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Sumério: 1. A nova tipicidade dos crimes militares. 2. Questdes de Direito
intertemporal. 3. Crime militar e extraterritorialidade incondicionada: a importancia da
nova legislacéo para a responsabilizacdo criminal de crimes praticados por militares no
exterior.

1. A nova tipicidade dos crimes militares:

Delineados os eixos da nova realidade normativa, impde-se agora verificar o
aporte doutrindrio existente em relagcdo a tarefa de subsumir condutas aos tipos penais
militares hoje existentes.

Nas visOes até agora existentes, ndo houve uma preocupacdo detida em
identificar as espécies de tipos penais incriminadores hoje possiveis, mas apenas um detido
esforco em comentar os tipos penais dos crimes militares extravagantes?.

Fora dessa tendéncia, ja em uma discussdo avancada sobre a nova lei, Fernando
Galvao inovou ao identificar um conflito aparente de tipos penais incriminadores no caso
especifico de posse e trafico de drogas, sustentando que com a edicdo da Lei n. 13.491/17, 0
tipo penal incriminador do art. 290 do CPM teria sido revogado, prevalecendo, agora, 0s arts.
28 e 33 da Lein. 11.343, de 23 de agosto de 2006, verbis:

Com a mudanca promovida pela Lei 13.491/2017, o argumento da

I MARREIROS, Adriano Alves. Lei 13.491/2017, uma breve analise sobre a mudanca da natureza comum
para militar de certos casos de crimes dolosos contra a vida: um resumo didatico da confusdo que se
reinicia... Disponivel em
file:///C:/Users/rcoim/AppData/Local/Microsoft/Windows/INetCache/IE/OYF326G7/740512c¢5-adriano-
marreiro.pdf. Acesso em: 04 jul. 2018. ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Novos desafios na competéncia
criminal. Disponivel em http://www.aprapr.org.br/2017/10/16/justica-militar/. Acesso em: 04 jul. 2018.
FOUREAUX, Rodrigo. A Lei 13.491/17 e a ampliacdo da competéncia da Justica Militar. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/61251/a-lei-13-491-17-e-a-ampliacao-da-competencia-da-justica-militar. Acesso
em: 04 jul. 2018. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Lei dos Crimes Hediondos e sua aplicagdo na Justica
Militar face a Lei 13.491/17. Disponivel em https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/522089705/lei-
dos-crimes-hediondos-e-sua-aplicacao-na-justica-militar-face-a-lei-13491-17?ref=topic_feed. Acesso em: 04
jul. 2018.
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especialidade ndo poderéa ser mais utilizado e ndo é possivel sustentar
que as normas incriminadoras sejam compativeis entre si. Realizada
a conduta em qualquer das circunstancias descritas nas alineas do
inciso 11 do art. 9°, do CPM, o que inclui realiza-la em local sujeito a
administragdo militar (alinea “b”), o crime previsto na Lei
11.343/2006 sera militar. Ndo se podera sustentar a aplicacdo do art.
290 do CPM com base na especialidade, pois 0s crimes previstos na
Lei 11.343/2006 também sd@o militares. Também ndo é possivel
sustentar a aplicacdo do referido artigo com base em sua “especifica”
previsdo tipica de que a conduta deve ser realizada em local sujeito a
administracdo militar, pois esta também é uma das circunstancias
caracterizadoras do crime previsto na Lei 11.343/2006.
No conflito aparente que se estabelece entre as normas
incriminadoras militares dos arts. 290 do Codigo Penal Militar, arts.
28 e 33 da Lei 11.343/2006, deve prevalecer as disposi¢cdes mais
recentes da Lei 11.343/2006. A rigor, ndo se trata de um concurso
aparente de tipos incriminadores, mas de saber que a previsdo tipica
posterior revoga a previsdo tipica anterior?,

Muito perspicaz a visdo do autor ao identificar tipos penais que podem ser

conflitantes, mas a construcdo merece ir alem, buscando a identificacdo de todas as
possibilidades tipicas, ou, a0 menos, aquelas que podem ser representadas neste estagio de
absorcéo e discussdo da nova Lei, 0 que se buscard no préximo topico.

A nova realidade normativa, sob o enfoque do fato tipico, especificamente na
tipicidade, exige a reflexdo sobre quais possibilidades hoje existem de tipos penais militares
incriminadores.

Em direcionada reflexdo, é possivel identificar cinco possibilidades tipicas para
0s crimes militares.

De partida, tem-se os crimes militares cujos tipos penais somente existem no

2 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Novos crimes militares de drogas. Disponivel em:
https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2018/01/12/Novos-crimes-militares-de-drogas.
Acesso em: 04 jul. 2018.
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CPM (abrangidos pelo inciso | do art. 9° do CPM). Estes delitos ndo foram afetados pela
nova Lei, j& que ndo houve alteracdo de dispositivos da Parte Especial e nem do inciso | do
art. 9° do CPM. Sé&o exemplos os crimes de desercdo (art. 187 do CPM) e de abandono de
posto (art. 195 do CPM).

Muito proximos da primeira categoria estdo os crimes que possuem tipificacao
no CPM e na legislagdo penal comum, mas que no primeiro apresentam um elemento
tipico distintivo, substancial, propositadamente idealizado pelo legislador, trazendo
alguma peculiaridade a descricéo tipica quase que iluminando uma objetividade juridica
peculiar a vida de caserna (também abrangidos pelo inciso | do art. 9° do CPM). Aqui,
igualmente, ndo houve afetacdo da nova realidade normativa, pelas mesmas razfes apontadas
na primeira categoria. Como exemplo, cite-se o crime de falsidade ideologica (art. 312 do
CPM), que comparado ao crime de mesma rubrica no CP (art. 299 do CP) possui um
substancial elemento tipico conscientemente trazido pelo legislador (“desde que o fato atente
contra a administragdo ou o servi¢o militar”’), deixando claro que o objeto juridico que se
pretende garantir € especifico, diverso do Direito Penal comum. Também enquadra-se nesta
categoria o ja mencionado crime do art. 290 do CPM (Trafico, posse ou uso de entorpecente
ou substéncia de efeito similar), discordando-se da solu¢éo trazida por Fernando Galvéo.

A terceira hipotese ocorre naqueles tipificados de maneira idéntica no CPM e
na legislacdo penal comum — isso focando-se a descricdo tipica do preceito primario —,
abrangidos pela primeira hipétese do inciso Il do art. 9° do CPM e que apenas se tornam
crimes militares quando praticados em uma das condicdes das alineas desse inciso. Exemplos
dessa categoria sdo o0s crimes de homicidio simples (arts. 205 do CPM e 121 do CP) e de
furto (arts. 240 do CPM e 155 do CP).

Uma quarta categoria encerra aqueles cuja tipificacédo seria idéntica no CPM

e na legislagdo penal comum, mas, acidentalmente, por razdes variadas, tornaram-se
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diferentes. Aqui, a eleicdo de um elemento tipico distintivo ndo ocorreu por
voluntariamente, mas por alguma outra razéo fora do controle do legislador penal militar.

Dois exemplos interessantes esclarecerdo esta categoria, a saber, o crime de
estupro e a corrupcgdo passiva. No caso do crime de estupro, na ratio do legislador penal
militar, ele seria um crime enquadrado na categoria anterior, com idéntica tipificacdo no CPM
e na legislacdo penal comum. Com efeito, os arts. 232 do CPM e 213 do CP possuiam igual
descricdo tipica, mas, em funcéo da alteracéo trazida pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de
2009, o tipo penal comum foi alterado, distanciando-se substancialmente do tipo penal
militar, mas apenas por um esquecimento — quase uma negligéncia — do legislador, sem a
vontade especializante do legislador penal militar. Entende-se, como ja defendido
anteriormente®, que neste caso os delitos devem continuar a ser abrangidos pelo inciso Il do
art. 9°, por uma fidelidade a mensagem do legislador penal militar, em uma interpretacéo
teleologica.

No caso do crime de corrupgéo passiva, tem-se que a redacao do art. 308 do CPM
é substancialmente distinta da descricdo do art. 317 do CP, posto que neste ha um verbo
nuclear a mais, o “solicitar”. Esta diferenga, no entanto, também foi acidental, vez que 0
parametro de comparacao pretendido pelo legislador penal militar de 1969 néo foi a redacao
da Parte Geral do CP de 1940, mas o art. 357 do CP de 1969 — antes da edicdo da Lei n.
6.016, de 31 de dezembro de 1973, de sorte que redacdo do CP de 1940 ndo pode ser
parametro de comparacao para 0 cotejo proposto.

Na redacéo original do CP de 1969 também ndo havia o verbo nuclear “solicitar”,
instalando-se aqui a razdo de comparacao entre o CPM e a legislacdo penal comum. Todavia,

como sabido, esse Diploma foi revogado antes de entrar em vigor, merecendo a alcunha de

3 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Artigo 9° do CPM: uma nova proposta de interpretacdo. Disponivel
em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/art9cpm.pdf. Acesso em: 04 jul. 2018.
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“Natimorto Codigo Penal de 1969, levando a uma acidental dissonancia entre os tipos penais
cotejados. Aqui também se entende que a abrangéncia deve ser pelo inciso 11 do art. 9° do
CPM, prestigiando-se a esséncia do que pretendia o legislador penal militar®.

A Ultima categoria vislumbrada esta naqueles crimes cuja tipificacdo esta apenas
na legislacdo penal comum, sem par e sem proximidade com os tipos penais incriminadores
previstos no CPM. Aqui reside a essencial alteracdo da Lei n. 13.491/17, encerrando 0s
crimes militares extravagantes, abrangidos pela nova redacéo do inciso 11 do art. 9° do CPM.

1.1. Uma proposta de subsuncéo de condutas a tipos penais militares

com arrimo na interpretacéo teleologica:

Interpretar uma lei é definir o0 exato alcance de seu texto, ou seja, delimitar o
espectro de abrangéncia da norma penal. Como bem ensina Fragoso, através “da
interpretacdo descobre-se o significado atual da norma, ajustando-a, dentro de sua possivel

capacidade de expansio, as exigéncias e concepgdes do presente’™.

A interpretacdo da norma penal conhece espécies, de acordo com a vertente que
se adote, mas uma das formas de classificar a interpretacéo é focando o meio utilizado para
absorver o contetdo normativo da lei, podendo ser gramatical (ou literal), légica ou

teleologica.

A interpretacdo literal é aquela que se prende ao sentido e significado das

palavras que a lei contém, envolvendo seu aspecto gramatical e sintatico. Com muita

4 Cf. NEVES, Cicero Robson Coimbra. Artigo 9° do CPM: uma nova proposta de interpretaco. Disponivel
em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/art9cpm.pdf. Acesso em: 04 jul. 2018.
> FRAGOSO, Heleno Claudio. Lices de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Forense, 2004, p. 99.
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perspicéacia, Fragoso enxerga na interpretacdo literal ndo propriamente uma espécie de
interpretacdo, mas, seguindo sua visdo unitaria do fendmeno interpretativo, o estagio

inicial de um processo que deve ser norteado pelas seguintes premissas:

(a) Em principio, nenhuma palavra na lei é supérflua; (b) Em regra,
as expressoes empregadas pela lei tém significado técnico e nédo
vulgar. Todavia, somente a propria interpretacdo podera esclarecer
quando determinada expressdao aparece na lei em sentido comum
ou em seu sentido técnico-juridico. Frequentemente, as palavras
aparecem ndo no sentido técnico que apresentam em outros ramos
do direito, mas com especifico significado juridico-penal. E o caso,

por exemplo, da nocdo juridico-penal de domicilio (art. 150,
CP), que é diversa do conceito que fornece o direito privado (art.
70, Codigo Civil de 2002)%; (c) Em regra, o singular ndo exclui o

plural e 0 emprego do género masculino ndo exclui o feminino’.
Uma outra espécie dentro da classificacdo de acordo com o meio € a interpretacdo
l6gica, compreendida como aquela que busca “a vontade da lei, seu conteudo, por meio de
um confronto l6gico entre seus dispositivos”®. N&o se limita, portanto, & mera literalidade,
consistindo em “procurar descobrir 0 sentido e o alcance de expressdes do Direito sem o
auxilio de nenhum elemento exterior, com aplicar ao dispositivo em apreco um conjunto de
regras tradicionais e precisas, tomadas de empréstimo a Logica legal. Pretende do simples
estudo das normas em si, ou em conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a
interpretacdo correta”®. Um bom exemplo esta na analise sistémica do CPM, para definir a
estrutura analitica do delito, contendo o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade. Note-

se que o art. 33 do referido diploma coloca, sob a rubrica da culpabilidade, os conceitos de

& No Caédigo Penal Militar o delito de violagdo de domicilio esta capitulado no art. 226.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal, cit., p. 101.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2008, v. 1, p. 34.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 100.
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dolo e de culpa, além de prescrever excludentes de culpabilidade com base na coacdo
irresistivel e na obediéncia hierarquica (art. 38) e na inexigibilidade de conduta diversa do
estado de necessidade exculpante (art. 39), indicando a adocdo de uma teoria psicolégico-
normativa da culpabilidade. Por essa visao, pode-se afirmar que o conceito analitico de crime
militar é o de fato tipico, antijuridico e culpavel, apesar de ndo haver singular dispositivo que
literalmente diga que a exclusdo da culpabilidade importa em eliminacéo do proprio crime,
como o faz o CPM no caso da antijuridicidade (art. 42).

Finalmente, a interpretacéo teleologica busca o escopo da norma, seu fim, o que
necessariamente remete a um elemento temporal, pois esse fim serd melhor revelado se
investigado ao tempo da edicdo da norma. Como prestigia esse elemento temporal,

obviamente, esta ela inebriada pela politica criminal entdo vigente.

Politica criminal pode ser compreendida como um conjunto principioldgico,
sistematizado, eleito pelo Estado com o fito de prevenir e reprimir infracbes penais.
Naturalmente, o contetido axioldégico do momento em que se estabelece uma politica criminal
é fundamental para a definicéo desses principios e até mesmo, em ultimo lance, para delinear
a opcdo legislativa de criminalizacdo de condutas. Possui uma relacdo ciclica de
retroalimentacdo com a dogmatica penal, como muito bem ilumina Juarez Cirino dos Santos
ao consignar que “dogmatica penal ¢ a sistematizacdo de conceitos extraidos de um programa
de politica criminal formalizado em lei, e todo programa legislado de politica criminal

depende de uma dogmética especifica para racionalizar e disciplinar sua aplicagio”*°.

10 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 1.
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Pois bem, a aplicacdo do direito ao caso concreto na tarefa de subsuncéo de
condutas aos tipos penais militares, ndo pode prescindir de uma avaliacdo da politica criminal
que impulsionou 0 CPM, buscando prestigiar a interpretacéo teleoldgica, extraindo o melhor
escopo da norma, salvo se, claramente, os principios outrora definidores da politica criminal

vigente tenham sofrido sensiveis alteracoes.

Em outros termos, deve-se verificar se hd& uma nova politica criminal, o que se
pode constatar com um mote constitucional. 1sso ocorreu, por exemplo, por ocasido do
julgamento da ADPF n. 291 (rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 28-10-2015) em que 0
Supremo Tribunal Federal avaliou o delito capitulado no art. 235 do CPM!, antes
denominado pederastia ou outro ato de libidinagem, e entendeu como ndo recepcionada a
expressao “pederastia ou outro” na rubrica do artigo e “homossexual ou ndo” na descri¢ao
tipica. Nitidamente, em 1969, os vetores de politica criminal estavam maculados por
concepcOes preconceituosas hoje inadmissiveis, permitindo-se uma reinterpretacao do delito,
que, embora ndo tenha representado uma diminuicdo de espectro de tutela, significou uma

importante mensagem da Corte Maior.

Em outro caminho, entendendo-se que os vetores da politica criminal
estabelecidos quando da edicdo da norma continuam firmes, deve-se prestigiar a
interpretacdo teleoldgica extraindo-se o escopo historico encerrado no tipo penal

incriminador.

11 Redagio anterior: “Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou n&do, em lugar sujeito a administracdo militar”. Redagdo apds a ADPF n. 291: “Art. 235.
Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso em lugar sujeito & administragio militar”.
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Nesse caminho, em uma interpretacédo teleoldgica da propria Lei n. 13.491/17,
em particular na nova redacéo do inciso Il, ndo se identifica um escopo de desnaturar 0s
vetores atuais de politica criminal para o Direito Penal Militar, mas, ao contrario, é patente
uma exaltacdo do objetivo de tutelar bens juridicos caros a mantenca da regularidade das
instituicbes militares, isso pela reafirmacdo dos critérios de configuracdo de crime militar
trazidos pelas hipoteses das alineas do inciso 1l (ratione personae, ratione loci, ratione
materiae e ratione temporis) que ndo s6 foram mantidos como passaram a alcangar outros

tipos penais, previstos fora do CPM.

Estabelecido esse ponto de partida, urge buscar a melhor forma de subsuncéo

para cada categoria das cinco possibilidades tipicas acima identificadas.

No caso das primeira e segunda categorias, abarcadas pelo inciso | do art. 9°
do CPM, entende-se que ndo houve alteracdo na tarefa de subsumir condutas aos tipos penais
militares previstos nesse mesmo Codigo, nao havendo que se falar em “revogagao” de tipos

penais militares pela nova realidade.

No caso do crime de desercdo, por exemplo, o art. 187 do Codigo Castrense
restou integro apos a Lei n. 13.491/17, bastando que o intérprete busque subsumir a conduta
aos elementos tipicos descritos na norma. Acredita-se que neste caso ndo havera resisténcia

em futuras construgoes.

No caso de crimes tipificados no CPM de maneira diversa da legislacao penal
comum, mas isso por vontade do legislador penal militar ao iluminar o objeto de tutela penal
militar, com base em elementos principioldgicos de politica criminal, deve-se manter o ideal

tipico vislumbrado na época da edicdo da norma penal militar (interpretacdo teleoldgica),
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salvo, como ja& mencionado, se houver nitida constatacdo de que esses elementos
principioldgicos sdo hoje negados e repudiados pelo ordenamento como um todo. Aqui, por
exemplo, estd o crime do art. 290 do CPM (Trafico, posse ou uso de entorpecente ou
substéncia de efeito similar), onde se percebe nitidamente que o legislador penal militar
enumerou um elemento tipico distintivo, um elemento espacial no tipo, encerrado pela

expressao “‘em lugar sujeito a administracao militar”.

Certamente, ao idealizar este tipo penal militar incriminador, o legislador penal
militar foi influenciado por principios de politica criminal, segundo os quais 0 uso de droga
no quartel importava em um risco tamanho — em funcéo da lida diaria com armas, explosivos,
veiculos pesados etc., assim como a possibilidade de lesdo a disciplina e hierarquia —, que
justificou uma antecipacéo de tutela, resultando na criminalizacdo, sob a ameaca de pena
privativa de liberdade, a mera posse da substancia entorpecente no seio da caserna. Essa ratio,

frise-se, ndo € hoje negada, muito antes ao contrario, foi ratificada no ja conhecido
julgamento, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, do Habeas COFpUS n.
103.684/DF, julgado em 21 de outubro de 2010, sob relatoria do Ministro Ayres Britto que

em seu primoroso voto cunhou o raciocinio de que “uso de drogas e o dever militar sdo como

agua e dleo, ndo se misturam”.

N&o h4, portanto, mesmo com a edicéo da Lei n. 13.491/17, como se negar esse
importante viés da norma penal militar, simplesmente entendendo que a politica criminal de
combate as drogas presente na Lei n. 11.343/06 deve se sobrepor a politica criminal
influenciadora do CPM, isso sejam quais forem as consequéncias para o autor do fato, como
pena mais branda para o traficante e mais severa para o usuario pela prevaléncia do tipo penal

militar.

10
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Na terceira categoria de tipos penais militares — tipificacdo idéntica no CPM e
na legislacdo penal comum, avaliando-se o preceito primario — nada foi alterado na anterior
tarefa de subsuncdo tipica. Deve-se preencher com a conduta os elementos tipicos do tipo
penal militar incriminador previstos na Parte Especial do CPM, complementando-se a
tipicidade (tipicidade indireta) com uma das hipoteses do inciso Il do art. 9° do CPM. A Lei
n. 13.491/17 ndo alterou esses tipos penais militares incriminadores e nem esse aspecto do
inciso 11 do art. 9°.

Na quarta categoria — crimes em que a tipificacdo seria idéntica no CPM e na
legislacdo penal comum, mas acidentalmente tornaram-se diferentes — também ndo houve
alteracdo dos tipos penais em espécie e da realidade do inciso Il do art. 9° pela Lei n.
13.491/17, mas ha que se avaliar uma situacdo especifica, quando o fato ndao for abarcado
pelo tipo penal previsto no CPM, mas o for pela norma penal comum.

Avalie-se 0 exemplo da corrupcdo passiva. Antes da Lei n. 13.491/17, uma
solicitacdo de vantagem indevida na funcdo ou em razdo dela, possibilitava, por uma das
interpretacdes, o declinio de competéncia da Justica Militar, considerando-se a conduta como
crime comum'?, ja que o solicitar ndo é conduta nuclear do art. 308 do CPM. Entretanto, na
atual l6gica trazida pela Lei em comento, em sendo praticado em uma das hipoteses do art.
9°, inciso 1l, haverd a configuracdo de crime militar (um crime militar extravagante),
buscando-se a tipicidade direta no art. 317 do CP.

Essa proposta, presume-se, ndo serd aceita pacificamente, posto que a pena do
art. 317 do CP é maior (reclusdo de 2 a 12 anos e multa) do que aquela trazida pelo art. 308

do CPM (reclusdo de 2 a 8 anos), de maneira que aquele condenado pelo crime militar por

12 FARIAS, Honazi de Paula. Diferencas existentes entre o crime de concussdo e corrupgao praticado por militar
do Estado em razdo da funcdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 902, 22 dez. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7668>. Acesso em: 04 jul. 2018.
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receber vantagem indevida (art. 308 cc alinea “e” do inciso II do art. 9° do CPM) poderia ter
uma pena menor, embora pareca ser mais grave a conduta, do que aquele que solicitou a
vantagem indevida (art. 317 do CP cc alinea “e” do inciso II do art. 9° do CPM). Pior seria,
entretanto, entender que o art. 308 do CPM restaria revogado pelo art. 317 do CP, por
permissao da Lei n. 13.491/17, quando todos os casos teriam a pena majorada, em flagrante
afronta a interpretacéo favor rei, tdo prestigiada em um Direito Penal do Estado Democratico
de Direito. Ademais, o entendimento de que o solicitar apenas € um crime militar
extravagante ndo pioraria a situacéo do autor do fato, vez que a pena a que ele estara sujeito
na Justica Militar serd a mesma a qual ele estaria sujeito quando o fato era crime comum, ja
que aplicado, em ambos 0s casos, 0 preceito secundario do art. 317 do CP.

Esta situacdo e solucdo também podem ocorrer em alguns crimes da segunda
categoria acima apontada — crimes que estdo tipificados no CPM, propositadamente, de
maneira diferente da legislacdo penal comum —, quando podera haver conduta nuclear nao
abarcada pelo tipo penal militar previsto no CPM. E o caso também do art. 290 do Cddigo
Penal Castrense, em que ndo se prevé a conduta nuclear de importar droga, expressamente
trazida pelo tipo penal do delito de trafico do art. 33 da Lei n. 11.343/06. A solucéo sera a
mesma do caso antecedente, ou seja, considerar essa conduta como configuradora de um
crime militar extravagante — a quinta categoria a seguir avaliada — quando praticado em uma
das condicdes do inciso Il art. 9° do CPM. Igualmente, seria pior para a condic¢do do acusado
(ou indiciado) entender que o art. 290 estaria revogado pelo art. 33, quando pena de reclusao
de 5 a 15 anos seria aplicavel a todos os casos, aléem de a solucdo apresentada aqui nao
significar pior condicdo do que aquela existente antes da Lei n. 13.491/17, com foco no
preceito secundario — antes responderia por crime comum de trafico e hoje por crime militar
extravagante de trafico, em ambos os casos tendo por parametro tipico o mesmo art. 33 da

Lein. 11.343/17, com a mesma pena de recluséo de 5 a 15 anos.
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Em arremate, a quinta categoria de tipo penal militar incriminador — crimes
previstos na legislagdo penal comum, sem par no CPM, quando o fato for praticado em uma
das condic¢des do inciso Il do art. 9° do CPM — conheceréa a a¢do de subsuncéo relativamente
facil. Basta subsumir a conduta no tipo penal incriminador da legislacdo penal comum (v.g.
abuso de autoridade, previsto na Lei n. 13.869/2019) e em uma das hipéteses do inciso 11 do
art. 9° do Cadigo Castrense.

Aqui também, como acima ja indicado, estdo as possibilidades de condutas
nucleares ndo previstas nos tipos penais previstos no CPM, formas qualificadas previstas
apenas na legislacdo penal comum (v.g. feminicidio do inciso VI do § 2° do art. 121 do CP,
furto de substancia explosiva do § 7° do art. 155 do CP, “sequestro relampago™ do § 3° do
art. 158 do CP etc.).

Para estes delitos as possibilidades ficaram muito amplas, havendo quem sustente
que crimes muito peculiares como os eleitorais'® e o induzimento a erro essencial possam
integrar o rol dos crimes militares extravagantes.

Malgrado a literalidade do novo inciso Il do art. 9° do CPM permita essa visao
elastica, entende-se que a jurisprudéncia ha de tolher os exageros com base em uma
construcdo que prestigie a tutela estrita aos bens juridicos penais militares, o que ja se comeca

a ensaiar'4.

2. Questdes de Direito intertemporal:

13 FOUREAUX, Rodrigo. Competéncia para julgar os crimes militares eleitorais. Disponivel em
https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2018/03/19/Compet%C3%AAncia-para-julgar-os-
crimes-militares-eleitorais. Acesso em: 05 jul. 2018.

14 https://oglobo.globo.com/brasil/tribunal-cria-precedente-para-condenacao-de-pms-na-justica-comum-
22813742. Acesso em: 04 jul. 2018.
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Comecemos pela solugéo de eventuais conflitos aparentes de normas, diante das
novas possibilidades da Lei n. 13.491/2017.

Obviamente, a nova legislagdo fomenta conflitos aparentes de normas, em
situacdes em que o mesmo fato poderd ser subsumido por mais de uma norma penal
incriminadora.

Nesses casos, 0s principios de solucdo de conflitos devem ser aplicados, mas no
caso do Direito Penal Militar, a especialidade deve ser exaltada.

Tomemos como exemplo o caso do ja citado porte de entorpecente, por militar,
no interior do quartel, que pode ser subsumido pelo art. 290 do Codigo Penal Militar, cuja
pena esta fixada em recluséo de 1 (vide art. 59 do CPM) a 5 anos, e pelo art. 28 da Lei n.
11.343/06, cujas penas sdo adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a
comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Esse conflito, alerte-se, ja existia antes da Lei n. 13.491/17, mas foi retomado
apos sua edicdo, como se percebe na mencionado construgdo feita por Fernando Galvao®.

Neste caso, desde 2010, no Habeas Corpus n. 103.684/DF (Rel. Min. Ayres
Britto, julgado em 21 de outubro daquele ano), o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu
pela prevaléncia da norma penal militar sob o argumento da especialidade.

Relevante notar que essa logica, se comparado o art. 290 do CPM com o art. 28
da Lein. 11.343/06, aplica norma mais grave ao autor, conforme as penas acima enumeradas,
mas, valendo ela também para os casos de trafico — e vale — quando a comparacao seria entre
0 art. 290 do CPM (que condensa o porte e o tréafico) e o art. 33 da mesma lei n. 11.343/06,
a prevaléncia do Cadigo Castrense importa em tratamento mais benéfico, ja que a pena

minima do art. 33 (reclusdo de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa) é a

15 disponivel em  https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2018/01/12/Novos-crimes-
militares-de-drogas.
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maxima do art. 290 (reclusdo de 1 a 5 anos). Enfim, a solucdo do conflito pela especialidade
prescinde da analise da pena dos tipos penais em conflito, ndo se aplicando, neste caso
interpretacdo em favor do indiciado, acusado ou condenado.

Entendemos que essa logica deve permanecer apés a Lei n. 13.491/17, de
maneira que a primeira tarefa de subsuncéo é a busca por tipo penal incriminador na Parte
Especial do Cddigo Penal Militar e, somente em ndo se encontrando tipicidade, buscar na
legislagdo penal comum. Essa construcdo permite compreender a existéncia de 5
possibilidades de tipos penais incriminadores no atual Direito Penal Militar, como
defendemos em artigo proprio acima, nas sugestdes de tipificacao.

Peculiaridades interessantes, no entanto, surgirdo, ndo em conflito aparente, mas
na avaliacdo intertemporal dos delitos.

Com o advento da Lei n. 13.491/17, como ocorre em toda nova legislacéo,
passou-se a discutir sua aplicacdo intertemporal, ou seja, como aplicar a nova lei diante de
casos ocorridos antes dela e que ainda estejam no curso da persecucdo pré-processual ou
processual. Nos casos ocorridos apds a nova lei, a discussdo ndo sera de direito
intertemporal, mas de eventual conflito aparente de normas, como acima discutido.

Deve-se, primeiro, verificar qual a natureza da lei em foco, se tem cunho penal,
processual penal ou é hibrida.

Em sendo penal ou hibrida, haveria aplicacédo da regra constitucional trazida pelo
incisos XXXIX e LX do art. 5° ou seja, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal” e “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

Tomando como exemplo o crime de abuso de autoridade, previsto na antiga Lei
n. 4.898/65, vigente a época da entrada em vigor da Lein. 13.491/2017, em um caso praticado
antes dessa Lei, entendendo-se a prevaléncia do aspecto penal da nova lei, o inquérito (ou

termo circunstanciado) deve tomar corpo na policia judicidria comum, o processo,
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eventualmente instaurado, seguira pela Justica Comum (Juizado Especial Criminal), com
todas possibilidades de despenaliza¢ao da Lei n. 9.099/95, uma vez que o crime de abuso de
autoridade somente passou a ser militar apds 16 de outubro de 2017. Para os fatos praticados
apos esta data, no entanto, inclusive sob égide da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n.
13.869/2019), haverd crime militar, apurado por inquerito policial militar (quando nao
cabivel ou ndo suficiente o0 auto de prisdo em flagrante), com processo perante a Justica
Militar, no rito ordinario (“Processo Ordinario”), em que prevalece o entendimento dos
Tribunais Castrenses de ndo cabimento dos institutos da Lei n. 9.099/95, nos exatos termos
de seu art. 90-A.

Preferimos esta interpretacdo, uma vez que 0 que ocorreu, em verdade, foi uma
alteracdo no conceito de crime militar, pela nova redacdo do inciso Il do art. 9° do CPM,
situacdo que encontra natureza penal — minimamente hibrida, ja que os novos 88 1° e 2° do
art. 9° versam apenas sobre competéncia no crime doloso contra a vida de civil — e ndo
processual penal. Essa também foi a compreensao do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal,
por exemplo no Processo 2015 01 1 121313-6 APR (0016809-26.2015.8.07.0016) —
Acordéo n. 1131982, Rel. Des. Maria lvatbnia, em 18 de outubro de 2018.

No outro entendimento, pode-se ter a nova lei como norma processual,
heterotopica, vez que versada no Codigo Penal Militar, e, neste caso, a légica seria outra,
calcada no principio tempus regit actum.

Prevalecendo este entendimento, no mesmo caso de abuso de autoridade acima
mencionado, nos casos de crimes praticados antes da Lei n. 13.491/17, o inquérito policial
comum (ou o0 processo) deve ser remetido imediatamente a Justica Militar, mesmo porque,
como regra processual de competéncia, versando sobre competéncia material, ndo se admite
prorrogacdo (art. 43 do CPC). L4, na Justica Militar, sera aplicado o direito ao caso concreto,

em alguns casos optando-se pela norma mais benéfica, ainda que norma de Direito Penal ou
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Processual Penal comuns, a exemplo dos beneficios da Lei n. 9.099/17. Essa € a visdo, por
exemplo, de Rodrigo Foureaux?®.

Este é o0 entendimento que prevalece, por exemplo no STJ, Terceira Se¢do, como
se extrai do Conflito de Competéncia n. 160.902-RJ (Rel. Min. Laurita Vaz, j. 12 de

dezembro de 2018, firmando-se:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. CRIME CONTRA A LEI DE LICITACOES PRATICADO POR
MILITAR EM SITUACAO DE ATIVIDADE CONTRA PATRIMONIO SOB A
ADMINISTRACAO MILITAR. SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 13.491/2017.
AMPLIACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA CASTRENSE. APLICACAO
DA LEI NO TEMPO. PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM. SENTENCA
DE MERITO NAO PROFERIDA. NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PERPETUATIO JURISDICTIONIS. CONFLITO CONHECIDO PARA
DECLARAR COMPETENTE O JUiZO SUSCITANTE. 1. Hip6tese em que a
controvérsia apresentada cinge-se a definicdo do Juizo competente para processar
e julgar crime praticado, em tese, por militar em situacdo de atividade contra
patriménio sob a administracdo militar antes do advento da Lei n.° 13.491/2017. 2.
A Lein.°13.491/2017 promoveu alteracdo na propria defini¢do de crime militar, o
que permite identificar a natureza material do regramento, mas também ampliou,
por via reflexa, de modo substancial, a competéncia da Justica Militar, o que
constitui matéria de natureza processual. E importante registrar que, como a lei
pode ter carater hibrido em temas relativos ao aspecto penal, a aplicacdo para fatos
praticados antes de sua vigéncia somente sera cabivel em beneficio do réu,
conforme o disposto no art. 2.2, § 1.°, do Cadigo Penal Militar e no art. 5.°, inciso
XL, da Constituicdo da Republica. Por sua vez, no que concerne as questdes de
indole puramente processual — hipétese dos autos —, 0 novo regramento tera
aplicacdo imediata, em observancia ao principio do tempus regit actum. 3.
Tratando-se de competéncia absoluta em razdo da matéria e considerando que
ainda ndo foi proferida sentenca de mérito, ndo se aplica a regra da perpetuacéo da
jurisdicdo, prevista no art. 43 do Cddigo de Processo Civil, aplicada
subsidiariamente ao processo penal, de modo que 0s autos devem ser remetidos
para a Justica Militar. 4. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo
Auditor da 4.2 Auditoria da 1.2 Circunscri¢do Judiciéria Militar do Estado do Rio
de Janeiro, ora Suscitante.

Também € o que se pode extrair como visdo da Camara de Coordenacdo e

Revisdo do Ministério Publico Militar, no Enunciado 18:

16 hitps://jus.com.br/artigos/61251/a-lei-13-491-17-e-a-ampliacao-da-competencia-da-justica-militar.
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A competéncia da Justica Militar, para o processamento e julgamento dos delitos
militares por extensdo, aqui considerados os previstos exclusivamente na Lei Penal
comum e Legislacdo Penal extravagante, trazidos a competéncia da Justica
Especializada por forga da Lei n® 13.491/2017, abrange também os fatos praticados
antes da vigéncia da citada lei, ndo havendo, em tal retroagéo, ofensa ao principio
da anterioridade da lei penal.

3. Crime militar e extraterritorialidade incondicionada: a importéncia da
nova legislacdo para a responsabilizacéo criminal de crimes praticados por militares no
exterior:

Ao contrario do que dispde o Codigo Penal comum, o CPM n&o consagrou como
regra de aplicacdo da lei penal no espaco o principio da territorialidade apenas, mas, também,
0 principio da extraterritorialidade,

O art. 7° do CPM consagrou esse principio ao dispor que “Aplica-se a lei penal
militar, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido, no todo ou em parte, no territdrio nacional, ou fora dele, ainda que, neste
caso, 0 agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado pela justica estrangeira”.

Note-se que a lei alcancara o fato praticado, no todo ou em parte, no territorio
nacional ou fora dele, ou seja, por regra expressa ao fato praticado fora do Pais é aplicada a
lei penal militar.

A excecao a essa regra consiste na previsdo de convencdes, tratados e regras de
Direito Internacional, quando a lei penal militar ndo sera aplicada em observancia ao
pactuado no instrumento de Direito Internacional.

H&, como aduz Jorge Alberto Romeiro (p. 57), baseando-se em Silvio Martins
Teixeira, uma irrestrita extraterritorialidade, plenamente justificavel, ja que, ndo raramente,
contingente militar do Brasil atua fora dos limites do Pais, sendo perfeitamente possivel a

pratica de delitos militares que, se ndo houver disposi¢cdo em contrario em instrumento de
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Direito Internacional, sera reprimido pelo Direito Penal Militar brasileiro.

Note-se, assim, que a extraterritorialidade € incondicionada pelo disposto no
CPM, o que estd bem claro na expressdo “ainda que, neste caso, o agente esteja sendo
processado ou tenha sido julgado pela justiga estrangeira”. O unico cuidado que se deve ter
diz respeito a auséncia de previsdo em tratados, convencoes etc.

Mas se um militar foi julgado pelo crime no estrangeiro, em sendo julgado
também no Brasil, como ficara a aplicacéo da pena?

A resposta esta no art. 8 do CPM que postula que “A pena cumprida no
estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou
nela é computada, quando idénticas”.

Uma vez entendida a regra de aplicacdo espacial da lei penal militar, urge agora
verificar no CPM qual a regra para a defini¢do do local do crime.

Pelo artigo 6° do referido Codigo “Considera-se praticado o fato, no lugar em
gue se desenvolveu a atividade criminosa, no todo ou em parte, e ainda que sob forma
de participacdo, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado. Nos
crimes omissivos, o fato considera-se praticado no lugar em que deveria realizar-se a
acao omitida”.

Dessa forma, a exemplo do Cddigo Penal comum, o CPM adotou para 0s crimes
comissivos a teoria da ubiquidade, segundo a qual se considera local do crime tanto o lugar
onde se deu a acdo como aquele em que o resultado ocorreu ou deveria ocorrer. No crime
omissivo, embora ja se tenha sustentado diversamente, a maioria da doutrina entende ter
havido a adocéo da teoria da acdo ou da atividade.

Essa regra, note-se, embora ndo seja muito interessante a aplicacdo da lei penal

militar no espaco, em face do principio da extraterritorialidade, é de fundamental importancia
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para a definicdo da competéncia e para a compreensdo de alguns delitos marcados por
elementos espaciais, como o caso do art. 235 do CPM, que exige como elemento tipico para
a configuracdo do delito, a pratica do fato em lugar sujeito a administracdo militar.

Unindo o até aqui exposto com a ampliacdo do conceito de crime militar, trazido
pela Lei n. 13.491/17, houve uma importante solugdo para um vacuo de punibilidade, pois
crimes, outrora fora do universo dos crimes militares, praticados fora do Pais, cuja represséo,
por vezes, estaria sujeita a condi¢cdes de extraterritorialidade do Cddigo Penal comum,
quando praticados, agora, em uma das hipdteses do inciso Il do art. 9° serdo delitos
castrenses e poderdo ser perseguidos e reprimidos com base na extraterritorialidade
incondicionada do Cédigo Penal Militar.

Exemplificativamente, tome-se o crime de assédio sexual, previsto no art. 216-A
do Cddigo Penal, praticado no contexto de uma forca de paz no exterior, com integrantes do
Exército Brasileiro. Uma vez cometido de militar da ativa contra militar da ativa (alinca “a”
do inciso Il do art. 9° do CPM), sera crime militar e podera ser processado perante a Justica
Militar da Unido, especificamente na 112 Circunscri¢do Judiciaria Militar, em Brasilia/DF,
que detém competéncia para processar e julgar crimes militares praticados fora do territorio
nacional. Isso, ressalte-se, mesmo sem as condic@es trazidas pelo art. 7° do Cddigo Penal
comum, a exemplo da exigéncia de o fato também ser punivel no pais em que foi praticado
(alinea “b, § 2°, art. 7°, CP).
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