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RESUMO

A presente investigacao tem por finalidade discorrer sobre o Direito Penal Militar
brasileiro & luz das tentativas teoricas de fundamentacdo do Direito Penal. O
guestionamento 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 contemporaneas que intentam fundamentar o direito penal, a
saber: as teorias ligadas ao funcionalismo penal (moderada de Claus Roxin; e
radical de Gunther Jakobs) e a teoria onto-antropoldgica de José Francisco de
Faria Costa. Com o estudo das referidas teorias, foi possivel desvelar a
racionalidade que as guiam. Nas teorias de cunho funcionalista 0 mote esta nas
consequéncias, ha uma projecédo para o futuro. J& na teoria onto-antopoldgica, o
homem ¢é colocado como o centro gravitacional da construcdo do direito.
Assume-se a ideia que o direito ndo é uma mera técnica, pelo contrario, o direito
configura uma manifestacdo do nosso mais profundo modo-de-ser com o0s
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 Forcas Armadas, embora sejam necessarios outros
referenciais para coloca-los como preceitos legitimadores do préprio direito penal
militar. Na segunda parte do trabalho, adentra-se ao ilicito penal militar,
intentando-se identificar seus contornos materiais. E possivel afirmar uma falta
de densidade material na definicdo atual de crime militar no direito penal
brasileiro, o que leva a sérios problemas de legitimidade desse setor do direito
penal. Em vias de investigacéao, foi possivel esbocar ao menos dois critérios que
poderiam servir de ponto de partida ao sistema penal militar: (a) a natureza
militar do bem juridico; (b) a qualidade do autor que infringe seus deveres
militares enquanto membro das Forgas Armadas.

Palavras-chave: Direito Penal Militar. Funcionalismo Penal. Concepc¢édo Onto-
Antropoldgica. Crime Militar. Bem Juridico.



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 discipline.
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 - Gunther 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 lllicit. Legal Interest.
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INTRODUCAO

A presente investigacao, ocorrida no biénio 2013-2014 junto ao Programa
de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, tem por objeto o estudo do ilicito penal militar & luz das
teorias contemporaneas que intentam fundamentar o direito penal. Nosso objeto
primeiro de questionamento tem lugar na discusséo sobre a (i)legitimidade de um
direito penal militar fundado na hierarquia e disciplina. Conforme desenvolvia-se
a pesquisa, do questionamento inicial surgiram inameros outros, também

fundamentais para a compreensao do direito penal militar.

O direito penal militar €, em que pese a sua longa histéria, um setor do
direito penal muito pouco explorado pela academia, ficando a sua exploracéo e
desenvolvimento restrita aos operadores da justica militar e as assessorias
juridicas das instituicGes militares. A experiéncia que tive, na condicao de oficial
combatente temporéario do Exército Brasileiro, no periodo de 2006 a 2014, foi
fator preponderante a especial motivacdo depositada na pesquisa e também
fundamental a apreensdo e valoracdo dos preceitos da hierarquia e disciplina,
tdo imbricados no Direito Penal Militar quanto aplicados diariamente na caserna.

O escrito foi dividido em trés capitulos. O capitulo inaugural principia o
local de fala deste Autor e situa o lugar da hierarquia e disciplina no direito
militar, ndo descuidando da elaboracdo de um excurso histérico do direito penal
militar brasileiro. Assenta-se ja aqui a necessidade de se perquirir o fundamento,
funcdo e sentido no Direito Penal. O segundo capitulo € o lugar no qual
descrevemos as teorias contemporaneas que intentam legitimar o Direito Penal,
ali sendo explorada a multifacetada teoria funcionalista e a teoria onto-
antropolégica. No ultimo e derradeiro capitulo, o foco esta na exploracao da
configuracdo atual do direito penal militar brasileiro. E |a encontramos problemas
de variados matizes, tanto em termos de acertamento dogmatico do ilicito penal
militar quanto de competéncia penal e composicdo dos tribunais militares. No
entanto, o foco precipuo da investigacdo esta na identificacdo dos contornos
materiais minimos do ilicito penal militar, constru¢cdo que se ressente ainda de

necessarios aprimoramentos.
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Partindo-se, portanto, do pressuposto primeiro de que o direito penal
militar tem se amoldado a uma légica que tem na preservacdo 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 Gunther Jakobs) e sobre a teoria onto-antropoldgica (de José
Francisco de Faria Costa). Ditas teorias sao desveladoras de questfes de base
do direito penal, atinentes, fundamentalmente, a perquirigdo do “porque”, “para
qué” e sobre o sentido do direito penal. Ainda circunscritos ao capitulo primeiro,
trouxemos a lume a nogao de hierarquia e disciplina e 0 quao importantes sao
esses preceitos sob a l6gica militar. Um breve excurso historico do direito penal
militar mostrou-se também de grande valia para os passos que seriam dados na

sequéncia.

A imersdo mesma no ilicito penal militar e 0 modo como est& conformado
no Codigo Penal Militar brasileiro sdo desenvolvidos no terceiro capitulo,
momento no qual verificamos a existéncia um preocupante déficit material na
definicdo dos crimes militares. Problema identificado na lei, na doutrina e nos
julgados proferidos pelos tribunais brasileiros. Debrugamo-nos, pois, na tentativa
de delimitacdo de alguns contornos minimos do ilicito penal militar. Dai a
necessidade de discorrer sobre a no¢cao de crime como ofensa a bens juridicos,
enquanto paradigma seguro de um direito penal que se fundamenta e se legitima
na ofensa a interesses objetivos, traduzidos na propria lesdo ou exposicao a

perigo de bens juridicos protegidos.

E possivel falar, afinal, de um bem juridico penal estritamente militar? E
necessaria a existéncia de uma parte geral autbnoma para o direito penal
militar? Qual é a l6gica que permeia o direito penal brasileiro? Esses sdo alguns
questionamentos para 0s quais tentaremos oferecer proposi¢cées nas paginas
gue se seguem. Veremos ainda que, no direito militar, persiste uma fundada
confusdo entre os critérios diferenciadores do ilicito penal militar e do ilicito

disciplinar militar.

Nao logramos éxito em esgotar o turbilhdo de questdes que surgiram nos

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

terreno ainda insuficientemente explorado. A leitura.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de consideracdes finais, cumpre-nos tracar, ainda que de modo
sucinto, algumas das proposi¢cfes a que chegamos pela via investigativa. Por
certo, embora travestido de ponto de chegada, o aprofundamento dos estudos
levou-nos a certeza de que trata-se tdo sé de um ponto de partida. O direito
penal militar e 0 necessario desenvolvimento e sistematizacdo do ilicito penal
militar, em estado de quase abandono pela academia, possuem muitos e
inadiaveis desafios a superar. Seguem-se, pois, algumas das proposi¢cées por
nos alcancadas, no percurso dessa pesquisa:

|. Existem, ao menos, dois modos de pensar o direito penal. Um deles
voltado, sob o0s pressupostos das teorias sociolégicas e com uma logica
eficientista, as consequéncias (Iégica do funcionalismo juridico-penal); o outro
modo voltado ao ilicito (Unrecht), no qual encontram-se as teorias ontologicas
(explicitamos, na pesquisa, a teoria onto-antropoldgica desenvolvida por José de

Faria Costa).

Desses modos de pensar, é possivel afirmar que a logica funcionalista
possui uma ratio calculatrix, na qual ha sempre o risco de colocar o homem em
uma posicdo de mero instrumento a perenizacao da engrenagem social. De outro
lado, a légica onto-antropoldgica, partindo do conceito de responsabilidade,
coloca o homem como o centro gravitacional da constru¢cédo do direito. Refuta-se
a ideia de que direito € uma técnica, assentando ainda que o direito penal, em
especial, configura uma manifestacdo do nosso mais profundo modo-de-ser com

0S outros, é dizer, simultaneamente limite e fundamento do “eu” com o “outro”.

II. O direito penal contemporéaneo, seja qual for a sua ramificacdo ou
especializacdo, tem no principio da ofensividade um critério material
indispensavel. O principio da ofensividade explicita um modelo de crime que se
fundamenta e se legitima na ofensa a interesses objetivos, traduzidos na prépria
lesdo ou exposicdo a perigo de bens juridicos protegidos. Contrapde-se,

portanto, “a simples violagao objetiva do dever”. Trata-se de um modelo de crime
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que carrega consigo o conteudo do desvalor da infracdo (ilicitude). A ilicitude
imiscui-se ao Tatbestand, conferindo a este a expressédo de verdadeiro “portador

da valoracéo juridico-criminal que o juizo de ilicitude exprime”.

[Il. O direito penal militar brasileiro ressente-se de contornos materiais
seguros a definicdo do ilicito penal militar. N&do por outra razdo, tutelam-se
idénticos bens juridicos tanto no Codigo Penal Militar quanto no Cdédigo Penal
comum (vida, liberdade, patriménio, honra, etc). Parece-nos necesséaria a
solidificacdo de, no minimo, dois critérios materiais aos delitos militares,
seguindo Jorge Mera Figueroa: (a) a natureza militar do bem juridico; (b) a
qualidade do autor que infringe seus deveres militares enquanto membro das
Forcas Armadas. A ofensa ou perigo de ofensa aos bens juridicos de natureza
militar devem ser interpretados numa rigorosa logica de afetacdo a eficacia das

Forcas Armadas, enquanto instituicdo destinada a seguranca externa.

V. O déficit criterial identificado na definicado de crime militar € uma das
razbes que colocam, nos dias atuais, civis sob a jurisdicdo militar, com todas as
consequéncias advindas da prépria composicdo dos tribunais militares -
integrados por maioria de militares da ativa — invariavelmente inclinados a
consideracdes mais afetas a hierarquia e disciplina do que de direito. Essa
insuficiéncia criterial € geradora de problemas também no plano da diferenciacéo

entre o ilicito penal e o ilicito disciplinar militar.

V. Ainda que reconhegcamos seja a manutencao da hierarquia e disciplina
um interesse legitimo da administracdo militar, a priori sob o auspicio de uma
l6gica organizacional-administrativa, isso ndo implica dizer que deve esse
interesse interacionar com o direito de modo a legitimar a derroga de principios e
regras do direito penal - légica do funcionalismo juridico-penal. Demonstra-se
necessaria uma maior reflexdo quanto a necessidade de se ter uma parte geral

autdbnoma e independente do direito penal ordinario.
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