilitaris.com.br/siste-
ma/arquivos/doutrinas/juri.pdf. Acesso em: out. 2017.

3 ARAS, Vladimir. As novas competéncias da Justica Militar apds a Lei
13.491/2017. Discponivel em https://vladimiraras.blog/2017/10/18/as-novas-
-competencias-da-justica-militar-apos-a-lei-13-4912017/ Acesso em: out. 2017.
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No que tange as Leis Complementares 117 e 136 que modificaram
a Lei Complementar 97, concluimos de forma mais detalhada no longo ar-
tigo mencionado, que tinhamos que rever o posicionamento que tinhamos
em nosso livro. Como os dispositivos inseridos por elas na LC 97 atingiam
apenas alinea, sem mencionar o paragrafo unico, este, na verdade, continuava
excepcionando o que quer que constasse das alineas. E excepcionava, apenas,
no que tange aos crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra
civil, que sdo os tnicos que estamos analisando aqui.

Vale dizer que essas modificagoes feitas na LC 97 nada possuem de
inconstitucional nem contra a convencionalidade, ao contrario do que se
pretendeu com a ADIN 5032, mas remetemos ao artigo longo e detalhado

sobre este mesmo assunto que mencionamos acima.

2.2.3. A Erade Aquarius? So se for em abunddncia de polémicas e algo mais.
Lei 13.491/2017, a Terceira Grande Era

Primeiro, queremos falar de uma pequena mudanca de expressao
surgida com a nova Lei. Tentou meu amigo José Osmar Coelho'* deduzir mu-
dangcas baseadas no fato de que o texto atual do §1° difere daquele previsto no
antigo paragrafo Unico (nas duas antigas versdes, sem considerar a exce¢do do
tiro de destrui¢do): agora o legislador usou “serdo da competéncia do Tribunal
do Juri” e nao mais da justica comum, como fazia antes. Mas isso, mais uma
vez, nenhuma influéncia tem em sua interpretagao: pode ser colocado na conta
da técnica do legislador, que ja comentamos supra e em textos anteriores. O
proprio processo legislativo mostra que se cogitou da expressao anterior e da
atual, sem que se tivesse, mais uma vez, intencéo de juri na Justica Militar, o
que se pretendia, desde o inicio, e que ficou claro durante toda a tramitagao, era
uma amplia¢ao, no ano da olimpiada, para garantir uma analise mais técnica
da conduta de militares em certas atuagdes. A analise técnica que se supunha

que o escabinado poderia fazer, por conhecer os detalhes da atuagdo militar.

'* Advogado e Presidente do Instituto baiano de Direito Militar, do qual sou vice.
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Mais que isso, no longo artigo que escrevemos, e também neste re-
sumido, lembramos que o Principio da Unidade da Constituicao ndo admite
norma origindria inconstitucional e que o mesmo texto original que previu
o juri entre direitos e garantias individuais também previu as competéncias
das Justicas Militares que se baseavam, por principio, no escabinado e ndo
no juri, sendo necessaria a compatibiliza¢ao entre ambos.

Importante destacar o curioso fato de que o projeto de lei visava a
ter natureza de lei tempordria, com vigéncia apenas em 2016, e que o veto
presidencial foi referente a penas a esse carater, com o fundamento de que
aquela modifica¢ao nao deveria ter carater transitério em razao da seguranga
juridica e que o emprego recorrente das Forgas Armadas exigia uma norma
permanente para regular a questdo. Mais: que essa limitacdo temporal poderia
criar ares de tribunal de excecio.

O veto ndo merece maiores elucubragdes, pode ser esquisito mas

ndo viola o processo legislativo. Mas claro que elucubrarao.

Nio nos alongaremos acerca da constitucionalidade da nova Lei,

coisa que fizemos no tal artigo mais extenso ao qual remetemos® quem tiver
interesse. O objetivo deste ¢ uma maior compreenséo das 3 eras, principal-

mente da 3*. Mas podemos destacar, en passant, trés grandes argumentos
pela constitucionalidade nele contidos. Em primeiro lugar, como explicamos
em nossa obra Direito Penal Militar — Teoria Critica e Pratica, Hierarquia e
Disciplina sao garantias individuais e para a Sociedade e podem ser atingidas
por qualquer pessoa, mesmo que nao seja militar. Em segundo lugar, as de-
cisoes de cortes internacionais citadas sempre versam sobre paises em que a
Justica Militar tem natureza bem distinta da nossa. Versam sobre julgamentos
a portas fechadas, sem liberdade para escolha de advogado, com juizes e pro-

motores sem independéncia funcional, prerrogativas e garantias essenciais e

' Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que ndo haverd: uma analise sobre a
mudanga da natureza comum para militar de certos crimes dolosos contra a vida.
(uma andlise sem resumos do objeto: detalhada.). Disponivel em < https://di-
reitopenalmilitarteoriacriticaepratica.wordpress.com/2017/10/31/comecando-a-
-entender-as-mudancas-no-cpm-lei-13-4912017/> acesso em novembro de 2017.
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sao drgaos que sequer integram o Poder Judiciario. Tudo ao contrario daqui.
E o terceiro deles pode ser resumido em um trecho do parecer'® que o Dr.
Odim Brandao Ferreira, Subprocurador-Geral da Republica exarou, falando
pela PGR, acerca da ADIN 5032 que questionava as Leis Complementares
117 e 136 que ampliavam (e nem tanto) o conceito de crime militar e no

sentido da improcedéncia desta. Vejamos:

Nem todo aumento de competéncia da Justi¢a Militar
é, por si s6, inconstitucional: impossibilidade da de-
dugdo da inconstitucionalidade da LC 97 pela simples
verificagdo de que se atribuiu ao referido ramo do
Judiciario maior medida de jurisdigao que a prevista
na lei anterior que, assim, fica acidentalmente consti-
tucionalizada.

O problema posto pela lei resolve-se por meio da deter-
minagdo das fungdes das Forcas Armadas brasileiras,
que se apura especialmente pela interpretacdo do art.
142 da CR: a defesa da lei e da ordem, sempre por
iniciativa do poder civil competente.

Como essas Leis versam sobre mudanca na Lei Complementar n.
97 e as hipdteses desta sdo abrangidas na nova regra, de forma mais ampla,
até, isso se aplica, também, ao §2° em comento.

Voltemos ao principal. “§ 2° Os crimes de que trata este artigo,
quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forcas Armadas
contra civil, serdo da competéncia da Justi¢a Militar da Unido, se praticados
no contexto:”.

Em primeiro lugar: no que tange aos crimes dolosos contra a vida
praticados por militar contra civil, e em relagdo ao paragrafo 2°, este s6
se aplica se o agente for militar federal: o caput fala em Justica Militar da
Unido e, quanto aos militares estaduais, a Emenda 45 estabeleceu, em norma
processual, competéncia do Tribunal do Juri, nos termos ja explicados. Nao

poderia ser mudada por Lei.

!¢ Parecer da PGR pela improcedéncia da ADI 5032. Subprocurador-Geral da
Republica Dr, Odim Brandéo Ferreira.
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Enfim, o agora §1° tem o carater de regra geral - cujas excegdes
estdo no §2° - e nao difere da interpretagio que demos ao paragrafo Unico
inserido pela lei 9.299/96. Ja explicamos acima.

Ja adiantamos que a alinea ¢ do inciso III do paragrafo 2° apenas

mantém o que ja existia com a Lei 12.342/2011: natureza de crime militar
quando a situagdo for referente ao abate de aeronaves. Vejamos os demais

dispositivos.

A que atribuigdes se refere o inciso I do §2° do artigo 9° do CPM?
“I - do cumprimento de atribuigdes que lhes forem estabelecidas pelo Pre-
sidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;”.

Embora parega um pouco vago, o que poderia permitir sua aplica-
¢30 a uma infinidade de situagdes, entendemos que ele ndo poderia tratar
de toda e qualquer atribuigdo que fosse estabelecida pelo Presidente ou
Ministro da Defesa. Toda a tramitagdo desse paragrafo, toda a discussao
foi em torno de atuagdes das Forcas Armadas ligadas a “defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem”, que é o que a Constituigdo elenca como destinagao dessas
forgas. Esse inciso, assim, complementa o inciso III, visando a abranger
hipdteses que poderiam dele escapar, mas que teriam rela¢do direta com a
destinagdo primeva das For¢as Armadas, essas atuagdes citadas no paragrafo
anterior.

Atribui¢oes como a de Combate a Dengue e Operagao Pipa, impor-
tantissimas, diga-se, ainda assim ndo estariam abrangidas por essa hipdtese,
lembrando, no entanto, que pode ocorrer o que é previsto no inciso II, vez
que abrange mesmo as situagdes nao beligerantes.

Quais as ag¢Oes a que estar-se-ia referindo o inciso II? “IT - de acao
que envolva a seguranga de institui¢ao militar ou de missdo militar, mesmo
que nao beligerante; ou”.

Parece claro que se refere ao campo material: uma OM, uma fragao
desta, as instalacdes ou tropas, pessoas e coisas. Nao se trata de institui¢do
como conceito imaterial. Assim, agdo tem que ter a ver com a seguranga de

instalagdes ou tropas, pessoas e coisas durante uma missdo ou em outras
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situagdes. E, deixando claro que beligerante ou nao, aplica-se a situagdes em que
o confronto é provavel, mas, inclusive, também a casos em que o confronto éim-
provavel, pouco previsivel'”, como, por exemplo, nos casos exemplificados quando
tratamos do inciso I: um ataque a militares em missao de Combate a dengue ou
Operagio Paria abrangido pela hipétese do inciso II. No caso de patrimoénio sob
administragao militar isto se aplica quando refletir na seguranga da propria tropa,
de terceiros ou da Sociedade.

No caso do inciso III, vislumbramos uma Interpretagdo auténtica intra-
norma feita pelo legislador. “III - de atividade de natureza militar, de operagao
de paz, de garantia da lei e da ordem ou de atribuigdo subsidiaria, realizadas em
conformidade com o disposto no art. 142 da Constituigao Federal e na forma
dos seguintes diplomas legais:”.

Ele apenas parece deixar a subjetividade do intérprete os conceitos de
atividade de natureza militar, de operagio de paz, de garantia da lei e da ordem ou
de atribui¢do subsidiaria, mas delimita restringe esse alcance logo em seguida, ao
exigir que sejam os feitos em conformidade com o artigo 142 da Constituigdo —
que ja abordamos bastante acima - e, conjungao aditiva, na forma dos diplomas
legais em logo, restringe a aplicagdo, mantendo como crime militar ou tornando
crime militar apenas as condutas amoldadas as hipdteses a seguir:

Ja comentamos a alinea a) Passemos direto a: “b) Lei Complementar
no 97, de 9 de junho de 1999;”

Nesta, ao contrario das Lei Complementares 117 e 136, mexeu-se no
paragrafo que faz excegdo especificamente nos crimes dolosos e nao nas alineas
que continuaram sendo excepcionadas pelo paragrafo. Logo, com a presente
mudanga, tais crimes, quando nas hipéteses da Lei Complementar n. 97, passam
a ser crimes militares. Prossigamos: “c) Decreto-Lei no 1.002, de 21 de outubro
de 1969 - Codigo de Processo Penal Militar; €”

Esta alinea pode parecer um pouco obscura a primeira vista, como dis-

cutiamos com o colega e coautor Guilherme Rocha. Mas é simples: as atuagdes

17 Se bem que em dareas de alto risco como varias que existem no Rio de Janeiro,
acaba sempre sendo previsivel que algum ataque possa acontecer, principalmente
por parte do crime organizado.
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militares sdao na condi¢do de Policia Judiciaria Militar, coisa que ja gerou
muita polémica por haver grande desconhecimento acerca da policia judi-
ciaria militar e do controle externo exercido pelo MPM.

Como exemplos em que tais confrontos podem ocorrer, podemos
falar daquelas operagoes de policia judiciaria militar que ocorrem quando ha
invasdes a quartéis com roubos de fuzil e municao. E muitos equivocos foram
proclamados pela imprensa e até por operadores de Direito que deveriam
conhecer a Lei. Finalmente, falemos da derradeira alinea “d) Lei no 4.737,
de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral”.

Aqui cabe repetir o que dissemos ao analisarmos, a alinea “b” do
inciso ITI do §2° do artigo 9° do CPPM. Como agora se mexeu no paragrafo
e nio em alinea do inciso II, o Antes se mexeu na alinea do inciso II e com
isso o paragrafo continuava excepcionando. Agora a mudanga foi no para-
grafo e, assim, atingiu os crimes dolosos contra a vida praticados por militar
contra civil.

Findamos aqui essa rdpida especificagao sobre cada mudanga feita
pela lei 13.491/2017 no que tange ao juri. Reiteramos que, se o legislador
tivesse realmente que criar juri na justica militar, teria regulamentado as
hipoteses de um corpo de jurados ou civil, ou militar ou um para certas
hipéteses e outro para outras. Alids, para que o corpo de jurados fosse com-
posto de militares, nem a aplicagdo analdgica do CPP serviria: teria que ser
especificamente regulamentado.

No artigo mais completo explicamos ainda as razdes de a hediondez
ser elemento especializante para que prevalecam os crimes hediondos do CP
sobre os do CPM (que nunca teve crimes hediondos). Mostramos, ainda, que
trafico ndo é crime hediondo e que o art. 290 do CPM prevalece para usuario
e traficante. Adiantamos isso porque ja come¢ou uma grande discussao sobre
que artigos do CPM prevalecem em vigor e quais foram revogados com a
modificagdo da Lei. “Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de
paz: II - os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacao penal,

quando praticados:”
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Essa é a maior das alteragdes feitas pela Lei analisada. Antes s6 eram
militares, em tempo de paz, os “crimes previstos neste cddigo’, exigindo a
segunda estar de acordo com as condi¢des do artigo 9° (em tempo de paz),
para ser crime militar'®. Agora, crimes do Cédigo Penal comum e da legis-
lagao extravagante podem ser considerados crimes militares em tempo de
paz. Como saberemos quais crimes prevalecem, quando previsto o mesmo
tipo na parte especial do Cédigo Penal Militar E na legislagdo comum?

O legislador nao excluiu “Os crimes previstos neste codigo™ apenas
acrescentou, usando a conjungdo coordenativa ADITIVA “E”. Assim:

a) Nao foram revogados todos os crimes nao abrangidos pelo inciso
I do art. 9° do CPM, ou melhor,

b) A regra geral é que permanecem em vigor os crimes do CPM
quando também existirem na legislagio comum. A exce¢ao sera os
que ja estavam revogados, 6bvio, e aqueles que ndo prevalecerao
por uma questdo de especialidade.

Por que isso? Porque via de regra os tipos penais do CPM prevalecem
pela especialidade, como recente e comumente vem sendo decidido. Mas,
por vezes, outro elemento especializante prevalece, como aconteceu com os
crimes licitatdrios, como explicamos em nossa obra.

Mas, além dos revogados, isso ocorrera com alguns outros, até entao
em vigor, e cuja especialidade sé podera gerar o confronto a partir de agora
e como exemplos, teremos os crimes hediondos, inclusive os de homicidio
qualificado, abrangendo, por exemplo, os de Feminicidio e contra autoridade
ou agente. E por que tais crimes prevalecerao sobre os correspondentes do
CPM? Porque a Constitui¢ao prevé, entre os direitos e garantias funda-
mentais: que a Lei os defina, e a Lei os definiu mas esqueceu os do CPM".

Assim, entre os elencados como hediondos pela Lei e os do CPM (olvidados

'8 Em tempo de Guerra, o art. 10, IV considerava os crimes da legislacdo penal
comum como militares, naquelas condi¢des explicitadas.

1 Os decretos anuais de indulto, curiosamente, ao tratarem dos crimes hedion-
dos e equiparados, também excepcionam os previstos no Cédigo Penal Militar e
correspondentes aos mencionados.
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nessa classificagao, prevalecem, por especialidade os da Lei comum, sobre
na situa¢ao do artigo 290 do CPM ja devia estar recebendo anteriormente o
tratamento mais gravoso dado pela Lei 8072/90 (e suas modificagdes) porque
o artigo 290 fora abrangido por aquela lei, pelos motivos explicados acima.

Sobre a aplicagdo da Lei no tempo, falaremos com profundidade
em outro artigo que publicaremos em breve. Mas ja adiantamos, com base
no que escrevemos acima, que a mudanga foi na Lei Penal. O conceito de
crime militar é um assunto de direito material. Natureza de crime militar
nao deve ser confundida com competéncia. No entanto, como regra geral,
ser crime militar implica ser julgado por uma justi¢a militar®. Assim, acaba
tendo, quase sempre, consequéncia processual. Por tal motivo a questdo da
aplicagdo da Lei 13.491/2017, aos crimes anteriores a sua vigéncia, deve ser
analisada de forma hibrida:

a) Deve prevalecer, obviamente, o principio penal de que a lei ndo
pode retroagir para prejudicar e

b) O principio processual do tempus regit actum deve ser mitigado
de forma a que institutos processuais que prejudiquem o réu ou
indiciado ndo possam prevalecer (vejam, por exemplo, que o artigo
90A da Lei 9.099 veda a aplicagao desta ja justi¢a militar, o que
pode prejudicar, ja que ¢ uma norma processual que acaba tendo
consequéncia penal).

S6 pra ninguém esquecer, o caput do inciso III do artigo 9° remete
ao caput do Inciso I e ao do II, entdo também foi atingido pela mudanga do
inciso I, isto ¢, quando o agente for civil ou militar da reserva ou reformado.

Enfim, nédo existe, nem com a nova Lei, o Juri na Justica Militar.
Poderia, sim, ser criado juri com jurados civis e com jurados militares, a
depender do caso julgado, para substituir o escabinado - e ndo s6 em cri-
mes dolosos contra a vida — mas isso nunca ocorreu. Como dissemos, caso

aprovado o PL que visa a atribuir competéncia monocrdtica ao juiz-auditor

nos crimes militares praticados por civil, o fundamento da mudanca em

2 Explicamos acima que nem sempre: a justica comum pode processar e julgar
crimes militares em certas hipdteses.
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andamento seria o que o ideal é, que o civil ndo seja julgado por militares:
assim, aplicagdo analdgica do CPP para suprir a lacuna legal e teremos juri
presidido pelo Juiz-Auditor: Jurados civis.

Os crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra civil
serdo, em regra, crimes comuns (¢ norma de direito material e ndo de com-
peténcia, apesar da redagdo ainda infeliz). Mas serdo militares nas condicdes
da Lei do abate (como ja constava da redacao de 2011), da Lei complemen-
tar n. 97 que versa sobre operagoes de garantia da lei e da ordem e outras
hipéteses e atuagdo das Forgas Armadas, no exercicio da policia judiciaria
militar e quando no contexto do cédigo eleitoral.

Os crimes hediondos terdo a hediondez como elemento especiali-
zante. Trafico ndo é hediondo, é apenas equiparado no tratamento dado a
tais crimes, prevalecendo, por exemplo, o art. 290 do CPM (nas hipoteses
que ele elenca):a Lei apenas diz, sem falar em artigo do CP, que o crime de
trafico receberia 0 mesmo tratamento que ela dava aos hediondos.

Sobre a Lei no tempo, deve prevalecer o principio penal de que a
lei ndo pode retroagir para prejudicar e é necessaria mitigagdo do principio
processual tempus regit actum, para institutos processuais que prejudiquem
o réu ou indiciado penalmente ndo possam prevalecer. Sobre outros aspectos
ou aprofundamos no artigo detalhado citado, cuja leitura recomendamos,

ou aprofundaremos a seguir:
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3 PARTE 2: MUDANCAS NO CODIGO PENAL MILITAR: PERGUNTAS
E RESPOSTAS SOBRE A MUDANCA QUE OCORREU - TRATANDO
AGORA DO CAPUT DO INCISO II E SUAS CONSEQUENCIAS (O VE-
LHO TRUQUE DAS PERGUNTAS E RESPOSTAS PARA COMENTAR
UMA NOVA LEI)

3.1 Introdugio

Eu ndo vim para explicar; eu vim para confundir...
Chacrinha

Maxwell Smart, o Agente 86, sempre se referia ao velho truque de
alguma coisa. E fazia isso sempre que o truque, quase sempre novo e inusi-
tado, resolvia uma situacdo impossivel de ser resolvida. Por vezes, achamos
que sempre serd impossivel chegar — ndo a um consenso, pois ndo temos
essa pretensdo e ela pode envolver conceitos antidemocraticos — mas pelo
menos a uma opiniao majoritaria acerca de interpretagdes que versam sobre
natureza de crimes militar e competéncia das justi¢as militares.

Tentemos contribuir para essa discussdo ou, a0 menos, para aumen-
tar, digo, diminuir a confuséo se ja se iniciou. Muita coisa ja esta sendo dita
e mudanga a exige uma analise maior antes de conclusoes que ja sdo dadas

como certas.

3.2 Perguntas inquietantes e algumas respostas possiveis em uma abor-

dagem ldgica do texto legal
Se um homem comegar com certezas, ele deverd terminar em duvidas; mas
se ele se satisfizerem comegar com duvidas, ele deverd terminar em certezas.

BACON, E, The Advancement of Learning, 1605

Caso se pretenda entender questdes referentes a constitucionalidade

e a origem primeva dessas modificagdes, desde a Lei 9.299, no longinquo ano de
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1996, remetemos o leitor ao artigo® recente que escrevemos acerca dos novos
paragrafos do artigo 9° do CPM e ao nosso livro Direito Penal Militar — Teoria
Critica & Pratica. Trataremos aqui do essencial para a resposta a cada indagacdo
que ja ouvimos, lemos ou formulamos. E ja ndo sera pouca coisa. Esperamos
redigir algo razoavelmente pequeno, ao menos em relagio a parte anterior.

Se no outro artigo a abordagem foi em cima dos crimes dolosos
contra a vida praticados por militar contra civil, o que mudou com os novos
paragrafos do art. 9° do CPM, a abordagem deste versa sobre a mudanga no
inciso II do mesmo artigo.

Passemos as perguntas e busquemos respondé-las...

3.2.1 Pela nova redagio do CPM, os CIVIS podem cometer crimes MILI-
TARES ndo previstos na parte especial do CPM, apesar de ndo ter havido
mudanga no inciso 111 do artigo 9° do CPM: mas apenas no inciso II?

Essa ¢ uma daquelas questdes que exigem uma leitura atenta da Lei
penal e precisa ser enfrentada, antes mesmo de analisarmos as consequéncias
maiores da mudanga provocada pela nova redagdo do inciso II do artigo
9° do CPM. Comecemos pelo texto exato do caput do inciso III do mesmo

artigo, que nao sofreu nenhuma mudanga com a nova Lei.

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

(..)

III - os crimes praticados por militar da reserva, ou
reformado, ou por civil, contra as instituigdes militares,
considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos
no inciso I, como os do inciso I, nos seguintes casos:

! Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o que ndo havera: uma analise sobre
a mudanca da natureza comum para militar de certos crimes dolosos contra a
vida. (uma andlise sem resumos do objeto: detalhada.). Publicado em < https://
direitopenalmilitarteoriacriticaepratica.files.wordpress.com/2017/10/revisado-
-lei-13491-artigo-bem-completo-e-detalhado.pdf> acesso em 2 de novembro de
2107.
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Notem o que grifamos: o artigo III ndo se basta, ele remete aos incisos
anteriores, na verdade ao caput de cada um deles, pois as alineas do II versam

sobre agente militar. Vamos relembrar o que ja comentamos anteriormente:

Como ja dissemos antes, devemos notar que este
inciso tem importante diferenga em relagdo ao inc.

II: ndo trata apenas dos tipos que existem idénticos
no Cédigo Penal, pois, textualmente, refere-se aos

“compreendidos no inc. I, como os do inc. II, nos se-
guintes casos”. Assim sendo, exceto nos casos em que

o civil é coautor ou participe junto com um militar,
em que esta condi¢do se comunica por ser elementar,
para que o civil responda pelos crimes do inc. I - e
ndo apenas do inc. II- deverd estar de acordo com as
condigdes do inc. IIL

Também o inc. III tinha redagdo idéntica no Cédigo
Penal Militar de 1944 e sobre ele, bem esclareceu Silvio
Martins Teixeira:

Como ndo ¢ s6 o militar que comete crime militar,
pois também o pratica o civil quando a infragio penal
é contra as institui¢oes militares, cuidou o art. 6.°, na
alinea III, de declarar quais os crimes que devem ser
considerados contrarios as referidas instituicoes. (sic)
(..)

Argumento por vezes levantado pelos que pretendem
negar a existéncia de crimes militares em certas hip6-
teses que se encaixariam neste inciso, seria o de que o
legislador menciona que os crimes devem ser contra
as institui¢des militares em razio da mencio desta
expressdo em seu texto. Cabe ressaltar, no entanto, que
a tal expressdo segue-se uma interpretagio auténtica
intranorma que define o que seriam os crimes contra as
institui¢des militares: “contra as institui¢des militares,
considerando-se como tais, ndo s6 os compreendidos
no inc. I como os do inc. II, nos seguintes casos” (grifei).
Assim sendo, parece que o legislador optou por ndo
deixar sob o livre crivo do intérprete a interpretagao do
que seriam os crimes contra as instituigdes militares,
definindo na propria norma, considerando como tais
os das alineas do art. 9.°, III, tanto no caso dos que

possuem redacdo idéntica no Cédigo Penal, quanto

nos que s6 consta ou constam diferentes no Cédigo
Penal Militar. Além do mais, é de conhecimento que
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a lei ndo contém palavras inuteis e entender que ndo
basta ser contra militar em local sob administragdo
militar para ser crime militar, tornaria letra morta a
alinea b deste inciso. Sim, pois qualquer condi¢do a
mais determinaria a natureza de crime militar por
for¢a exclusivamente da alinea a, ou da c ou da d, sem
que se cogitasse a necessidade da b. Nao se pode negar
vigéncia, neste caso, sendo por inconstitucionalidade
que néo existe. (ALVES-MARREIROS; FREITAS;
ROCHA, 2015) (grifamos)

E um pouco mais adiante, na mesma obra:

Sé nos casos previstos no inc. III (nos seguintes casos),
os civis (e militares da reserva ou reformados, a eles
equiparados), praticardo os crimes previstos no inc. I
e os crimes previstos no Coédigo Penal Militar, embora
também o sejam com igual defini¢do na lei penal co-
mum (conforme caput do inc. II).

Assim, o inciso abrangia:
a) os crimes que s9 existem na parte especial do C6digo Penal Mi-

litar ou nela sdo definidos de modo diverso da legislagdo comum.

Pois considera como tais “nao s6 os compreendidos no inciso I” e

se consultarmos o inciso I, veremos que ele trata “ crimes de que
trata éste Codigo, quando definidos de modo diverso na lei penal
comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo
disposigao especial”;
b) e os previstos no CPM com igual defini¢ao na legislacdo comum.
Pois considera também os do inciso II ao afirmar “como os do
inciso II”. E o inciso II tratava dos “crimes previstos neste Codigo,
embora também o sejam com igual defini¢do na lei penal comumn’,
pois essa era a redacéo anterior do inciso II.
Como o inciso IIT continua com a mesma redagéo e, assim, continua
considerando como crimes militares os do inciso II (“como os do inciso IT”),

se o inciso II mudou de redagao, é esta nova reda¢ao que vale para o inciso
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III. E qual é essa nova redagao? “II - os crimes previstos neste Codigo e os
previstos na legislacdo penal, quando praticados:”.

Logo, se o civil praticar um crime compreendido no Inciso II, isto

é, previsto no CPM ou na legislacdo penal, como esta na nova redagao, e

«_»

esse crime se der em alguma hipoétese das alineas “a” a “d” do inciso III do
artigo 9°, esse crime também sera crime militar (Para tratar dos civis ndo era
necessario mexer no inciso III, mas apenas nos incisos a que este se referia.
E ele se referia ao II, que foi modificado).

Entéo, respondendo objetivamente a pergunta, apds essa breve ex-
plicagdo, os CIVIS podem cometer crimes militares ndo previstos na parte

especial do CPM, isto ¢, previstos na legislacio penal comum.
Nao entraremos aqui na longa discussao sobre a Constitucionalidade

do processo e julgamento e civis na Justica Militar, remetendo, mais uma

vez, a nossa obra que mencionamos acima. Vamos a mais uma pergunta:

3.2.2. Anovaredagdo do Inciso II do art. 9° do CPM revogou todos os crimes
militares que ndo sdo propriamente militares? Agora os impropriamente

militares sdo so6 os da legislagdo comum?

Antes de responder a essas perguntas, temos que lembrar da inde-
finicdo e de uma grande confusdo acerca do que seria crime propriamente
militar. Em primeiro lugar, algo deve ficar claro: o inciso I do CPM néo
versa apenas sobre crimes propriamente militares, mas sobre crimes que
estdo previstos de modo diversos na Lei Penal comum ou que nela nao estdo
previstos. Em segundo lugar, é preciso lembrar que o conceito de crime pro-
priamente militar é indefinido a0 menos desde o Brasil-Império: sobre isso

até langamos a “Teoria do Cubo Impossivel”?, em nossa obra ja mencionada

22Na obra Direito Penal Militar — Teoria Critica & Pratica, langamos a Teoria

do Cubo Impossivel. Adotamos tal nome porque na obra de arte Belvedere, de
Escher, hd uma figura geométrica supostamente tridimensional que aparenta, a
primeira vista, ser um cubo. Mas ao olharmos detalhada e longamente, notamos
que hd aresta que passa, a0 mesmo tempo, a frente e atras de outra, o que é im-
possivel: trata-se de uma das maravilhosas ilusdes de 6ticas criadas pelo génio do
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acima. Ndo ha uma defini¢ao consensual nem mesmo uma que se passa ter
como majoritaria que realmente defina sem subterftgios o conceito.

Mas o importante é que mesmo que aceitemos uma dessas varias
defini¢ces doutrinarias — por exemplo a de que seriam crimes propriamente
militares aqueles que s6 por militares poderiam ser praticados mas também
a insubmissao® - esse artigo nao abrande apenas os propriamente milita-
res. Silvio Martins Teixeira (TEIXEIRA, 1946, p. 47) e Mayrink da Costa
(MAYRINK DA COSTA, 2005, p. 45) também deixam isso claro.

O primeiro em sua magistral obra que explica o CPM de 1944, tendo
composto a comissao que o elaborou, comenta o artigo 6°, I daquele cédigo
(de redacéo idéntica ao 9° I do CPM atual que praticamente copiou aquele
artigo 6°), afirmando que “Os crimes propriamente militares ou definidos de
forma exclusivamente adaptavel a legislacdo penal militar, sdo os referidos
na alinea I do art. 6° ora comentado”.

O segundo bem explica que a distingdo entre os incisos do art. 9°
ndo se confunde com a “distingao entre crimes propria e impropriamente
militares”.

Em monografia de conclusao de Especializagdo em Direito Penal
Militar e Processo Penal Militar®, explicamos que o inciso I ndo trata apenas

de crimes propriamente militares, mas também:

1) dos crimes contra a seguranca externa (art. 136 a
148);
2) dos crimes que existem na legislagdo e cujos con-

artista holandés. Seria impossivel de executar no mundo real De certa forma, o
mesmo ocorre com o conceito de crime militar no direito brasileiro que, hd quase
200 anos, pelo menos ndo gera um consenso para sua definigdo.

» Defini¢do com varias falhas: além de j4 falar em uma excegio para evitar sua
falha, ainda deixa de explicar o que fazer com a parte final do §1° do art. 53 do
CPM.

2 ALVES-MARREIROS, Adriano. Crime Propriamente Militar, Teoria do Cubo
Impossivel e os Crimes Inesperadamente Enquadrados no Inciso I do Art. 9° do
CPM. Monografia apresentada a AVM Faculdade Integrada como exigéncia para
obtencdo do Titulo de Especialista em Direito Penal Militar e Processual Penal
Militar. Orientadora: Professora Fabiana Oliveira Beda Macedo.

114



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

ceitos sdo modificados e passam a ser considerados
militares (a exemplo do dano, citado, e dos crimes con-
tra a incolumidade publica. Como Teixeira escreveu
na década de 1940, ndo poderia ter citado um outro
aspecto que pode ser entendido a partir de fato bem
lembrado varias vezes por Jorge Alberto Romeiro, den-
tre elas, a0 comentar a puni¢io da tentativa no CPM:
A parte final deste dispositivo, inova¢do em nosso
ius positum, em matéria de punicdo da tentativa, foi
copiada do paragrafo unico do art.14 do CP comum
de 1969, lei essa revogada antes mesmo de entrar em
vigor. (ROMEIRO, 1994, p. 104);

3) dos crimes que s6 existem na legislagdo militar®.

Teremos que responder, entdo, quando aos do inciso I do artigo 9°
do CPM e ndo apenas quanto aos crimes propriamente militares.
Definido isso e voltando a pergunta (“atualizada”), para respondé-la,

facamos uma nova: que crimes prevalecem quando previsto o mesmo tipo

penal na parte especial do CPM e na comum?

E fazemos ESSA pergunta porque o legislador nao excluiu os crimes
previstos no CPM - “os crimes previstos neste codigo” — apenas acrescentou,
usando a conjun¢ao coordenativa ADITIVA “E”, como adiantamos no artigo
sobre o0s nos paragrafos. Repetimos, entdo: “como aditiva, ela nao adi¢des

~ ~ »
e ndo subtracoes”

Assim sendo, apesar de ja termos ouvido e lido afirmativas em con-

trario, precisamos responder que nao foram revogados todos os crimes da

parte especial do CPM nao abrangidos pelo inciso I do artigo 9° do CPM.
Haver4 hipdteses em que prevalecerdo os do CPM e hipdteses em que pre-

valecerdo os da legislacio comum. Mas isso jd é assunto de outra pergunta:

» Dentro desta categoria estariam os que sé podem ser praticados por militares
(ou por civil pela norma de extensdo do 53, §1° ), os citados contra a seguranca
externa, os que s possuem razdo de ser na legislagio militar e os Crimes inespe-
radamente enquadrados no inciso I do art.9° do CPM, que analisamos de forma
inédita no TCC citado e que existem apenas no CPM, ndo por uma opg¢ao devida
a peculiaridades militares, mas porque constariam do CPM e do CP de 1969, mas
este ltimo nunca entrou em vigor, a exemplo do crimes de chantagem.
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3.2.3. Dispositivos penais que estabelecem medidas despenalizadoras e
outras afins vdo passar a ser aplicados aos crimes militares, a exemplo da
Lei 9.099 e da Lei de drogas (11.343)?

Essa é possivelmente a questao que envolve maior risco para a
Sociedade e que, obviamente, ¢ o sonho de abolicionistas e garantistas
radicais. E claro que comecaremos a ver requerimentos nesse sentido e,
o pior, por vezes até com a concordancia de quem mais deveria zelar pela
defesa da Sociedade.

Para tratarmos desse assunto, primeiro precisamos falar sobre
Hierarquia e Disciplina. Como ja escrevemos antes sobre tal assunto, op-
taremos, por conveniéncia (eufemismo para preguiga?), em fazer algumas
longas citagdes. Vejamos o que ja dissemos ao tratarmos da impossibilidade
da autocomposic¢io no caso do Direito Penal Militar e Processo Penal Mili-
tar?. Comecemos falando sobre a Hierarquia e a Disciplina e sua natureza

de garantias individuais e para a Sociedade:

Ao tratar desse assunto, ¢ preciso, primeiro, falar da
importancia da Hierarquia e Disciplina nas For¢as
Armadas. Mais que bases constitucionais: sio GARAN-
TIAS para o individuo e para a Sociedade. Vejamos o
que mencionamos em artigo anterior, escrito quando
pretendiam afastar a parte geral do CPM, submetendo
os crimes militares a ela. Comegamos citando reno-
mado autor Otavio Vejar Vasquez como epigrafe e
prosseguimos com nossas consideragdes®:

2 ALVES-MARREIROS, Adriano. Da IMPOSSIBILIDADE de usar a autocompo-
si¢ao no Direito Penal e Processual Penal Militares. Publicado na pagina Direito
Penal Militar do Facebook. Disponivel em < https://m.facebook.com/story.
php?story_tbid=1515096788567529&id=867184596692088 > Acesso em novem-
bro 2017

¥ ALVES-MARREIROS, Adriano. Hierarquia e disciplina como garantias indivi-
duais e para a sociedade: fundamento para afastar a extin¢do da parte geral do
Cddigo Penal Militar. Uma analise das diferengas mais relevantes e essenciais.
Publicado originalmente em Jus Navigandi e, recentemente em http://genjuridico.
com.br/2015/05/18/a-extincao-da-parte-geral-do-codigo-penal-militar/. Acesso
em 12 de junho de 2015.
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» VASQUEZ, Octavio Vejar.
cesdim.org.br.

(...) Sobre a indole do CPM

“El Derecho Penal Comun se elabora con la concur-
rencia de dos elementos: el filoséfico y el histdrico,
tendiendo a aproximarse al ideal de justicia concebido
en cada época y, en cambio, el Derecho Militar se
sustrae a esas corrientes porque su objeto se limita a
la defensa eficaz dela colectividad mediante la conser-
vacion de la disciplina dentro del ejército, por lo que
ha llegado a decirse que la ley castrense es una ley de
salud publica que descansa sobre la necesidad social.
Es decir, que la ley comun es cambiante porque tiene
la fisonomia que le imprime la escuela filoséfica en
cuyos principios se orienta y la militar tiene un perfil
constante porque encuentra su base en el principio
de la defensa del Estado contra enemigos interiores y
exteriores, que requiere el mantenimiento estricto de
la disciplina en el ejército”*

Hierarquia e Disciplina sdo as bases constitucionais
das Forgas Armadas. Constam explicitamente do texto
desde a segunda Constituigdo brasileira e implicita-
mente da Constitui¢ao Imperial. Mais que preceitos,
possuem natureza de garantias individuais e garantias
paraa Sociedade, vez que a hipdtese de milicias arma-
das sem estarem submetidas & hierarquia, a disciplina
e ao poder civil é combatida desde as declaragoes de
direitos do século XVIII, a exemplo da Declaragdo do
Bom Povo de Virginia:

Artigo 15° - Uma milicia disciplinada, tirada da mas-
sa do povo e habituada a guerra, ¢ a defesa propria,
natural e segura de um Estado livre; os exércitos per-
manentes em tempo de paz devem ser evitados como
perigosos para a liberdade; em todo o caso, o militar

deve ser mantido em uma subordina¢io rigorosa a

autoridade civil e sempre governado por ela. (grifei)
E mais recentemente, o Pacto de San Jose da Costa

Rica, vigente no Brasil:

Artigo 16 - Liberdade de associacdo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livre-
mente com fins ideolégicos, religiosos, politicos, eco-
ndmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos
ou de qualquer outra natureza.

“Autonomia del Derecho Militar”, apud in www.
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2. O exercicio desse direito s6 pode estar sujeito as res-
tricOes previstas em lei e que se fagam necessarias, em
uma sociedade democratica, ao interesse da seguranca
nacional, da seguranca e da ordem publicas, ou para
proteger a satide ou a moral publicas ou os direitos e
as liberdades das demais pessoas.

3. O presente artigo ndo impede a imposi¢do de restri-
¢bes legais, e mesmo a privacao do exercicio do direito
de associacdo, aos membros das forcas armadas e da
policia. (grifei)

Séo reconhecimentos explicitos de que o militar fede-
ral ou estadual tém peculiaridades que exigem certa
diferencia¢do no tratamento, em especial quanto a
analise dos crimes militares. Basta imaginarmos ou
lembrarmos as conseqiiéncias da quebra da disciplina,
da hierarquia e da insubmissdo ao poder civil, ocorridas
a mais ou menos tempo.

A hierarquia, a disciplina e a observagdo das pecu-
liaridades militares é que garantem a paz social e a
seguranca do individuo e da Sociedade em relagdo
as for¢as que podem utilizar a violéncia em nome do
Estado. Sdo tais conceitos que garantem que ha limites
estritos para tal utilizacéo.

Também mostrando a importancia da Hierarquia e da
Disciplina para a Sociedade e a paz social, ja comen-
tamos que:

Os militares sao submetidos a hierarquia e a disciplina
em decorréncia da Democracia e, também por outras
causas, sofrem certas restri¢des nos seus direitos e ga-
rantias individuais e na sua cidadania. Ja vimos gente,
supostamente em nome da liberdade, querer se opor
a tais restri¢des. Datada do século XVIII, a Declaracio
de Direitos do Bom Povo de Virginia demonstra clara-
mente isso, ao dispor:

“Artigo 15° Uma milicia disciplinada, tirada da massa
do povo e habituada a guerra, é a defesa propria, natural
e segura de um Estado livre; os exércitos permanentes
em tempo de paz devem ser evitados como perigosos
para a liberdade; em todo o caso, o militar deve ser
mantido em uma subordinacéo rigorosa a autoridade
civil e sempre governado por ela”

A Declaragdo de Independéncia dos EUA também
nos mostra a razdo, ao dizer que o entio rei da Gra-
Bretanha:
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Tentou tornar o militar independente do poder civil
e a ele superior.

E em nome da Liberdade, da Democracia, que ha
restricOes aos direitos e garantias sociais e individuais
em geral dos militares. A milicia armada sem controle
¢ perigosa, pode causar grandes danos. Os militares
sao admiraveis, inclusive porque abdicam de parcela
de sua liberdade para garantir a nossa, a da sociedade.

A Liberdade de todos depende dessas restricdes e da
hierarquia e da disciplina. Alids, é necessario dizer:

sociedade ndo ¢ uma entidade etérea, nem uma pessoa
juridica, nem nada parecido. Sociedade é um conjunto
de individualidades, de individuos e cada um deles deve
ter sua dignidade de pessoa humana preservada. Quan-
do se faz um confronto entre a dignidade da pessoa
humana de um criminoso e a necessidade da sociedade,
ndo é um confronto entre Estado e individuo: é um
confronto entre individuo e individuo, um criminoso
e uma vitima ou candidato a vitima, vulneravel, ame-
drontado. (ALVES-MARREIROS; FREITAS; ROCHA,
2015, pp. 1000-1001)

E ndo se diga que tais conclusdes seriam mera supo-
si¢do académica. Aqui mesmo em Salvador, antes do
carnaval de 2012, ficamos presos em nossas casas, te-
merosos do que poderia acontecer, enquanto militares
grevistas fechavam a Avenida Paralela, de armas na
mao, além de deixarem de combater o crime...

Acrescentamos a esse ultimo tragico evento citado o caos que tomou
conta do Espirito Santo quando a Hierarquia e Disciplina foram mais uma
vez quebradas, este ano, em uma greve da Policia Militar. Mortes, destrui-
¢ao de patrimonio, medo, terror, bandidos agindo livres nas ruas: perda de

garantias para individuos e para a Sociedade como um todo.

Sabendo de toda essa problemdtica, tratemos da aplicabilidade de

medidas despenalizadoras, prosseguindo com trecho do mesmo artigo.

Sobre aplicabilidade de medidas despenalizadoras no
ambito dos crimes militares e a falta de liberdade do

militar para a justica consensual:
Ja sobre medidas despenalizadores, como essas agora
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estimuladas pelo CNMP, com sua razio de ser no Di-
reito comum, pudemos observar, comentando a Lei
9.099 e sua aplicagdo ou néo aos crimes militares, que:
Em todo caso, é interessante destacar texto que explica
sobre a inaplicabilidade da Lei 9.099/1995 a Justica
Militar,

“A ratio legislativa que levou a criagdo da Lei 9.839/1999,
visava proteger os principios da hierarquia e disciplina
que poderiam ser maculados pela medida despenaliza-
dora, de forma que a transagdo penal poderia colocar em

risco a disciplina militar e, na hipdtese de representacdo
(lesdo corporal dolosa e lesao corporal culposa), nio se

ajustava a hierarquia militar, podendo levar a impuni-
dade, visto que se um militar fosse vitima de um desses
delitos jamais representaria contra o ofensor. Desse
modo, o objetivo da Lei 9.839 foi excluir do dmbito da
justica militar os institutos caracteristicos da chamada

justica criminal consensuada. (grifamos) (ALVES-
-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015, p. 71)

(..)

Dai, podemos notar que o uma concordancia do autor
citado com o principal ponto que pretendemos provar: o
militar ndo tem liberdade para uma justica consensuada.
O inferior se sentira em perigo, ou ferindo a hierarquia
ao ter que negociar ou representar contra um superior.
Mas também o superior entenderd que néo deve agir pe-
nalmente contra o inferior temendo perder até parcela de
sualideranca por fazer isso. Prosseguindo com o trecho:
Cuidando bem de razdes que justificam a inaplicabili-
dade, ndo se pode olvidar artigo do promotor de Justica
de Goids, José Eduardo do Nascimento.

(..)

Vejamos a questdo da representagio, ainda no mesmo
artigo.

“Embora a integridade fisica ndo seja bem juridico
disponivel, o legislador da Lei 9.099/1995 entendeu criar
nova forma despenalizadora, ao ditar que a persecu¢do
criminal referente aos delitos de lesdo corporal leve e
culposa exigira representa¢do como condi¢do de proce-
dibilidade, condigdo superveniente da agdo ou de pros-
seguibilidade para os processos em curso. Entretanto,
assim ndo ocorre na Justica Militar. Quando um policial
militar, no exercicio de suas fungdes, comete um crime
de lesdo corporal, ao lado da vitima, enquanto sujeito
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passivo da violagdo, surge o interesse do Estado e da
sociedade, no correto e regular desempenho do poder
de policia por seus agentes, que nesta qualidade atuem.

E este interesse publico, tendo como titulares o Estado e
asociedade, ndo pode ficar sujeito a discricionariedade

do ofendido em oferecer representacio.

Neste sentido, é a sistemdtica da legislagao penal militar,
que em seu art. 121 determina:

Art. 121. A ag¢éo penal somente pode ser promovida
por dentincia do Ministério Publico da Justiga Militar
E diz o art. 29 do CPPM:

Art. 29. A agdo penal é publica e somente pode ser
promovida por dentincia do Ministério Publico Militar.
As anicas hipéteses de requisicdo referem-se aos arts.
136 a 141, sendo do Ministério Militar ou do Ministério
da Justica, conforme a hipétese, em crimes contra a
seguranca externa do pais que, por sua especificidade,
exigem manifestagdo dos referidos 6rgios quanto a
conveniéncia da agdo penal, que, em gqualquer caso,
sera publica.

Ademais, o direito penal militar desconhece os institu-
tos do perddo do ofendido, perempgio e decadéncia,
inerentes & acdo penal privada e publica condicionada,
esta na hipdtese da representagao. (grifamos) (ALVES-
-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015, pp. 72-73)
Vejamos que aqui fica claro que o legislador entendeu,
e manteve, apesar da CF de 1988 e das altera¢des em
1996 e 2011 feitas no CPM, esse entendimento de que
o crime militar envolve sempre o interesse publico e
impondo que toda e qualquer agdo deve ser publica,
sem estar submetida a discricionariedade de ofendido.
Mesmo as agdes condicionadas, o sio mediante mani-
festagdo de relevantes agentes e ndo de particular indi-
vidualmente considerado. A inexisténcia do perddo do
ofendido, da perempg¢io e da decadéncia sao estranhos
ao CPM, o que s6 refor¢a a completa indisponibilidade
que aqui defendemos.

Também o Cédigo Eleitoral configura exemplo da indisponibilida-
de do interesse publico na persecucdo criminal. Mas vez que entramos no
assunto da agdo penal militar, ¢ importante citar, também, trecho do colega
Guilherme Rocha sobre o assunto, e prosseguir com os comentarios que

fizemos naquele artigo e transcrevemos agora:
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Considerando a redagdo dos arts. 122 do CPM, 31 do
CPPM, e 95, paragrafo tnico, da Lei 8.457/1992 - LO-
JMU (Lei de Organizagéo Judiciaria Militar da Unido),
sdo de agdo penal militar publica incondicionada, tanto
as perpetradas em tempo de paz quanto as realizaveis
em tempo de guerra, qualquer que seja o agente (militar
ou civil), independentemente da natureza do crime
(crime propria ou impropriamente militar; doloso,
culposo ou preterdoloso; formal, material ou de mera
conduta; comissivo ou omissivo) e independentemente
da natureza ou do quantum da pena cominada. (AL-
VES-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015, p. 776)

Outra coisa que analisamos naquele artigo, ¢ que o legislador optou
por nao estabelecer penas pecunidrias e prosseguiu nessa linha ao vedar a
transacdo penal da Lei 9.099 na justica militar. Ricardo Freitas, coautor de
nosso livro, explicou acerca da inexisténcia de penas pecunidrias e restritivas

de direitos no Direito Militar Brasileiro:

Por outro lado, 0 Cédigo Penal Militar também nao

prevé a existéncia de penas restritivas de direito e
pecunidrias, a exemplo da multa, diferenciando-

-se, assim, neste particular aspecto, o direito penal
militar do direito penal comum. Reafirmando tal
orienta¢do politico-criminal, o Superior Tribunal
Militar reconheceu a “inexisténcia de previsdo de
penas restritivas de direito e de multas na legislagdo
penal militar”* Em julgado posterior, o mesmo tri-
bunal voltou a denegar pedido de condenado militar
no sentido da conversdo de pena privativa de liber-
dade em restritiva de direito com apoio no seguinte
argumento: “Esta Corte tem entendimento firme no

sentido de néo aceitar a aplicacdo da Lei 9.714/1998,
que dispde sobre penas restritivas de direitos, ndo sé
em razao da especialidade e autonomia do direito pe-
nal militar, mas, também, por sua incompatibilidade

com as peculiaridades atinentes a vida militar e ao
militar”. Especificamente no que diz respeito ao crime

de deser¢ao, o Superior Tribunal Militar também se
manifestou pela impossibilidade de substitui¢do da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.””
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Em outra oportunidade, a mesma Corte decidiu ser
“inaplicavel a imposicao da obrigacdo de prestar
servigos em favor da comunidade ante a auséncia des-
saregra na legislacdo substantiva castrense” Por fim,
de maneira semelhante, decidiu o Supremo Tribunal
Federal em acérdao que merece transcri¢do integral
de sua ementa por sua exemplaridade:

“Ementa. Habeas corpus. Crime militar. Substitui¢do
de pena privativa de liberdade por restritiva de direito.
Impossibilidade na espécie. Habeas corpus denegado.
1. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal no sentido de nio se admitir a aplica¢do da Lei
9.714/1998 para as condenagdes por crimes militares,
sendo esta de aplicagdo exclusiva ao direito penal co-
mum. Precedentes. 2. A conversdo da pena privativa
de liberdade aplicada pela Justiga Militar por duas
restritivas de direitos poderd ocorrer, pelo menos em
tese, desde que o paciente tenha de cumprir pena em
estabelecimento prisional comum e a pena imposta
nao seja superior a dois anos, nos termos previstos
no art. 180 da LEP, por for¢a do que dispde o art.2°,
paragrafo unico, daquele mesmo diploma legal. 3.
Na espécie, contudo, a pena fixada ao paciente foi de
dois anos, nove meses e dezoito dias de reclusao. Nao
h4, portanto, como ser reconhecido a ele o direito de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direito. 4. Habeas corpus denegado.” (ALVES-
-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015, p. 847)

E notem que isso ndo ¢ apenas por falta de previsao, mas, segundo o

STF: “ndo s6 em razdo da especialidade e autonomia do direito penal militar,
mas, também, por sua incompatibilidade com as peculiaridades atinentes a vida
militar e ao militar”. Notem a preocupac¢do com as peculiaridades atinentes a
vida militar e ao militar, reforcando tudo que estamos afirmando aqui. E somos

obrigados a repetir mais um trecho de nosso artigo, pois nele resumimos que:

Isso reforga tanto a indisponibilidade absoluta da
persecu¢io penal militar, a necessidade da agdo penal
ser sempre publica e, quando condicionada, apenas a
agentes politicos em casos muitos especificos e que ha
grandes problemas para penas restritivas de direitos e até
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pecuniarias pelas peculiaridades militares. Acrescento
que o espirito de corpo do militar, mais até que qualquer
relagdo entre superior e inferior hierdrquicos impede
qualquer liberdade de negociar, até mesmo entre iguais,
diante do préprio custo social que representa.

Um minimo de conhecimento pratico na vida militar, apenas vai
comprovar que a natureza das relagdes sociais militares impede qualquer
verdadeira liberdade para tal negociagao. Nao se trata apenas de ameaga, risco
de retaliacdo ou coisa assim, mas temor reverencial, sentimento de violagao
de camaradagem profissional de confianca de irmaos de armas, de receio
de hostilidade social decorrente. Fora a que é indiscutivel a necessidade de
se coibir, cada vez mais, as “solu¢des internas” para crimes militares e essas
medidas despenalizadoras acabariam estimulando tais solugdes na teoria
do “se vai fazer 14, eu ja fago aqui mesmo”.

Quando analisamos, em nossa obra, os crimes contra a honra,

concluimos que:

No que tange a calunia, difamagéo e injuiria, podemos
observar que as penas preveem multa, o que ndo acon-
tece com o Cddigo Penal Militar. Como ja dissemos
outras vezes, multa nio estd entre as penas previstas no
Coédigo Penal Militar. A verdade é que a pena pecunia-
ria para militares parece ser um tabu no direito militar
e talvez tenha relagdo com uma ideia de desonra ao se
resolver com dinheiro um crime ou uma transgressao.
Ao contrdrio do direito penal comum, tais crimes ndo sdo
de agdo penal privada. Alids, como ja foi visto na analise
da parte geral do Cddigo Penal Militar contida nesta
obra, a regra do Cédigo Penal Militar é a acdo penal
publica incondicionada, sendo a exce¢ao consistente
em alguns crimes contra a seguranga externa do pais
e o caso do comandante do teatro de operagdes, este
somente em tempo de guerra. (ALVES-MARREIROS;
FREITAS; ROCHA, 2015)

E mais uma vez o STE, como explicamos na mesma obra quando
tratamos do artigo 290 do CPM, artigo que abrange a conduta do usudrio e

do traficante:
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A questéo foi submetida ao plenario no HC 94685 e
o writ foi denegado. A relatora foi a Min. Ellen Gracie
que, mudando posigido anterior, denegou a ordem e foi
acompanhada pelos Ministros Menezes Direito, Car-
men Lucia, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa
e Carlos Britto, este ultimo apds pedir vista em seguida
divergéncia levantada pelo Min. Eros Grau com base
nas razdes expendidas em habeas corpus da 2.2 T.

Ao final o plenario do STF reafirmou que a insigni-
ficancia ndo se aplicaria ao crime militar do art. 290.
Vejamos a noticia do STF que bem explica o caso:
“Quinta-feira, 11 de novembro de 2010

STF reafirma que insignificancia ndo se aplica a porte
de drogas em estabelecimento militar

O Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) rea-
firmou seu entendimento de que a posse de reduzida
quantidade de substancia entorpecente por militar,
em unidade sob administragio castrense, nao permite
a aplicagdo do chamado principio da insignificAncia
penal. A decisdo foi tomada no julgamento do habeas
corpus (HC) 94685, ajuizado na Corte em favor de um
ex-soldado do exército, condenado a um ano de prisdo
pelo porte de 3,8 gramas de maconha no quartel em
que cumpria servico militar obrigatdrio.

Os ministros confirmaram, nesta tarde (11), a decisao
tomada pelo Plenario em 21 de outubro deste ano,
no julgamento do HC 103684, que tratava do mesmo
tema. Na oportunidade, por maioria de votos, os

ministros entenderam que seria inaplicavel a tese da
insignificAncia no dmbito das relacdes militares. E
ainda que a legislacdo especial — o Cédigo Penal Militar

— prevalece sobre a lei comum, a nova lei de tdxicos (Lei
11.343/2006). Para os ministros, as relacoes militares sdo
dominadas pela disciplina e hierarquia.

No inicio do julgamento do HC 94685, em outubro de
2008, a relatora do caso, Min. Ellen Gracie, considerou
que o porte de droga, mesmo que para consumo pessoal,
é prejudicial e perigoso nas Forcas Armadas. A Ministra
entendeu, na ocasifo, que um julgamento favordvel ao
réu poderia fragilizar as instituicées militares e lembrou
que a Lei de Toxicos ndo revogou o art. 290, do CPM,
que trata do uso, porte ou trafico de entorpecentes em
lugar sujeito a administragao militar.
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No julgamento do HC 94685, ficou vencido apenas o
Min. (aposentado) Eros Grau. (Grifamos).

Na verdade, o STF adota, basicamente, os argumentos
que nods e outros tantos doutrinadores adotamos. (AL-
VES-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015) (g.n)

Notem o motivo, o fundamento: as peculiaridades militares. Como

dissemos também acerca desses crimes de drogas em nossa obra:

E importante lembrar que o presente capitulo estd
inserido no Titulo VI que trata dos Crimes contra a
incolumidade publica. Isto por si sé ja afastaria qual-
quer alegagdo de autolesdo quando se fala em drogas: o
proprio legislador deixou claro que tais crimes afetam a
incolumidade publica e ndo sé a individual. Some-se a
isso que a atividade militar envolve o uso de armas, de
viaturas, emergéncias, seguranga de instalagoes, equi-
pamentos e armas e, principalmente de vidas humanas
0 que torna os crimes de drogas especialmente perigosos
a sociedade e a administragdo publica em relagdo aos
crimes comuns. Lembramos mais uma vez que hierar-
quia e disciplina ndo sdo apenas as bases constitucionais
das forcas armadas e das forcas militares estaduais,
mas vdo além: sdo garantias constitucionais para o
cidaddo e a Sociedade, pois sdo as garantias de que as
institui¢oes armadas do Estado estardo sob o poder
civil, a ele subordinado e deverdo agir sempre dentro
dalegalidade e com respeito aos direitos fundamentais.
Imaginemos o risco de um soldado armado com um
Fuzil de combate automatico como o FAL, de servico,
s6 em seu posto, que estd com maconha pronta para ser
consumida no bolso e a usa, ficando em estado alterado
de consciéncia, ou que ndo tinha a droga e a recebe
de outro que néo estava de servigo. Muita coisa pode
acontecer: pode acabar ndo reconhecendo o rondante
e atirando nele, pode ficar prostrado permitindo assim
que alguém subtraia sua arma para usa-la no crime,
pode cair nessa mesma prostragdo ou no sono e deixar
que vigiar sua drea de atua¢éo, permitindo a entrada de
estranhos que poderdo matar seus colegas e danificar,
sabotar e subtrair coisas, como armas, munigoes e ex-
plosivos. Usando droga durante uma blitz, a depender
da droga, um policial militar, poderia disparar arma
contra inocentes, usar de violéncia em situagdes em
que, alucinado, entende estar acontecendo outra coisa,
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abusar contra civis, ou, simplesmente, ndo cumprir
adequadamente seu dever de dar seguranca aos indi-
viduos, a sociedade e, com isso permitir que crimes se
realizem, que armas de bandidos passem, que bébados
e drogados prossigam dirigindo e matem inocentes na
calcada ou em outros carros. O bombeiro que, drogado,
acaba deixando de salvar pessoas ou provoca a morte
do colega que atua contando que ele esta em sua atua-
¢d0 normal. Nao, definitivamente a droga no quartel,
a droga usada por militar que estd trabalhando, néo ¢
caso simplesmente de autolesdo ou coisa semelhante: é
caso de policia, de processo e de condenagao! (ALVES-
-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015)

Poderiamos nos alongar mais, mas apenas trariamos argumentos
semelhantes no sentido de refor¢ar a importancia que as peculiaridades
militares, inclusive de indole constitucional, inclusive as que visam garantir
a vida, a propriedade, a incolumidade, a cidadania e a liberdade dos indi-
viduos, e assim, de toda a Sociedade, tém que se possa formular respostas
adequadas a quaisquer das perguntas que venham a ser formuladas.

Respondendo, entdo, a pergunta formulada, os dispositivos penais

que estabelecem medidas despenalizadoras e outras afins NAO vio passar

a ser aplicados aos crimes militares, a exemplo da Lei 9.099 e da Lei de dro-
gas (11.343). (No que tange aos crimes praticados antes da vigéncia da lei:

explicaremos mais a frente)

3.2.4. Como saber quais crimes prevalecem no confronto entre os da parte

especial do CPM e os tipos penais da legislacdo comum

Aqui vamos ter que dividir em duas partes a resposta: uma resposta,
mais simples tratando dos crimes que ocorrerem a partir da vigéncia da nova
lei e uma outra, de solugdo mais complexa, relativa aos casos anteriores a
vigéncia danovalei. E temos que responder considerando tudo que explica-

mos no item 2.3 sobre incompatibilidades com a indole do Direito Militar®.

2 Na obra Direito Penal Militar — Teoria Critica e Pratica detalhamos as razdes
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Como dissemos no longo artigo que mencionamos, ter natureza de

crime militar ndo é a mesma coisa que ser de competéncia da Justica Militar:

O conceito de crime militar ¢ um assunto de direito
material. Natureza de crime militar ndo deve ser con-
fundida com competéncia. No entanto, como regra
geral, ser crime militar implica ser julgado por uma
justi¢a militar®®. Assim, acaba tendo, quase sempre,
competéncia processual. Por tal motivo a questdo da
aplicacdo da Lei 13.491/2017, aos crimes anteriores
a sua vigéncia, deve ser analisada de forma hibrida:
deve prevalecer, obviamente, o principio penal de que
a lei ndo pode retroagir para prejudicar; e o principio
processual do tempus regit actum deve ser mitigado de
forma a que institutos processuais que prejudiquem o
réu ou indiciado ndo possam prevalecer (vejam, por
exemplo, que o artigo 90A da Lei 9.099 veda a aplicagdo
desta ja justica militar, o que pode prejudicar, ja que é
uma norma processual que acaba tendo consequéncia
penal).*!

No tal longo artigo 49** e em nossa obra Direito Penal Militar — Te-
oria Critica & Pratica (ALVES-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015),

aprofundamos essa questdo e a ela remetemos, mas faremos breve citagdo

que ilustra, por meio da pratica, a questao:

da inaplicabilidade quase total da Lei 9.099 nas justicas militares, mas chegamos
a admitir, apenas em casos de crimes militares culposos praticados por civis, a
suspensdo condicional do processo e sé para civis, porque haveria desigualdade
entre quem tivesse ou ndo foro por prerrogativa, e ndo haveria um fundamento
que justificasse, especificamente nesses casos, o tratamento desigual. Quem quiser
entender melhor a questio, remetemos as folhas 81/83 da citada obra.

* Explicamos acima que nem sempre a justica comum pode processar e julgar
crimes militares em certas hipdteses.

* ALVES-MARREIROS, Adriano. Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o
que ndo havera: uma andlise sobre a mudanga da natureza comum para militar
de certos crimes dolosos contra a vida. (uma analise sem resumos do objeto:
detalhada.). Publicada na P4gina Direito Penal Militar do Facebook. Disponi-
vel em < https://m.facebook.com/story.php?story_fbid=1509306272479914&
id=867184596692088> acesso em novembro de 2017.

** Artigo citado.
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Assim sendo, havendo atribuicdo de competéncia a
Justiga Militar para o processo e julgamento dos crimes
militares — como € o caso da Justica Militar Federal - e
prerrogativas de foro ratione muneris, elas devem ser
compatibilizadas. E de que forma isso é possivel? E sim-
ples: s6 muda a competéncia, direito adjetivo. A norma
penal aplicavel, de direito substantivo, continua a mesma.
Nio pode ser diferente a solugdo aplicavel as justicas
militares estaduais, a quem compete, por mandamento
constitucional, processar e julgar policiais e bombeiros
militares nos crimes militares, excluindo, portanto, os ci-
vis. Parece 6bvio que devem eles ser julgados pela Justica
Estadual - excetuadas as prerrogativas de foro - pelos
crimes militares definidos em lei. A simples redagdo do
art. 9°, I, do CPM deixa isso claro, ao se referir a “qual-
quer que seja o agente”, como bem destacou o brilhante
Promotor de Justica do Distrito Federal e Territorios
Nisio F. Tostes Ribeiro, em cota da dentincia dos Autos
08190.030051/01-51, referentes ao “Caso Novacap’, de
grande repercussao.

(...)

Portanto, nao havendo excec¢io legal, a lei penal militar
também deve ser aplicada a estas hipéteses, a despeito
de qual seja a justica competente.

Complementando a argumentacéo e trazendo, nova-
mente, conceitos formulados pelo nobilissimo Dr. Nisio
naquela mesma peca:

“O Cddigo Penal Militar é uma lei especial, e a lei espe-
cial prevalece sobre a lei comum (Lex specialis derogat
generali; semper specialia generalibus insunt; generi per
speciem derogantum)

Sendo uma lei em pleno vigor, o Cédigo Penal Militar
deve ser aplicado e respeitado como qualquer outra
lei deste Pais. A pratica de conduta delituosa prevista
em qualquer de seus artigos enseja a aplicagdo de uma
san¢do penal.

Por fim, observa-se que o art. 125, § 4°, da Carta Magna
¢ uma mera regra de competéncia e ndo uma abolitio
criminis, ndo tendo derrogado o art. 9° do CPM”.
Nio se pode deixar de aplicar a lei por ndo gostar dela,
por nao conhecé-la ou por ndo entendé-la. Nao pode
deixar, portanto, de ser aplicado o Cédigo Penal Militar,
quando hd ofensa as instituigdes militares estaduais,
apenas porque a Justica Militar Estadual ndo pode
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julgar civis. Muda a competéncia, mas nido muda a
lei, ndo muda a natureza de crime militar da conduta,
como, alids, ocorre com qualquer outra justica. Ade-
mais, este posicionamento ¢ reconhecido na Simula
53 do STJ (de 1992, posterior a Constituicdo atual),
isto ¢, aquela regra de competéncia afasta, indiscuti-
velmente, a aplicagdo da Lei Adjetiva Castrense, ja que
esta ¢ aplicavel, apenas, nos seus estritos termos (em
especial, seu art. 6.°), nos processo perante as Justicas
Militares estaduais.

Alids, a Constitui¢do atribui competéncia ao STF para
processar e julgar os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica nos crimes comuns. Em geral
se entende que, neste dispositivo constitucional, crime
comum ¢é aquele que néo se caracteriza como crime de
responsabilidade, ndo excluindo, assim, os crimes mili-
tares (que, neste caso, fariam parte dos crimes comuns).
Mas tal discussdo ndo é relevante em obra que trata de
direito penal, até porque o entendimento diverso - o
de que, em crimes militares, os comandantes citados
ndo seriam julgados pelo STF - também nos levaria a
concluir que se trata de crime militar, s6 que julgado
na propria Justica Militar. A mesma Carta atribui ao
STJ competéncia para processar e julgar desembarga-
dores federais. Todas essas pessoas ndo podem, entéo,
ser processadas por crimes militares? Parece ser 6bvia
a resposta negativa, caso contrario, todos aqueles que
tém foro por prerrogativa de func¢do estariam fora do
alcance da Lei Penal Militar, podendo cometer condu-
tas delituosas previstas no Codigo Penal Militar sem
consequéncias penais, ferindo gravemente o principio
da igualdade.

Sem duvida alguma, todas as pessoas que possuem
prerrogativa de foro respondem por delitos previstos
no Cdédigo Penal Militar perante a Justi¢a que for
competente ratione muneris

Na pratica, aceitar que as normas do artigo 9° sejam normas de
competéncia significaria concluir pela inconstitucionalidade das antigas
redagdes do paragrafo unico do artigo 9° do CPM, pela inconstitucionalidade
do atual §1° e pouca ou nenhuma utilidade do §2°. Seria admitir que pessoas,

inclusive autoridades militares, tivessem imunidade penal para certos crimes
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militares sé por terem foro por prerrogativa e que civis respondessem por
certas condutas contra instituigdes militares federais, mas ndo pelas mesmas
condutas contra as estaduais. Parece for¢oso concordar que existe nitida di-
ferenga entre natureza de crime militar e competéncia das justigas militares.

Compreendendo essa diferenga essencial, passemos a nossa bifur-

cada resposta.

3.2.5. Como saber quais crimes PRATICADOS A PARTIR DA VIGENCIA
DA NOVA LEI prevalecem no confronto entre os da parte especial do CPM

e os tipos penais da legislacdo comum

Quando comentamos® acerca dos paragrafos na nova Lei, dissemos:

Mas eis a pergunta que — oh, terrivel chavdo - néo
quer calar: como saberemos quais crimes prevalecem,
quando previsto o mesmo tipo na parte especial do
Cddigo Penal Militar e na legislagdo comum?

Em primeiro lugar, é preciso perceber que o legisla-
dor nao excluiu “Os crimes previstos neste c6digo™:
apenas acrescentou, usando a conjungio coordenativa
ADITIVA “E”> Como aditiva, ela faz adi¢des e ndo
subtragdes. Assim, apesar do que ja ouvimos alguns
afirmarem, devemos insistir que: ndo foram revogados
todos os crimes nao abrangidos pelo inciso I do art. 9°
do CPM, ou melhor; a regra geral é que permanecem
em vigor os crimes do CPM quando também existirem
nalegislacio comum. A excegao serd os que ja estavam
revogados , 6bvio, e aqueles que ndo prevalecerdo por
uma questdo de especialidade.

Sobre a nao revogagdo, ja explicamos acima. Temos que enfrentar

a questdo da especialidade, que agora serd ainda mais discutida que antes.

» ALVES-MARREIROS, Adriano. Lei 13.491/2017, o juri que ndo ha mais e o
que ndo havera: uma anélise sobre a mudanga da natureza comum para militar
de certos crimes dolosos contra a vida. (uma analise sem resumos do objeto:
detalhada.). Publicada na P4gina Direito Penal Militar do Facebook. Disponi-
vel em < https://m.facebook.com/story.php?story_fbid=1509306272479914&
id=867184596692088> Acesso em novembro de 2017.
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Em nosso liviro (MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015) , escrito
antes da nova Lei, mostramos que o puro e simples fato de estar no CPM néo
seria elemento especializante capaz de fazer com que este prevaleca sobre
qualquer outro semelhante, constante da legisla¢io comum. Concluimos
que seria necessario verificar, caso a caso, qual seria o mais especial. Demos
como exemplo de prevaléncia da legisla¢ao comum, os tipos penais da lei de
licitagdes, pois estes foram feitos especificamente para a forma e as moda-
lidades de licitagdo previstas na Lei 8.666/93 e nos termos da Constitui¢do
de 1988 e que isso seria o elemento especializante que definiria os artigos
327 e 328 do CPM como revogados.

Entao, para comegar, temos que reconhecer que os que ja estavam
revogados explicita ou tacitamente ndo podem prevalecer sobre os tipos da
legislacdo comum, o que é o 6bvio ululante, para usar as palavras de Nélson
Rodrigues.

Comecemos analisando o que disse o colega e coautor Guilherme

Rocha, em post na sua pagina do Facebook:

Quanto ao inciso II, todavia, houve uma pequena mu-
danga de redagdo... Com uma gigantesca abrangéncia
no conceito de crimes militares praticados por militares
da ativa! Tal ocorreu porque a Lein. 13.491/2017 acres-
centou ao inciso II a expressdo “e na legislacdo penal’,
de sorte que - a exemplo do que ocorre no conceito
de crimes militares em tempo de guerra a luz do art.
10, IV, do CPM - ndo ha mais necessidade de o delito
estar tipificado no Cddigo Penal Militar sempre que
o agente for militar da ativa (das FFAA, da PM ou do
CBM) e o comportamento estiver concretamente cal-
cado em alguma das hipéteses do art. 99,11, do diploma
substantivo castrense. Pode-se afirmar que o legislador
penal castrense, com este acréscimo, criou o conceito
de “crime militar por equipara¢do”

Concordamos com o que ele disse, com uma ressalva que explicamos

logo no inicio deste artigo: ele afirma que sé os militares da ativa teriam
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sido abrangidos pelo acréscimo da legislacdo comum. Que os civis, milita-
res reformados e da reserva nao teriam sido atingidos. Mostramos no item
2.1, supra, que o inciso III ndo se basta pois remete aos crimes do inciso I

(“nio s6 os compreendidos no inciso I”) e do inciso II (“como os do inciso

II”) praticados nas condi¢des das alineas do inciso III. E esse é o inciso que
trata dos crimes praticados por militar da reserva ou reformado ou por
civil. Reiterando: o inciso ndo dispde que seriam os constantes do CPM e
nem que seriam também os da legislagdo comum, ele apenas se refere aos
incisos anteriores e estara eternamente vinculado a eles, e as mudangas que
eles sofrerem, enquanto for essa a redacio (do inciso III).

A partir dai, Guilherme prossegue explicando melhor esse conceito
de Crime Militar por Equiparagdo, exemplificando longamente, como ¢é de

seu estilo:

Desse modo, em conformidade com a redagio confe-
rida pela 13.491/2017 ao inciso II do art. 9° do CPM,
passaram a ser crimes militares em tempo de paz (por
equiparagdo) praticados por militares da ativa: crimes
contra a propriedade imaterial; crimes contra a organi-
zagdo do trabalho; crimes contra o sentimento religioso
e o respeito aos mortos; assédio sexual; lenocinio e tra-
fico de pessoa para prostituicdo ou exploragdo sexual;
crimes contra a familia; crimes contra a administra¢ao
publica estrangeira; crimes contra as financas publi-
cas; abuso de autoridade; tortura; crimes ambientais;
crimes econdmicos; crimes financeiros; crimes contra
as relagdes de consumo; crimes tributdrios; crimes
falimentares; terrorismo; trafico de érgaos; crimes de
preconceito; crimes previstos em Estatutos (ECA, Es-
tatuto do Desarmamento, Estatuto do Idoso, Estatuto
do Indio etc.), entre tantos outros somente previstos
na legislagao penal comum!

Nao ha como discordar: esses crimes ndo estdo previstos no CPM e
sequer ha que se falar em prevaléncia, apenas em adi¢ao. Sdo todos crimes
militares por equiparagao. Guilherme faz ainda uma previsao que, a0 menos

0s que operam na area militar sabem que é fatidica e inevitavel: que havera,
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em curto e médio prazos, sérios conflitos aparentes de normas. Cita, assim,

as seguintes hipoteses:

1.1) Conflito entre tipo penal genérico previsto no
Codigo Penal Militar (ex. art. 240 - furto) e tipo penal
genérico previsto na legislacdo penal comum (ex.: art.
155 do CP - furto): Em minha opinido prevaleceria o
tipo penal constante do CPM.

Quando a reda¢do é a mesma ou com exatamente 0 mesmo sentido,
ndo temos como discordar. Alguns indagardo se ndo se deve aplicar sempre
a pena ou tratamento do tipo que, entre os dois, for mais benéfico. E ai?
Como mostramos, o legislador acrescentou tipos penais e era de sabenga
que havia tipos semelhantes em ambas as legislacoes, até porque era isso que
dizia a redagdo do inciso II. Foi apenas um acréscimo, uma adi¢do e nao
uma supressdo, que sO deve ocorrer se, efetivamente, a solugdo técnica de
um conflito aparente de normas, no caso, por especialidade, afastar o tipo
militar, e isso ndo se da quando a redagdo ¢ idéntica ou com exatamente o
mesmo sentido.

Assim entendemos que deve prevalecer o tipo penal do CPM, mes-
mo nesses casos, excecao feita, por exemplo, para os crimes como os dos
artigos 206, caput e 207, §3° do CPM, dentre. E por qué? Em nosso livro
(ALVES-MARREIROS; FREITAS; ROCHA, 2015) desfazemos um tanto do
mito do CPM ser mais duro que a legislagaio comum. Em varios casos o tinico
motivo da pena ser maior no CPM é que esta é idéntica a do CP de 1969 que
nao entrou em vigor (poucos s30 os crimes, existentes nos dois cédigos, em
que a pena é maior no CPM por opgao consciente do legislador). Nao tendo
entrado em vigor aquele cddigo comum, permaneceram as diferengas entre
o antigo e o CPM, sendo que algumas mais surgiram porque o CP comum
também teve modificagdes posteriores que ndo ocorreram no CPM.

Passemos ao comentario seguinte do Guilherme:

1.2) Conflito entre tipo penal genérico previsto no
Coédigo Penal Militar (ex.: art. 206 - homicidio culpo-
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$0) e tipo penal especifico previsto na legislacdao penal
comum (ex.: art. 302 do CTB - homicidio culposo
praticado na dire¢ao de veiculo automotor): Em minha
opinido prevaleceria o tipo penal constante da legisla-
¢d0 penal comum.

Aqui também temos que concordar. Nos casos em que o elemento
especializante é claro em favor do tipo comum, este deve prevalecer. A hip6-
tese levantada como exemplo pelo colega difere v.g. da hipdtese dos crimes
especiﬁcamente ao volante existentes no CPM: arts. 279, 280 e 281. Como

dissemos em nosso livro:

Note-se que os trés possuem uma elementar especia-
lizante, especifica, que vai determinar a aplica¢ao do
principio da especialidade, resolvendo qualquer confli-
to aparente com os crimes de transito da lei comum: o
veiculo deve estar “sob administragao militar”. Vejamos
os tipos penais: (ALVES-MARREIROS; FREITAS;
ROCHA, 2015)

(grifamos)

Neste caso, ndo se trata, simplesmente de estar na parte especial do
CPM, mas de haver um elemento especializante bem definido: o veiculo
deve estar sob administragdo militar. O Principio da Especialidade deve
ser analisado caso a caso e, como ja é de sua natureza, que agora se soma a
também polémica natureza do conceito de crime militar: vai haver muita
discérdia em certos casos, como se o pomo langado por Eris contivesse a

. . ~ <« . : »
1mnscrigao ‘Ao mais espec1al... . Que comecem os combates...

1.3) Condutas ndo tipificadas no Cédigo Penal Militar
em determinados crimes (ex.: conduta de “solicitar”
vantagem indevida, na corrupgdo passiva - art. 308),
porém tipificadas na legislagdo penal comum (ex.:
conduta de “solicitar” vantagem indevida, na corrup¢io
passiva — art. 317 do CP) passaram a ser consideradas
crimes militares: Em minha opinido a principio tera de
ser aplicavel a legislacdo penal comum, (...)*

 Guilherme comenta “que pode haver situagdes exéticas, para dizer o minimo
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Também nao temos como discordar. Se a conduta especifica nao esta
tipificada na parte especial do CPM e a Lei fez a adi¢do dos tipos comuns aos
crimes militares, entdo tais crimes, como o do exemplo, prevalecerao no que
tange a tais condutas especificas.

Queremos ressaltar, mais uma vez, o que consta do 2.3, supra, acerca
das incompatibilidades. Institutos incompativeis com o Direito Penal Militar,
inclusive a Pena de Multa, ndo serdo aplicaveis, mesmo que previstos em tipo
aplicavel no 4mbito penal militar, discordando, assim do que diz, o colega

Guilherme na continuagéo do post citado sobre o assunto.

Assim sendo temos como respostas:

a) prevalece o do CPM quando ambos sdo genéricos. Ex. Estelionato;
b) prevalece o que contiver elemento especializante ou o elemento
especializante prevalente (qual é mais especial) quando sdo crimes
parecidos mas possuem descri¢des tipicas com especificidades
(exemplificamos acima com os crimes ao volante). Até porque
isso o faz incidir no inciso I do art. 9°. Outro exemplo: Apologia
de fato criminoso ou seu autor;

¢) quando um tipo penal comum prevé entre suas condutas,

(por exemplo, o militar da ativa em servico que solicitar propina responderia
frente ao tipo do art. 317 do CP, com pena de até 12 anos, porém se ele se limitar
a receber a propina, sem solicitagdo prévia, responderia frente ao tipo do art. 308
do CPM, com pena de até 8 anos). Se tomarmos como solu¢io ‘a aplicagdo do
inteiro teor do art. 317 do CP), na prética o tipo penal do art. 308 do CPM sim-
plesmente jamais seria aplicavel em qualquer de suas condutas, porém ao menos
terfamos a coeréncia de cominarmos a mesma pena privativa de liberdade a todas
as trés condutas de corrupgio passiva (‘solicitar) ‘receber’ e ‘aceitar promessa’ de
vantagem indevida).. Neste caso especifico, vamos discordar: a especialidade
esta claramente sendo a definidora do aplicével e, embora o CP comum trate
igualmente solicitar e receber, entendemos ser realmente mais grave o solicitar,
porque significa uma iniciativa do proprio servidor publico enquanto o receber é
fruto de tentagdo, extremamente censuréavel e grave, mas sem iniciativa. Acaba-
-se é por fazer mais justica que na legislagdo comum. Mas caso se entenda que se
esta tratando duas situagdes idénticas de forma que viola a equidade, vai ter que
se alegar a inconstitucionalidade de tal violagdo, para que se possa dar a outra
solugao.
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uma que nao esta prevista no CPM, esta é que deve prevalecer,
devendo ser enfrentadas, no aspecto constitucional, questdes de
equidade que surgirem. Exemplo: Corrupgao Passiva na moda-
lidade Solicitar, verbo previsto apenas no CP comum;

d) todas essas analises, alids, as dos topicos “b” e “c”, dependem
de compatibilidade com a natureza do Direito Penal Militar con-

forme explicamos no item 2.3. Ou se aplica s6 a pena e institutos

compativeis com a indole do Direito militar ou, se nenhum for

compativel, prevalecerd o tipo penal da parte especial do CPM.

Passemos a pergunta que achamos que vai gerar mais confusoes

na pratica:

3.2.6 Como saber quais crimes PRATICADOS ANTES DA VIGENCIA DA
NOVA LEI prevalecem no confronto entre os da parte especial do CPM e

os tipos penais da legislagdo comum. E que Justica vai processar e julgar?

Nagquele longo artigo que ja mencionamos inumeras vezes (Oh,

preguica e autopromogao!!!), ja haviamos antecipado que:

Sobre a aplicagdo da Lei no tempo, falaremos com
profundidade em outro artigo que publicaremos em
breve. Mas ja adiantamos, com base no que escrevemos
acima, que a mudanga foi na Lei Penal. O conceito de
crime militar ¢ uma assunto de direito material. Na-
tureza de crime militar ndo deve ser confundida com
competéncia. No entanto, como regra geral, ser crime
militar implica ser julgado por uma justi¢a militar®.
Assim, acaba tendo, quase sempre, consequéncia pro-
cessual. Por tal motivo a questdo da aplicagdo da Lei
13.491/2017, aos crimes anteriores a sua vigéncia, isto
é,a consequéncia, deve ser analisada de forma hibrida:
1) deve prevalecer, obviamente, o principio penal de
que a lei ndo pode retroagir para prejudicar;

2) o principio processual do tempus regit actum deve

> Explicamos acima que nem sempre: a justica comum pode processar e julgar
crimes militares em certas hipdteses.

.
S/
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ser mitigado de forma a que institutos processuais que
prejudiquem o réu ou indiciado nao possam prevalecer
(vejam, por exemplo, que o artigo 90A da Lei 9.099
veda a aplicacdo desta ja justica militar, o que pode
prejudicar, ja que é uma norma processual que acaba
tendo consequéncia penal).

A mudanga ¢ de direito material (penal), pode ter, em regra,
consequéncia processual, e essa consequéncia processual pode afetar mais
uma vez o aspecto penal (a exemplo do 90A da Lei 9099). Caso se analise
aquele caso e se vislumbre que a mudanca para a Justica Militar poderia
causar prejuizo de qualquer espécie que seja: vedagao de aplicagdo dos
institutos da Lei 9099, incompatibilidade da substitui¢ao por multa ou
por uma pena restritiva de direitos, o crime ser de a¢ao penal privada e
outras incompativeis com o Direito penal Militar ou com o Processo Penal
Militar e, assim, incompativeis com as proprias justicas militares, enten-
demos que o adequado seria manter o caso — na fase que estiver, inclusive
pré-processual — na propria justica comum (nao militar): porque, além
dessa incompatibilidade que mostramos, até mesmo a mudanca de uma
Justica para outra, tempo de tramitacdo, falta de estrutura, de recursos
ou de agilidade das justigas militares para lidar com esses institutos in-
compativeis e até as possiveis indas e vindas constituiriam prejuizo para
o réu, ferindo a duragéo razoavel do processo, o Principio da Eficiéncia,
e causariam grande inseguranga juridica. Nao se alegue que uma possivel
prescri¢ao decorrente dessa demora causada poderia ser alegada como
um argumento pro-réu (ou indiciado) porque ndo pode a Lei e o opera-
dor ético do Direito terem por objetivo a extingdo da punibilidade, a ndo
resolu¢do do mérito: seria indigno deles, seria um objetivo contrario a
Justica, ao Direito e a Sociedade. Assim, nesses casos, deve ser aplicada a
lei comum na justica comum competente.

Nos casos em que a diferenca for apenas o quantum de uma pena
compativel com a Justi¢a Militar, ou qui¢a algum instituto que beneficie o

réu/indiciado e ndo seja incompativel com a Justi¢a Militar, entendemos que
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a mudanga de natureza do crime, de comum para militar, vai determinar
de imediato — tempus regit actum — também a mudanga de competéncia
para a justica militar competente, se ndo existir foro por prerrogativa,

obviamente.

3.2.7 Essa mudanga decorrente da nova redagdo do inciso II do artigo 9°

do CPM se aplica aos militares e instituicoes militares estaduais?

Ao contrério do que ocorreu com a redagdo dos paragrafos do art.
9° do CPM dada pela nova Lei, o inciso II ndo faz qualquer restricao aos
militares estaduais e nem ha tal restricdo na Constitui¢do. Assim sendo,

se aplica aos militares e instituigdes militares estaduais.
PARTE 3: CONCLUSAO

Cesse tudo o que a musa antiga canta, que outro valor maior
alto se alevanta!

(Os Lusiadas - Luis de Camoes)

Seria de se estranhar que, apds esse longo artigo, ainda tivéssemos a
desfagatez de fazer uma conclusao extensa. Acho que a melhor op¢éo seria
fazermos um breve resumo do que concluimos anteriormente.

Inicialmente, concluimos pela constitucionalidade da Lei 9.299/96
em sua redagao original, com base na interpretacao conforme.

A mudanga no artigo 125 da CF feita pela EC 45 jamais significou
um reconhecimento da inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo
9° do CPM criado pela Lei 9.299/96. Ao mesmo tempo, esse artigo faz com
que a nova redagao dos paragrafos, que trata dos crimes dolosos praticados
por militares contra a vida de civis, ndo seja aplicavel aos militares estaduais.

A redagao dada ao paragrafo tinico em 2011 nada mudou quanto aos
aspectos anteriores, apenas excepcionou as hipoteses previstas no que costuma
ser chamado de “Lei do Abate”.
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Nenhuma dessas normas ¢ eivada de inconstitucionalidade ou viola
convengoes.

Nenhuma das modificagdes feitas até hoje visou a estabelecer o juri
nas justicas militares. A analise dos processos legislativos, a motivacao que
as gerou, o proprio teor e a auséncia de regulamentagdo sobre como se daria
tal juri sao, dentre outros, grandes evidéncias que afastam tal interpretagao:
simpatica, diga-se. Poderia, sim, ser criado juri com jurados civis e com jurados
militares, a depender do caso julgado, para substituir o escabinado — e ndo s6
em crimes dolosos contra a vida — mas isso nunca ocorreu.

Os crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra civil
serdo, em regra (mas uma regra bastante excepcionada pelas condi¢des do §2°),
crimes comuns (é norma de direito material e ndo de competéncia, apesar da
redacdo ainda infeliz). Mas serdo militares nas condi¢oes da Lei do abate (como
ja constava da redagao de 2011), da Lei complementar n. 97, que versa sobre
operagdes de garantia dalei e da ordem e outras hipéteses e atuagao das Forgas
Armadas, no exercicio da policia judicidria militar e quando no contexto do
codigo eleitoral.

Os crimes hediondos terdo a hediondez como elemento especializante,
pois a constitui¢do prevé que devem ser definidos e o foram com esquecimento
do CPM, e prevalecerdo sobre os tipos originais equivalentes do CPM, inclu-
sive quantos os crimes dolosos contra a vida e abrangendo hipdteses como
feminicidio e crimes contra autoridades de seguranca. Ressalte-se, aqui, que
trafico ndo é crime hediondo, é equiparado a estes, e, por nio ter sido listado
naquelas leis com a citagao do artigo do CP e pela indole do Cédigo Penal
Militar, avessa a uma lei permissiva como a 11.343 pelo risco que esta traria
para a seguranga, dever, servico, hierarquia e disciplina. Por tal motivo, pre-
valece 0 290, que merece, sim, um ajuste, mas nao a lei genérica de drogas.

Por fim, last but not least, o essencial para uma futura analise de tipos
penais, e valida para as duas partes do artigo: deve prevalecer o principio
penal de que alei ndo pode retroagir para prejudicar e é necessaria mitigacao
do principio processual tempus regit actum, para que institutos processuais

que prejudiquem o réu ou indiciado penalmente nao possam prevalecer.
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Como se pode notar, a mudanga foi bem maior do que parecia antes
da promulgacio. E uma mudanga radical no Direito Penal Militar Brasileiro.
Ainda assim, muito aquém do que alguns, delirando a moda de Carrol’*,
conseguem enxergar através de caleidoscopios magicos. A mudanc¢a nao
foi total, ndo foi revogada a esséncia do Direito Penal Militar e, portanto,
este ndo mudou a esséncia do Processo Penal Militar e das justi¢as militares
brasileiras.

O artigo ja esta longo, ndo ha necessidade de recapitular, no que tange
a segunda parte, se apelamos a técnica das perguntas respondidas uma a
uma, quer se concorde ou ndo com as respostas e seus fundamentos... Temos
certeza de que a polémica estd apenas em seu inicio e que muito ainda ha
de ser discutido e provavelmente outras perguntas surgirao exigindo novas
respostas.

Esperamos ter contribuido para a solu¢ao das questdes e, largando
agora a pena, vamos a espada: havera um campo de batalha em cada inqué-

rito, em cada processo, em cada julgamento.

Quando a Indesejada das gentes chegar

(Ndo sei se dura ou carodvel),

talvez eu tenha medo. Talvez sorria, ou diga:

- Alb, iniludivel! O meu dia foi bom, pode a noite descer.
(A noite com os seus sortilégios.)

Encontrard lavrado o campo, a casa limpa, A mesa posta,
Com cada coisa em seu lugar.

(Consoada — Manuel Bandeira)

% Lewis Carroll, o grande, alucinante e alucinado autor de Alice no Pais das
Maravilhas)
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