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RESUMO:

O presente estudo teve por objetivo analisar as divergentes posigdes jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a, Superior Tribunal Militar e do Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Mato Grosso do Sul diante da entéo possibilidade de aplicagdo analégica do artigo 71 do Cdodigo Penal
comum em detrimento do artigo 80 do Cédigo Penal Militar quando da pratica de crime continuado militar.
Para tanto, foram abordados os conceitos de analogia, concurso de crimes e suas diversas espécies,
bem como os sistemas de aplicagdo de pena. Por meio de uma pesquisa comparativa, foram
apresentadas as diferentes visdes adotadas por cada um desses tribunais sobre o tema em questao.
Vale ressaltar que essa analise foi realizada até agosto de 2023, pois, em setembro do mesmo ano,
ocorreu uma modificagdo no Cdodigo Penal Militar pela Lei n°® 14.688, de 20 de setembro de 2023, que
promoveu alteracées nos artigos 79 e 80. Verificou-se que o Cdédigo Penal Militar ndo oferecia um
tratamento adequado para a fixagdo da pena nos casos de continuidade delitiva, limitava-se apenas a
remeter a regra geral de concurso de crimes. Isso equivalia a uma auséncia de regulamentagéao especifica
da matéria, o que possibilitava que alguns tribunais utilizassem o instituto da analogia para aplicar o
Cddigo Penal Comum nos crimes militares.

Palavras-chave: analogia, meio de integragcédo, concurso de crimes, crime continuado.
ABSTRACT:

The present study aimed to analyze the divergent jurisprudential positions of the Federal Supreme Court,
Superior Court of Justice, Superior Military Court and the Court of Justice of the State of Mato Grosso do
Sul in view of the possibility of analogous application of article 71 of the common Penal Code in detriment
of article 80 of the Military Penal Code when committing a continued military crime. To this end, the
concepts of analogy, concurrence of crimes and their various types were addressed, as well as penalty
application systems. Through comparative research, the different views adopted by each of these courts
on the topic in question were presented. It is worth mentioning that this analysis was published until August
2023, as, in September of the same year, there was a change in the Military Penal Code by Law No.
14,688, of September 20, 2023, which promoted changes to articles 79 and 80. It was verified that
Although the Military Penal Code did not offer an adequate treatment for determining the sentence in
cases of criminal continuity, it was limited to referring only to the general rule of concurrence of crimes.
This was equivalent to an absence of specific regulation on the matter, which allowed some courts to use
the institute of analogy to apply the Common Penal Code to military crimes.

Bacharel em Direito pelo Centro Universitario da Grande Dourados - UNIGRAN - (2013); Curso de Formagé&o de Oficial
pela Academia de Policia Militar do estado de Mato Grosso do Sul (2023).
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INTRODUGCAO

Neste trabalho, foi abordado o instituto do crime continuado, também intitulado
como continuidade delitiva, que esta previsto no sistema juridico penal brasileiro, tanto
no Cdédigo Penal comum (CP, artigo 71), quanto no Codigo Penal Militar (CPM, artigo
80). No entanto, é importante destacar que havia diferengas substanciais nos referidos
Cddigos quando setratatava da aplicagdo desse mecanismo, resultando consequéncias
penais consideravelmente maisgraves nos crimes castrenses.

Diante da disparidade no tratamento e com o objetivo de estabelecer justica na
dosimetria da pena, algumas jurisprudéncias utilizavam o instituto da analogia para a
aplicar o Cédigo Penal comum aos infratores militares, afastando a aplicagao do Cdodigo
PenalMilitar. Esse recurso visava garantir que o condenado fosse beneficiado pelas
disposicbées mais favoraveis do CP comum, buscando estabelecer equidade na
dosimetria da pena.

Remansosa jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar (STM) apresentava
posicoes favoraveis a aplicacdo analégica do Art. 71 do CP nos crimes militares.
Argumentava-se que o sistema de cumulo material, adotado na continuidade delitiva
pelo CPM, violava os principios da proporcionalidade e da isonomia na agao estatal,
que sao considerados fundamentais na aplicagdo de uma pena, e nao encontrava
respaldo na fundamentagéao teleologica do instituto em estudo.

Contudo, por meio de pesquisa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), encontraram-se posicionamentos
divergentes sobre o tema em questdo. Nesses casos, os tribunais manifestaram-se
contrariamente a pretensa aplicabilidade do Art. 71 do CP, rejeitando a utilizagdo da
analogia. Apontaram a clara intengdo do Cédigo Penal Militar em tratar de forma mais
severa o crime continuado, alegando a existéncia de politica criminal mais rigorosa.
Além disso, afirmaram que pensar de forma contraria levaria a um “hibridismo”, uma
mistura incompativel com a especialidade dasleis.

Por outro lado, ao efetuar pesquisas aos julgados do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul (TJMS), encontraram-se decisdes judiciais que variavam
tanto na aplicagdo quanto na nao aplicacdo do Cédigo Penal comum por analogia aos

casos de crimes militares.
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A tematica foi motivada pela entdo auséncia de solucao pacifica por parte do
Poder Judiciario brasileiro em relacdo a continuidade delitiva no contexto militar, bem
como pela necessidade de aplicacdo pratica do entendimento pesquisado pelos
operadores de direito.

Conseguinte, perante esta, entdo contraposicao judicial, este estudo ostentou
como principal objetivo compreender qual era a regra de aplicagdo de pena mais
adequada nos casos de crime continuado no ambito militar, identificando argumentos

contrarios e favoraveis a incidénciado Art. 71 do CP aos delitos castrenses.

METODOLOGIA

Durante o desenvolvimento do artigo foi realizada pesquisa exploratoria visando
construir uma base jurisprudencial sobre o tema em analise. Diz-se exploratéria por
consistirem um estudo voltado para a interacao do pesquisador com as teses existentes
acerca do assunto, identificando variaveis e conhecendo diferentes posicionamentos,

estabelecendo uma correlagao entre eles.

Foi produzida, ainda, uma pesquisa bibliografica e documental, que envolveu
materiais previamente publicados, tais como doutrinas, legislagbes e artigos, com o
proposito de descrever temas relacionados ao conteudo, como a conceituagao do
instituto da analogia, concurso de crimes e continuidade delitiva. Essa abordagem
proporcionou ao leitor, um suporte adicional para melhor compreensao do assunto

abordado.

Ressalta-se que para a produgdo do material, buscou-se embasamento tanto
na legislagdo penal comum quanto na legislacdo militar, e, principalmente, na
jurisprudéncia. As pesquisas foram conduzidas principalmente nos sites oficiais do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar e
Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul, sendo esses pontos de partida

fundamentais para a sustentacéo do trabalho.

Por fim, em virtude da recente alteragao legislativa, especificamente a Lei n°
14.688, de 20 de setembro de 2023, é relevante ressaltar que a pesquisa foi elaborada

com documentos publicados até a data limite do més de agosto do ano de 2023.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

1.1 ANALOGIA

A analogia, também conhecida como integragdo analdgica ou suplemento
analdgico, € um método de colmatagdo do ordenamento juridico no qual uma lei
reguladora de um caso semelhante é aplicada a um caso ndo previsto em lei. E
importante ressaltar que a analogia n&o se trata de um meio de interpretacdo da norma,

uma vez que nao ha uma norma a ser interpretada (MASSON, 2019).

O fundamento do emprego da analogia é a efetiva lacuna legal que alcance um
caso concreto. Isto significa que o interprete ao se deparar com uma auséncia de
regulamentagao de determinado fato em analise, deve valer-se de estratégia para suprir
essa deficiéncia na legislagdo, socorrendo-se a uma previséo legal aplicada em

contexto similar.

GOMES (2015), explica que quando o caso examinado ndao se enquadra no
sentido literal possivel, a ele se aplica, por analogia, outro dispositivo legal (devido a
semelhanga), ou seja, uma lei prevista para o caso A é aplicada a um caso B

semelhante.

A literatura classifica a analogia em duas formas: in bonam partem (em
beneficio do réu) e in malan partem (em prejuizo ao réu). Enquanto a primeira é utilizada
para favorecer o agente, a segunda o prejudica, ampliando o rol de circunstancias
agravantes ou ampliando o conteudo de tipos penais incriminadores, por exemplo.
(MASSON, 2019).

O recurso da analogia no Direito Penal brasileiro é autorizado somente em
beneficio do réu (in bonam partem), em conformidade com o principio da reserva legal
consagrado no art. 5°, XXXIX, da Constituigdo Federal, que estabelece que o agente
somente podera ser processado se sua conduta for previamente tipificada como crime.
Dessa forma, € proibida a aplicagao de regras semelhantes, em prejuizo do ser humano,

nas situagdes de em que nao houver uma legislagéo especifica.

Em resumo, a analogia pode ser definida como uma forma de preenchimento
de lacunas na norma, onde a utilizagdo dessa ferramenta requer dois requisitos: a

aplicacdo deve ser favoravel ao réu, nunca em seu prejuizo, e deve existir uma
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verdadeira lacuna legislativa a ser preenchida, o que pressupde uma falha ou omissao
na lei. Assim, a analogia atua como um instrumento de suplementagao da norma,

buscando equidade e justi¢ca na aplicagéo do direito.

1.2 CONCURSO DE CRIMES

O concurso de crimes refere-se a situagdo em que o agente, por meio de uma
ou mais condutas, seja por agdo ou omissdo, comete dois ou mais crimes,

independentemente de serem idénticos ou ndo. Como bem resumido por Bitencourt:

O concurso de crimes pode ocorrer entre crimes de qualquer espécie,
comissivos ou omissivos, dolosos ou culposos, consumados ou tentados,
simples ou qualificados e ainda entre crimes e contraveng¢des. Logicamente
que a pena a ser aplicada a quem pratica mais de um crime nao pode ser a
mesma pena aplicavel a quem comete um Unico crime. Por isso, foram
previstos critérios especiais de aplicacdo de pena as diferentes espécies de
concurso de crimes. (BITENCOURT, 2015, p. 791)

No Brasil, o sistema juridico reconhece diversas formas de concurso de crimes,
que sao classificadas em concurso material, concurso formal e crime continuado. Cada

uma dessas categorias possui um sistema especifico de aplicagdo de pena. Vejamos.

A primeira modalidade, concurso material (ou real), esta regulada no Art. 69 do
Cddigo Penal brasileiro:

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agao ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa
de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se primeiro aquela. (Grifo
Nosso).

Nota-se que os requisitos para o concurso material sdo a pluralidade de
condutas e a pluralidade de delitos. Quando os crimes praticados s&o idénticos,
estaremos diante de um concurso material homogéneo, o que significa que as infragcbes
cometidas sdo da mesma espécie, ndo importando se a modalidade empregada €&
simples, qualificada ou privilegiada. Ja quando as condutas resultarem em crimes nao
idénticos, estaremos diante de um concurso material heterogéneo, isto é, delitos de

espécies diferentes.
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Uma vez constatada a existéncia de concurso real, a regra de fixagdo da pena
sera a do cumulo material (sistema de cumulacéo). Nesse cenario, 0 juiz primeiramente
individualiza a pena de cada uma das infragées penais cometidas e, em seguida, realiza
a soma dessas penas, resultando no cumulo material. Isso significa que as san¢des dos

crimes praticados sao somadas apos a individualizagao de cada uma delas.

Importante ressaltar que o Cédigo Penal comum adota o sistema de cumulagéo
para o concurso material, independentemente de ser homogéneo ou heterogéneo. Essa
distingdo nao possui relevancia pratica na determinagao da pena. Em ambos os casos,

as penas dos crimes praticados sdo somadas de acordo com o sistema de cumulacgéao.

A segunda modalidade, o concurso formal (ou ideal) de crimes, vem disciplinada
no Art. 70 do CP, e foi estabelecida em beneficio dos agentes que, por intermédio de

conduta unica, produziram dois ou mais crimes.

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma sé agédo ou omisséo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis
ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um
sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a
acao ou omissao € dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
autébnomos, consoante o disposto no artigo anterior. (Grifo nosso).

Nesta categoria, as caracteristicas sdo a unidade de agédo e a ocorréncia de
dois ou mais resultados incriminados pela lei penal. Assim como no concurso material,
o concurso formal também pode ser classificado como homogéneo, quando as infragcbes
decorrentes da conduta unica forem da mesma espécie, ou heterogéneo, quando os

crimes sdo de espécie distintas.

Além disso, o concurso formal pode ser dividido em concurso formal proprio
(perfeito) ou improprio (imperfeito). Essa distingdo € baseada no elemento subjetivo do
agente ao iniciar a sua conduta. O primeiro ocorre quando o agente n&o atua com
designios autdnomos em relagao a cada crime, ou seja, embora provoque dois ou mais
resultados, ele ndo tem a intengido independente em relagdo a cada um deles. Ja no
segundo caso, 0 agente possui dolo e consciéncia de realizar mais de um delito, agindo
com designio autbnomo para cada um deles. Esta ultima espécie apenas se aplica a

crimes dolosos.
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A tendéncia atual da jurisprudéncia, destarte, € conceber o concurso formal
imperfeito somente em relagdo a bens juridicos personalissimos de extrema
relevancia (vida). Quando o agente, com designios autbnomos, com um sé
disparo, mata duas pessoas, ocorre concurso formal imperfeito. Quando o
agente rouba varias pessoas no mesmo contexto fatico, a jurisprudéncia ndo
admite o concurso imperfeito, ao contrario, sublinha que se trata do perfeito.
O fundamento dessa orientagdo é o principio da proporcionalidade. Crimes
mais graves merecem respostas mais graves. (GOMES, 2015, p. 330).

No que diz respeito a regra de fixagdo de pena na hipotese de concurso formal
de crimes, o Art. 70 do CP estabelece dois parametros de afericdo. No concurso formal
préprio, seja ele homogéneo ou heterogéneo, utiliza-se o sistema de exasperagéo, onde
sera aplicada uma unica pena (se idénticas) ou a mais grave (se nao idénticas)

aumentada do percentual previsto em lei, que varia de um sexto até metade.

Por outro lado, quando estivermos diante de um concurso formal improprio, em
qgue o agente intencionalmente buscou a producéao de todos os resultados, sera utilizado
o sistema de cumulagdo das penas, onde elas serdo cumuladas materialmente. Isso
significa que cada crime sera individualmente punido, resultando em uma soma das

penas correspondentes a cada delito cometido.

Importante salientar que no concurso formal existe a possibilidade de aplicacao
da chamada manobra do concurso material benéfico. Nesse caso, se a soma das penas
isoladas for mais favoravel ao réu, deve o juiz proceder dessa maneira. Isso significa
que, no caso concreto, o juiz pode deixar de aplicar o sistema de exasperacao, que
resultaria em uma pena mais severa, e optar pelo sistema de cumulo material, se este
garantir uma pena menor para o acusado. Essa possibilidade esta estabelecida no Art.
70 do CP brasileiro: “Nao podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art.
69 deste Codigo”.

Por ultimo, temos a terceira modalidade de concurso de crimes, que é a
continuidade delitiva (crime continuado). Esta modalidade sera abordada com mais

detalhe no topico seguinte, uma vez que que é o foco principal deste projeto.

1.3 CRIME CONTINUADO

A origem do crime continuado esta ligada a uma tentativa de mitigar o

tratamento dado aos autores de furtos que, apds reincidirem algumas vezes, eram
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condenados a pena de morte. Teoria elaborada pelos praticos italianos mirando reduzir
as punigdes para o furto, entre os anos de 1500 e 1600. (MASSON, 2019).

Afirma Bettiol (apud GRECO, 2018):

A figura do crime continuado nao é de data recente. As suas origens politicas
acham-se sem duvida no favor rei que impediu os juristas da Idade Média a
considerar como furto Unico a pluralidade de furtos, para evitar as
consequéncias draconianas que de modo diverso deveriam ter lugar: a pena
de morte ao autor de trés furtos, mesmo que de leve importancia. Os nossos
praticos insistiam particularmente na contextualidade cronolégica da pratica
de varios crimes, para considera-los como crime Unico, se bem que houvesse
também quem se preocupasse em encontrar a unidade do crime no uno
impetu com o qual os crimes teriam sido realizados. Da Idade Média, a figura
do crime continuado foi trasladada para todas as legislagées. (GRECO, 2018,
p. 728).

E amplamente reconhecido que a figura do crime continuado surge com o
proposito de beneficiar o réu, possibilitando o abrandamento da pena aplicavel ao caso,
de forma a garantir a proporcionalidade entre a conduta criminosa e a sang¢ao que lhe
€ correspondente. Essa interpretacdo visa considerar as circunstancias em que os
crimes foram cometidos, levando em conta a existéncia de uma unica resolugao

criminosa, uma pluralidade de atos e a diminuigao da reprovabilidade.

Nessa espécie de concurso de crimes, em suma, o agente, por meio de duas
ou mais condutas, comete (em condicdes semelhantes de local, tempo, modo de
execugao e outras) dois ou mais delitos da mesma espécie, de forma que os

subsequentes devem ser havidos como continuagdo do primeiro. (MASSON, 2019).

Logo, elenca como requisitos a pluralidade de condutas, a pluralidade de crimes
(que devem ser classificados como da mesma espécie), a existéncia de condi¢des
objetivas semelhantes entre os crimes e unidade de designios, ou seja, a intengao
unitaria do agente ao cometer os delitos. Esses requisitos sdao fundamentais para

caracterizar o crime continuado.

Embora haja divergéncias nas decisdes dos Tribunais Superiores, entende-se
por crimes da mesma espécie aqueles que possuem a mesma configuragao tipica, ou
seja, tipificados no mesmo dispositivo legal, incluindo as formas simples, agravadas,

qualificadas, tentadas ou consumadas, e que também afrontem o mesmo objeto
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juridico. (MASSON, 2019). No que se refere as condigbes objetivas, o nexo de
continuidade delitiva depende de apuragido conjunta de circunstancias como tempo,
lugar e modo de execugdo e outras semelhantes. Esses elementos devem ser
examinados para verificar se ha uma conexao que justifique a consideragéo dos crimes

como parte de um mesmo contexto continuo.

Condigbes objetivas semelhantes — devem ser praticados em condi¢des
semelhantes de tempo (tem-se entendido que o tempo de 30 dias entre os
crimes da ensejo a continuidade delitiva), lugar (entre cidades proximas, pode-
se falar em crime continuado) e modo de execugdo (deve ser idénticos).
(COIMBRA, 2022, p.133)

Com relacédo a unidade de designios, ou vinculo subjetivo entre os eventos, o
direito brasileiro adota a teoria mista. Além das condi¢gbes objetivas ja mencionadas,
essa teoria requer a presenca de relacao de contexto entre as acdes criminosas. A vista
disso, é necessario que haja uma vontade, um elemento subjetivo, por parte do agente
de se aproveitar das mesmas circunstancias deixadas pelo crime anterior, em uma

unidade de proposito. Nesse sentido:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MATERIA
CRIMINAL. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO
CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE ILEGALIDADE EVIDENTE
OU TERATOLOGIA. CRIME DE ROUBO MAJORADO. ALEGAGCAO DE
CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DESIGNIOS
AUTONOMOS. AUSENCIA DE ILEGALIDADE FLAGRANTE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. No caso

concreto, por contrariar frontalmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o habeas corpus ndo merece conhecimento, na medida em que
funciona como sucedaneo de revisdo criminal. Precedentes. 2. Nado ha
ilegalidade evidente ou teratologia a justificar a excepcionalissima concessao
da ordem de oficio. 3. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal
adota a teoria mista para o reconhecimento da continuidade delitiva,
sendo imprescindivel, portanto, a existéncia de unidade de designios
entre as condutas delitivas para a aplicagao do instituto. Precedentes. 4.
No caso concreto, as instancias ordinarias concluiram que as acgdes foram
motivadas por designios autdnomos, o que impossibilita o reconhecimento do
crime continuado. 5. Agravo regimental desprovido. (STF, HC 214857/SP, Rel
Ministro EDSON FACHIN, 22 Turma, DJe 13/02/2023. Grifo nosso).

Essa abordagem reconhece que no crime continuado ha uma unidade de

designios, uma conexao subjetiva entre as infragdes cometidas, que vai além de uma

mera repeticao de condutas delitivas. Dessa forma, o crime continuado se diferencia da
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pratica habitual de delitos por parte de um individuo, em que ndo ha uma relacido de

contexto entre as agdes criminosas.

No tocante a natureza juridica, a nossa lei penal filiou-se a teoria da ficgéo
juridica, desenvolvida por Francesco Carrara, onde varios crimes sdo considerados
como um unico delito apenas para a aplicagdo da pena. Em outras palavras, embora o
crime continuado seja composto por multiplos delitos parciais, ele € considerado como

um unico crime para fins de imposi¢ao de sancao penal.

A unidade do crime continuado se opera exclusivamente para fins de aplicagao
da pena. Para as demais finalidades ha concurso, tanto que a prescri¢cao, por
exemplo, é analisada separadamente em relagao a cada delito, como se extrai
do art. 119 do Cédigo Penal e da Sumula 497 do Supremo Tribunal Federal:
“Quando se tratar de crime continuado, a prescricdo regula-se pela pena
imposta na sentenga, ndo se computando o acréscimo decorrente da
continuagédo. (MASSON, 2019, p.810).

A continuidade de delitos € contemplada no ordenamento brasileiro tanto no
Cddigo Penal comum, quanto no Cddigo penal Militar. No entanto, existiam, até
semtembro de 2023, diferengas notaveis entre os dois cddigos em relagao a aplicagao

desse mecanismo, especialmente no que diz respeito a punicao.

O CP, em seu Art. 71, apresenta no caput a continuidade delitiva simples e em

seu paragrafo unico, sua forma qualificada (especifica).

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agao ou omissao, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢gdes de tempo, lugar,
maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tergos. (Grifo nosso).

Paragrafo Unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, poderd o juiz, considerando a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas
as regras do paragrafo unico do art. 70 e do art. 75 deste Cdédigo. (Grifo nosso).

Tanto no caput do Art. 71 do CP quanto em seu paragrafo unico, foi adotado o

sistema de exasperagéo da pena. Ou seja, o juiz deve aplicar a pena mais grave entre

aquelas cominadas para os diversos crimes praticados pelo agente, sendo que, caso
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as penas sejam idénticas, qualquer uma delas pode ser escolhida como base. Em

seguida, a pena aplicada € majorada de acordo com o percentual estabelecido em lei.

Na continuidade simples, a variacdo da parcela de aumento se faz em razao do
namero de delitos praticados, definindo, dessa forma, a exasperagcao de forma
proporcional a quantidade de crimes cometidos. Ja na continuidade qualificada
(especifica) o aumento fundamenta-se no numero de infragbes cometidas (critério

objetivo) e nas circunstancias judiciais do Art. 59 do CP (critério subjetivo).

Por sua vez, diversamente, o Codigo Penal Militar previa, antes da lei n°® 14.688,
DE 20 DE SETEMBRO DE 2023, concurso de crimes da seguinte forma:

Art. 79. Quando o agente, mediante uma s6 ou mais de uma ag&o ou omissao,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, as penas privativas de liberdade
devem ser unificadas. Se as penas sdo da mesma espécie, a pena Unica é a
soma de todas; se, de espécies diferentes, a pena Unica e a mais grave, mas
com aumento correspondente a metade do tempo das menos graves,
ressalvado o disposto no art. 58. (Grifo nosso).

Art. 80. Aplica-se a regra do artigo anterior, quando o agente, mediante
mais de uma ag¢ao ou omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie
e, pelas condigbes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser considerados como continuagéo do
primeiro. (BRASIL, 1969).

Paragrafo unico. Nao ha crime continuado quando se trata de fatos ofensivos
de bens juridicos inerentes a pessoa, salvo se as agdes ou omissdes
sucessivas sao dirigidas contra a mesma vitima. (Grifo nosso).

O Art. 79 do CPM contemplava duas das trés modalidades de concurso de
crimes, quais sejam, o concurso formal e o concurso material. E de acordo com o seu
regramento, independentemente da modalidade, sendo da mesma espécie as penas
dos delitos em concurso, a unificagado se dava através da somatoria das penas, ou seja,
era utilizado o sistema de cumulo material. Contudo, caso as penas fossem de espécies
diferentes, o sistema para unifica-las seria o de exasperacgao, no qual a pena unica era

a mais grave, aumentada da metade do tempo das menos graves.

Identifica-se aqui a primeira diferenga quando comparado as diretrizes trazidas
pelo Codigo Penal comum, tendo em vista que a legislagdo penal comum estabelece o
sistema de cumulo material para os concursos material e formal improprio e o da

exasperacao para o concurso formal proprio.
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Ja o Art. 80 do CPM previa o concurso através do crime continuado e aqui,
encontrava-se a divergéncia justificadora da pesquisa, considerando que seu sistema
de aplicacido de pena unificada era o mesmo dos concursos material e formal previsto
do Art. 79 deste cddigo, o qual se mostrava muito mais severo que o aplicado na

continuidade delitiva na legislacdo penal comum.

No CP comum, o critério aplicado nos crimes continuados € o de exasperacao,
aumentando uma s6 das penas em um percentual previsto em na lei. Em contrapartida,
o Direito Penal Militar possibilitava tanto o cumulo material, na hipotese dos crimes
possuirem penas de mesma espécie, como a exasperacao, se de espécies diferentes,

tudo em conformidade com a regra prevista no Art. 79 do diploma penal castrense.

Ao prever ora o sistema de exasperagao, ora o de cumulo material, a legislagao
castrense ia em desacordo com os ditames normais do crime continuado, dando-lhe
consequéncias juridicas diversas das normalmente utilizadas pelo instituto. Por essa
razao, a regra do CPM nao estava sendo aplicada por alguns julgados, os quais

defendiam a utilizac&o subsidiaria do CP comum.

Porém, existiam outros entendimentos que aplicavam para os delitos militares
cometidos em continuidade delitiva, o sistema de unificagdo préprio do Cadigo
castrense, mesmo sendo mais gravoso, devido ao fato de o CPM ser norma especifica
e a aplicabilidade de dispositivos contidos na legislagdo comum sé seria possivel no

caso se um siléncio da norma penal militar.

Deve observar, ainda, que o paragrafo unico do Art. 80 CPM excluia o crime
continuado quando se trata de fatos ofensivos de bens juridicos inerentes a pessoa,
salvo se as ag¢des ou omissdes sucessivas fossem dirigidas contra a mesma vitima.
Portanto, ao contrario do previsto pelo CP comum que n&o apresenta tal vedacao,
impossibilitava uma disciplina de crime continuado quando doloso contra vitimas

diferentes.

Importante destacar que o Art. 81, em seu § 1°, CPM permite uma redugéao
facultativa de pena, nos casos de crime continuado, de 1/6 a 1/4, nos seguintes termos:
“A pena unificada pode ser diminuida de um sexto a um quarto, no caso de unidade de

acao ou omissao, ou de crime continuado”.
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1.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Para apresentar o entendimento jurisprudencial até o més de agosto do ano de
2023, este trabalho expde o posicionamento do Superior Tribunal Militar, Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de

Mato Grosso do Sul.

Perante o rigor que era tratada a continuidade delitiva pelo Cédigo Penal Militar,
face a legislagdo penal comum, parcela da jurisprudéncia, utilizava-se da analogia,
aplica o Art. 71 do CP para os infratores militares, pelo fato de ser mais favoravel ao

acusado.

Tinha-se por dominante essa visao no Superior Tribunal Militar. Analisemos:

EMENTA: APELAGAO. DEFESA. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO DA
ADMINISTRAGAO MILITAR. COMPETENCIA DA JMU. INEPCIA DA
DENUNCIA. NAO CARACTERIZAGAO. COMPETENCIA
MONOCRATICA DO JUIZ FEDERAL DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO.
APLICACAO DO PRINCIPIO DO PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS NA
INVESTIGAGAO. EMBARGOS DE DECLARAGCAO CONTRA SENTENCA DE
PRIMEIRA INSTANCIA. NAO SUBSUNGCAO DA CONDUTA PRATICADA
PELOS REUS A NORMA PREVISTA NO ART. 303 DO CPM. COAUTORIA.
COMPROVAGAO DE LIAME SUBJETIVO. CRIME CONTINUADO.
APLICAGAO DO ART. 71 DO CPB. 1. (...) 8. Resta

configurado o vinculo subjetivo entre os autores do delito quando comprovado
que a pratica da conduta foi previamente combinada, e ocorreram nas
mesmas condi¢des de tempo e de lugar. 9. E entendimento consolidado
desta Corte que, no caso de configuragido de crime continuado, a norma
a ser aplicada é aquela prevista no art. 71 do CPB, ao invés dos arts. 79
e 80 do CPM, por ser mais benéfica ao Réu. (...). (APELACAO N.° 7000022-
48.2020.7.00.0000, Relator(a): ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA, julgado em
12/04/2022, Data de Publicagao: 18/05/2022. Grifo nosso).

EMENTA: FURTO NOTURNO. ART. 240. § 4°, DO CPM. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. MINORANTE INOMINADA.
INOCORRENCIA FATICA DE EXCEPCIONALIDADE A JUSTIFICAR A
DIMINUICAO DA PENA IMPOSTA NA ORIGEM. CRIME CONTINUADO.
RECONHECIMENTO. ADOGAO DA TEORIA OBJETIVA. APLICAGCAO
ANALOGICA DO ART. 71 DO CP COMUM. SUBSTITUICAO DA
DOSIMETRIA E ALTERAGAO DO QUANTUM DA PENA. APELO
MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO POR MAIORIA.

(...) Caracteriza-se o crime continuado quando, nas mesmas condigbes de
tempo, lugar e modo de execugéo, ha o cometimento de dois ou mais crimes
de mesma espécie, descabendo, para tanto, perquirir, sobre o elemento
animico do agente, ante a auséncia de previsao legal para tal. Demonstrado,
pois, no contexto fatico, a ocorréncia de crime continuado, deve-se
aplicar, por analogia, o art. 71 do CP, eis que o referido regramento é o
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que melhor atende a politica criminal a que visa o aludido instituto, de
evitar e impedir o excessivo rigor punitivo ao criminoso de ocasiao,
sendo inaplicavel, nesses casos, o art. 80 do CPM. Apelo parcialmente
provido. Decisdo por maioria. (APELACAO N.° 7000737-
56.2021.7.00.0000, Relator(a): CLAUDIO PORTUGAL DE VIVEIROS,
julgado em 07/04/2022, Data de Publicagdo: 25/05/2022. Grifo nosso).

EMENTA: APELACAO. ESTELIONATO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR.
INCONFORMISMO. DOSIMETRIA DA PENA. CONTINUIDADE DELITIVA.
AFASTAMENTO INDEVIDO. MINORANTE INOMINADA. PEDIDO.
APLICACAO DO ART. 80 DO CPM PREVALENCIA DO ART. 71 CODIGO
PENAL COMUM. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO
MAJORITARIA. (...) Em caso de

crime continuado, em que pese a especialidade do Direito Penal Militar, o art.
80 do CPM deve ser afastado quando resultar em uma pena
absurdamente alta, injusta e desproporcional a conduta perpetrada,
mesmo se considerada a redugao facultativa, na propor¢cdo de um sexto a um
quarto, prevista no art. 81 do CPM. Nesse caso, o Superior Tribunal Militar,
por questao de politica criminal, tem reconhecido a aplicagao do art. 71
do Cédigo Penal comum por ser mais favoravel ao apenado. (...). Recurso
ministerial parcialmente provido. Decisdo por maioria. (APELACAO N.°
7000897-81.2021.7.00.0000, Relator(a): CARLOS AUGUSTO AMARAL
OLIVEIRA, julgado em 07/012/2022, Data de Publicagao: 03/02/2023. Grifo
Nosso).

Conforme exposto, a jurisprudéncia dessa corte vinha aplicando o Art. 71 do
Caddigo Penal comum no tocante ao tema, eis que na forma que restou regulado pela
legislagdo penal comum, o referido regramento era o que melhor atendia a politica
criminal que visa o instituto da continuidade delitiva, qual seja, evitar e impedir o

excessivo rigor punitivo ao criminoso de ocasiao.

Na visdo do STM, aplicar o critério da exasperagao e ndo da cumulacao permitia
a fixagdo de uma reprimenda mais justa e proporcional, fazendo uma adequacéao de
forma a evitar penas desmedidas, justamente por ser mais vantajoso ao agente,

atendendo a razao de ser do instituto.

Embora este fosse o entendimento consolidado da jurisprudéncia do STM, o
Supremo Tribunal Federal ndo o reconhecia. Em decisdes, o parecer do STF era pela

continuidade delitiva com base no Art. 79 do CPM.

As decisbes da Suprema Corte eram no sentido de que o principio da
especialidade torna legitima a aplicagdo, aos crimes militares, das regras previstas no

Cddigo Penal Militar. Nao se podendo mesclar o regime penal comum e o castrense, de
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modo a selecionar o que cada um tem de mais favoravel ao acusado. Tal proceder

geraria um hibridismo incompativel com o principio da especialidade das leis.

Afirmava ainda que a disciplina mais rigorosa do CPM se funda em razdes de
politica legislativa que se voltam para o combate com maior rigor daquelas infracées

definidas como militares. Vejamos:

EMENTA Agravo regimental em habeas corpus. Penal militar. Corrupgéo
passiva. Policial militar. Recebimento de vantagens indevidas de diversos
integrantes da facgdo criminosa “comando vermelho”. Repasse de
informacdes a respeito de datas, horarios e locais de operagdes policiais.
Continuidade delitiva. Principio da especialidade. Nao aplicagao do art.
71 do Codigo Penal. Aplicagao do Cédigo Penal Militar. Decisdao agravada
em harmonia com entendimento consolidado pela Suprema Corte.
Reiteragdo dos argumentos expostos na inicial que nao infirmam os
fundamentos da decisédo agravada. Manutengao da decisdo por seus préprios
fundamentos. Agravo ao qual se nega provimento. | - A deciséo atacada nao
merece reforma, uma vez que seus fundamentos se harmonizam estritamente
com o entendimento consolidado pela Suprema Corte. Il - O presente recurso
mostra-se inviavel, na medida em que contém apenas a reiteracédo dos
argumentos de defesa anteriormente expostos, sem, no entanto, revelar
quaisquer elementos capazes de afastar as razbes expressas na deciséo
agravada, a qual deve ser mantida por seus proprios fundamentos. Il - Agravo
ao qual se nega provimento. (AG.REG. NO HABEAS CORPUS 216.565 RIO
DE JANEIRO, Relator(a): MIN. DIAS

TOFFOLI, julgado em 05/09/2022, Data de Publicagdo: 28/09/2022. Grifo
NOSSO).

O STF frisava que o Codigo Penal Militar é considerado lei penal especifica,
devendo dessa forma afastar normal geral, ndo se falando em aplicagédo da regra

contida no art. 71 do Cédigo Penal Comum aos crimes militares.

Na mesma linha da Suprema Corte, o Superior Tribunal de Justica:

EMENTA. HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL E CODIGO PENAL
MILITAR. CONTINUIDADE DELITIVA. INAPLICABILIDADE DA REGRA
PREVISTA NO ART. 71 DO CODIGO PENAL. INCIDENCIA DAS REGRAS
PROPRIAS DO CODIGO PENAL MILITAR. ENTENDIMENTO MAJORITARIO
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO MESMO SENTIDO DA CONCLUSAO
ADOTADA NO ACORDAO IMPUGNADO. ORDEM DE HABEAS CORPUS
DENEGADA. 1. Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, de
ambas as Turmas que compdem a Terceira Seg¢do do Superior Tribunal de
Justica, bem como do Superior Tribunal Militar, em razdo do principio da
especialidade, nao é possivel fazer incidir a regra de continuidade delitiva
prevista no art. 71 do Codigo Penal para os crimes militares, devendo ser
aplicados os dispositivos legais especificos contidos no Codigo Penal
Militar.2. Ordem de habeas corpus denegada. (HC 619804/SP, Sexta Turma,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, DJe 24/05/2022 — Grifo nosso).
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Observa-se que tanto para o STF quanto para o STJ n&o havia que se defender
a aplicabilidade da norma do Cdédigo Penal comum aos crimes castrenses, pelo fato do
Cddigo Militar disciplinar a matéria, seja ele mais rigoroso ou ndo. O CPM tinha seu
regramento préprio sobre o tema, e adotar um comportamento oposto seria incoerente

com a especializagao do Direito Militar.

Por fim, o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul ja havia decidido

em conformidade com o STF e STJ, como por exemplo no seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA — CRIME MILITAR - USO DE
DOCUMENTO FALSO — PEDIDO DE ABSOLVIGAO - IMPOSSIBILIDADE

— PROVAS QUE DEMONSTRAM PERFEITAMENTE A PRATICA DO CRIME
E O DOLO DA CONDUTA — CONDENACAO MANTIDA — PENA- BASE —
PEDIDO DE REDUCAO — POSSIBILIDADE — CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
NAO FUNDAMENTADAS DE FORMA CONCRETA - REDUZIDA -
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA
— RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Se as provas colhidas nos autos
indicam a falsidade nos documentos, bem como as circunstancias faticas
demonstram que o réu sabia dessa falsidade e mesmo assim usou os
documentos para se beneficiar, inviavel se torna a absolvicdo do crime
disposto no art. 315 do CPM. Deve ser reduzida a pena-base ao minimo legal
quando o magistrado limitou-se a indicar as circunstancias judiciais
desfavoraveis sem langar nenhuma fundamentagao concreta para se saber o
motivo pela qual elas foram julgadas dessa forma. E inaplicavel o
regramento da continuidade delitiva prevista no art. 71 do CP no caso
vertente, visto que os crimes militares possuem regramento proéprio,
disposto no art. 80 do CPM. (TJMS. Apelagdo Criminal n. 0032412-
44.2018.8.12.0001, Campo Grande, 22 Camara Criminal, Relator (a): Des.
Jonas Hass Silva Junior, j: 29/01/2020, p: 02/02/2020. Grifo nosso).

Todavia, em ocasides mais recentes, ha posicionamentos distintos, aplicando o

Caddigo Penal comum, como pode ser observado no seguinte julgado:

APELAGAO CRIMINAL — RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO - CRIME
MILITAR — CORRUPGAO PASSIVA — ART. 308, § 1°, CPM — PRETENSAO
DE CONDENAGAO NOS TERMOS DA DENUNCIA, COM PERDA DA
GRADUAGAO - PRELIMINARES EM CONTRARRAZOES -
INCOMPETENCIA DA JUSTIGA MILITAR PELO CRIME SER COMETIDO
ENQUANTO LOTADO EM ORGAO CIVIL - IMPOSSIBILIDADE DE
INVESTIGAGAO JUDICIARIA POR MILITARES LOTADOS EM ORGAO
CIVIL DIVERSO DA POLICIA JUDICIARIA MILITAR — FERIMENTO A
DIALETICIDADE — AFASTAMENTO — REFORMA DA SENTENCA — PLEITO
ACOLHIDO - ACERVO PROBATORIO ROBUSTO E COESO -
RELATORIOS DE INFORMACOES CONSISTENTES - SUFICIENCIA
PROBATORIA - CONDENAGCAO - CONTINUIDADE DELITIVA
RECONHECIDA — PARCIAL PROCEDENCIA DA PRETENSAO PUNITIVA
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- PERDA DA GRADUAGCAO MILITAR - PREQUESTIONAMENTO
ATENDIDO — PRELIMINARES AFASTADAS, RECURSO CONHECIDO E

PROVIDO, COM O PARECER. (...) 6. Presente a continuidade delitiva das
provas coligidas, sendo certo que foi mais de uma conduta durante o
periodo apontado na denuncia, mas nao se pode descartar, por outro
lado, a imprecisdo do niumero de vezes que o réu recebeu vantagem
indevida, de sorte que, das varias imputagoes de aquisigbes e gastos que
seriam oriundos de propinas recebidas em decorréncia das corrupgoes
passivas perpetradas, apenas trés restaram demonstradas e foram
reconhecidas, pelo que incide exasperagdo a fracdo de 1/5.(...). (TJMS.
Apelagdo Criminal n. 0900798- 93.2018.8.12.0001, Campo Grande, 32
Camara Criminal, Relator (a): Des. Jairo Roberto de Quadros, j: 18/05/2020,
p: 20/05/2020. Grifo nosso).

No mesmo sentido: Apelagado Criminal n. 0034432-86.2010.8.12.0001, Campo
Grande, 22 Camara Criminal, Relator: Des. Luiz Gonzaga Mendes Marques, j:
15/02/2023, p: 16/02/2023; Apelagédo Criminal n. 0949176-12.2020.8.12.0001, Campo
Grande, 22 Camara Criminal, Relator: Juiz Waldir Marques, j: 30/09/2021, p: 13/10/2021.

Foi constatado que o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul ja
proferiu decisdes alinhadas ao entendimento do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. No entanto, os posicionamentos mais recentes, adotaram
uma abordagem divergente ao aplicar, por analogia, o Cédigo Penal comum aos casos

de crimes militares.

CONCLUSAO

O tratamento dispensado pela lei penal militar em relagao ao crime continuado
era deficiente e equivalia, de fato, a auséncia de uma regulamentacado adequada sobre
o assunto. O Cdédigo Penal Militar ndo oferecia critérios claros e seguros para a
individualizagao da pena nos casos de continuidade delitiva. Em vez disso, a legislagao

castrense simplesmente remetia a regra geral de concurso de crimes.

Essa falta de regulamentacéao especifica para a continuidade delitiva no ambito
militar resultava em incerteza e insegurancga juridica na determinacdo das penas para
esses casos. A auséncia de um tratamento diferenciado e detalhado para a
continuidade delitiva no Cédigo Penal Militar refletia a omiss&o do legislador militar em

abordar adequadamente essa questao.
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Diante dessa lacuna legislativa, alguns tribunais recorriam a aplicagéo
analodgica das disposicdes do Codigo Penal Comum para suprir essa auséncia de
regulamentagao especifica. No entanto, essa abordagem n&o era uniforme e gerava

divergéncias na jurisprudéncia.

Em consideracdo a isso, foi necessario um esforgo legislativo para atualizar o
Cddigo Penal Militar e estabelecer critérios justos e claros para a individualizagéo da

pena nos casos de continuidade delitiva.

A Lei 14.688, que entrou em vigor em 20 de setembro de 2023, com aplicagao
efetiva a partir de 60 dias apds sua publicacao, introduziu alteragées no Decreto-Lei n°
1.001, de 21 de outubro de 1969, mais conhecido como Cdédigo Penal Militar. O
propodsito dessa modificagao foi alinhar esse cédigo com o Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940, o Cédigo Penal comum, e ajusta-lo conforme as disposi¢des da
Constituicao Federal. Essa medida visa proporcionar maior segurancga juridica e uma
aplicagado mais precisa das penalidades nos casos de crimes militares que envolvem

continuidade delitiva.
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