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RESUMO

A Separacao de Poderes é um eminente preceito constitucional, no qual se
deve pautar o Processo Legislativo, sendo de censo comum entre 0s grandes
pensadores do direito que desde Montesquieu ndo se produziu até atualidade
organizacgao institucional mais equilibrada como a triparticio de poderes entre o
Executivo, Legislativo e Judiciario. Analisar a (in) constitucionalidade da Lei
13.491/17, que alterou o art. 9°inc. Il, e 0 £ 2°inc. I, Il, e Ill alineas “a”, “b”, “c” e “d”
do Cdédigo Penal Militar. Ampliacdo do alcance da competéncia da Justica Militar,
principalmente nos chamados crimes militares impréprios, modificacdo mediante o
principio do “tempus regi actum”, aplicacdo imediata da lei processual dada a
natureza heterotopica da norma penal militar. Conversdo de projeto de lei de
natureza temporaria aprovada pelo Congresso Nacional mediante veto parcial pelo
Presidente da Republica, transformando o Chefe do Executivo em legislador
positivo. Afronta ao principio da Separacdo de Poderes consagrado no art. 2° da
Constituicdo Federal da Republica de 1988. Alteracdo da competéncia do tribunal do
jari para julgamento dos crimes dolosos cometidos por militares das For¢cas Armadas
contra civis praticados no cumprimento de atribuicdes estabelecidas pelo presidente
da Republica ou pelo ministro da Defesa; em acdo que envolva a seguranca de
instituicdo militar ou de missdo militar, mesmo que ndo beligerante; e durante
atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia da lei e da ordem
(GLO) ou de atribuicdo subsidiaria. Controle de Constitucionalidade Preventivo e
Repressivo, Difuso e Concentrado. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5301
proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade junto ao Supremo Tribunal Federal

visando a declaracéo de inconstitucionalidade da Lei 13.491/17.

Palavras-chave: Lei 13.491/17. Militar. Veto. Competéncia. Controle de

Constitucionalidade.



ABSTRACT

The Separation of Powers is an eminent constitutional precept, in which the
Legislative Process must be guided, being of common census among the great
thinkers of the right that since Montesquieu has not been produced until actuality
more balanced institutional organization like the tripartition of powers between the
Executive, Legislative and Judiciary. To analyze the (in) constitutionality of Law
13.491 / 17, which amended art. 9th inc. Il, and the 2nd. I, Il and Ill "a", "b", "c" and
"d" of the Military Penal Code. Extension of the scope of the competence of the
Military Justice, especially in the so-called improper military crimes, modification by
means of the principle of "tempus regi actum”, immediate application of the
procedural law given the heterotopic nature of the military penal norm. Conversion of
a bill of a temporary nature approved by the National Congress by partial veto by the
President of the Republic, transforming the Chief Executive into a positive legislator.
It confronts the principle of separation of powers enshrined in art. 2 of the Federal
Constitution of the Republic of 1988. Alteration of the competence of the jury's court
to judge intentional crimes committed by military personnel of the Armed Forces
against civilians practiced in the performance of duties established by the President
of the Republic or by the Minister of Defense; in action involving the security of a
military institution or military mission, even if not belligerent; and during military
activity, peacekeeping, law enforcement and order (GLO) or subsidiary assignment.
Control of Preventive and Repressive, Diffuse and Concentrated Constitutionality.
Direct Action of Unconstitutionality 5301 proposed by the Socialism and Liberty Party
before the Federal Supreme Court seeking the declaration of unconstitutionality of
Law 1391/17.

Keywords: Law 13.491 / 17. Military. Veto. Competence. Control of Constitutionality
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1 INTRODUGAO

Desde que o homem decidiu abandonar seu estado natural, houve a
necessidade de regular suas relagdes com seus semelhantes, sendo necessaria a
criagdo de métodos que buscassem equilibrar seus direitos e deveres, nascendo
desde os primordios codigos e leis, como importantes mecanismos para a
regularizagéo da vida em comum, obviamente com a necessidade de evolugéo ao
longo dos anos juntamente com a sociedade. Desde Platdo com sua classica obra a
“‘Republica”, e Aristoteles os grandes pensadores ja idealizavam a necessidade de
impor limitagbes ao poder estatal, através de cisédo, originando a triparticdo de
poderes idealizada por Montesquieu, com um viés constitucional, reservando a
funcdo de criar leis ao poder legislativo, nascendo assim o processo legislativo,
como importante meio de elaboragcdo das leis, obedecendo a rigorosos critérios
constitucionais, os quais ndo observados ensejardo em sua inconstitucionalidade
formal.

Entrou em vigor no pais a Lei n° 13.491/17, incorporando-se ao ordenamento
juridico brasileiro, trazendo polémicas advindas de sua génese, que ocasionaram
questionamentos a respeito de sua (in) constitucionalidade, suscitadas sob a o6tica
da analise constitucional acerca do veto presidencial, sendo este parte do processo
legislativo.

Contudo outras consequéncias se mostraram relevantes, advindas da
alteragdo no campo da competéncia processual penal em razdo de sua aprovagao.
Durante sua trajetoria no processo legislativo incidindo no veto parcial por parte do
Presidente da Republica ao seu artigo 2°, a lei n° 13.491/17 que se originou na
Camara dos Deputados como a PL n° 5.768/16 de autoria do deputado Espiridiao
Amin, apdés o voto do relator do projeto, o deputado Julio Lopes na Comissao de
Constituicao Cidadania e Justica, foi inserida uma clausula de vigéncia na lei, cuja
data seria 31 de Dezembro de 2016, em razado das Olimpiadas e Paraolimpiadas,
deslocando a competéncia de maneira temporaria, motivando o veto presidencial ao
seu art. 2° sob a alegacdo que deslocamento de competéncia jamais poderia
ocorrer de maneira temporaria, infringindo, assim o principio do Juiz Natural, criando
um verdadeiro tribunal de excegao, vedado pelo art. 5° inc. XXXVII CFRB/88.

Porém aparentemente acertada a razdo do veto parcial, exsurgiu os

seguintes problemas. Poderia o Presidente da Republica, vetar o art. 2° da lei



10

13.491/17, transformando uma lei temporaria em uma lei permanente? Quais as
consequéncias da alteracdo do todo légico de uma lei aprovada pelo Congresso
Nacional, mediante o veto parcial por parte do Presidente da Republica? Com tal
medida o Chefe do Executivo ndo estaria se transformando em um verdadeiro
legislador positivo, ofendendo dessa forma o principio da separagéo de poderes?

O Processo Legislativo é pautado por importante preceito constitucional
denominado separagdo de poderes. Desde Montesquieu, segundo os grandes
pensadores do direito, ndo se produziu até o presente momento arranjo institucional
mais equilibrado, como a triparticido de poderes entre o Executivo, Legislativo e
Judiciario.

Em relagdo ao veto parcial ao art. 2° da Lei 13.491/17, o proéprio Presidente
Michel Temer em seu livro Elementos de Direito Constitucional do ano de 2008,
defendeu que o fundamento doutrinario de que o veto parcial deve ter maior
extensao, sustenta-se na ideia de que vetando palavras ou conjunto de palavras o
Chefe do Executivo podera alterar o sentido de um projeto de lei, podendo com esse
instrumento legislar; entretanto em sua obra, afirma que mesmo vetando artigo
inteiro, inciso, item ou alinea, conforme o art. 66, § 2° da Constituicdo Federal de
1988, o Chefe do Executivo se arriscaria a mudar o sentido légico da lei, incorrendo
assim em usurpagao de competéncia, expressamente vedado conforme art. 2° da
CFRB/88.

A partir do objetivo geral foram abordados conceitos e definicdes no
ordenamento juridico, demonstrando assim com a devida vénia, a incompatibilidade
da lei 13.491/17, com o ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo os seguintes
objetivos especificos: a Inconstitucionalidade da Lei 13.491/17 em razao de vicio
formal, bem como a alteracdo de competéncia do tribunal do juri nos crimes dolosos
contra vida cometidos por militares das forgas armadas em servico.

A relevancia do estudo decorreu diretamente do fato de que com a insercao
da Lei 13.491/17 no ordenamento juridico brasileiro, principios constitucionais foram
ofendidos, como o da separagao de poderes, tdo consagrado no art. 2° da CFRB/88,
bem como a usurpagao da competéncia constitucional do tribunal do juri.

A pesquisa se baseou em bibliografias dos seguintes autores; Lima (2018),
Lenza (2017), Santos (2007), Greco (2013); Mendes (2014), Moraes (2007), Temer
(2008), Lopes (2013), Ishida (2009), Jesus (2010), Tavora; Alencar (2011), Chimenti;
Capez; Rosa; Santos (2007), Cunha Junior (2014) e Loureiro (1993), Acao Direita de
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Inconstitucionalidade n° 5901 de 2018, Constituicdo Federal_de 1988, Cddigo Penal
Militar, Lei 1.001/69, Cdédigo Penal Brasileiro, Lei 3.689/41 e a Lei 13.491/17,
alinhados a orientagao de professor especialista, de forma a subsidiar na exploracao
do tema proposto, contribuindo para a formacdo académica do discente, que além
do ganho pessoal, proporcionou discussao académica acerca do tema suscitado,
devido sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro, tanto para a classe dos
militares, como da propria populagado civil, visto as alteracdes no campo da
competéncia processual penal, em relacao a Justica Militar Federal.

O método utilizado foi o indutivo o qual considera o conhecimento como
baseado na experiéncia; através de conclusdes gerais a partir de premissas
individuais, significando que apds uma primeira etapa de observagao, analisou e
classificou os fatos, apresentando uma hipotese saneadora de problemas, aliado a
uma abordagem qualitativa, e objetivo descritivo, utilizou-se de procedimentos
técnicos como a pesquisa bibliografica, cujo objetivo visou reunir informacdes e
dados que serviram de base para subsidiar a pesquisa proposta, para isto o trabalho
foi estruturado, conforme sumario.

O trabalho foi dividido em sete secbes sendo em primeiro a introdugao que
objetivou apresentar o trabalho e sua relevancia, problematica, objetivo geral e
especifico, descrevendo de forma sucinta e objetiva a metodologia utilizada, como
autores, bibliografias e artigos no qual a pesquisa se apoiou, em segundo foram
tratados da teoria do crime e seus conceitos, formal, material e analitico, em terceiro
das descrigbes e analises dos crimes militares proprios e improprios, Justica Militar
brasileira e seus o6rgaos. No quarto titulo foi estudado o controle de
constitucionalidade e suas formas, quanto ao momento, a natureza do 6rgéao, a
finalidade do controle e sua competéncia, no quinto titulo da inconstitucionalidade da
lei em seu aspecto formal e material, no sexto da problematica envolvendo a (in)
constitucionalidade da Lei 13.491/17, o que objetivou a pesquisa propriamente dita,
seguindo para o ultimo e sétimo titulo, que tratou da Acado Direta de
Inconstitucionalidade NR 5901/18, questionando dispositivos inseridos pela Lei
13.491/17 que preveem a hipétese de competéncia da Justica Militar para julgar
crimes dolosos contra a vida, cometidos por militares das Forgas Armadas contra
civis, cabe ressaltar que a citada (ADI) se encontra em tramite no Supremo Tribunal
Federal, possuindo como relator o Ministro Gilmar Mendes.
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2 O CRIME E SUAS DEFINIGOES

Entendido como um fenébmeno social que acompanha a sociedade desde
seus primordios, pode se encontrar varias definicdes da expressao crime, dentre os
quais buscam explicar seu sentido etmoldgico, assim se pode dizer que o proprio
conceito de crime evolui ao longo dos tempos.

Assim explica Jesus, (2010, p. 195):

Evoluiu para noxia, que significava dano. Este, porém estava intimamente
ligado aos conceitos de reparacdo e retribuicdo do mal causado, pelo que
expressava mais a natureza dos efeitos do ato delitivo que propriamente, o
significado da infragdo. Dai adocdo doas seguintes expressdes: scelus,
maleficium, flagittum, fraus, facinus, pecattum, porbum, delictum e crimen
com predominancia das duas Ultimas. A expressdo delito deriva de
delinquere, abandonar, resvalar, desviar-se, significando abandono de uma
lei. Crimem vem do grego cerno, indicativo dos mais graves delitos.

O atual CPB néo traz o conceito de crime, como observa Greco, (2013, p.
139), “nosso atual Codigo Penal ndo nos fornece um conceito de crime, somente
dizendo, em sua Lei de Introducéo, que ao crime é reservada uma pena de recluséo
ou de detencdo, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”. Tal
definicdo ficou a cargo da doutrina.

Como assinala:

Como salientamos, ndo existe um conceito de crime fornecido pelo
legislador, restando-nos, contudo, seu conceito doutrinario. Nao foram
poucos os doutrinadores que, durante anos, tentaram fornecer esse
conceito de delito. Interessa-nos, neste estudo, refletir somente sobre
aqueles mais difundidos. Assim, mesmo que de maneira breve, faremos a
analise dos seguintes conceitos: a) formal b) material ¢) analitico. (GRECO
2013, p.140).

Destarte a proxima secdo trata do crime e suas definicbes, a partir do
conceito formal, material e analitico, descrevendo suas peculiaridades e nuances
doutrinéria, sob o viés de autores de renome no cenario juridico brasileiro e
internacional, demonstrando pontos de vista congéneres e outros que se
contrapdem, sempre buscando reunir informacfes e dados que serviram de base

para subsidiar a pesquisa proposta.
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2.1 Conceito formal de crime

Diante do aspecto formal, crime € um fato tipico e ilicito, sendo este ultimo
também conhecido pela doutrina como antijuridico, ou seja, para que ocorra um
crime é necessaria uma conduta humana omisiva ou comissiva que viole a lei penal,
em resumo que enquadre entre o fato ocorrido e a norma penal incriminadora,
todavia nem todo comportamento humano é um delito, segundo Jesus, (2010, p.
195), “em face do principio da reserva legal, somente os descritos pela lei penal
podem assim ser considerados.”

Tomamos por exemplo o individuo que subrai alguma coisa com a mera
intengdo de usa-la, conduta denominada pela doutrina como furto de uso, fato
desimportante para a legislacdo penal, por ndo se amoldar a norma penal
incriminadora prevista no artigo 155 do Cddigo Penal Brasileiro, conforme observa
“falta lhe o fim de assenhoramento definitivo (animus rem sibi habendi), contido na
expressdo para si ou para outrem do tipo, sem ele o fato ndo ajusta a norma.”
(JESUS, 2010,p. 195). De acordo com Greco, (2013, p. 140), “sob o aspecto formal,
crime seria toda conduta que atentasse ou colidisse contra a lei penal editada pelo
Estado”, embora também concordar com esta linha de raciocinio na concepcao de
Capez (2012, p.125), “o conceito de crime resulta da mera subsuncéo da conduta ao
tipo legal, mas considerar a existéncia de um crime sem levar em conta sua
esséncia ou lesividade material afronta o principio constitucional da dignidade
humana.”

Destarte o conceito formal de crime estd ligado intimamente a conduta
praticada pelo agente no verbo nucleo do tipo, sem o qual ndo a crime, por forca de
principios como da legalidade e anterioridade, previstos tanto na CFRB/88 art® 5°,
inc. XXXIX, como na legislacdo penal, art® 1° do CPB, “Nao havera crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’, porém outro
importante conceito deve ser também analisado, denominado pela doutrina de
materialidade, ligada ao principio da intervencdo minima, quando expde que sO
havera crime se a conduta omissivo-comissiva violar bens juridicos relativamente

importantes.
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2.2 Conceito material de crime

O conceito material de crime sob o olhar da grande maioria dos autores
definiu-se como todo comportamento humano que lesa ou expdem a perigo de
lesdo, bens juridicamente tutelados, neste sentido acentou Capez (2012, p.125),
“sob esse enfoque, crime pode ser definido como todo fato humano que, propositada
ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social.”

Ja sob o prisma teleoldgico, os fins ou motivos pelo qual o lesgislador definiu
determinadas condutas como delito, ao passo que outras ndo foram, sdo os bens
juridicamente relevantes para a legislacéo penal, conforme Greco (2012, p. 140) “o
conceito material sobreleva a importancia do principio da intervengdo minima
guando aduz que somente havera crime quando a conduta do agente atentar contra
0s bens mais importantes”, o que também evidéncia no entendimento de Jesus
(2010, p. 193) “[...] € preciso dar um norte ao legislador, pois, de forma contraria,
ficaria ao seu alvedrio a criacdo de normas penais incriminadoras, sem esquema de
orientacado, o que, fatalmente, viria lesar o jus libertatis dos cidadaos.”

Sendo assim o legislador define os bens juridicos importantes e necessarios a
convivéncia harmoniosa e pacifica em sociedade através dos direitos amparados no
texto constitucional, como por exemplo, a vida, dignidade sexual, a honra e o
patrimonio, definindo condutas que se amoldem como fato tipico, a fim de coibir a
violacao destes bens, sopesando sob o viés garantista do Direito Penal, que impede
gue o mesmo legislador com a finalidade de proteger bens, viole direito e garantias
fundamentais pertencentes a toda pessoa humana, garantidospela Consituicdo da

Republica.

2.3 Conceito analitico de crime

Existe no Brasil uma celeuma entre grandes penalistas acerca do conceito
analitico de crime, com predilecdo de duas correntes, denominadas de teoria
bipartida e teoria tripartite. A teoria bipartida defende que crime é um fato tipico e
antijuridico (ilicito), onde a culpabilidade ndo se enquadra como conceito de crime,

sendo apenas um requisito de aplicacdo da pena, ja para a teoria tripartite crime &
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um fato tipico, ilicito (antijuridico) e culpavél, onde a culpabilidade ndo € pressuposto
e sim fundamento da pena.

Grandes autores como Damasio de Jesus e Fernando Capez defendem a

7z

teoria bipartida, sob um enfoque que crime é um fato tipico e antijuridico, como

ressalta:

E aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os elementos
estruturais do crime. A finalidade deste enfoque € propiciar a correta e mais
justa decisdo sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo com que o
julgador ou intérprete desenvolva o seu raciocinio em etapas. Sob esse
angulo, crime é todo fato tipico e ilicito. (CAPEZ, 2012, p. 125).

Pelo mesmo entendimento é Jesus (2010, p. 199), “Como vimos, a
culpabilidade néo é requisito do crime, funcionando como condi¢cédo de imposicédo da
pena”.

Entretanto apesar das divergéncias, a corrente majoritariatanto da doutrina
como dos julgados entende que para se falar em crime, necessita 0 agente ter
cometido um fato tipico, ilicito ou antijuridico e culpavel, conforme licdo de Greco
(2012, p. 142):

A funcdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpéavel), ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou
analitico permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracdo
penal; dai sua importancia.

Nesse sentido, também séo as palavras de Nucci (2007, p.116-117):

Assim, a conduta, sob o prisma finalista, é a a¢cdo ou omissdo voluntaria e
consciente, que se volta a uma finalidade. Ao transferir o dolo para a
conduta tipica, o finalismo despiu-o da consciéncia de ilicitude (tornando-a
potencial), que continuou fixada na culpabilidade. [...] O importante é
esclarecer que a adocdo da teoria tripartida é a mais aceita, dentre
causalistas, finalistas e adeptos da teoria social da acdo. Ndo se pode
acolher uma das concepcgdes bipartidas, que refere ser o delito apenas um
fato tipico e antijuridico, simplificando em demais a culpabilidade e
colocado-a como mero pressuposto da pena.

Existe ainda outra corrente bem minoritaria de doutrinadores que sustentam
gue a punibilidade também compde o conceito de crime, contudo como ja dito
anteriormente ndo é seguida pela maioria da doutrina brasileira, desta forma a

punibilidade é vista como a consequéncia do delito.
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3 O DIREITO PENAL MILITAR

Segundo Romeiro (1994, p. 01), “A definicdo de Direito Penal Militar seria um
conjunto de normas destinadas a assegurar a realizacdo dos fins essenciais das
Instituicdes Militares, cujo principal € a defesa da Patria”.

Jé no conceito de Coimbra; Streifinger (2012, p.91) afirma:

Consiste no conjunto de normas juridicas que tém por objeto a
determinacdo de infracbes penais, com suas consequentes medidas
coercitivas em face da violacdo, e, ainda, pela garantia dos bens
juridicamente tutelados, mormente a regularidade de acdo das forcas
militares, protegerem a ordem juridica militar, fomentando o salutar
desenvolver das missGes precipuas atribuidas as Forcas Armadas e as
Forcas Auxiliares.

Tais fins essenciais afirmados pelos doutrinadores se firmam em dois pilares
basicos sobre os quais as insituicbes militares sédo firmadas, denominados de
hierarquia e disciplina, a prépria Constituicdo Federal de 1988 define em seu art. 42.
“‘Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicbes
organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios” (Brasil, 2018). Ainda de acordo com Romeiro
(1994, p. 01). “A preservagao dessa ordem juridica militar, onde preponderam a
hierarquia e a disciplina [...] mirando a seus possiveis violadores, um elenco de
sancdes de naturezas diversas, [...] administrativas, disciplinares e penais etc’.
Segue 0 mesmo pensamento Coimbra; Streifinger (2012, p.90) “Como se pode
verificar no Texto Maior, as instituicdes militares sdo dotadas de tutela especial, que
visa a manutencdo de sua regularidade, pela protecdo de outros bens juridicos: a
vida, a integridade fisica, a honra, a hierarquia, a disciplina etc [...]".

E em razdo deste enfoque especial aos pilares da hierarquia e disciplina
citados no paragrafo anterior, boa parte dos operadores do Direito Penal Militar,
concluiram que os bens juridicos tutelados pelo Codigo Castrense objetivam
proteger especialmente os interesses das Instituicdes Militares, porém existem como
em todo ramo juridico oposicdo a este pensamento, sob o argumento de que a
hierarquia e disciplina sdo instrumentos, pelos os quais as instituicdes militares
conferem maior eficiéncia e prestacéo aos servicos de sua natureza constitucional.

Tal pensamento se apoia na idéia de:

Portanto, nem mesmo para as instituicdes militares a hierarquia e a
disciplina constituem um fim em si mesmo. Constituem meios
organizacionais peculiares que podem conferir maior eficiéncia aos servicos
publicos prestados pelas instituicdes militares para o atendimento de suas
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missdes constitucionais. Ndo podem os operadores da Justica Militar (que
ressaltam sua integragdo ao Poder Judiciario a partir de 1934), em especial,
transformar os principios organizacionais das instituicbes militares (meios)
em sua missao institucional (fins).(GALVAO,2017).

A cerca desde dois importantes pilares para a vida castrense descreve Lenza
(2017, p. 833): “A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forcas
Armadas, sendo que a autoridade e a responsabilidade sdo proporcionais ao grau
hierarquico, isto €, quanto mais elevado este, maiores serao aquelas”.

Ainda destaca:

A hierarquia militar € a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das Forgcas Armadas. A ordenacdo se faz por postos ou
graduagfes e, dentro de um mesmo posto ou graduacao, pela antiguidade
(no posto ou na graduacao): posto: é o grau hierarquico do oficial, conferido
por ato do Presidente da Republica ou do Comandante da Marinha, do
Exército ou da Aeronautica e confirmado em Carta Patente. Graduacao: é o
grau hierarquico da praca, conferido pela autoridade militar competente.
(LENZA 2017, p. 833):

Em relacdo a matéria de disciplina Lenza (2017, p. 833) esclarece:

Ja a disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cdes que fundamentam o organismo militar
e coordenam seu funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

Entretanto mesmo havendo outros bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
Miltar, € evidente a énfase despendida aos principios da hierarquia e disciplina, o
gue se conclui pela prediléncia deles na vida castrense.

Assim demonstra:

Varios bens, na acepc¢do genérica acima descrita, interessam ao Direito
Penal Militar, destacando-se, obviamente, a hierarquia e a disciplina, hoje
elevadas ao bem juridico tutelado pela Carta Maior. Dessa forma, além da
disciplina e da hierarquia, outros bens da vida foram eleitos, tais como a
preservacdo da integridade fisica, do patriménio etc.(COIMBRA,;
STREIFINGER, 2012 p. 66-67).

Outro fato relevante em razdo disso € inadimissibilidade do cabimento de
acao penal privada na Justica Militar, como relatado a seguir, “Quando se trata de
ordenamento juridico militar, a lei penal militar visa exclusivamente os interesses do
Estado e das Instituicbes Militares. Por isso, inexiste a acdo penal privada na
legislacado processual penal militar”. (LOUREIRO, 1992, p. 23).

Ainda afirma Loureiro (1992, p. 23).

Se um civil cometer crime de injaria (art 140 do CP), a agéo penal sera
proposta através de queixa, ou seja, a inicitiva de movimentar a tutela
jurisdicional é do particular, 0 mesmo néo ocorre na legislacdo processual
penal militar, onde a iniciativa de propor a acao sempre sera do Estado,
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através de seu orgdo ministerial. Assim se um militar injuriar seu colega de
farda, em se tratando de crime militar, torna-se irrelevante a vontade do
ofendido em n&o pretender processar seu colega. Devera ser instaurado um
inquérito policial militar a respeito do fato e se o orgdo ministerial entender
cabivél a dendncia devera propor acéo penal.

Como se viu o Direito Penal Militar € bem peculiar em relacé@o ao Direito Penal
Comum, haja vista sua natureza, porém outro assunto é de suma importancia para a
compreensao da tutela dos bens juridicos militares, o qual seréa tratado no subtitulo
seguinte, trazendo em seu bojo o conceito de crimes militares, entretanto se deve ter
ao cuidado de diferenciar transgressoes disciplinares de crimes militares, por se
tratar o primeiro de acdes ou omissdes contrarias ao dever militar, com previsdo em
regulamentos disciplinares, ja o segundo se trata de ofensa mais grave aos bens

juridicos castrenses, previstos na legislacao penal marcial.

3.1 Conceito de crime militar

A CFRB/88 em seu art. 24 dispde o seguinte: “A Justica Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei”. Tal critério do legislador
constituinte originario se deu em virtude de recepcionar o Decreto Lei 1.001/69,
Cddigo Penal Militar, pois anteriormente, os critérios utilizados para definir crime
militar eram ratione materiae (em razdo de materia prépria da caserna), ratione
personae (0 agente passivo/ativo for militar), ratione loci (lugar da administracao
militar) e ratione temporis (determinado periodo afetando as instituicbes militares).
Diante este quadro multiplo de critérios adotados, houve a necessidade segundo o0s
doutrinadores de fixar um critério mais abrangente e ao mesmo tempo seguro,
devido a falta de preponderancia objetiva de um deles.

Conforme assinala Coimbra; Streifinger (2012, p. 114):

Ocorre  que multiplicidade de critérios definidores  conduzia,
inexoravelmente, a impossibilidade de uma exata concepc¢do, havendo
momentos na histéria da legislacdo penal militar brasileira em que um
critério se sobrepunha ao outro, o que forgcosamente influenciou o legislador
penal de 1969 a adotar todos os critérios enumerados, sem que houvesse a
prevaléncia clara de um deles, o que levou a conclusdo de que o critério
adotado em nosso pais para a configuragdo do crime militar foi o critério

ratione legis, ou seja, crime militar € aquele delineado como tal pela lei
penal militar.

Deu-se ap06s a vigéncia do Decreto Lei 1.001/69 conceito de crime militar
passou a estar intimamente ligada a lei, ou em razao dela, critério ratione legis, com

definicbes nos artigos 9° que trata dos crimes militares em tempo de paz, e artigo
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10° que dispde sobre crimes militares em tempo de guerra, neste pensamento anota
Romeiro (1994, p.66) “Determinando a Consituicdo federal [...], manteve o Unico
critério existente em nosso direito, desde a Contituicdo de 1916 (art. 108), para a
conceituacéo de crimes militares: o denominado critério ratione legis”. Nesta mesma
conviccao Loureiro (1992, p. 33), “Nosso legislador no Decreto-lei n° 1.001 (Codigo
Penal Militar) adotou o critério ratione legis, isto €, ndo o definiu, apenas enumerou
taxativamente as diversas situagoes que definem esse delito.”

Ressalta-se ainda importante em dizer que os crimes militares foram divididos
em duas classes, os crimes militares préprios e crimes miltares improprios, sendo o
primeiro relacionado a crimes cometidos somente por militares, como no caso de
crime de desercgao, previsto no art. 187 do Cddigo Penal Militar, “Ausentar-se o
militar, sem licenca, da unidade em que serve, ou do lugar em que deve
permanecer, por mais de oito dias”. Ja os crimes militares improprios se encontram
previsto tanto na legislacado penal militar como na legislacdo penal diversa, como o
exemplo o crime de furto, previsto tanto no art. 240 do Cédigo Penal Miltar, como no
art. 155 do Cdédigo Penal Brasileiro. Em relacdo aos crimes militares propriamente

ditos serdo discutidos no proximo subtitulo.

3.2 Crimes militares proprios

Frisa-se dizer que a legislacdo ndo traz qualquer distincdo entre crimes
militares préprios ou improprios, tal classificagdo tem cunho doutrinario conforme
destaca Lima (2018, p. 379), “Apesar de o Codigo Penal Militar ndo estabelecer essa
distincdo, a doutrina se viu obrigada a fazé-lo, haja vista que a Constituicdo Federal
e 0 Cddigo Penal apontam para a importancia de se estabelecer o conceito de crime
propriamente militar.”

O artigo 5°, inciso LXI da CFRB/88 menciona em seu texto, “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”, tal dispositivo constitucional vedou a prisdo, salvo em caso
de flagrante delito ou por meio de ordem fundamentanda da autoridade judiciaria
competente, todavia permitu que no caso de militares poderdao ocorrer prisdes fora
do estado de flagrancia ou mesmo sem ordem fundamentada de autoridade

judiciaria, em razdo de transgressfes militares.
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Conforme aponta Lima (2018, p. 379):

“Ao permitir a prisdo no caso de transgressdes militares ou crimes militares
propriamente militares, independente da situagéo de flagrancia ou de ordem
fundamenteda da autoridade judiciaria competente, tem como destinarios
exclusivos os miltares, ou seja, somente o militar esta autorizado a prender
e somente o militar esta sujeito a referida priséo.”

Crime propriamente militar tem em seu conceito definido como aquele crime
gue somente pode ser praticado por agente militar, conforme aponta Romeiro (1994,
p. 68), “Segundo a mais antiga doutrina classica, baseada no direito romano, crime
propriamente militar seria aquele que sé por militar poderia ser praticado, pois
consiste na violacdo de deveres restritos que lhe sao préprios.”

Ainda que minoritaria, existe uma vertente da doutrina que classificou os
crimes militares como sendo, propriamente militares, tipicamente militares e
impropriamente militares, tal teoria foi denominada de tricotbmica, idealizadas pelos
nobres juristas lone Souza e Claudio Amin, conforme relata Coimbra; Streifinger
(2012, p. 121), “Atentos a essa dificuldade, lone Souza e Claudio Amin idealizaram
uma teoria tricotbmica, marcada pela divisdo dos crimes militares em propriamente
militares, tipicamente e impropriamente militares”.

Ainda nos ensinamentos de Coimbra; Streifinger (2012, p.121):

Para os autores, crime propriamente militar é aquele que somente pode ser
praticado por militar, a exemplo do abandono de posto (art. 195). Crime
tipicamente militar, por sua vez, é aquele que s6 esta previsto no Codigo
Penal Militar, ndo importando qual a sujei¢é@o ativa possivel, a exemplo do
crime de insubmissdo (art. 183). Por fim, crime impropriamente militar &
aquele que se encontra previsto tanto no Coédigo Penal Militar como no
Cddigo Penal comum, como o crime de homicidio (art. 205 do CPM).

Conquanto, assim como eleito pela corrente majoritaria acerca da divisdo de
crimes militares, continua a classificacdo preferida como sendo préoprios e
improprios, com base na teoria processual do mestre Jorge Alberto Romeiro, como
se posicionou Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger, “levou Jorge
Alberto Romeiro, com muita perspicécia, a adaptar essa teoria, afirmando que crime
propriamente militar traduz-se por aquele cuja ac¢do penal somente pode ser
proposta contra militar.” (COIMBRA; STREIFINGER 2012, p.121).

Ressalta-se que ndo deve haver confusdo entre crimes militares proprios,
com crimes proprios militares, pois este Utlimo ocorre somente por militares em
condicdo funcional especifica, como na fungdo de comando, artigo 198 do CPM.

“Deixar o comandante de manter a forca sob seu comando em estado de eficiéncia”.



21

Vale lembrar que o art. 64, inciso Il do Codigo Penal menciona que crimes militares

préprios ndo sao contados para fins de reincidéncia em caso de crimes comuns.

3.3 Crimes militares impréprios

Assim como os crimes militares préprios estudados no subtitulo anterior, cuja
definicdo de serem crimes descritos na legislacdo penal militar praticado somente
por militares, os crimes militares impréprios eram definidos como sendo aqueles
tipificados no CPM, possuiando previsdo na legislacdo penal diversa, ou nela ndo
previstos, qualquer que fosse o agente, salvo disposicdo especial, ou como
anteriormente ja exemplificado o crime de furto, previsto tanto no art. 240 do Codigo
Penal Militar, como no art. 155 do Cdédigo Penal Brasileiro, e o crime militar previsto
no art. 158 violéncia contra militar de servigco, o qual possui previsdo apenas no
CPM, porem podendo ser praticado tanto por agente civil, como militar.

Conforme destaca:

[..] mas nem todo crime impropriamente militar, sob o viés da teoria
classica, possui idéntica tipificacdo no Codigo Penal comum, como o caso
do art. 158 (violéncia contra militar de servico), que, embora possa ser
cometido por qualquer pessoa, apenas esta previsto no CPM. (COIMBRA,;
STREIFINGER 2012, p.121)

Com a aprovacéo da lei 13.491/2017 na data de 13 de outubro de 2017, que

[{Pegl] 113

alterou o art. 9°inc. Il, e o £ 2%inc. I, I, e lll alineas “a”, “b”, “c” e “d” do Decreto Lei
n° 1.001, de 21 de Outubro de 1969, Codigo Penal Militar, houve aumento
consideravel do rol dos crimes militares improprios, em razdo de abarcar todo o
crime previsto na legislacdo penal diversa, o que anteriormente ndo ocorria, pois a
previsdo era dos crimes descritos no Cédigo Penal Militar, embora previstos na
legislacédo penal comum.

Tal concluséo pode se extrair das licdes de Lima (2018, p. 381):

Conguanto tenha havido uma ampliagdo da competéncia da Justica Militar
pela Lei 13.491/17, este conceito continua valido. Alias, com fundamento
nas mudancas produzidas pelo referido diploma normativo, é possivel
extrair do art. 99 incisos I, Il e lll, do CPM, pelo menos 4 (quatro) espécieis
de crimes impropriamente militares: a) os previstos exclusivamente no
Cdédigo Penal Militar, b) os previstos de forma diversa da Lei Penal Comum,
¢) os previstos com igual definicdo na lei penal comum e d) os previstos na
legislacdo penal, quando praticados numa das condi¢ées dos incisos Il e I
do art. 9° do CPM.

Com o aumento do rol de crimes militares impréprios ocorreu uma expansao

gigantesca da competéncia da Justica Militar conforme estudado no paragrafo
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anterior, mesmo para 0s crimes praticados antes de sua vigéncia quando se
encontrarem aguardando sentenca, tais processos deverdo ser remetidos para a
Justica Militar, isto se d& pela caracteristica da norma penal militar denominada pela
doutrina como heterotépica, por se tratar de uma norma mista embora prevista em
diploma de natureza material, trata de assunto de competéncia, ou seja, norma de
natureza formal com previsdo geralmente em diplomas processuais.

Conforme assinala:

O conceito de crime militar constante do art. 99, incisos |, Il e lll, do Codigo
Penal Militar, funciona como verdadeiro exemplo de norma heterotopica. |[...]
ha determinadas regras que, ndo obstante previstas em diplomas
processuais penais, possuem conteddo material, devendo, portanto
retroagir para beneficiar o acusado. Outras, no entanto, inseridas em leis
materiais sdo dotadas de contetdo processual. Dentre as quais séo
aplicadas de forma imediata (tempus regit actum), é ai que surge o
fendbmeno da heterotopia, ou seja, situacdo em que o contetdo da norma
confere-lhe uma determinada natureza, embora se encontrando prevista em
diploma de natureza distinta. (LIMA, 2018, p.367).

Embora o conceito de crimes militares tiver sido definido pelo art. 9° onde
trata dos crimes militares em tempo de paz, e o art. 10 que define os crimes militares
em tempo de guerra, ambos do Cdédigo Penal Militar, a competéncia da Justica
Militar foi fixada conforme a Constituicdo Federal de 1988, outorgando em seus
artigos 124 e 125 § § 3°, 4° e 5° 3 distincdo da Justica Militar Estadual e Justica

Militar Federal, ambas serdo estudadas no préximo subtitulo.

3.4 Orgaos da justica militar brasileira

A Justica Militar Brasileira subdividiu-se em Justica Militar Federal e Justica
Militar Estadual, nesse raciocinio chama a atencao Lima (2018, p. 370) “Era de se
esperar que ambas tivessem a mesma competéncia e organizacao judiciaria. Na
préatica isso ndo ocorre.”

Ainda nos ensinamentos de Lima (2018, p.371):

De fato, segundo o art. 124 da Constituicdo Federal, & Justica Militar da
Unido compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Por
sua vez, segundo a primeira parte do art. 125, § 4° da Carta Magna,
compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei.

Neste enfoque destacam Mendes; Gonet (2014, p. 993):

Cumpre mencionar, ademais que a Constituicdo de 1988, em seu art. 125, §
39, autoriza a criacdo da Justica Militar Estadual, por meio de lei estadual,
constituida, em 1° grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justica
e, em 2° grau, pelo Tribunal de Justica ou por Tribunal de Justica Militares
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nos Estados, quando o efetivo militar for superior a vinte mil integrantes.
Atualmente, somente os Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande
do Sul dispdem de tribunais de Justica Militar de 2° Grau.

Para entender essa distincdo, se deve analizar algumas influéncias do
passado, entre o periodo do ano de 1964 a 1985, mais conhecido como regime
militar, a Justica Militar possuia competéncia par julgar os ditos crimes de seguranca
nacional e crimes contra as intituicdes militares, conforme Mendes; Gonet (2014, p.
993):

Sob o regime militar, a Justica Militar era competente para julgar os crimes

contra a seguranca nacional ou contra as intituicdes militares (CF 1967/69),
art. 122, § 1°. O art. 120 da Constituicdo de 1967 previa como orgdos da
Justica Militar o Superior Tribunal Militar e os Tribunais e Juizes inferiores
instituidos por lei.

Ainda segundo Mendes; Gonet (2014, p. 994), “A Constituicdo Federal de
1988 manteve a Justica Militar, que hoje € integrada pelo Superior Tribunal Militar e
Tribunais e pelos Tribunais e juizes militares”, tal visdo do doutrinador se encontra
na seguinte previsao do texto constitucional. “Art. 122. S&o orgaos da Justica Militar:
| - o Superior Tribunal Militar; 1l - os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei”
,(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

O texto constitucional ainda dispde:

Art. 123. O STM compor-se-a de quinze Ministros vitalicios, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado
Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre
oficiais-generais do Exército, trés dentre oficiais-generais da Aerondutica,
todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.
Paragrafo Unico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente da
Republica dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo: | - trés
dentre advogados de not6rio saber juridico e conduta ilibada, com mais de
dez anos de efetiva atividade profissional; Il - dois, por escolha paritéaria,
dentre juizes auditores e membros do Ministério Pablico da Justica Militar.

Ja nas licdes de Moraes (2007, p. 561):

A Constituicdo Federal determina que a Justica Militar se compbe de
Superior Tribunal Militar; dos Tribunais e dos Juizes Militares instituidos por
lei, que organizara, competindo-lhe processar e julgar os crimes militares
definidos em lei.

Sendo assim o Superior Tribunal Militar (STM) possui competéncia originaria,
além de atribuicGes para julgar as apelacdes e os recursos das decisfes dos juizes
de primeiro grau da Justica Militar da Unido.

Conforme ensina Lenza (2017, p.829):

“Ao Superior Tribunal Militar, além de competéncia origindria, foram
estabelecidas atribuicdes para julgar as apelacdes e 0s recursos das
decisbes dos juizes de primeiro grau da Justica Militar da Unido, sem,
contudo realizar o exame de matérias oriundas da Justica Militar Estadual
ou Distrital.”
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O mesmo € mencionado nas licoes de Lima (2018, p.515), “De acordo com o
art.°, inciso |, “a”, da Lei 8.457/92, compete ao Superior Tribunal Militar processar e
julgar originalmente os oficiais-gererais das For¢cas Armadas, nos cirmes definidos
em lei.”

Entretanto adverte Lenza (2017, p. 830):

Dessa forma, apesar de ter a denominagao “Superior Tribunal”, ndo atua
conforme o STJ, ja que, no caso, o STM, além das atribuicdes originarias,
funciona como tribunal recursal (para bem entendermos, mantidas todas as
particularidades, atua como se fosse um TJ).

Ainda nos ensinos de Lenza (2017, p.831) “A Justica Militar, em nivel federal,
€ constituida, em primeira instancia, pelos Conselhos de Justica Militar e, como
orgao recursal e de jurisdicdo superior, pelo Superior Tribunal Militar”. Também
integram aos orgdos da Justica Militar Federal o Ministério Publico Federal e a
Defensoria Publica da Unido atraves de representantes.

Como mencionado a seguir:

Tanto o Ministério Publico como a Defensoria Publica da Unido mantém
representantes junto a Justica Militar. Como vimos, o Ministério Publico da
Unido compreende, dentre outros, o Ministério Publico Militar (art. 128,1,
“c”’). Trata-se de carreira propria e com concurso publico especifico.
(LENZA, 2017, p. 835).

Ainda Lenza, (2017, p.847), ressalta que:

O Ministério Publico Estadual como a Defensoria Publica Estadual mantém
representantes junto a Justica Militar Estadual. Em relagdo ao Ministério
Pudblico, contudo, apesar de no ambito federal existir uma carreira propria
para atuacdo perante a Justica Militar da Unido o MPM (art. 128,1, “c”), no
ambito estadual, seja em primeiro grau (Auditorias Militares, que
correspondem as Varas na Justica Comum), seja até mesmo no TJ ou TIM
onde houver (SP, MG e RS art. 125, § 3.°, da CF/88), a atuacdo dar-se-&
por um membro do MP Estadual, ndo havendo uma carreira prépria e
especifica de Ministério Publico Militar Estadual. Trata-se de Promotoria de
Justica especializada com atuacéo perante a Auditoria Militar e 0 TJ ou TIM
onde houver (SP, MG e RS).

Diante dos acontecimentos histéricos no periodo de regime militar, segundo
Mendes; Gonet (2014, p. 993), “Tendo em vista a experiéncia histérica colhida nos
anos do regime militar, a Constituicdo de 1988 procurou restringir a competéncias da
Justica Militar aos julgamentos dos crimes militares definidos em lei”. Sendo
aprovada a Emenda Constitucional numero 45/2004, retirando da Justica Militar a
competéncia do julgamento de crimes dolosos contra a vida cometidos por militares

contra civis, tal alteracdo legislativa incluiu o que j4 havia sido disposto na Lei
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9.299/96, introduzindo o paragrafo Unico no artigo 9° do CPM, mudando a
competéncia da Justica Militar para a Justica Comum.

Com a aprovacdo da lei ordinaria 13.491/17 exsurgiram pontos bastante
polémicos acerca de sua (in) constitucionalidade, sendo um deles a transferéncia
novamente para a Justica Militar dos delitos dolosos contra a vida cometidos por
militares das Forcas Armadas contra civis, alterando o proposto na EC/04, que
passaram a ser de competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados no
contexto do art. 9° £ 2°%inc. |, Il, e lll alineas “a”, “b” e “c” do Cdodigo Castrense, 0 que
ensejou uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) com pedido de concesséo
de medida cautelar por parte do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).

No tocante a Justica Militar Estadual nada mudou:

Ao contrario do que sucede com a Justica Militar da Unido, cujo ambito de
incidéncia, por expressa previsdo constitucional — art. 124, caput, da CF/88
—, abrange também os civis, a competéncia da Justica Militar Estadual
abrange apenas o0s policiais e os bombeiros militares. (COIMBRA,;
STREIFINGER 2012, p.121)

Vale mencionar que contrapondo a crescente idéia nos ultimos anos de
aumento da competéncia da Justica Militar, a Procuradoria Geral da Republica
(PGR) no ano de 2013 ajuizou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 289, com pedido de que seja reconhecida a incompeténcia da
Justica Militar Federal para julgar civis em tempo de paz e que esses crimes sejam

submetidos a julgamento pela Justica Comum, federal ou estadual.
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4 FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O ordenamento juridico brasileiro é estruturado através de um sistema
hierarquico de normas, influéncia marcante do grande jurista Hans Kelsen, figurado
pela famosa piramide Kelsiana, onde em seu topo se localiza a norma maior ou
norma constitucional, seguinda abaixo de maneira vertical pelas demais espécies
normativas, como a exemplo leis e decretos, as quais devem se encontrar em total
consonancia com a previsao constitucional, destarte quando iSso nao ocorrer seréo
denominadas de inconstitucionais.

Acentua Lenza (2017, p. 239):

Desse principio, continua o mestre, resulta o da compatibilidade vertical das
normas da ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau
superior, que é a Constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela sédo
invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas
de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores.

Nos dizeres de Moraes (2007, p. 674):

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo é pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a constituicao
a hierarquia do sistema normativo é nela que o legislador encontrard a
forma de elaboracéo legislativa e o seu contéudo.

Ocorrendo a observacdo de incompatibilidade de uma espécie normativa
com o0 texto constitucional, deverda a norma contraditoria sofrer controle de
constitucionalidade, tal sancdo se faz necesséaria pelo proprio respeito ao fiel
cumprimento do texto constitucional, protegendo com este feito a propria seguranca
juridica.

Tal argumento é clarividente nas licdes de Mendes; Gonet (2014, p. 1025),
‘Em verdade €& essa relacdo de indole normativa que qualifica a
inconstitucionalidade, pois somente assim logra-se afirmar a obrigatoriedade do
texto constitucional e a ineficicia de todo e qualquer ato normativo contraveniente.”

Em analise do assunto observa-se ser: “Desta forma, nelas o fundamento do
controle é o de que nenhum ato normativo, que ldgica e necessariamente dela
decorre pode modifica-la ou suprimi-la.” (MORAES, 2007, p. 674).

Basicamente o Controle de Constitucionalide é analise ou verificacdo de

compatibilidade ou adequacao de leis ou atos normativos com uma Constitui¢ao,



27

sendo requisitos fundamentais uma constituicéo rigida e atribucdo de competéncia a
um 6rgao para resolucao de problemas de constitucionalidade.
Como afirma Lenza (2017, p. 239):

Como requisitos fundamentais e essenciais para o controle, lembramos a
existéncia de uma Constituicdo rigida e a atribuicdo de competéncia a um
orgdo para resolver os problemas de constitucionaiidade, érgdo esse que
variara de acordo com o sistema de controle adotado.

No Brasil o controle de constitucionalide é desempenhado pelos trés poderes,
Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo que os dois primeiros exercem o controle
preventivo, o Legislativo nas (CCJ’s) Comissao de Constituicdo Cidadania e Justicga,
onde o projeto é analisado sob o viés constitucional antes de seguir para votacao em
plenario, no executivo € exercido pelo Chefe do Executivo através do veto juridico,
ficando a cargo do Judiciario tanto o controle preventivo através de mandado de
seguranca impetrado por parlamentar, quanto o controle repressivo, quando apos o
projeto de lei passar por aprovacdo no Legislativo, o Executivo o sanciona, e se tal
lei for objeto de questionamentos quanto a sua constitucionalidade, cabera ao Poder
Judiciario analisar e declarar seu vicio.

Quanto ao Controle Repressivo no Brasil grandes doutrinadores entenderam
por ser misto, sendo o primeiro denominado Controle Concentrado ou Abstrato, o
gual é realizado somente pelo Supremo Tribunal Federal possuindo eficacia erga
omnes, ou seja, com efeito valido para todos, e o outro Controle Difuso realizado por
todos os Tribunais e Juizes, com ultima instancia de apreciacdo no proprio STF, com
chamado efeito interpartes, restrito somente as partes que participaram da acao,
segundo Moraes (2007, p. 683), “No Brasil, o controle de constitucionalidade
repressivo judiciario € misto, ou seja, é exercido tanto da forma concentrada, quanto
da forma difusa”. Nos dizeres de Lenza (2007, p. 250): “[...] Brasil seguiu o sistema
norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que combina o critério
difuso por via de defesa com o critério concentrado [...].” Quantos as formas de
Controle de Constitucionalidade Concentrado ou Abstrato, existem a (ADI) Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, (ADC) Acédo Declaratoria de Constitucionalidade,
(ADPF) Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e (ADO) Acao
Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo. A Acao Direita de
Inconstitucionalidade tem o conceito basico de recurso processual pelo qual se
provoca o Supremo Tribunal Federal (STF) para se manifestar acerca de

determinada lei ou ato normativo. De acordo com Lenza (2017, p. 305), “O que se
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busca com a ADI genérica € o controle de constitucionaiidade de lei ou de ato
normativo, sendo esse controle realizado em tese, em abstrato, marcado pela
generalidade, impessoalidade e abstracdo.” Conforme Moraes (2007, p. 706),
“‘Compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originalmente, acao
direta de insconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual”. J& em

relacéo aos legitimados para propositura de ADI descreve:

Tal como assinalado, nos termos de art. 103 da CF de 1988, dispbem de
legitimidade para propor a acéo direta de inconstitucionalidade o Presidente
da Repulblica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Cémara dos
Deputados, a Mesa de uma Assembléia legislativa, o Governador do
Estado, o governador do Distrito Federal, o Procurador-Geral da republica, o
Conselho Federal da OAB, partidopolitico com representacédo no Congresso
Nacional e as confederacbes dindicais ou entidadesde classe no
ambitonacional. (MENDES; GONET, 2014, p.1132)

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), comoo proprio ja diz,
busca de forma a declarar a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo
federal.

Assim ensina Lenza (2017, p.396):

Busca-se por meio dessa acdo declarar a constitucionaiidade de lei ou ato
normativo federal. Indaga-se: mas toda lei ndo se presume constitucional?
Sim, no entanto, 0 que existe € uma presuncao relativa (juris tantum) de
toda iei ser constitucional. Em se tratando de presuncdo relativa, admite-se
prova em contrario, declarando-se, quando necessério, através dos
mecanismos da ADI genérica ou do controle difuso, a inconstitueionalidade
da lei ou ato normativo.

A (ADC) foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por forca da
Emenda Constitucional N° 3, de 17 de Marco de 1993.

Conforme menciona Moraes (2007, p. 743):

A emenda constitucional n°® 3, de 17-3-1993, introduziu em nosso
ordenamento juridico constitucional uma nova espécie dentro do controle de
constitucionalidade que posteriormente sofreu altera¢cdo com a EC n° 45/03,
a acaodeclaratéria de constitucionalidade.

Cabera Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), “A
arguicao de descumprimento de preceito fundamental sera cabivel, nos termos da lei
em comento, seja na modalidade de arguicdo autbnoma (direta), seja na hipbtese de
arguicao incidental”. (LENZA, 2017, p.401).

Tal acdo esta prevista em norma de eficicia limitada conforme Moraes (2007,

p. 751), “Trata-se, portanto, de norma constitucional se eficacia limitada, que
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depende de edicao de lei, estabelcendo a forma pela qual sera apreciada a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicéo.”

Também existe a Acdo Direta de Inconstitucionalidade po Omisséo (ADO), tal
acao tem como objetivo efetivar norma constitucional em razdo de omissao ou
morosidade de qualquer dos Poderes, bem como orgdo administrativo.

Assim ensina Mendes; Gonet (2014, p. 1179). “Objeto desse controle abstrato
de inconstitucionalidade é a mera inconstitucionalidade morosa dos orgaos
competentes para a concretizagcdo da norma constitucional”.

A seguir serd abordado quanto ao momento do Controle de

Constitucionalidade e suas caracteristicas.

4.1 Quanto ao momento

Em relacio ao momento do controle de constitucionalidade como ja
mencionado anteriormente no Brasil € desempenhado da seguinte forma, os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario exercem o controle preventivo, sendo o
Legislativo através das (CCJ’s) Comissao de Constituigao Cidadania e Justi¢a, onde
0 projeto é analisado sob o0 viés constitucional antes de seguir para votacdo em
plenério, jA no Poder Executivo é exercido pelo Chefe do Executivo através do veto
juridico, como ja estudado no subtitulo anterior o Poder Judiciario realiza tanto o
controle preventivo quanto o repressivo, sendo este Ultimo de natureza concentrada
ou difusa.

Em relacdo ao Controle Preventivo pelo Judiciario destaca Lenza (2017, p.
260-261):

O controle prévio ou preventivo de constitucionalidade a ser realizado pelo
Poder Judiciario sobre PEC ou projeto de lei em tramite na Casa Legislativa
busca garantir ao parlamentar o respeito ao devido processo legislativo,
vedando a sua participacdo em procedimento desconforme com as regras
da Constituicdo. Trata-se, como visto, de controle exercido, no caso
concreto, pela via de exce¢éo ou defesa, ou seja, de modo incidental.

Ha entendimento de alguns doutrinadores que o Poder Legislativo também
exerce o Controle Repressivo, sendo um nos termos do art. 49, inc. V, da CFRB/88.
Nesse mesmo entedimento doutrinario também se posiciona Moraes (2007, p. 682).
‘A primeira hipotese refere-se ao art. 49, V, da Contituicao Federal, que prevé
competir ao Congresso nacional sustar os atos normataivos do Poder Executivo que

oxorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacgéao legislativa.”
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A outra forma seria através do art. 62 da Constituicdo Federal de 1988,
acerca da espécie normativa denominada Medida Provisoria.

Destaca que:

Na hipotese de o Congresso Nacional rejeitar a medida proviséria, com
base em inconstitucionalidade apontada no parecer da comissdo temporaria
mista, estard exercendo controle de constitucionalidade repressivo, pois
retirarA do ordenamento juridico a medida proviséria flagrantemente
inconstitucional. (MORAES, 2007, p.683).

No mesmo entendimento descreve Lenza (2017, p. 266):

Vimos que o controle posterior ou repressivo (sucessivo) no Brasil, por
regra, € exercido pelo Poder Judiciario, de forma concentrada ou
difusamente. A essa regra, no entanto, surgem excecoes, fixando-se
hipoteses de controle posterior ou repressivo pelo Poder Legislativo e pelo
Poder Executivo. A primeira excecdo a regra geral do controle posterior
jurisdicional misto (difuso e concentrado) vem prevista no art. 49, V, da
CF/88, que estabelece ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa.

O momento do controle de constitucionalidade tem intima ligacdo com o orgéo

competente para exercé-lo, o que sera discorrido no subtitulo seguinte.

4.2 Quanto a natureza do 6rgéao

Como estudado nos paragrafos anteriores, o controle de constitucionalidade
podera ser exercido tanto pelos 6rgaos do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario,
conforme o momento em que se verificar a necessidade. Para determinada norma
incorporar o ordenamento juridico se faz necessario passar pelo crivo de
procedimentos previstos na CFRB/88, assim ensina, “...] processo legislativo
constitucional sdo corolarios; desta forma, para que qualquer espécie normativa
ingresse no ordenamento juridico, deverd submeter-se a todo o procediemtno
previsto constitucionalmente.” (MORAES; 2007 p. 681).

Logo que nasce um projeto de lei este deve ser preventivamente submetido a
uma CCJ para analise, afirma Lenza (2017, p. 259), “O Legislativo verificara, através
de suas comissdes de constituicao e justica, se o projeto de lei, que podera virar lei,
contém algum vicio a ensejar a inconstitucionalidade”.

Neste mesmo sentido denota Moraes (2007 p 681):

A primeira hip6tese de controle de constitucionalidade preventivo refere-se
as comissbes permantentes de constituicdo e justica cuja funcdo precipua é
analisar a compatibilidade do projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional apresentados com o texto da Cosntituicdo Federal.
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Ainda reafirma Lenza (2017, p. 259):

De acordo com o art. 32, IV, do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, o controle serd realizado pela Comissao de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (vide Res. da CD n. 20, de 2004 — DCD. de
18.03.2004, Suplemento, p. 3), enquanto no Senado Federal o controle sera
exercido pela Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ, de
acordo com o art. 101 de seu Regimento Interno. O plenario das referidas
Casas também podera verificar a inconstitueionalidade do projeto de lei, o
mesmo podendo ser feito durante as votagoes.

Seguindo o projeto de lei aprovado nas duas casas legislativas para
aprovacdo do executivo, surgi o outro importante mecanismo de controle de
constitucionalidade preventivo, o veto.

Assim menciona:

A segunda hiposte encontra-se na participacdo do chefe do Poder
Executivo no processo legislativo. O Presidente da Republica podera vetar o
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por entendé-lo
inconstitucional (CF, art. 66, § 1°). E o chamado veto juridico. Assim, no
Brasil o controle preventio de constitucionalidade é realizado sempre dentro
do processo legislativo, em uma das hipéteses pelo Poder Legislativo
(comissBes de cosntituicdo e justica) e em outra peo Poder Executivo (veto
juridico). (MORAES, 2007, p. 682).

Ainda poderd o Chefe de o Executivo vetar projeto de lei em razédo de
entender que este ferira interresse publico, tal acdo € denominada veto politico,
como explica Lenza (2017, p. 260), “O veto dar-se-a quando o Chefe do Executivo
considerar o projeto de lei inconstitucional ou contrario ao interesse publico. O
primeiro € o veto juridico, sendo o segundo conhecido como veto politico”.

Em sua grande maioria os grandes doutrinadores entenderam ser misto o
controle de constitucionalidade repressivo no Brasil, subidivindo em Controle
Concentrado ou Abstrato, o qual é realizado somente pelo Supremo Tribunal Federal
possuindo eficacia erga omnes, ou seja, com efeito valido para todos, e 0 outro
Controle Difuso realizado por todos os Tribunais e Juizes, com ultima instancia de
apreciacdo no préprio STF, com chamado efeito interpartes, restrito somente as
partes que participaram da acédo, segundo Moraes (2007, p. 683), “No Brasil, o
controle de constitucionalidade repressivo judiciario € misto, ou seja, € exercido
tanto da forma concentrada, quanto da forma difusa”. Nos dizeres de Lenza (2007,
p. 250): “[...] Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério
concentrado [...].”

Como anteriormente estudado, existem entendimentos de alguns

doutrinadores que o Poder Legislativo também exerce o Controle Repressivo, sendo
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um nos termos do art. 49, inc. V, da CFRB/88. Nesse mesmo entedimento
doutrinario também se posiciona Moraes (2007, p. 682). “A primeira hipotese refere-
se ao art. 49, V, da Contituicao Federal, que prevé competir ao Congresso nacional
sustar os atos normataivos do Poder Executivo que oxorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa.”

A outra forma seria através do art. 62 da Constituicdo Federal de 1988,
acerca da espécie normativa denominada Medida Proviséria.

Destaca que:

Na hipotese de o Congresso Nacional rejeitar a medida proviséria, com
base em inconstitucionalidade apontada no parecer da comissdo temporaria
mista, estard exercendo controle de constitucionalidade repressivo, pois
retirard do ordenamento juridico a medida provisoria flagrantemente
inconstitucional. (MORAES, 2007, p.683).

No mesmo entendimento descreve Lenza (2017, p. 266):

Vimos que o controle posterior ou repressivo (sucessivo) no Brasil, por
regra, € exercido pelo Poder Judiciario, de forma concentrada ou
difusamente. A essa regra, no entanto, surgem excecdes, fixando-se
hip6teses de controle posterior ou repressivo pelo Poder Legislativo e pelo
Poder Executivo. A primeira excec¢do a regra geral do controle posterior
jurisdicional misto (difuso e concentrado) vem prevista no art. 49, V, da
CF/88, que estabelece ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa.

Ja em relacédo ao Controle Preventivo pelo Judiciario destaca Lenza (2017, p.
260-261):

O controle prévio ou preventivo de constitucionalidade a ser realizado pelo
Poder Judiciario sobre PEC ou projeto de lei em tramite na Casa Legislativa
busca garantir ao parlamentar o respeito ao devido processo legislativo,
vedando a sua participacdo em procedimento desconforme com as regras
da Constituicdo. Trata-se, como visto, de controle exercido, no caso
concreto, pela via de excecéo ou defesa, ou seja, de modo incidental.

No préximo subtitulo sera abordada a questdo da competéncia,
principalmente no que tange ao controle repressivo na forma difusa e concentrada

realizado pelo Poder Judiciario.
4.3 Quanto a competéncia
O controle de constitucionalidade repressivo no Brasil realizado pelo Poder

Judiciario é misto, sendo exercido tanto na forma concentrada como difusa.

Conforme o texto da Constituicdo Federal da Republica de 1988:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a
acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual; a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal. (BRASIL, 2018)

Ainda previsto na CFRB/88:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. (BRASIL,
2018)

O controle difuso com chamado efeito interpartes, restrito somente as partes
gue participaram da acao, € conhecido também como controle por via de exce¢cdo ou
defesa é caracterizado pela permissdo a qualquer juiz ou tribunal de realizar analise
acerca da compatibilidade de lei ou ato normativo com a CFRB/88, como ensina
Lenza (2017, p.271), “O sistema difuso de controle significa a possibilidade de
gualquer juiz ou tribunal, observadas as regras de competéncia, realizar o controle
de constitucionalidade”, segundo juristas € fruto da influéncia norte-americana no
famoso caso Madison versus Marbury.

Como destacado a seguir:

A idéia de constitucionalidade realizado por todos os 6rgdes do Poder
Judiciario nasceu do caso Madison versus Marbury (1803), em que 0 Juiz
Marshall da Suprema Corte Americana afirmou que é pr’prio da atividade
jurisdicioal interpretar e aplicar a lei. E ao faze-lo, em caso de contradi¢céo
entre alegislacéo e a Constituicdo, o tribunal deve aplicar esta Ultima por ser
superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo. (MORAES, 2017, p.
684).

Assim afirma Lenza (2017, p. 272), “Mesclando as duas classificacdes,
verifica-se que, regra geral, o sistema difuso é exercido pela via incidental,
destacando-se, aqui, a experiéncia norte-americana, que, inclusive, influenciou o
surgimento do controle difuso no Brasil.” Entretanto deve ser obervada regras de
competéncia processual, alusivas ao processo civil, como apontado a seguir, “[...]
Quando dizemos qualquer juizo ou tribunal, devem ser observadas, é claro, as
regras de competéncia processual, a serem estudadas no processo civil.” (LENZA,
2017, p. 271).

Ainda exemplifica Lenza (2017, p. 272):

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, e a declaracdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum),
prejudicialmente ao exame do mérito. Pede-se algo ao juizo,
fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou
seja, a alegacdo de inconstitucionalidade sera a causa dc pedir processual.
Exemplo: na época do Presidente Collor, os interessados pediam o
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desbloqueio dos cruzados fundando-se no argumento de que o ato que
motivou tal bloqueio era inconstitucional. O pedido principal ndo era a
declaragéo de inconstitueionalidade, mas sim o desbloqueio!

Todavia se deve atentar para o previsto no art. 97 da CFRB/88, que trata da
clausula de reserva de plendrio como condicdo de declaracdo de
inconstitucionalidade de ato normativo estatal.

Assim em analise do assunto, observa-se ser:

Esta verdadeira clausula de reserva de plenario atua como verdadeira
condicdo de eficacia juridica da propria declaracdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os

tribunais, via difusa, e para o Supremo Tribunal Federal, também no
controle concentrado. (MORAES, 2007, p. 687).

Partindo do pressuposto que 0 processo comegou em primeira instancia,
sendo interposto recurso de apelacdo para o tribunal competente como regras de
observancia do processo civil, a parte sucumbente podera devolver a analise da
matéria ao tribunal ad quem.

Leciona Lenza (2017, p. 274):

No tribunal competente, distribuido o processo para turma, camara ou
secdo (depende da organizacao interna do tribunal a ser estabelecida em
seu regimento interno), arguida, em controle difuso, a inconstitueionalidade
de lei ou de ato normativo do poder puablico, o relator, apds ouvir o Ministério
Pudblico e as partes, submeterd a questdo ao referido 6rgéo fracionério ao
qual competir o conhecimento do processo, que podera proferir duas
decisfes: rejeitar a arguicdo: o julgamento prosseguird; acolher arguico: a
questao serd submetida ao plenario do tribunal ou ao seu érgado especial,
onde houver.

Quanto ao controle concentrado, o qual é realizado somente pelo Supremo
Tribunal Federal, possuindo eficacia erga omnes, ou seja, com efeito valido para
todos, se procede de maneira diferente do controle difuso onde a declaracdo de
inconstitucionalidade se d& de modo incidental, julgando procedente ou
improcedente o pedido formulado, tendo em vista a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, neste caso a inconstitucionalidade
nao € o pedido, mas sim a causa de pedir.

Assim descreve Lenza (2017, p. 301):

Por outro lado, no controle concentrado a declaracdo de
inconstitucionalidade se d& de modo principal e é o proprio pedido
formulado na acédo (ADI) que se fundamenta em violacéo formal ou material
a Constituicdo. Por exemplo, uma lei que cria cargo sem a observancia do
principio do concurso publico é inconstitucional por violar o art. 37. |l, da
CF/88.

As formas de controle de constitucionalidade concentrado sé&o a (ADI) Acao

Direta de Inconstitucionalidade, (ADC) Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade,
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(ADPF) Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental e (ADO) Acao
Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo. A Acado Direita de
Inconstitucionalidade tem o conceito basico de recurso processual pelo qual se
provoca o Supremo Tribunal Federal (STF) para se manifestar acerca de
determinada lei ou ato normativo. De acordo com Lenza (2017, p. 305), “O que se
busca com a ADI genérica é o controle de constitucionaiidade de lei ou de ato
normativo, sendo esse controle realizado em tese, em abstrato, marcado pela
generalidade, impessoalidade e abstracdo”. Conforme Moraes (2007, p. 706),
“‘Compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originalmente, agao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.”

O estudo do préximo topico tratou da inconstitucionalidade das leis quanto ao
seu aspecto formal e material, destarte durante o processo legislativo de projeto de
lei ou outra espécie legislativa, como anteriormente ja observado neste trabalho,
deverdo sempre ser observados requisitos trazidos no bojo da nossa constitui¢ao,
sem 0s quais exsurgirdo vicios que comprometerdo a compatibilidade da lei ou ato

normativo com nosso diploma maior.
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5 A INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

A doutrina constitucional estabelece andlise das espécies normativas
previstas no artigo 59 da CFRB/88, e sua correta classificagdo quanto a sua
inconstitucionalidade mediante aspecto formal e material.

Todavia a doutrina também denomina:

No tocante ao vicio fornial e material, a doutrina também tem distinguido as
expressbes nomodinamica e nomoestatica, respectivamente, para a
inconstitucionalidade. Na medida em que o vicio formal decorre de afronta
ao devido processo legislativo de formacgdo do ato normativo, isso nos da a
ideia de dinamismo, de movimento. Por sua vez, o vicio material, por ser um
vicio de matéria, de conteldo, a ideia que passa é de vicio de substancia,
estatico. (LENZA, 2017, p.252).

Dessarte um ato normativo, lei ou mesmo projeto de emenda constitucional
(PEC), podera possuir vicio material quando dispuser de forma contraria ao previsto
no texto da Constituicdo Federal/88, ou seja, se existir algum projeto de lei
tramitando no Congresso Nacional com objetivo de, por exemplo, criagdo de prisdo
perpétua, havera clara inconstitucionalidade em razdo de vicio material por ofensa
ao art. 5° XLVII - ndo havera penas, aline “b” de carater perpétuo. Por outro lado
caso ocorra iniciativa de lei por parte do Congresso Nacional a qual pertenca ao
Executivo, como o previsto no art. 61 da CFRB/88 8§ 1° S&o de iniciativa privativa do
Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas

Armadas, neste caso ocorrera inconstitucionalidade por vicio formal.

5.1 Inconstitucionalidade formal

A inobservancia de regra estabelecida no texto constitucional de processo
legislativo tem como causa inconstitucionalidade formal, como afirma Mendes;
Gonet (2014, p. 1038), “Os vicios formais traduzem defeito de formacdo do ato
normativo, pela inobservanciade principio de ordem técnica ou procedimental ou
pela violagcido de regras de competéncia”.

Neste pensamento também é Moraes (2007, p. 676):

Assim sendo, a inobservancia das normas constitucionais de processo
legislativo tem como consequéncaia inconstitucionalidade formal da lei ou
ato normativo produzido, possibilitando pleno controle repressivo de
constitucionalidade, por parte do Poder Judiciério, tanto pelo método difuso
guanto pelo método concentrado.

Destaca Lenza (2017, p. 252):



37

Como o proprio nome induz, a inconstitucionalidade formal, também
conhecida como nomodindmica, verifica-se quando a lei ou ato normativo
infraconstitucional contiver algum vicio em sua “forma”, ou seja, em seu
processo de formacdo, vale dizer, no processo legislativo de sua
elaboracdo, ou, ainda, em razdo de sua elaboracdo por autoridade
incompetente.

Far-se-a necessario mencionar dentro do aspecto formal a existéncia de
requisitos subjetivos e objetivos, sendo o primeiro relativo a fase introdutéria do
processo legislativo, se tratando de questdo de iniciativa, como se vé adiante,
“‘Qualquer espécie normativa editada em desrespeito ao processo legislativo, mais
especificamente, inobservando aquele que detinha o poder de iniciativa legislativa
para determinando assunto, apresentara flagrante vicio de inconstitucionalidade”.
(MORAES, 2007, p. 676).

Em relacéo ao critério objetivo ainda ensina Moraes (2007, p. 677):

Referem-se a duas fases do processo legislativo: constitutiva e
complementar. Assim, toda e qualquer espécie normativa devera respeitar
todo o trdmite constitucional previsto no arts. 60 a 69. Por exemplo, um
projeto de lei complementar aprovado por maioria simples ha Camara dos
Deputados, e no Senado Federal, sancionado, promulgado e publicado,
apresenta um vicio formal objetivo de inconstitucionalidade, uma vez que foi
desrespeitado o quorum minimo de aprovacédo, previsto no art. 69, qual seja
a maioria absoluta.

Acerca do assunto também discorre;

Por sua vez, a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da
inobservéancia do devido processo legislativo. Podemos falar, entdo, além de
vicio de competéncia legislativa (inconstitucionalidade organica), em vicio
no procedimento de elaboracdo da norma, verificado em momentos
distintos: na fase de iniciativa ou nas fases posteriores. (LENZA, 2017,
p.253).

Se evidéncia que na criacdo de espécie normativa, o respeito pelo processo
legislativo e seu critério formal € de suma importancia, sob pena de declaracédo de
inconstitucionalidade da norma pretendida ao ingresso no ordenamento juridico,
contudo ainda se deve também atentar pela observancia do aspecto material, acerca

deste assunto o estudo tratou no subtitulo seguinte.

5.2 Inconstitucionalidade material

O Poder Publico devera sempre pautar sua conduta sob a 6tica do principio
da legalidade, observando as normas constitucionais como prioridade, e fundamento
do Estado Democratico de Direito, e sob o viés deste principio, o nascedouro de

uma lei ou espécie normativa, tem que estar em completa harmonia com a



38

constituicdo, ou seja, além de ser observado o seu aspecto formal quanto ao
processo legislativo, também devera ser respeitado a materialidade. Assim leciona
Mendes; Gonet (2014, p. 1040), “A inconstitucionalidade material envolve, porém,
ndo s6 o contraste direto do ato legislativo com o parametro constitucional, mas
também a afericao do desvio de poder ou execesso de poder legislativo”. Também
descreve Moraes (2007, p. 677), “Trata-se da verificacdo material da compatibilidade
do objeto da lei ou ato normativo com a Constituicao Federal.”
Lenza (2017, p.255) conceitua:

Por seu turno, o vicio material (de conteddo, substancial ou doutrinério) diz
respeito a “matéria®, ao conteudo do ato normativo. Assim, aquele ato
normativo que afrontar qualquer preceito ou principio da Lei Maior devera
ser declarado inconstitucional, por possuir um vicio material. Ndo nos
interessa saber aqui o procedimento de elaboracdo da espécie normativa,
mas, de fato, o seu conteddo. Por exemplo, uma lei discriminatéria que
afronta o principio da igualdade.

Assim caso o projeto de lei passe pelo Congressso Nacional mesmo tendo
vicios, podera submeter ao veto do Presidente da Republica, por entendé-lo
inconstitucional, realizando assim controle preventivo por parte do Poder Executivo.

Como previsto na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto de
lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. 8§ 1° Se o
Presidente da RepuUblica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente
do Senado Federal os motivos do veto.

Entretanto caso o executivo sancione o projeto de lei, mesmo com vicios de
inconstitucionalidade tanto formal como material, cabera ao judiciario realizar o

controle repressivo difuso ou concentrado.
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6 A PROBLEMATICA ENVOLVENDO A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
13.491/17

O Processo Legislativo é um conjunto de ac¢des realizadas pelos 6rgdos do
poder legislativo com o objetivo de proceder a elaboracdo das leis sejam elas
emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, bem como as
resolucdes e decretos legislativos, o procedimento de elaboracédo legislativa
encontra-se regulamentado na Constituicdo Federal de 1988, dentro da subsecéao I,
Il e Ill da secéo V.

Contudo com um olhar voltado mais especificamente a espécie normativa
denominada lei ordinaria, apés a fase de aprovacdo no Congresso Nacional, 0
projeto de lei segue para o chefe do Poder Executivo sanciona-lo ou veta-lo, neste
sentido direcionado a pesquisa, chamar-se-a atencdo mais precisamente para o
veto, que segundo Cunha Junior (2014, p, 828-829). “E a discordancia formal,
expressa e motivada do Executivo com o projeto de lei aprovado pelo Legislativo,
por entendé-lo inconstitucional ou contrario ao interesse publico.” Ressalta-se que o
veto por motivo de inconstitucionalidade é também conhecido pela doutrina como
veto juridico, ja o veto por interesse publico como politico.

Conforme defendido por Moraes (2007, p.68):

A segunda hipétese encontra-se na participacdo do chefe do Poder
Executivo no processo legislativo. Presidente da Republica podera vetar o
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por entendé-lo
inconstitucional (CF, art. 66 § 1°). E o chamado veto juridico. Assim, no
Brasil o controle preventivo de constitucionalidade é realizado dentro do
processo legislativo, em uma das hipéteses pelo Poder Legislativo através
das Comissdes de Constituicdo e Justica, e em outra pelo Poder Executivo
(veto juridico).

Acerca do veto presidencial:

O veto também ndo pode se converter em um instrumento abusivo e
autoritario de maneira que o Executivo impecga iniciativas democréticas do
Legislativo, por esta razdo o veto deve vir sempre fundamentado e
devidamente justificado, em detrimento de se comprometer 0 necessario
equilibrio no sistema de freios e contrapesos consagrado pela Constituicao
de 1988. (CUNHA JUNIOR, 2014, p.829).

Segundo as licBes constitucionais de Chimenti; Capez; Rosa; Santos (2007,

p. 275) assinalam:

O veto que é irretratavel, em relacdo ao seu alcance ou extensao, poder ser
total, quando recai sobre todo o projeto de lei, ou mesmo parcial, nesse
ultimo quando incide sobre o texto integral de um artigo, de um paragrafo,
de um inciso ou de uma alinea, nao cabendo mais veto parcial sobre
palavra ou grupo de palavras, 0 que muitas vezes alterava completamente o
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sentido de um texto. Cabe ao Congresso reexaminar apenas a parte vetada,
enquanto o restante do projeto, que esta sancionado tacita ou
expressamente deve ser promulgado entrando em vigor na data prevista.

Com a aprovacgao da lei 13.491/2017 na data de 13 de outubro de 2017, que
alterou o art. 9°inc. Il, e 0 £ 2°inc. |, II, e lll alineas “a@”, “b”, “c” e “d” do Decreto Lei
n° 1.001, de 21 de Outubro de 1969, Cddigo Penal Militar, denotou-se problemas
desde sua apresentacdo na casa iniciadora, os quais ndo foram sanados na casa
revisora, seguindo para o Poder Executivo, onde a lei foi sancionada ap06s ocorrer o
veto parcial em seu art. 2° 0 que suscitou indagacdes acerca de sua (in)
constitucionalidade.

Com objetivo de alterar a jurisdicdo competente para julgamento de crimes
dolosos contra a vida cometidos por militares em servi¢co, nasceu o Projeto de Lei n.
5.768/16 de autoria do Deputado Federal Esperidido Amin do PP - SC, que originou
a Lei n. 13.491/17, durante sua tramitacdo foi apresentado pelo Relator Deputado
Julio Lopes, a Comissao de Constituicdo, Justica e de Cidadania, um voto de forma
a acrescer um art. 2° ao referido diploma normativo, a fim de que a mudanca de
competéncia perdurasse até o dia 31 de dezembro de 2016, sob a justificativa de
gue em razdo da excepcionalidade da realizacdo dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos no Rio de Janeiro, tais alteracdes se faziam necessarias e meritorias,
complementando na proposicao a insercdo da clausula de vigéncia até a data de 31
de Dezembro de 2016, motivo este que apds sua aprovacdo no Congresso Nacional,
a Lei n. 13.491/17 trazia em seu bojo, o art. 2°, com a seguinte redacédo "Art. 2° Esta
Lei tera vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2016 e, ao final da vigéncia desta Lei,
retornara a ter eficacia a legislacao anterior por ela modificada." (BRASIL, 2017).

Todavia o dispositivo foi vetado pelo Presidente Michel Temer, sob a
motivacdo de que as hipoteses que justificam a competéncia da Justica Militar da
Unido, incluidas no projeto de Lei 13.491/17, nao justificam o carater transitério, o
gue acarretaria inseguranca juridica, pois 0 emprego recorrente das For¢cas Armadas
como ultimo recurso estatal em a¢des de seguranca publica justifica a existéncia de
uma norma permanente a regular a matéria, entretanto ndo seria adequado
estabelecer-se competéncia de tribunal com limitacdo temporal, o que seria
interpretado como estabelecimento de um tribunal de excecdo, expressamente

vedado pelo art. 5°, inciso XXXVII da Constituicdo Federal de 1988.
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Desponta-se a grande polémica acerca da Lei n. 13.491/17; haveria
possibilidade de que o Presidente da Republica vetasse o art. 2° transformando uma
lei temporaria em permanente? O que em primeira analise pode-se entender que o
veto apresentado pelo Presidente da Republica estaria em perfeita conformidade
com o art. 66, £ 2°, da Constituicdo Federal de 1988, onde prevé que o veto parcial
somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea, e 0
artigo em comento foi vetado em sua integralidade, e ndo de maneira parcial,
ademais plenamente justificado o veto juridico porquanto ndo poderia ser admitida
mudanca tempordaria de competéncia, 0 que ensejaria a criacdo de um verdadeiro
tribunal de excecdo.

Contudo por mais que tenha havido veto integral de um artigo, ndo parece a
razdo caminhar pela constitucionalidade da lei.

Conforme o entendimento de Lima, (2018, p. 370):

Sob pena de se admitir que o Presidente da Republica modifique, por
completo, aquilo que fora aprovado pelo Congresso Nacional. Bem ou mal —
Ja Dissemos que andou muito mal -, fato € que o Projeto de Lei previa
mudanca temporéaria de competéncia, e ao vetar o art. 2°, O Presidente da
Republica conferiu a essa mudanca uma natureza definitiva, permanente,
desnaturando aquilo que fora aprovado pelo Poder Legislativo.

Ainda conforme Lima, (2018, p. 367) “[...] seria como tivesse retirado o ‘nao’
de um artigo de lei, mudando completamente o sentido do texto, e admitir tamanha
ingeréncia no Processo Legislativo por parte do Poder Executivo, caracteriza
evidente violacdo ao principio da separacdo de poderes, (CF. art. 2°). Ha de ser
reconhecida, portanto, a inconstitucionalidade formal da Lei n. 13.491/17[...].”

Nesse sentido, alids, a propria licdo do Presidente Temer, (2008 p.143-144)
observa:

Assim o fundamento doutrinrio que alicerca a concep¢édo de que o veto
parcial deve ter maior extensdo, suporta-se na ideia de que vetando
palavras ou conjunto de palavras, o Chefe do Executivo pode desnaturar o
projeto de lei, modificando o seu todo logico, podendo, ainda, com esse
instrumento, legislar. Basta — como — se disse — vetar advérbio negativo.
Data vénia, ndo é bom esse fundamento, uma vez que: a) o todo l6gico da
lei pode desfigura-se também pelo veto, por inteiro, do artigo, do inciso, do
item ou da alinea. E até com maiores possibilidades; b) se isto ocorrer —
tanto em razado do veto da palavra ou de artigo - o0 que, verifica € usurpacao
de competéncia pelo Executivo, circunstancia vedada pelo art. 2° da CF [...].

Destarte aprovada, mesmo com o pesar de seus embaracgos, a Lei 13.491/17
trouxe alteragOes relevantes em relagéo ao importante instituto processual penal que
€ a competéncia, vislumbra-se que em relagdo a Justica Militar da Unido e dos

Estados, a Constituicdo da Republica outorgou em seus artigos 124 e 125 a
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definicdo do conceito de crime militar a lei, porém em se tratando de matéria relativa
a competéncia, tema concernente ao direito processual, e ndo ao direito material,
era de se esperar que o referido conceito constasse no Decreto Lei 1.002 de 1969,
Cddigo de Processo Penal Militar, mas por opc¢éao legislativa sua definicdo aparece
no texto do Cédigo Penal Militar, o que ndo autoriza a conclusdo no sentido de que
se trata de norma de direito material, & qual seria aplicavel, o principio da
irretroatividade da lei penal mais gravosa, e jamais o principio da aplicacao imediata.

Salienta que:

O conceito de crime militar constante do art. 99, incisos |, Il e lll, do Codigo
Penal Militar, funciona como verdadeiro exemplo de norma heterotopica. [...]
ha determinadas regras que, ndo obstante previstas em diplomas
processuais penais, possuem conteddo material, devendo, portanto
retroagir para beneficiar o acusado. Outras, no entanto, inseridas em leis
materiais sdo dotadas de contetdo processual. Dentre as quais séo
aplicadas de forma imediata (tempus regit actum), é ai que surge o
fendbmeno da heterotopia, ou seja, situacdo em que o contetdo da norma
confere-lhe uma determinada natureza, embora se encontrando prevista em
diploma de natureza distinta. (LIMA, 2018, p.367).

Entretanto por se tratar de lei processual que altera regras de competéncia, a
Lei 13.491/17 deve ter aplicacdo imediata aos processos em andamento, salvo se ja
houver sentenca relativa ao mérito, hipotese de supressdo do tribunal que deveria
julgar o recurso, ainda no entendimento de Lima (2018, p. 367) “[...] Aplica-se o art.
43 do NCPC, subsidiariamente ao processo comum e militar, determinando-se a
competéncia no momento do registro ou da distribuicdo da peticao inicial, pouco
importando mudancas relativas ao estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem 6rgdo judiciario ou alterarem a
competéncia absoluta [...].”

Por consequéncia se o0 crime praticado por militar em servico previsto na
legislacédo penal, antes considerado crime comum, estava em tramitacao na Justica
Comum, com o advento da lei 13.491/17 devera provocar a imediata remessa do
feito a Justica Militar da Unido ou Estados, o que se aplica também a civil em
relacdo a JMF, pois a primeira vista fica a impresséo de que a alteracéo legislativa
ficou restrita ao inciso Il do artigo 9°; que trata de crimes militares cometidos por
militares da ativa.

De acordo com as ligbes de Lima (2018, p.367) assinala:

Porém néo se pode esquecer que ao se referir a crimes militares que tem
como sujeito ativo o civil, o inciso Il do artigo 9° do Cdédigo Penal Militar,
preceitua que serdo considerados crimes militares aqueles praticados
contra instituicdes militares, considerando-se que tais crimes ndo sé 0s
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compreendidos no inciso I, como os do inciso Il, nos casos ali mencionados,
0 que se percebe, o inciso Il do artigo 9° do CPM traz para si o conceito de
crimes militares do inciso Il, logo a alteracéo legislativa produzida neste
inciso, também ira repercutir sobre o inciso Ill, onde se conclui que 0s
crimes militares cometidos por civis da competéncia da Justica Militar da
Unido, abrangem nao so os previstos no Codigo Militar, mas os previstos na
legislacéo especial.

Entretanto se deve ter em mente ao verdadeiro conteldo da norma que
alterou a competéncia, pois se esta traz em seu bojo carga penal, sendo prejudicial
ao acusado (Lex gravior), ndo se deve falar em aplicacao imediata, o que contraria o
principio da irretroatividade penal, ao que pese o Cdodigo Penal Militar ndo prevé
institutos despenalizadores da lei 9.099/95 como a Composicdo Civil dos Danos,
Transacao Penal, e a Suspenséo Condicional do Processo.

Outro ponto bastante polémico desta lei, diz acerca da transferéncia de
competéncia do Tribunal do Juri nos delitos dolosos contra a vida cometidos por
militares das For¢cas Armadas contra civis, que passaram a ser de competéncia da
Justica Militar da Unido, se praticados no contexto do art. 9° £ 2° inc. I, II, e Il
alineas “a”, “b” e “c” do Cddigo Castrense, o que ensejou uma Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) com pedido de concessao de medida cautelar por parte
do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, segundo o qual a proposta de alteracdo de competéncia do
Tribunal do Juri, destoa da previsao da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea “d”, o qual reconhece a instituicdo do Juri como garantia
fundamental, assegurando-lhe “a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida”. Tratando-se, portanto, de competéncia constitucionalmente
estabelecida, apenas o préprio texto constitucional pode excepciona-la, e jamais
uma norma infraconstitucional.

Contrapondo-se a este entendimento acerca da diferenca entre Justica Militar
Federal e Estadual, Lima (2018, p.371) menciona “[...] que a Justica Militar Estadual
nao tem competéncia para julgamento de eventuais crimes dolosos contra vida
cometidos por militares estaduais em servi¢o contra civil, em razédo do art. 125, § 4°,
da Constituicdo Federal, com redacado dada pela EC 45/04 [...]. Em sentido diverso o
art. 124 da CF/88 nao contempla ressalva semelhante ao tratar de competéncia da
Justica Militar da Unido, o que deliberou a Lei 13.491/17 para processar e julgar

crimes dolosos contra vida cometidos por militares federais contra civis [...]".
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Ressalta-se quando praticados no contexto do art. 9° £ 2°inc. |, Il, e lll alineas “a”,
“b” e “c” do Cddigo Castrense.

Faz-se oportuno mencionar que segue no STF para apreciacdo, a ADPF n.
289, ajuizada pelo PGR, cuja finalidade é dar interpretacdo constitucional ao art. 9°
inc. | e lll do Cddigo Penal Militar, para que seja reconhecida a incompeténcia da JM
para julgar civis em tempo de paz, e que para tais crimes sejam submetidos a
julgamento pela Justica Comum, Federal ou Estadual, e a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade 5.032 que objetiva a declaracdo de inconstitucionalidade do
art. 15, £ 7°, da LC 97/99, que inseriu na competéncia da Justica Militar o julgamento
de crimes cometidos no exercicio das atribuicbes subsidiarias das Forcas Armadas,

além da mencionada ADI 5.901 de 2018, proposta pelo PSOL.
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7 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5901

Conforme determina a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 103,
“Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade, inciso VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional’, o PSOL peticionou neste ano de 2018 uma Acdo Direita de
Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, (ADI) NR 5901/18, objetivando
declarar a inconstitucionalidade da Lei 13.491/17, que alterou o art. 9°inc. Il, e 0 £ 2°
inc. I, Il, e lll alineas “a”, “b”, “c” e “d” do Decreto Lei n°® 1.001, de 21 de Outubro de
1969, Cdédigo Penal Militar.

Conforme ADI NR 5901(2018, p.3):

A presente acdo insurge-se especialmente contra o art. 9°, 82° e seus
incisos, em suma porque a Lei deixa de preservar a autoridade do jdri
(clausula pétrea) rompe as regras de julgamento penal imparcial (auséncia
de justica), fere o principio da igualdade perante a lei (privilégio de uma
categoria ou segmento social em detrimento da coletividade), relativiza do
devido processo legal e, por fim, a acdo se baseia nas nhormas
internacionais de direitos humanos.

Como outrora observado foi notorio a ampliagdo da competéncia da Justica
Militar no que tange aos crimes militares improprios, fato inclusive tratado nos
capitulos anteriores deste trabalho, contudo no caso em especial da Justica Militar
da Unido quanto aos crimes dolosos contra a vida cometidos por militares federais
contra civis, houve ao que parece uma retomada de competéncia, basta para isso
observar a Emenda Constitucional numero 45/2004, também conhecida como
Reforma do Judiciario, que inclusive retirou da Justica Militar a competéncia do
julgamento de crimes dolosos contra a vida cometidos por militares contra civis,
incluindo o que j& havia sido disposto na Lei 9.299/96, introduzindo o paragrafo
anico no artigo 9° do CPM, mudando a competéncia da Justica Militar para a Justica
Comum.

O art. 59, inc. XXXVIII da CFRB/88 é clarividente com relacdo a competéncia
do Tribunal do Juri nos crimes dolosos, como se V€, “é reconhecida a instituicdo do
jari, com a organizacao que lhe der a lei, assegurados: d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.”

A CFRB/88 em se art. 125, também dispde:

[...] 8 4° Compete & Justica Militar estadual processar e julgar os militares
dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as a¢bes judiciais
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do jari quando
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a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacgéo das pragas.|...]

Apesar do art. 125 da CFRB/88 tratar dos militares estaduais, segundo a
proposicdo da ADI 5901/18, o constituinte almejou, no entanto reafirmar a
competéncia do tribunal do juri no caso dos crimes dolosos contra a vida de maneira
geral.

Conforme se observa:

Embora tal dispositivo se aplique apenas aos militares estaduais, a ideia
nele contida deixa muito clara a opc¢do do constituinte em reafirmar a
competéncia do tribunal do juri para o julgamento dos crimes dolosos contra
a vida, ainda que praticados por militares contra civis. O proprio paragrafo
Unico do art. 9° do Cadigo Penal Militar também ja estabelecia que “os
crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos
contra civil, serdo da competéncia da justica comum” (texto vigente a
época). (ADI NR 5901,2018, p.3).

Na respectiva ADI, ainda foi sucitado a questdo também anteriormente
discutida por este estudo, acerca do veto presidencial, a qual transformou projeto de
lei de carater temporario em permanente, substituindo a vontade do legislador.

Como se pode ver adiante:

Conforme se percebe, portanto, embora o Poder Legislativo tenha aprovado
uma norma de carater temporario, houve por bem o chefe do Poder
Executivo, substituindo a vontade do legislador, transformar, por intermédio

do veto, o texto submetido & sua apreciacdo em uma norma de carater
permanente, por entender que “o emprego recorrente das Forcas Armadas
como ultimo recurso estatal em agBes de seguranca publica justifica a
existéncia de uma norma permanente a regular a questdo”. (ADI NR
5901,2018, p.14).

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade NR 5901 foi distribuida, sendo seu
relator o Ministro Gilmar Mendes, e segue aguardando julgamento, porém conforme
descrito no site do MPF, no dia 25 de Junho de 2018 a procuradora-geral da
Republica, Raquel Dodge, enviou manifestacdo ao Supremo Tribunal Federal (STF)
para que seja declarada a inconstitucionalidade da lei 13.491/2017, em raz&do do
deslocamento de competéncia dos crimes dolosos contra vida cometidos contra civil
praticados por militares das Forcas Armadas.

Segundo o site do Ministério Publico Federal:

Ressalta o principio da igualdade como mais um indicativo da
inconstitucionalidade do dispositivo. Segundo ela, a mesma logica, que
expressamente imp6s a competéncia do Tribunal do Juri para os crimes
dolosos contra a vida praticados por militares dos estados contra civis, deve
ser aplicada aos militares federais.

Vale ressaltar que ainda tramita no STF ADI NR 5032 de 2013, de autoria da

PGR que visa declaracdo de inconstitucionalidade da norma que inseriu
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competéncia da Justica Militar no julgamento de crimes cometidos no exercicio das
atribuicdes subsidiarias das Forcas Armadas, na chamada Garantia da Lei e Ordem
(GLO), na defesa civil, no patrulhamento de areas de fronteira e quando requisitadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo buscou analisar as consequéncias da
aprovacédo da Lei 13.491/17 apds sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro,
bem como os vicios oriundos de seu tramite no processo legislativo, culminando
com o veto juridico parcial do Presidente da Republica ao seu artigo 2°, alterando
uma lei que nasceu com caracter temporario em uma lei permanente.

Embora a primeira vista se possa entender que o veto apresentado pelo
Presidente da Republica estaria em perfeita conformidade com o art. 66, £ 2° da
CFRB/, fato é que embora defectivo o projeto de Lei 13.491/17 tinha como escopo a
mudanca temporaria de competéncia, destarte sob o olhar do artigo 2° da CFRB/88
e observancia do principio da separacéo de poderes, portanto o mais acertado seria
por parte do chefe do executivo o veto juridico total ao projeto de lei conforme art.
66, 8§ 1° da CFRB/88.

Todavia o dispositivo foi vetado pelo Presidente Michel Temer, sob a
motivacdo de que as hipdteses que justificam a competéncia da Justica Militar da
Unido, incluidas no projeto de Lei 13.491/17, nao justificam o carater transitorio, 0
gue acarretaria inseguranca juridica, pois 0 emprego recorrente das Forcas Armadas
como ultimo recurso estatal em agBes de seguranca publica justifica a existéncia de
uma norma permanente a regular a matéria, entretanto ndo seria adequado
estabelecer-se competéncia de tribunal com limitacdo temporal, o que seria
interpretado como estabelecimento de um tribunal de excecdo, expressamente
vedado pelo art. 5°, inciso XXXVII da CFRB/88.

Conclui-se que com aprovacdo da Lei 13.491/17, mesmo com 0 pesar de
seus embaracos, ocasionaram alteracdes relevantes em relacdo a matéria de
competéncia, sabe-se que a Constituicdo da Republica outorgou a Justica Militar da
Unido e dos Estados em seus artigos 124 e 125 a definicdo do conceito de crime
militar a lei, porém em se tratando de matéria relativa a competéncia, tema
concernente ao direito processual, e ndo ao direito material, era de se esperar que 0
referido conceito constasse no Decreto Lei 1.002 de 1969, Cddigo de Processo
Penal Militar, mas por opc¢éo legislativa sua definicdo aparece no texto do Cédigo
Penal Militar, fenbmeno da heterotopia, entretanto ndo autoriza a conclusdo no

sentido de que se trata de norma de direito material, a qual seria aplicavel o principio
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da irretroatividade da lei penal mais gravosa, e jamais 0 principio da aplicagéo
imediata, mas por se tratar de lei processual que altera regras de competéncia, a Lei
13.491/17 deve ter aplicacdo imediata aos processos em andamento, salvo se ja
houver sentenca relativa ao mérito, hipotese de supressao do tribunal que deveria
julgar o recurso, por consequéncia se o crime praticado por militar em servigco
previsto na legislagéo penal, antes considerado crime comum, estava em tramitagao
na Justica Comum, com o advento da lei 13.491/17 devera provocar a imediata
remessa do feito a Justica Militar da Unido ou Estados, o que se aplica também a
civil em relagdo a Justica Militar Federal, pois a primeira vista fica a impressao de
gue a alteracéo legislativa ficou restrita ao inciso Il do artigo 9°; que trata de crimes
militares cometidos por militares da ativa.

Contudo se deve atentar ao verdadeiro conteudo da norma que alterou a
competéncia, pois se esta traz em seu bojo carga penal, sendo prejudicial ao
acusado (Lex gravior), ndo se deve falar em aplicacdo imediata, o que contraria 0
principio da irretroatividade penal, ao que pese o Cddigo Penal Militar ndo prevé
institutos despenalizadores da lei 9.099/95 como a Composicdo Civil dos Danos,
Transacao Penal, e a Suspenséo Condicional do Processo.

Outro ponto bastante polémico da lei 13.491/17 foi a transferéncia de
competéncia do Tribunal do Juri nos delitos dolosos contra a vida cometidos por
militares das Forcas Armadas contra civis, que passaram a ser de competéncia da
Justica Militar da Unido, quando praticados no contexto do art. 9° £ 2°inc. I, Il, e lll
alineas “a”, “b” e “c” do Cddigo Castrense, o que ensejou uma Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) com pedido de concessdo de medida cautelar por parte
do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, segundo o qual a proposta de alteracdo de competéncia do
Tribunal do Juri, destoa da previsdo da CFRB/88, em seu art. 5°, inciso XXXVIII,
alinea “d”, o qual reconhece a instituicdo do Juri como garantia fundamental,
assegurando-lhe a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida,
se tratando, portanto, de competéncia constitucionalmente estabelecida, apenas o
préprio texto constitucional pode excepciona-la, e jamais uma norma
infraconstitucional.

Com o0 advento da aprovacdo da Lei 13.491/17 principios constitucionais
como o da separacdo de poderes foram ofendidos, tanto em relacdo a matéria

proposta, como em razdo da sua formalidade durante o tramite no processo
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legislativo, quando ocorrera o veto parcial ao seu art. 2° por parte do Presidente da
Republica, mudando o todo légico da lei proposta e aprovada pelo Congresso
Nacional, mesmo acertada a motivagcédo sob o enfoque da ofensa ao art. 5°, inciso
XXXVII da CFRB/88, pelo estabelecimento de competéncia de tribunal com limitacéo
temporal, o0 mais acertado seria por parte do chefe do executivo o veto juridico total
ao projeto de lei conforme art. 66, 8§ 1° da CFRB/88, devido ao zelo e observancia do
principio da separacdo de poderes. O proprio Presidente Michel Temer em seu livro
intitulado Elementos de Direito Constitucional afirma que o alicerce doutrinério que
prevé que vetando palavras ou conjunto de palavras, o Chefe do Executivo pode
desnaturar o projeto de lei ao modificar seu sentido, pode inclusive ocorrer ao vetar
dispositivo de artigo inteiro, mesmo que previsto na constituicdo, o0 tornando
legislador positivo, tendo por consequéncia usurpacdo de competéncia
expressamente vedada pelo art. 2° da CFRB/88. A alteracdo de competéncia no
caso dos crimes dolosos cometidos contra civil por militares das forcas armadas
quando praticados no contexto do art. 9° £ 2°inc. |, Il, e lll alineas “a”, “b” e “c” do
CPM, também se mostra contraria ao disposto no texto constitucional conforme art.
59 inc. XXXVIII da CFRB/88, evidenciada pela EC n° 45/2004, a qual retirou da
Justica Militar a competéncia do julgamento de crimes dolosos contra a vida
cometidos por militares contra civis, incluindo o que ja havia sido disposto na Lei
9.299/96, introduzindo o paragrafo Unico no artigo 9° do CPM, mudando a
competéncia da Justica Militar para a Justica Comum, e sumula vinculante 45 e 721
do STF.

A relevancia do estudo para a area juridica ou sociedade como um todo,
decorre diretamente da latente incompatibilidade da Lei 13.491/17 com a CFRB/88,
como demonstrado nos paragrafos anteriores, parte de correntes acontecimentos
contemporaneos no seio da sociedade sobre um falso pretexto de apelo a justica e o
bem maior, que culminaram com retrocessos a exemplo da reforma trabalhista e a
permissdo do cumprimento de prisdo a partir da segunda instancia, tais ideias
principalmente veiculadas por intermédio das redes soOcias fomentam conceitos
perigosos e ultrapassados como o Direito Penal do Inimigo de Ginther Jakobs, e o
detrimento da democracia ao saudosismo a ditadura vivida no Brasil nos anos de
chumbo. Fato que a Lei 13.491/17 ampliou a competéncia da Justica Militar nos

chamados crimes militares impréprios, e retira da competéncia do Tribunal do Jari os
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delitos dolosos contra a vida cometidos por militares das Forgas Armadas contra
civis, em determinados casos elencados em seu texto, a partir de um rol taxativo.
Esta pesquisa procurou evidenciar por meio do olhar constitucional acerca do
tramite do processo legislativo da lei ordinaria n® 13.491/17, bem como seus efeitos
na mudanca e ampliacdo de competéncia da Justica Militar, porém a Constituicdo
Federal da Republica deve ser respeitada e guardada acima de todo ordenamento
juridico brasileiro, ndo podendo ser mudada a ndo ser por meio de emendas
constitucionais, cabe agora o STF com o papel de guardido da constituicdo, exercer
sua funcéo por meio de controle de constitucionalidade repressivo e concentrado em

analise a Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 5901.
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