CRIME PROPRIAMENTE MILITAR

\ JORGE ALBERTO ROMEIRO

A vigente Constitui¢io Federal de 1988 exumou em nosso Direito
positivo a expressdo crime propriamente militar, dispondo no inciso LXI do
seu artigo 52 que "ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei."

Anteriormente, s6 o Decreto-Legislativo n? 3.351, de 3 de outubro de
1917 usou, em nosso ius positum, a expressao "delitos propriamente milita-
res", referindo-se aos crimes que as leis da época e que lhe foram posteriores,
todas jd hd muito revogadas, denominavam crimes puramente militares (1).

Rezava o art. 12 do citado Decreto-Legislativo:

"Os delitos propriamente militares, quando praticados por oficiais ou
pragas das policias militarizadas da Unido e dos Estados, serdo punidos com
as penas cominadas na lei militar."

A nova Parte Geral do Cdédigo Penal comum (Lei n® 7.209, de
11.07.1984) denominou os crimes pura ou propriamente militares de crimes
militares prdprios em seu art. 64, II, verbis: "Para efeito de reincidéncia: ...
nio se consideram os crimes militares prdprios e politicos"; e o inciso III do
art. 614 do Cédigo de Processo Penal Militar, com a redagio que lhe deu a Lei
n°6.544, de 30.06.78, se refere a militar "punido por crime préprio."

Que vem a ser, afinal, crime propriamente militar ou crime militar
proprio, que leis ja hd muito revogadas denominavam crime puramente militar,
no dizer de Esmeraldino Bandeira (2) "ponto nao s6 muito discutido senao
muito confundido por legisladores e juristas"?

Nossa legislagdo nunca o definiu. Nessa matéria reverenciaram os legis-
ladores patrios ao principio lex imperat non docet.

Vamos, portanto, buscar o conceito de crime propriamente militar no
terreno da doutrina, onde até agora sé tem sido construido em nosso direito.

Segundo a mais antiga doutrina, cldssica, baseada no direito romano,
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crime proprlamente militar € o que alguem comete na qualidade de militar:
proprtum militare est delictum, quod quis uti miles admittit (D., 49, 16.2). Eo
crime funcional do militar, consistente na infracdo dos deveres que lhe sdo
proprios: quod aliter quam disciplina communis exigit committitur, veluti
segnitiae crimen, vel contumatiae vel desidiae (D., 49, 16.6).

E assim o crime que s6 por militar pode ser praticado, por dizer respeito a
seu oficio, como os crimes previstos pelo Cédigo Penal Militar, de desergao (art.
187), de cobardia (art. 363), de dormir em servigo (art. 203), etc. Em contraposigao
aos crimes propriamente militares sao denominados crimes acidental ou impro-
priamente militares os crimes comuns em sua esséncia, cuja pratica é possivel a
qualquer cidadao (civil ou militar), mas que, quando praticados por militares em
certas condigoes de tempo, de lugar e de pessoas, a lei considera crimes militares.
Sao exemplos desses crimes 0 homicidio de um militar em situagdo de atividade
por outro militar na mesma situacao (arts. 94,11, "a" e 205, combinados, do CPM),
o furto em quartel praticado por militar em situagio de atividade (arts. 9, 1I, "b"
€ 240, combinados, do CPM), etc. (3).

Crimes acidental ou impropriamente militares seriam ainda todos os
crimes praticados por civis que a lei define como militares, por exemplo, o
crime de violéncia contra sentinela (arts. 99, III, "c" e 158, combinados, do
CPM) (4).

As expressoes crimes acidental ou impropriamente militares sao doutri-
ndrias, nao figurando em nossa legislagéo.

Adeptos da doutrina exposta incluem, como excegdo, entre os crimes
propriamente militares o crime de insubmissio, Gnico crime militar que s6 o
civil pode praticar, o que esta assim definido no art. 183 do CPM: "Deixar de
apresentar-se o convocado a incorporagao, dentro do prazo que lhe foi marca-
do, ou, apresentando-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporagao."

Argumenta-se em favor dessa excegao que, além de consistir a insubmis-
sdo numa evidente infracao de dever exclusivamente militar, exige como
condig¢ao de punibilidade ou de procedibilidade a qualidade militar do agente.

Na verdade, de acordo com o Cédigo de Processo Penal Militar "o
insubmisso que se apresentar ou for capturado terd o direito ao quartel por
menagem e serd submetido a inspegao de saide. Se incapaz, ficard isento do
processo e da inclusdo" nas Forgas Armadas. Julgado capaz, o Ministério
Piblico s6 poderé oferecer dentincia contra ele cientificado de sua inclusao,
através de copia do ato da mesma, junta aos autos (art. 464 e seu § 2°do CPPM).
Antes de adquirir a qualidade de militar, com a sua inclusdo nas Forgas
Armadas, ndo cabe agdo penal contra o insubmisso.

Discordando desse entendimento, ha mais de meio século, escrevia
Chrysolito de Gusmao (5): "Nao concordamos com Clemenceau Klotz, Pois-
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son € Sarrien quando incluem a insubmissdo como delito especificamente
militar. O insubmisso ainda nao pertence a fileira, ainda ndo é um elemento
integrante desse organismo militar e, pois, se ndo compreende como possa
praticar um crime especificamente militar. O seu crime € contra a nagéo, nao
se sujeitando ao dever de cidaddo, nao prestando a sua quota-parte na divida
de sangue; o insubmisso nio entrou em contato, nao respirou essa atmosfera
especifica de deveres e de obrigagoes, que formam o meio militar, e, sem tal
acontecer, ¢ desumano e cruel pretender que ele ja seja um adaptado a esse
ambiente que lhe ¢ ainda desconhecido,a um conjunto de principios e regras
que lhe sdo estranhas. Como bem diz Mirman: ele (o insubmisso) pode, por
uma ficgio administrativa, ser considerado como soldado, ele ndo o €, em
realidade."

De 14 para cd, os tempos e as leis mudaram. Atualmente "desumano e
cruel" seria ndo considerar a insubmissdo como crime propriamente militar. O
insubmisso ndo se beneficiaria, como o desertor e o cobarde, com a exclusio
da reincidéncia com os crimes comuns, prevista pelo art. 64, II, do Cédigo
Penal comum. Nem se argumente que, por outro lado, seria ele prejudicado
pelo disposto no art. 5%, LXI, da Constituigio Federal. Sua prisao inde-
pendentemente de "ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente" ndo decorreria da conceituagao de seu crime como propriamente
militar, mas do C4digo de Processo Penal Militar, por tratar-se de infragao
permanente, que permite, durante toda sua duragao a prisdo em flagrante delito
(arts. 243 e 244, pardgrafo {nico).

Uma outra doutrina considera como crimes propriamente militares os
definidos com exclusividade pela lei penal militar sem correspondentes na lei
penal comum (6). E a doutrina que, aperfeigoada por Divico (7), estruturou o
art. 37 do Cédigo Penal Militar de Paz italiano de 1941, verbis: "E crime
exclusivamente militar o caracterizado por um fato que, nos seus elementos
materiais constitutivos, nio é, totalmente ou em parte, previsto como crime
pela lei penal comum."

Nio exigindo essa doutrina, no Brasil, para a caracterizagio do crime
propriamente militar, a qualidade militar de agente, entraria nessa categoria de
crime o de insubmissio, sem a necessidade do artificio processual arquitetado
por adeptos da doutrina cléssica, e o crime de ingresso clandestino (art. 302
do CPM) praticado por civil, uma vez que os elementos materiais constitutivos
de ambos nio sdo, totalmente ou em parte, previstos como crime no Cédigo
Penal comum.

Por influéncia dos comentérios de Silvio Martins Teixeira ao Cédigo
Penal Militar de 1944, do qual foi destacado artifice, sustentou-se que seu art.
6° teria se referido no inciso I aos crimes propriamente militares, € no inciso
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II aos crimes impropriamente militares, as "circunstincias em que crimes
previstos pelo Cédigo Penal comum passa(riam) a ser considerados militares,
tendo em vista a pessoa do agente ou da vitima, o local do delito, a ocasiao em
que foi ele perpetrado” (8).

Esse artigo 62 foi reprodu21do ipsis litteris pelo art. 92 do vigente Codlgo
Penal Militar: "Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: I —os crimes
de que trata este Cédigo, quando definidos de modo diverso na lei penal
comum ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposigao
especial (seriam os crimes propriamente militares); 11 — os crimes previstos
neste Cddigo, embora também o sejam com igual definigﬁonka lei penal
comum, quando praticados, etc. (crimes impropriamente militares).

De acordo com esse entendimento chegamos mesmo a nos pronunciar
em conferéncia proferida no Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul a
09.05.86, publicada em algumas revistas técnicas. Mas refletindo melhor sobre
o0 assunto, mudamos de opiniao.

Perfeitamente enquadravel no inciso I do art. 92 do Cédigo Penal Militar,
o crime, v.g. do furto de uso (inexistente no Cédigo Penal comum) de uma
viatura militar por um civil (art. 241, paragrafo tinico, do CPM) configuraria
crime propriamente militar, segundo o entendimento ora reconsiderado, aber-
rando evidentemente do pretendido pelos arts. 5%, LXI, da Constituigao Federal
e 64, I1, do Cédigo Penal comum.

Os efeitos que esses dois mandamentos legais atribuem ao crime propria-
mente militar: —néo reincidéncia com os crimes comuns e equiparagao com a
transgressao militar, a fim de ser dispensada ordem judicial para a prisdo de
seu autor: — impdem, a nosso ver, a escolha da teoria cldssica como a mais
adequada para conceitué-lo, em nosso direito.

Seria o crime que nao poderia ter por autor senao um militar, tal como a
transgressdo militar, a qual foi equiparado na Constitui¢ao, a fim de ser
dispensada ordem judicial para a prisdo do agente por se tratar de prisao de
carater disciplinar, pois o crime propriamente militar nao iria além de uma
transgressao militar em grau mais elevado.

Segundo afirmacao feliz de Luiz Carpenter (9), "os crimes propriamente
militares ndo sao delitos militares, sdo contravengdes a disciplina militar."

Infragbes especificas, puras, funcionais ou de servigo (malum quia
vetitum), os crimes propriamente militares se extremariam bem, ainda por esse
motivo, do crime ao alcance de qualquer cidadao, do crime natural, comum
(malum quia malum), nao ensejando com este a reincidéncia.

Considerando que o crime de insubmissdo € incluido entre os crimes
propriamente militares pelos adeptos da teoria classica, como vimos acima,
por s6 caber agdo penal contra o insubmisso quando adquire ele a condigao de
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militar, poderiamos, ja que estamos no terreno da doutrina, formular aqui uma
nova teoria para conceituar os crimes propriamente militares, com base no
direito de agao penal.

Crime propriamente militar seria aquele cuja agao penal sé pode ser
proposta contra militar.

Essa férmula abrangeria no s6 os crimes de insubmissao, mas todos os
crimes contemplados pelas doutrina classica e também os que, pelo Cédigo
Penal Militar, podem ser praticados por civis e militares, mas a jurisprudéncia
s0 permite agao penal contra o agente militar, como o crime de dano culposo
' (art. 266 do CPM) pelo fato de nao ser previsto também no Cddigo Penal
comum (Acordaos do Supremo Tribunal Federal, nos HC 67579-4-RJ, da 22
turma, por maioria, e 68686-9-DF, do plenario, unanime, publicados, respec-
tivamente, nos Didrios da Justica da Unido, de 19.04.91, pag. 4582, e de
- 22.11.91, pag. 16847).

Adotada a doutrina formulada por Divico, o crime de dano culposo (art
266 do CPM) nio seria propriamente militar, pois o dano, seu elemento
" material constitutivo, é previsto como crime pelo Cédigo Penal comum (art.
163).

A jurisprudéncia dos nossos Tribunais, entretanto, fazendo a exegese dos
arts. 5, LXI, da Constitui¢do e 64, II, do Cédigo Penal comum, € que vai
precisar o que seja crime propriamente militar. As decisoes existentes sobre a
matéria, além de datarem de mais de meio século, nao enfrentaram os efeitos
juridicos atuais do crime propriamente militar, no que pertine a néo reincidén-
cia com os crimes comuns € a prisao sem ordem judicial.

Os crimes propriamente militares, s6 definidos nas leis militares, por
violarem deveres exclusivamente militares, turbando a organizagao das Forgas
Armadas, tém a mesma finalidade delas, que € a seguranga do Estado a que
pertencem e defendem, fim indiscutivelmente de natureza politica. Por esse
motivo, assemelham-se, como no caso da reincidéncia (art. 64, II, do Codigo
Penal comum), aos crimes politicos, que ndo ofendem os direitos naturais do
homem, ndo lesam um interesse geral da humanidade, como fazem os crimes
comuns, mas o particular de determinado Estado (10). Dai, igualmente aos
crimes politicos, nao serem passiveis de extradigdo em direito penal interna-
cional, por ndo considerados crimes ius gentium (11).

A Lei n® 6.815, de 19.08.80, que "define a situagdo do estrangeiro no
Brasil, cria o Conselho Nacional de Emigragao e dé outras providéncias",
divergindo de leis anteriores (Lei n®2.416, de 1911, art. 2%, V, "a"; e Decreto-
Lein® 394, de 1938, art. 2%, VII, "a"), nao excluiu expressamente da extradi¢ao
os crimes puramente militares, como fez com os crimes politicos. Mas issonao
significa que tornou obrigatdria a extradigdo dos crimes propriamente milita-

81



res, que na forma da melhor doutrina e regras de direito intcrnacional ndo sio
considerados crimes ius gentium.

Os tratados e convengdes internacionais de que o Brasil venha a partici-
par e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal suprirdo o siléncio legal,
equiparando ao crime politico o crime propriamente militar.

Uma tnica excecdo em direito internacional sofre a proibigio da extra-
digdo dos crimes propriamente militares. E a referente a dos crimes de desergio
de marinheiros, mirando aos altos interesses universais da navegagio. A
entrega de marinheiros, porém, como assinalam juristas de prol (12), nao
constitui propriamente um ato de extradigdo. E feita através de um processo
sumdrio, como medida de policia maritima, executada por cOnsules e autori-
dades locais. Entrega essa geralmente ndo prevista nos tratados de extradigio,
mas em convengOes de amizade, comércio e navegagao.

Finalmente, a respeito de crimes propriamente militarcs, ou militares
préprios, denominagdes de igual significado, nio hd confundi-los com o
chamado crime préprio militar.

Crimes proprios (Standesdelikte, Sonderdelikte, reati propri, delitos
proprios) sdo os que, na melhor doutrina, somente certas pessoas podem ser
autoras (nur bestimmte Personen in Tdterschaft begehen konnen) (13). Sio
aqueles crimes cuja tipicidade exige uma determinada qualidade ou condigio
pessoal no agente, como no direito comum, a de funcionario piiblico, médico,
mée (no caso de infanticidio), etc. (14).

Manassero (15) e Hans-Heinrich Jescheck (16) sustentam que os crimes
militares sdo prdprios, relacionando-os com os crimes comuns.

Em nosso pais, onde também o civil comete crime militar inde-
pendentemente de co-autoria, ndo hd guarida para assercio que tal.

Contestam-na, entretanto, Giuseppe Ciardi (17) e Rodolfo Venditti (18)
nao s6 com o argumento de que nem todos os crimes militares sdo praticados
por militares, mhas ainda com a alegagdo de que s6 no ambito dos crimes
militares € que se deve cogitar de crimes préprios militares, que seriam aqueles
"que ndo podem ser praticados por qualquer militar, mas s6 pelos que se
encontram em uma particular posigao juridica". Em nosso direito, seriam, por
exemplo, os crimes do comandante (arts. 198 a 201, 372 e 373 do CPM).

Assim, a diferenca entre crimes propriamente militares ou militares pro-
prios (na concepgio cldssica) e crimes proprios militares seria a seguinte: os
primeiros exigiriam apenas a qualidade de militar para o agente; enquanto que os
segundos, além da referida qualidade, um plus, uma particular posicdo juridica
para o agente, como a de comandante nos crimes acima exemplificados.

Encerrando este artigo, escrito para publica¢io na Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, confiamos que sirva ele, pelo menos, para a
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formulagdo de verbetes, ainda inexistentes sobre Direito Penal Militar, em seu
 Diciondrio Juridico, ao ensejo de nova edigio.
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