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RESUMO 
 

A presente investigação tem por finalidade discorrer sobre o Direito Penal Militar 
brasileiro à luz das tentativas teóricas de fundamentação do Direito Penal. O 
questionamento fundamental trata sobre a (i)legitimidade de um direito penal 
militar fundado na hierarquia e disciplina. A partir da pergunta inicial, trouxemos 
a lume as teorias contemporâneas que intentam fundamentar o direito penal, a 
saber: as teorias ligadas ao funcionalismo penal (moderada de Claus Roxin; e 
radical de Günther Jakobs) e a teoria onto-antropológica de José Francisco de 
Faria Costa. Com o estudo das referidas teorias, foi possível desvelar a 
racionalidade que as guiam. Nas teorias de cunho funcionalista o mote está nas 
consequências, há uma projeção para o futuro. Já na teoria onto-antopológica, o 
homem é colocado como o centro gravitacional da construção do direito. 
Assume-se a ideia que o direito não é uma mera técnica, pelo contrário, o direito 
configura uma manifestação do nosso mais profundo modo-de-ser com os 
outros, é dizer, conforma-se simultaneamente como limite e fundamento do “eu” 
com o “outro”. Discorre-se, ainda, sobre a hierarquia e disciplina enquanto 
preceitos fundamentais das Forças Armadas, embora sejam necessários outros 
referenciais para colocá-los como preceitos legitimadores do próprio direito penal 
militar. Na segunda parte do trabalho, adentra-se ao ilícito penal militar, 
intentando-se identificar seus contornos materiais. É possível afirmar uma falta 
de densidade material na definição atual de crime militar no direito penal 
brasileiro, o que leva a sérios problemas de legitimidade desse setor do direito 
penal. Em vias de investigação, foi possível esboçar ao menos dois critérios que 
poderiam servir de ponto de partida ao sistema penal militar: (a) a natureza 
militar do bem jurídico; (b) a qualidade do autor que infringe seus deveres 
militares enquanto membro das Forças Armadas.    
 

Palavras-chave: Direito Penal Militar. Funcionalismo Penal. Concepção Onto-
Antropológica. Crime Militar. Bem Jurídico. 
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ABSTRACT 
 

This research aims to discuss the Brazilian Military Criminal Law based in the 
theoretical legitimation attempts of the Criminal Law. The essential question is 
about the legitimacy of a military criminal law based on hierarchy and discipl ine. 
From the original question, we have brought to light the contemporary theories 
that attempt to justify the criminal law, namely the theories related to criminal 
functionalism (moderate - Claus Roxin, and radical - Günther Jakobs ) and the 
onto-anthropological theory of José Francisco de Faria Costa. In the Functionalist 
theories the object is in the consequences, there is a projection into the future. In 
the onto-anthropological theory, the man is placed as gravitational center of the 
building on the right. It assumes the idea that the law isn’t a technique, the law 
sets a manifestation of our deeper way of being with others, conforms to both 
limit and foundation of "I" with the "other". It’s analysed also about the hierarchy 
and discipline as fundamental precepts of the Armed Forces. In the second part, 
it penetrates to the military criminal offense, attempting to identify their material 
contours. It is possible to assert a lack of material density in the current definition 
of military Illicit in the Brazilian criminal law, which leads to serious problems of 
legitimacy of the criminal law. In the investigation it was possible to sketch at 
least two criteria that could serve as a starting point to the military justice system: 
(a) the military nature of the legal interest; (b) the quality of the author who 
infringes their military duties as a member of Armed Force. 
 

Key Words: Military Criminal Law. Criminal functionalism. Onto-Anthropological 
Conception. Military Illicit. Legal Interest. 
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INTRODUÇÃO 

A presente investigação, ocorrida no biênio 2013-2014 junto ao Programa 

de Pós-Graduação em Ciências Criminais da Pontifícia Universidade Católica do 

Rio Grande do Sul, tem por objeto o estudo do ilícito penal militar à luz das 

teorias contemporâneas que intentam fundamentar o direito penal. Nosso objeto 

primeiro de questionamento tem lugar na discussão sobre a (i)legitimidade de um 

direito penal militar fundado na hierarquia e disciplina. Conforme desenvolvia-se 

a pesquisa, do questionamento inicial surgiram inúmeros outros, também 

fundamentais para a compreensão do direito penal militar. 

O direito penal militar é, em que pese a sua longa história, um setor do 

direito penal muito pouco explorado pela academia, ficando a sua exploração e 

desenvolvimento restrita aos operadores da justiça militar e às assessorias 

jurídicas das instituições militares. A experiência que tive, na condição de oficial 

combatente temporário do Exército Brasileiro, no período de 2006 a 2014, foi 

fator preponderante à especial motivação depositada na pesquisa e também 

fundamental à apreensão e valoração dos preceitos da hierarquia e disciplina, 

tão imbricados no Direito Penal Militar quanto aplicados diariamente na caserna.     

O escrito foi dividido em três capítulos. O capítulo inaugural principia o 

local de fala deste Autor e situa o lugar da hierarquia e disciplina no direito 

militar, não descuidando da elaboração de um excurso histórico do direito penal 

militar brasileiro. Assenta-se já aqui a necessidade de se perquirir o fundamento, 

função e sentido no Direito Penal. O segundo capítulo é o lugar no qual 

descrevemos as teorias contemporâneas que intentam legitimar o Direito Penal, 

ali sendo explorada a multifacetada teoria funcionalista e a teoria onto-

antropológica. No último e derradeiro capítulo, o foco está na exploração da 

configuração atual do direito penal militar brasileiro. E lá encontramos problemas 

de variados matizes, tanto em termos de acertamento dogmático do ilícito penal 

militar quanto de competência penal e composição dos tribunais militares. No 

entanto, o foco precípuo da investigação está na identificação dos contornos 

materiais mínimos do ilícito penal militar, construção que se ressente ainda de 

necessários aprimoramentos. 
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Partindo-se, portanto, do pressuposto primeiro de que o direito penal 

militar tem se amoldado a uma lógica que tem na preservação da hierarquia e 

disciplina o seu maior valor, nos propusemos a discorrer sobre as teorias do 

funcionalismo penal (em seus vetores moderado e radical, respectivamente com 

Claus Roxin e Günther Jakobs) e sobre a teoria onto-antropológica (de José 

Francisco de Faria Costa). Ditas teorias são desveladoras de questões de base 

do direito penal, atinentes, fundamentalmente, à perquirição do “porque”, “para 

quê” e sobre o sentido do direito penal. Ainda circunscritos ao capítulo primeiro, 

trouxemos a lume a noção de hierarquia e disciplina e o quão importantes são 

esses preceitos sob a lógica militar. Um breve excurso histórico do direito penal 

militar mostrou-se também de grande valia para os passos que seriam dados na 

sequência. 

A imersão mesma no ilícito penal militar e o modo como está conformado 

no Código Penal Militar brasileiro são desenvolvidos no terceiro capítulo, 

momento no qual verificamos a existência um preocupante déficit material na 

definição dos crimes militares. Problema identificado na lei, na doutrina e nos 

julgados proferidos pelos tribunais brasileiros. Debruçamo-nos, pois, na tentativa 

de delimitação de alguns contornos mínimos do ilícito penal militar. Daí a 

necessidade de discorrer sobre a noção de crime como ofensa a bens jurídicos, 

enquanto paradigma seguro de um direito penal que se fundamenta e se legitima 

na ofensa a interesses objetivos, traduzidos na própria lesão ou exposição a 

perigo de bens jurídicos protegidos. 

É possível falar, afinal, de um bem jurídico penal estritamente militar? É 

necessária a existência de uma parte geral autônoma para o direito penal 

militar? Qual é a lógica que permeia o direito penal brasileiro? Esses são alguns 

questionamentos para os quais tentaremos oferecer proposições nas páginas 

que se seguem. Veremos ainda que, no direito militar, persiste uma fundada 

confusão entre os critérios diferenciadores do ilícito penal militar e do ilícito  

disciplinar militar. 

Não logramos êxito em esgotar o turbilhão de questões que surgiram nos 

estritos limites deste trabalho. Esta foi, sem dúvida, apenas uma porta que, 
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aberta, se ofereceu com todas as possibilidades e perigos próprios de um 

terreno ainda insuficientemente explorado. À leitura. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

À guisa de considerações finais, cumpre-nos traçar, ainda que de modo 

sucinto, algumas das proposições a que chegamos pela via investigativa. Por 

certo, embora travestido de ponto de chegada, o aprofundamento dos estudos 

levou-nos à certeza de que trata-se tão só de um ponto de partida. O direito 

penal militar e o necessário desenvolvimento e sistematização do ilícito penal 

militar, em estado de quase abandono pela academia, possuem muitos e 

inadiáveis desafios a superar. Seguem-se, pois, algumas das proposições por 

nós alcançadas, no percurso dessa pesquisa: 

I. Existem, ao menos, dois modos de pensar o direito penal. Um deles 

voltado, sob os pressupostos das teorias sociológicas e com uma lógica 

eficientista, às consequências (lógica do funcionalismo jurídico-penal); o outro 

modo voltado ao ilícito (Unrecht), no qual encontram-se as teorias ontológicas 

(explicitamos, na pesquisa, a teoria onto-antropológica desenvolvida por José de 

Faria Costa).  

Desses modos de pensar, é possível afirmar que a lógica funcionalista 

possui uma ratio calculatrix, na qual há sempre o risco de colocar o homem em 

uma posição de mero instrumento à perenização da engrenagem social. De outro 

lado, a lógica onto-antropológica, partindo do conceito de responsabilidade, 

coloca o homem como o centro gravitacional da construção do direito. Refuta-se 

a ideia de que direito é uma técnica, assentando ainda que o direito penal, em 

especial, configura uma manifestação do nosso mais profundo modo-de-ser com 

os outros, é dizer, simultaneamente limite e fundamento do “eu” com o “outro”. 

II. O direito penal contemporâneo, seja qual for a sua ramificação ou 

especialização, tem no princípio da ofensividade um critério material 

indispensável. O princípio da ofensividade explicita um modelo de crime que se 

fundamenta e se legitima na ofensa a interesses objetivos, traduzidos na própria 

lesão ou exposição a perigo de bens jurídicos protegidos. Contrapõe-se, 

portanto, “à simples violação objetiva do dever”. Trata-se de um modelo de crime 
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que carrega consigo o conteúdo do desvalor da infração (ilicitude). A ilicitude 

imiscui-se ao Tatbestand, conferindo a este a expressão de verdadeiro “portador 

da valoração jurídico-criminal que o juízo de ilicitude exprime”.  

III. O direito penal militar brasileiro ressente-se de contornos materiais 

seguros à definição do ilícito penal militar. Não por outra razão, tutelam-se 

idênticos bens jurídicos tanto no Código Penal Militar quanto no Código Penal 

comum (vida, liberdade, patrimônio, honra, etc). Parece-nos necessária a 

solidificação de, no mínimo, dois critérios materiais aos delitos militares, 

seguindo Jorge Mera Figueroa: (a) a natureza militar do bem jurídico; (b) a 

qualidade do autor que infringe seus deveres militares enquanto membro das 

Forças Armadas. A ofensa ou perigo de ofensa aos bens jurídicos de natureza 

militar devem ser interpretados numa rigorosa lógica de afetação à eficácia das 

Forças Armadas, enquanto instituição destinada à segurança externa.  

IV. O déficit criterial identificado na definição de crime militar é uma das 

razões que colocam, nos dias atuais, civis sob a jurisdição militar, com todas as 

consequências advindas da própria composição dos tribunais militares – 

integrados por maioria de militares da ativa – invariavelmente inclinados a 

considerações mais afetas à hierarquia e disciplina do que de direito.  Essa 

insuficiência criterial é geradora de problemas também no plano da diferenciação 

entre o ilícito penal e o ilícito disciplinar militar. 

V. Ainda que reconheçamos seja a manutenção da hierarquia e disciplina 

um interesse legítimo da administração militar, a priori sob o auspício de uma 

lógica organizacional-administrativa, isso não implica dizer que deve esse 

interesse interacionar com o direito de modo a legitimar a derroga de princípios e 

regras do direito penal - lógica do funcionalismo jurídico-penal. Demonstra-se 

necessária uma maior reflexão quanto à necessidade de se ter uma parte geral 

autônoma e independente do direito penal ordinário.   
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