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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar os crimes militares improprios e os crimes
militares por extensdo, uma vez que ambos estdo previstos simultaneamente na
legislacdo penal comum. Verifica-se que a inexisténcia desses crimes nao
prejudicaria a tutela penal dos bens juridicos antes tutelados por eles porque estes
continuariam sendo resguardados pelo direito penal comum. Assim, percebe-se que
a problematica reside na tutela da regularidade das instituicbes militares, bem
juridico tutelado por todos os crimes militares. Dessa forma, o trabalho busca apurar
se a tutela, mediante o direito penal, da regularidade das instituicbes militares é
adequada, necessaria e consonante com os principios do direito penal inserido no
Estado Democratico de Direito. Para tanto, escolheu-se uma abordagem
principiologica e restritiva do direito penal, que media a analise interpretativa
realizada no final da monografia. E verificado um conflito entre interesses distintos,
sendo eles: a devida garantia da seguranga publica (tutela da regularidade das
instituicbes militares) e a preservagdo dos principios da intervengdo minima,
humanidade, proporcionalidade e do devido processo legal. Assim, fundando-se na
teoria interpretativa desenvolvida por Robert Alexy, em especial nos conceitos de lei
da colisdo e lei do sopesamento, procura-se averiguar quais principios possuem
precedéncia sobre outros. Dessa forma, conclui-se pela precedéncia dos principios
da intervengdo minima, humanidade, proporcionalidade e do devido processo legal.
Por fim, o trabalho defende a descriminalizagdo dos tipos penais militares
improprios, a revogagao da ampliacédo da competéncia conferida pela Lei 13.491/17
(crimes militares por extenséo) e a tutela da regularidade das instituicbes militares

pela seara administrativa, sendo esta plenamente suficiente para tanto.

Palavras-chave: Direito militar; Direitos fundamentais; Crime militar impréprio; Crime

militar por extenséo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the reason for improper military crimes and military
crimes by extension, since both are simultaneously foreseen in common criminal
legislation. It appears that the non-existence of these crimes would not prejudice the
criminal protection of legal assets previously protected by them because these would
continue to be protected by common criminal law. Thus, it is clear that the problem
lies in the protection of the regularity of military institutions, a legal asset protected by
all military crimes. In this way, the work seeks to determine whether the protection,
through criminal law, of the regularity of military institutions is adequate, necessary
and in line with the principles of criminal law inserted in the Democratic State of Law.
To this end, a principled and restrictive approach to criminal law was chosen, which
mediates the interpretative analysis carried out at the end of the monograph. There is
a conflict between different interests, namely: the proper guarantee of public security
(protection of the regularity of military institutions) and the preservation of the
principles of minimum intervention, humanity, proportionality and due legal process.
Thus, based on the interpretative theory developed by Robert Alexy, especially the
concepts of law of collision and law and subsumption, we seek to determine which
principles take precedence over others. Therefore, it is concluded that the principles
of minimum intervention, humanity, proportionality and due legal process take
precedence. Finally, the work defends the decriminalization of improper military
crimes, the revocation of the expansion of competence conferred by Law 13.491/17
(military crimes by extension) and the protection of the regularity of military

institutions by the administrative sphere, which is fully sufficient for that.

Keywords: Military law; Fundamental rights; Improper military crime; Military crime

by extension.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho procura, inicialmente, compreender os conceitos pilares
concernentes ao direito penal militar, a exemplo dos tipos de crime militar e os bens
juridicos tutelados por esse ramo especial do direito. Para isso, sera realizada
pesquisa bibliografica mediante doutrinadores do direito penal militar e do direito
penal comum. Assim, espera-se reunir os fundamentos necessarios para analisar o
que justifica a tutela de bens juridicos por crimes militares impréprios e crimes
militares por extensdo, uma vez que os crimes tipificados se encontram
simultaneamente na legislagao penal comum.

Percebe-se, desde logo, que a inexisténcia de crimes militares improprios e
por extensao nao prejudicaria a tutela dos bens juridicos antes tutelados por eles,
uma vez que os mesmos bens continuariam sendo tutelados pelo direito penal
comum. A real problematica reside, contudo, na tutela da regularidade das
instituicbes militares, objeto de todos os crimes militares. A inexisténcia dos crimes
supracitados despiria de protegdo o bem juridico de carater militar.

Em um segundo momento, sera proposta uma analise interpretativa e
principioldgica, pautada por uma concepgao restritiva do uso do direito penal, com a
finalidade de averiguar se a tutela penal mediante crimes militares impréprios e
crimes militares por extensdo € adequada, necessaria e nao dissonante dos
principios basilares do ordenamento juridico brasileiro. Assim, mediante pesquisa
bibliografica, sera abordada a perspectiva de um direito penal inserido no contexto
do Estado Democratico de Direito e os principios decorrentes, como os principios da
intervengao minima, proporcionalidade e humanidade.

Em seguida, sera defendida a imprescindibilidade de uma abordagem
restritiva perante o sistema penal, com a exposicdo de argumentos minimalistas e
abolicionistas, bem como suas estratégias praticas para o enfrentamento da
deslegitimagao do sistema penal, nos moldes de Alessandro Baratta e Vera Regina
Pereira de Andrade.

No quarto capitulo, cerne deste trabalho, realizar-se-a a exposigao da teoria
interpretativa de Robert Alexy, escolhida para guiar a busca por respostas as
inquietacbes que ensejaram essa monografia. Isso porque o0s conceitos
desenvolvidos por Alexy, a exemplo da distingdo entre principios e regras, a lei da
colisdo e lei do sopesamento sao imperativos para responder os questionamentos

propostos, que consistem em: é necessaria a existéncia de um direito penal mais
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gravoso para tutelar crimes que continuariam sendo tutelados caso ele né&o
existisse? seria o direito penal o meio necessario e adequado para tutelar o bem
juridico de interesse militar?

A analise interpretativa realizada revela um conflito entre interesses. De um
lado, tém-se a necessidade de tutelar a regularidade das instituicbes militares, bem
como a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio. Do outro lado,
tém-se os principios da intervengdo minima, da humanidade, da proporcionalidade e
do devido processo legal.

Dessa forma, em conformidade com os ensinamentos de Alexy, sera feito o
sopesamento, considerando-se as possibilidades faticas e juridicas, assim como as
circunstancias empiricas que envolvem a controvérsia. Isso posto, serao
determinados quais principios devem prevalecer na situacdo examinada. Para
tanto, sera realizada uma recapitulacdo das tematicas abordadas ao longo da
monografia, utilizando-se de toda conjuntura exposta a fim de fundamentar a tese
interpretativa.

De inicio, serdo apresentadas as circunstancias empiricas concernentes a
problematica: a deslegitimacao do sistema penal, o sistema carcerario brasileiro e a
estrutura insuficiente da justica militar.

Em seguida, sera discutido o papel que o direito penal exerce em um Estado
Democratico de Direito, bem como as determinagdes dos principios do direito penal
e como estas influem na controvérsia analisada.

Por fim, constata-se que os principios da intervengdo minima, humanidade,
proporcionalidade e do devido processo legal possuem precedéncia sobre a garantia
da devida seguranca publica (tutela da regularidade das instituicbes militares).
Percebe-se que a esfera administrativa € plenamente suficiente para tutelar a
regularidade das instituigdes militares. Ademais, verifica-se que a tutela do bem
juridico de carater militar, mediante os crimes militares impréprios e por extenséo,
nao se reveste de proporcionalidade por representar a solugdo mais gravosa.

A partir disso, vislumbra-se a possibilidade de uma solugao que proporcione a
coexisténcia dos interesses conflitantes, de forma a preservar os principios que
possuem precedéncia e, a0 mesmo tempo, garantir a minima afetagdo dos

principios que nao a possuem.
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2 DIREITO PENAL MILITAR: NOCOES INICIAIS

Ao se propor uma analise acerca da razdo de ser dos crimes militares
improprios e por extensdo, € necessario esmiugar os conceitos introdutorios do
direito penal militar, uma vez que s6 assim sera possivel uma compreensao holistica
do tema. Para tanto, importa discorrer sobre a estrutura da Justiga Militar, o conceito
de direito penal militar, os principios que o regem, os bens juridicos tutelados, bem
como as classificagdes dos crimes militares.

O direito penal militar € um ramo especial do direito, visto que possui
principios e diretrizes préprios, assim como destinagcdo a um grupo especifico de
pessoas. Encontra-se, portanto, positivado no Codigo Penal Militar, cuja vigéncia se
iniciou no dia 1° de janeiro de 1970, tendo sido elaborado no periodo ditatorial.
Paralelamente, de forma a disciplinar as lides processuais, ha o Cédigo de Processo
Penal Militar, também desenvolvido durante a Ditadura Militar.

A Justica Militar existe nas esferas estadual e federal, em cada unidade
federativa, e possui competéncia para julgar os crimes militares. A Justiga Militar da
Unido esta dividida em 12 Circunscrigdes Judiciarias Militares, cada uma abrigando
uma ou mais Auditorias Militares, que correspondem aos 6rgdos de primeira
instancia. A segunda instancia da JMF, por sua vez, consiste no Superior Tribunal
Militar, que possui jurisdicdo em todo territério nacional (SUPERIOR TRIBUNAL
MILITAR, 2023).

Contudo, no que tange a Justica Militar Estadual, apenas os estados de Sao
Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul possuem um Tribunal de Justica Militar,
havendo primeira e segunda instancias. Nos demais estados, ha vara militar
especializada no préprio Tribunal de Justica, sendo este o caso de Pernambuco. A
segunda instancia, nesses casos, & exercida pelo Tribunal de Justica (LOBAO,
2009).

Os militares federais (exército, marinha e aeronautica) sao julgados pela
Justica Militar Federal. Por sua vez, a Justica Militar Estadual compete julgar os

policiais militares e os bombeiros (LENZA, 2021).

2.1 Crime militar
O artigo 9° do Codigo Penal Militar revela os critérios escolhidos pelo
legislador para delinear o conceito de crime militar. Uma analise inicial ao dispositivo

demonstra que o critério definido pelo legislador é o ex vis legis: crime militar &
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aquele definido como tal pela lei. Contudo, os incisos e alineas do artigo elencam
diversos critérios ratione materiae, ratione personae, ratione loci e ratione temporis
(ASSIS, 2009). Observe-se:

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - os crimes de que trata este Codigo, quando definidos de modo diverso na
lei penal comum, ou nela n&o previstos, qualquer que seja o agente, salvo
disposicao especial;

Il — os crimes previstos neste Cdédigo e os previstos na legislagdo penal,
quando praticados:

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situagao ou assemelhado;

b) por militar em situagcdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servigo ou atuando em razédo da fungdo, em comissao de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administragao militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situagao de atividade, ou assemelhado, contra o patriménio
sob a administragdo militar, ou a ordem administrativa militar;

lll - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil,
contra as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo sé os
compreendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administragdo militar, ou contra a ordem
administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em situagao de
atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da
Justica Militar, no exercicio de fun¢do inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao, vigilancia,
observacdo, exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou
manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administragdo militar, contra militar em
fungdo de natureza militar, ou no desempenho de servico de vigilancia,
garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria,
quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a
determinacgéo legal superior.

§ 12 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do
Jari.

§ 22 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares das Forgas Armadas contra civil, serdo da
competéncia da Justiga Militar da Uni&o, se praticados no contexto:

| — do cumprimento de atribuicbes que lhes forem estabelecidas pelo
Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;

Il — de acdo que envolva a seguranga de instituicdo militar ou de missao
militar, mesmo que nao beligerante; ou

lIl — de atividade de natureza militar, de operagao de paz, de garantia da lei
e da ordem ou de atribuicdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes
diplomas legais: (BRASIL, 1969)

Assim, nota-se que um crime pode ser caracterizado como militar em razao
da dupla qualidade militar no ato e no agente, do sujeito ativo ser militar, do delito

ser praticado em local sujeito a administragdo militar e/ou do delito ser praticado em


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
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determinada época (periodo de guerra, por exemplo). Frise-se que os critérios nao
sao cumulativos.

Ademais, os crimes militares dividem-se em proprios, improprios e crimes
militares por extensdo. Esses conceitos serdo destrinchados nos subtdpicos

seguintes.

2.2 Crime militar e crime comum

Ainda que o legislador tenha optado pelo critério ex vis legis para a
conceituagédo de crime militar, a leitura do diploma legal demonstra que ndo ha uma
definicdo clara que possa auxiliar a pratica dos operadores do direito na identificagcao
das figuras delitivas. Assim, o conceito de crime militar fica a cargo da doutrina e
jurisprudéncia, por vezes conflitantes (ASSIS, 2009).

O impasse gerado pela auséncia de uma definigdo clara do conceito é
observado na pratica, especificamente no momento em que os operadores do direito
precisam determinar se em um caso fatico houve crime militar ou crime comum. A
distingdo correta entre ambos € de extrema importancia, uma vez que os diplomas
legais que os disciplinam apresentam diferencas relevantes, como sera
demonstrado.

Uma analise comparativa entre o CPB e o CPM permite a conclusdo de que
este, em diversos dispositivos, promove um maior rigor no processamento dos
crimes. Isso se deve majoritariamente ao 6nus recaido sobre o militar por ter como
dever a manutengdo da ordem. Assim, importa reconhecer a influéncia dos
costumes e valores militares na construgcéo dos diplomas legais militares que regem

a responsabilizagao criminal, uma vez que:

A sancgao recebida pelo sujeito seria sua “adequagao” ao conjunto de regras
e comportamentos esperados e previstos, valorizados dentro dessa
necessidade de homogeneizacdo. Neste sentido fala-se em positividade da
norma, a qual ndo produziria um sofrimento, uma expiagcdo diretamente,
mas se voltaria as condutas, aos comportamentos a fim de conforma-los ao
padrao desejavel pela coletividade (LOURENCO, 2009).

Portanto, o CPM contém normas que tém como objetivo a manutengao das
regras e comportamentos valorizados pela cultura militarista, fortemente influenciada
pelos principios da hierarquia e disciplina.

Dito isso, importa analisar algumas diferengas marcantes entre o CPM e o
CPB (ASSIS, 2023).
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Em primeiro lugar, o CPM, em seu artigo 30, paragrafo Unico', prevé a
punibilidade da tentativa pela teoria subjetiva, sendo possivel que o crime tentado
possua a mesma pena do crime consumado, caso 0 juiz identifique uma excepcional
gravidade no caso concreto.

O erro de direito também recebe um tratamento mais severo no diploma legal
castrense. No art. 35°2 do CPM, a pena s6 podera ser atenuada ou substituida por
outra menos grave caso a ignorancia ou errada compreensdao da lei sejam
escusaveis. Ademais, ndo ha erro de direito no contexto de crimes cometidos contra
o dever militar.

Por sua vez, no paragrafo unico do art. 42° do CPM, ha a previsao de um tipo
especifico de estado de necessidade, decorrente do dever imposto ao comandante

de manter a sua tropa controlada:

Art. 42°. Paragrafo unico. Nao ha igualmente crime quando o comandante
de navio, aeronave ou praga de guerra, na iminéncia de perigo ou grave
calamidade, compele os subalternos, por meios violentos, a executar
servicos e manobras urgentes, para salvar a unidade ou vidas, ou evitar o
desénimo, o terror, a desordem, a rendi¢éo, a revolta ou o saque (BRASIL,
1969).

Além disso, diferentemente do CPB, que prevé o estado de necessidade
apenas como excludente de ilicitude, o CPM previu o estado de necessidade como
excludente de culpabilidade, no art. 39%°. Assim, sera excludente de culpabilidade
nos casos em que o direito alheio protegido seja de pessoa a quem o agente esteja
ligado por estreitas relagdes de parentesco e afeigéo, ainda que o direito sacrificado
seja superior ao protegido.

Percebe-se, portanto, que o CPM adota a teoria diferenciadora, no que tange
ao instituto do estado de necessidade. Dessa forma, se o bem juridico protegido
tiver valor menor ao sacrificado, o estado de necessidade sera justificante. Por outro
lado, se o bem juridico tiver valor igual ou maior ao bem juridico sacrificado, o

estado de necessidade sera excludente. Para Bitencourt (2012, p. 352):

" Art. 30. Diz-se o crime:

| - consumado, quando nele se reiinem todos os elementos de sua definigao legal;

Il - tentado, quando, iniciada a execugao, nao se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente.

Paragrafo unico. Pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime, diminuida de um a dois
tercos, podendo o juiz, no caso de excepcional gravidade, aplicar a pena do crime consumado.

2Art. 35. A pena pode ser atenuada ou substituida por outra menos grave quando o agente, salvo em
se tratando de crime que atente contra o dever militar, supde licito o fato, por ignorancia ou erro de
interpretacao da lei, se escusaveis.

SArt. 39. N&o é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a quem esta
ligado por estreitas relacées de parentesco ou afei¢do, contra perigo certo e atual, que ndo provocou,
nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,
desde que ndo lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa.
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Indiscutivelmente, a teoria diferenciadora, que também acabou sendo
adotada pelo atual Cédigo Penal espanhol (Lei Organica n. 10/95), oferece,
a nosso juizo, melhores condi¢des para uma decisdo mais justa, ora
excluindo antijuridicidade, ora excluindo a culpabilidade, conforme o caso;
ganha relevancia, ademais, especialmente, nas hipoteses em que nao
resultam configurados os requisitos legais do estado de necessidade
justificante.

Tratamento mais severo também é conferido a aplicagdo da suspensao
condicional da pena e ao crime continuado. Enquanto no Direito Penal exige-se,
para aplicacdo da suspensado condicional da pena, que o condenado ndo seja
reincidente em crime doloso, no CPM exige-se que o condenado nao seja
reincidente em qualquer crime punido com pena privativa de liberdade (doloso ou
culposo)*. Por sua vez, na hipotese de crime continuado, o CPM o equipara ao
concurso de crimes, de forma a exasperar a pena®.

No que diz respeito as penas e sua aplicacdo, existem diferencas
significativas entre o CPM e CPB. Por exemplo: a previsdo de pena de morte,
sempre presente na legislacao militar. Entretanto, com a constituicao de 88, a pena
de morte foi restringida ao caso de guerra declarada. Ademais, as penas infamantes,
como a declaracéo de indignidade para o oficialato, encontram-se previstas apenas
no CPM.

Por fim, a quantidade de anos de pena prevista nos crimes do CPM ¢,
diversas vezes, maior que a quantidade estabelecida para um mesmo crime no
CPB. O crime de furto simples, por exemplo, no CPM tem pena de até 6 anos® e no
CPB tem pena de 1 a 4 anos’. Assim também ocorre com os crimes de roubo,

estelionato, interceptacéao, entre outros.

2.3 Crime militar proprio e improprio
Para além dos critérios delimitadores do crime militar e do maior rigor
observado no CPM, é necessario se ater a divisdo dos crimes militares entre crimes

militares proprios e crimes militares improprios. Nesse sentido, Jorge Cesar de Assis

“Art. 84 - A execugdo da pena privativa da liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, pode ser suspensa,
por 2 (dois) anos a 6 (seis) anos, desde que:

| - o sentenciado ndo haja sofrido no Pais ou no estrangeiro, condenagéo irrecorrivel por outro crime a
pena privativa de liberdade, salvo o disposto no 1° do art. 71;

SArt. 80. Aplica-se a regra do artigo anterior, quando o agente, mediante mais de uma agdo ou
omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira
de execugdo e outras semelhantes, devem os subsequlentes ser considerados como continuagéo do
primeiro.

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel

Pena - recluséo, até seis anos.

"Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.



18

(2021) acentua a extrema importancia da distincdo, em razdo de suas
consequéncias praticas: exemplos disso sao a possibilidade de a autoridade militar
deter o acusado sem ordem judicial (detengcao cautelar prevista no artigo 18 do
CPPM?) e sem a verificagédo do estado de flagrancia (art. 5°, inciso LXI, CF/88°), bem
como a desconsideragcao do crime militar proprio para fins de reincidéncia, conforme
disposto no artigo 64, Inciso Il, do CPB™,

Para a teoria classica, defendida por Célio Lobdo e Jorge César de Assis
(NEVES; STREIFINGER, 2014), a distincao tem como enfoque o sujeito ativo e a
funcdo exercida por ele. Dessa forma, o crime militar proprio seria aquele que so6
pode ser cometido por militar, uma vez que diz respeito a violacdo do dever que lhe
€ atribuido. Percebe-se, portanto, o carater funcional do crime. Por sua vez, o crime
impréprio teria a natureza de crime comum, podendo ser praticado por qualquer
pessoa, civil ou militar. Neste ultimo caso, seria necessario que o militar se
enquadrasse nas condi¢des elencadas no art. 9°, Inciso Il, do CPM, a fim de que se
caracterize o crime militar impréprio. Exemplo disso seria o militar praticar um furto
enquanto estiver em situagao de atividade, ou seja, exercendo sua fungao.

Para a doutrina do direito penal comum, os crimes militares proprios seriam
aqueles que se encontram exclusivamente no Cdodigo Penal Militar. Os crimes
militares improéprios, por sua vez, seriam aqueles presentes no CPM e no CPB,
ainda que com redacgdes levemente distintas (NEVES; STREIFINGER, 2014).

Importa enfatizar, nesse contexto, que além da dificuldade enfrentada no
estabelecimento de uma distingdo clara entre crime militar e crime comum, como
abordado anteriormente, uma analise mais atenta revela a inexisténcia de uma
definicdo legal de crime militar proprio e crime militar impréprio. A distingdo, na
realidade, é desenvolvida em embates doutrinarios, que nem sempre convergem,
como demonstrado (ASSIS, 2021).

8Art. 18° Independentemente de flagrante delito, o indiciado podera ficar detido, durante as
investigacées policiais, até trinta dias, comunicando-se a detencdo a autoridade judiciaria
competente. Esse prazo podera ser prorrogado, por mais vinte dias, pelo comandante da Regiéo,
Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante solicitagdo fundamentada do encarregado do inquérito e por
via hierarquica.
%Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;
YArt. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.
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Para agravar a problematica, a Lei n° 13.491 de 2017 ampliou o rol de
competéncia da Justica Castrense, na medida em que determinou que qualquer
crime previsto na legislagao penal pode ser processado e julgado pela Justica Militar,
desde que sejam cumpridos os requisitos previstos no inc. Il do art. 9° do CPM,
assim como no caso dos crimes militares impréprios. Isso significa que a Justica
Militar € competente para julgar crimes que nao estao previstos no CPM, a exemplo

dos crimes disciplinados na lei de drogas e na lei maria da penha.

2.4 Alein® 13.491/17 e os crimes militares por extensao

A lei n° 13.491/17, em contramao da tendéncia do esvaziamento da jurisdigao
militar, ampliou significativamente a competéncia dos tribunais militares ao alterar o
inciso Il do art.9° do CPM (LOPES JR., 2018). A nova redacado determina que a
Justica Militar sera competente para julgar, além dos crimes previstos no CPM, todos
os crimes previstos na legislagédo penal especial, quando praticados em uma das
cinco hipdteses previstas no mesmo inciso. Assim surgiram os crimes militares por
extensdo, nomeados por Ronaldo Roth (2017).

O Projeto de Lei n° 5.768/2016, originador do ditame legal em questao,
inicialmente visava dispor somente acerca da competéncia da Justica Militar nos
crimes dolosos contra a vida cometidos por militares federais nas “missbes de
garantia da lei e da ordem”. Ocorre que, sorrateiramente, incluiu-se no projeto a
ampliacdo da competéncia da Justica Militar, sem que essa ampliacio tivesse sido
amplamente debatida. A justificativa do Projeto de Lei e o parecer do relator nao
discorreram, em nenhum momento, acerca da alteracao do inc. Il do art. 9° do CPM
(ASSIS, 2022).

Resta evidenciado o desrespeito ao processo legislativo, uma vez que n&o foi
oportunizado o devido debate, ou seja, qualquer justificativa e analise no que diz
respeito a alteracdo do CPM (MACHADO, 2017).

Por esse e outros motivos, o advento da lei trouxe consigo acalorados
debates acerca de sua constitucionalidade entre a comunidade juridica. Ha,
inclusive, Acédo Direta de Inconstitucionalidade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2018), direcionada a lei em questao, tramitando no Supremo Tribunal Federal, que
segue pendente de julgamento.

Nesse cenario, Aury Lopes Jr. (2018). aponta que a lei representa gravissimo

retrocesso por diversas razdes. De inicio, afirma que a Justi¢ca Militar, principalmente
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a estadual, ndo possui infraestrutura para comportar a vasta demanda processual
criada pela lei. Enfatize-se que a lei processual penal possui aplicacao imediata, o
que gerou a remessa de processos em curso para a Justica Militar, sem haver tempo
habil para que essa aprimorasse sua infraestrutura.

Além disso, infere que a lei alcanga crimes n&o caracteristicos da atividade
militar, bem como promove o risco do corporativismo em relagcdo a crimes como
abuso de autoridade e tortura. Isso porque a valoragao das condutas desses tipos €
realizada de forma diferente por parte dos militares, em comparagdo com a

populacdo civil. Em suma, reflete que:

De qualquer forma, em linhas gerais, entendemos que essa ampliagédo da
competéncia representa um retrocesso, além de desnecessaria e
completamente inadequada para o nivel de evolugdo democratica que se
atingiu (ou se imaginou ter atingido...) (LOPES JR., 2018, p. 109-112).

Ha de se considerar, ainda, as prescri¢des internacionais em matéria de
direitos humanos. A tematica ja foi enfrentada pela Comisséo de Direitos Humanos
da ONU, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos. Todos concordam que, em matéria militar, deve vigorar o principio
da especialidade, cabendo a jurisdicdo militar apenas os crimes que possuem estrita
relacdo com a fungdo militar (ASSIS, 2022).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Durand e Ugarte vs.
Peru, enfatizou o alcance restrito e excepcional da jurisdicao penal militar em
tempos de paz, bem como apontou a protecdo de interesses juridicos especiais
(ASSIS, 2022).

Por sua vez, no caso Radilla Pacheco vs. México, a mesma corte inferiu que a
jurisdicdo militar, em tempos de paz, deve ser reduzida até seu completo
desaparecimento. Ademais, ressaltou que a utilizagdo da jurisdicdo militar deve ser
minima nos Estados que a preservam (ASSIS, 2022).

Diante do exposto, em especial da evidenciacdo do carater restritivo da
jurisdicdo militar e do direito penal militar (consequentemente), importa analisar
quais bens juridicos sdo tutelados pelos crimes militares préprios, impréprios e -
agora - por extensdao, bem como se essa tutela possui justificativa razoavel e
consonancia com o ordenamento juridico brasileiro e os principios penais e

constitucionais.
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2.5 Bens juridicos tutelados pelo direito penal militar

O direito penal militar certamente ndo é discutido de forma ampla nas
principais graduagdes de Direito no Brasil. Assim, causa estranheza, ao estudante,
deparar-se com o conceito de crime militar e sua razdo de ser. Por que militares
possuem uma legislagdo criminal especifica? O que justifica a sua existéncia? Os
principios da disciplina e hierarquia conferem uma resposta inicial para ambos os
questionamentos, uma vez que permeiam todas as esferas da vida militar. Para
Cleber Pires (2006, p. 206):

Apesar da hierarquia e da disciplina ndo serem exclusivos das instituicdes
militares, € neste ambiente que sdo potencializados e alcangam relevancia,
pois € 0 Unico caso que possui previsdo constitucional, que enfaticamente
declara que sé&o instituicdes organizadas com base na hierarquia e na
disciplina. Esta situagao privilegiada faz com que a disciplina e a hierarquia
estejam sempre em destaque em todas as circunstancias na vida militar.

Assim, a situacdo particular dos militares, federais e estaduais, seria
consequéncia da subordinagdo aos principios da disciplina e hierarquia, uma vez
que lhes é conferida a condicdo de “mantenedores da ordem e defensores das
instituicées” (ASSIS, 2009). Ha, portanto, um maior rigor € senso de dever exigidos
aos militares, o que, em tese, justificaria o carater especial da legislacdo, ao menos
no que tange aos crimes militares proprios.

Ainda nesse contexto, em um esforgo para defender a razdo de ser do crime
militar improprio, Fernando Galvao, professor na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, discorre sobre a incompreensao
generalizada sobre os bens juridicos tutelados nos crimes militares (GALVAO, 2017).
Para o professor, grande parte das criticas tecidas a Justica Militar se devem a
compreensao equivocada de que o direito penal militar tutela, tdo somente, os
principios da hierarquia e disciplina. De modo diverso, aponta que o direito penal
militar também objetiva tutelar qualquer bem juridico que possa ser prejudicado pela
realizacdo inadequada dos servigos militares, de forma a resguardar a sociedade
como um todo.

Alinhados ao posicionamento supramencionado, Cicero Robson Coimbra
Neves e Marcello Streifinger apontam a regularidade das corporagdes militares
como o0 bem juridico tutelado em todos os tipos penais militares (NEVES;
STREIFINGER, 2014). Assim, para os autores, o bem juridico tutelado pelo direito
penal militar possui carater suis generis. No caso do homicidio, por exemplo, o bem

juridico tutelado mediato é a vida e o imediato € a regularidade das institui¢cdes
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militares. Dessa forma, estaria justificada a existéncia de um direito penal militar, no
que tange aos crimes improéprios, uma vez que a realizagao de um crime no contexto
militar enseja necessariamente a lesdo a regularidade das instituicdes militares.

O “malabarismo juridico” realizado pelos autores ainda nao fornece uma
fundamentagédo sodlida para a tutela dos bens juridicos mediante crimes militares
impréprios, uma vez que os mesmos também sio tutelados pelo direito penal
comum. Assim, quando se argumenta que o crime militar impréprio tem a finalidade
de tutelar a regularidade das instituicdes militares, volta-se ao ponto inicial de que
principios de natureza militar seriam a principal justificativa para a sua existéncia.

Importa questionar, portanto, se a tutela da regularidade das instituicbes
militares justifica a existéncia de tipos penais militares impréprios, uma vez que
esses ja se encontram tipificados na legislacdo penal comum. A mesma légica é
aplicada na analise dos crimes militares por extensao, advindos da Lei 13.491/2017.
Em ambos os casos, a existéncia de crimes militares impréprios e crimes militares

por extensdo desencadeia a inflagado desmedida da competéncia da Justiga Militar.
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3 A (DES)NECESSIDADE DOS CRIMES MILITARES POR EXTENSAO E DOS
CRIMES MILITARES IMPROPRIOS

O exposto até entdo demonstra que os crimes militares por extensédo e os
crimes militares impréprios s&o de estranhissima natureza. Assim como o Minotauro
de Creta, biforme e nefasto, as classificagcdes delitivas tém em sua constituicao
elementos hibridos. A voracidade de um touro se entrelagca a um corpo humano na
formagao de um ser estranho a ordem do universo, sendo simbolo do caos gerado
quando se contrariam designios de deuses.

Os crimes militares impréprios mimetizam crimes ja tipificados no Cdédigo
Penal Brasileiro, com uma roupagem mais severa. Os crimes militares por extenséo,
por sua vez, apesar de estarem tipificados somente na legislagdo penal especial,
agora sado observados em uma Ootica militarista, que enseja o processamento em
uma justica especial.

Como elucidado no capitulo anterior, a justificativa dada para a razao de ser
dos crimes em questao seria a protecéo da regularidade das instituigdes militares e
dos bens juridicos ja tutelados pelo direito penal comum. Importa questionar,
contudo, se a tutela desses bens pelo direito penal € necessaria, adequada e nao
dissonante dos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro. Evocando o
mito grego descrito acima, € mister assegurar que nao ha um monstro representante
do caos e contrario a ordem do universo, caso em que a espada e coragem de

Teseu seriam imperativos.

3.1 Destrinchamento da problematica em evidéncia e caminhos a serem percorridos

A problematica em pauta se resume nos seguintes questionamentos: a tutela
da regularidade das instituicdes militares pelo direito penal militar justifica a
mimetizagdo de tipos penais ja disciplinados no CPB com uma roupagem mais
severa? E necessaria a existéncia de um direito penal mais gravoso para tutelar
crimes que continuariam sendo tutelados caso ele nao existisse?

De inicio, ja se constata que caso os crimes militares impréprios e por
extensdo deixassem de existir os bens juridicos antes tutelados por eles
continuariam sendo tutelados pelo Direito Penal Comum. O que justifica, portanto, a
existéncia desses crimes?

A resposta inicial seria a preocupagdo com a tutela da regularidade das

instituicbes militares, bem juridico tutelado mediante todos os tipos penais militares.
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Na hipotese da inexisténcia dos crimes militares improprios e por extensao, essa
tutela restaria prejudicada. Isso posto, surge um novo questionamento: seria o direito
penal 0 meio necessario e adequado para tutelar o bem juridico de interesse militar?

Recorrer ao exame dos principios constitucionais e principios do direito penal
€ imprescindivel para responder a indagacdo. SO assim sera possivel conferir a
legitimidade da tutela penal da regularidade das instituicbes militares. Nesse sentido,
leciona Claudio Brandao (2008, p. 13):

Todavia, deve-se concluir com esse alerta que a tutela de bens juridicos nao
pode ser realizada de qualquer modo e a qualquer prego. Em primeiro lugar,
essa tutela somente podera ser realizada e considerada como legitima se
forem observados os requisitos impostos pelo Estado de Direito (v.g.,
Legalidade, Culpabilidade, Intervengédo Minima).

Para tanto, o presente trabalho optou por realizar uma analise principioldgica
guiada pelos ensinamentos de Robert Alexy no que diz respeito as caracteristicas e
colisdes de principios, presentes principalmente em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ademais, sera reconhecida a multidimensionalidade da Ciéncia do

Direito, uma vez que:

A anadlise légica demonstra exatamente que, nos casos minimamente
problematicos, a decisdo ndo tem como ser tomada com base apenas nos
meios da Ldégica, a partir de normas e conceitos juridicos pressupostos.
Para tanto, sdo necessarios valores adicionais e, como fundamento desses
valores, conhecimentos empiricos (ALEXY, 2015, p. 48).

Assim, a analise também sera norteada por um viés minimalista e
abolicionista do Direito Penal, necessario perante a realidade experienciada no
contexto do sistema penal brasileiro, no qual ha superpopulagédo carceraria e uma
legislac&o penal inflacionada.

Enfatize-se que o fato de o direito penal militar ser especial ndo prejudica a
analise principiolégica proposta. Ainda que possua espirito e diretrizes préprias,
advém de fundamento compartilhado com o direito penal comum. Ambos séao
regidos por principios como os da intervengdo minima, culpabilidade e humanidade.
O amago dos dois direitos reside na gravidade da sangao imposta e consequente

excepcionalidade de seu uso.

3.2 O direito penal em um Estado Democratico de Direito
O direito penal certamente é a intervencdo estatal em sua forma mais
gravosa. Direitos fundamentais como os de liberdade e patriménio s&o retirados do

individuo transgressor. Por esse motivo, em um Estado Democratico de Direito,
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busca-se a limitagcdo do jus puniendi estatal, fundamentada principalmente no
principio da dignidade da pessoa humana.

A Antiguidade, a idade média e o absolutismo foram periodos histéricos
marcados pela utilizacdo arbitraria do direito penal, bem como por penas
extremamente cruéis. O direito penal que conhecemos hoje, limitado por principios,
iniciou sua construgédo com o principio da legalidade, sendo um de seus marcos a
obra de Beccaria, Dos Delitos e das Penas (BRANDAO, 2015). Beccaria, ao
condicionar a legitimidade de crimes e penas a existéncia de previsao legal, tomou

passos significativos na dire¢do de um direito n&o arbitrario:

Ora, o magistrado, que é parte dessa sociedade, ndo pode com justica
aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que nio esteja
estabelecida em lei; e, a partir do momento em que o juiz se faz mais severo
do que a lei, ele se torna injusto, pois aumenta um novo castigo ao que ja
esta prefixado (BECCARIA, 2017, p. 18).

Papel de igual importancia teve Kant ao considerar o homem um fim em si
mesmo, 0 que preconiza o valor intrinseco a existéncia do individuo, de forma que o
Estado esteja organizado em seu beneficio. Assim, a dignidade da pessoa humana
passa a ganhar espacgo nas discussoes politicas, o que se reflete no Direito.

Nesse cenario, os ideais iluministas, contrarios ao absolutismo até entado
vigente, ddo espaco para que seja teorizado um novo modelo de Estado limitador do
poder soberano. Assim nasce o Estado Democratico de Direito, no qual a acao
estatal se fundamenta na ordem juridica e na constituicdo, base daquela
(BRANDAO, 2015).

Dessa forma, a intervencdo estatal mediante o direito penal apenas se
justifica na medida em que possui coeréncia finalistica e sistematica com a
constituicdo, de maneira a respeitar os direitos e garantias individuais. Isso porque o
jus puniendi estatal significa a violagao de direitos constitucionalmente assegurados
como a vida, liberdade e patriménio (BRANDAO, 2015). Nesse sentido, o jurista

aleméao Claus Roxin defende que:

Em um Estado democratico de Direito, que € o modelo de Estado que tenho
como base, as normas penais somente podem perseguir a finalidade de
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica garantindo ao
mesmo tempo o respeito de todos os direitos humanos. Assim, e na medida
em que isso nao possa ser alcangado de forma mais grata, o Estado deve
garantir penalmente nado s6 as condi¢des individuais necessarias para tal
coexisténcia (como a protecdo da vida e da integridade fisica, da liberdade
de atuagdo, da propriedade, etc.), mas também das instituicées estatais que
sejam imprescindiveis a tal fim (ROXIN in: HEFENDEHL, 2007 apud
BITENCOURT, 2018, p. 47-48).

Ainda, segundo Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 52):
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Mas é no art.°5 da nossa Carta Magna onde encontramos principios
constitucionais especificos em matéria penal, cuja fungdo consiste em
orientar o legislador ordinario para a adogdo de um sistema de controle
penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da
culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista.

Por conseguinte, a Constituicdo de 88 inspirou a criagdo dos principios
regentes do direito penal. O presente trabalho entende que para responder os
questionamentos do topico anterior, devem ser analisados o0s seguintes principios:
principio da intervengdo minima, principio da proporcionalidade e principio da
humanidade.

Para Bitencourt (2018), o principio da intervengdo minima, também conhecido
como ultima ratio, determina que a criminalizacdo de uma conduta deve ser
absolutamente necessaria, ou seja, s6 é legitima caso seja verificado que outros
meios de controle social ndao sao suficientes para a tutela de determinado bem
juridico de grande valia. Assim, € imprescindivel se assegurar de que medidas civeis
e administrativas, bem como de todos os meios extrapenais de controle social, ndo
sao eficazes antes de recorrer a gravidade da tutela penal. Evidencia-se, portanto, o
carater necessariamente subsidiario do direito penal.

No mesmo sentido lecionam Luiz Regis Prado (2011, p. 171) e Damasio de
Jesus (2011, p. 52):

O principio da intervengdo minima ou da subsidiariedade decorrente das
ideias de necessidade e de utilidade da intervengdo penal, presentes no
pensamento ilustrado estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na
defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos
homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos
gravosa. Isso porque a sangdo penal reveste-se de especial gravidade,
acabando por impor as mais sérias restrigdes aos direitos fundamentais;

A criagao de tipos delituosos deve obedecer a imprescindibilidade, sé
devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito Penal, quando os outros
ramos do Direito ndo conseguirem prevenir a conduta ilicita.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, insere-se no rol de principios
constitucionais e garantistas assegurados em um Estado Democratico de Direito.
Desde o iluminismo, a intervencédo estatal desnecessaria na esfera privada de um
individuo é repudiada. Assim, a proporcionalidade “stricto sensu” surge como meio
de obrigar todo representante do Estado a agir mediante meios adequados e
dispensar meios desproporcionais (BITENCOURT, 2018). Portanto, mais uma vez, a
tutela de um bem juridico pelo direito penal deve ser indispensavel, sob pena de
figurar um excesso da intervengdo estatal, de forma a ferir o principio da

proporcionalidade. Nesse sentido:
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O exame do respeito ou violagdo do principio da proporcionalidade passa
pela observagao e apreciagdo de necessidade e adequagao da providéncia
legislativa, numa espécie de relagao “custo-beneficio” para o cidadao e para
a prépria ordem juridica. Pela necessidade deve-se confrontar a
possibilidade de, com meios menos gravosos, atingir igualmente a mesma
eficacia na busca dos objetos pretendidos (BITENCOURT, 2018, p. 71).

Para Regis Prado (2011, p. 173):

Considerando-se as trés vertentes ou subprincipios da proporcionalidade
em lato sensu [...], pode-se afirmar que uma medida é razoavel quando apta
a atingir os objetivos para os quais foi proposta; quando causa o menor
prejuizo entre as providéncias possiveis, ensejando menos 6nus aos
direitos fundamentais, e quando as vantagens que aporta superam suas
desvantagens.

Os excessos, uma vez identificados, devem ser arduamente combatidos.
Para tanto, o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario constitui 0 meio
adequado, sem que haja invasdo das atribuicbes caracteristicas do Poder

Legislativo. Observe-se:

A fungéo jurisdicional — adverte o doutrinador argentino Guillermo Yacobucci
- nesse controle pondera se a decisdo politica ou jurisdicional em matéria
penal ou processual penal, restritiva de direitos, esta justificada
constitucionalmente pela importdncia do bem juridico protegido e a
inexisténcia, dentro das circunstancias, de outra medida de menor lesdo
particular (BITENCOURT, [s.d]).

O principio da humanidade decorre do protagonismo da dignidade da pessoa
humana, que figura como valor fundante de qualquer ordem normativa democratica.
Assim, esse principio sustenta que ndo podem ser aplicadas penas que atinjam a
dignidade do individuo, ou seja, penas degradantes e cruéis. Em tese, o objetivo da
sangao penal seria o castigo e reintegracdo do individuo na sociedade, conforme

disposto no art. 1° da Lei de Execucé&o Penal (LEP).

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigbes para a harménica
integragéo social do condenado e do internado (BRASIL, 1984).

Nessa perspectiva, Regis Prado elenca diversos tratados e declaragbes
internacional que vedam a utilizagdo de penas degradantes, a exemplo da
Declaragao dos Direitos dos Homens (1948); o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (1966); a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), entre outros (PRADO, 2011).

Ocorre que a realidade brasileira escancara o constante estado de violagao
ao principio da humanidade. O Brasil possui a terceira maior populagao carceraria
do mundo, com o aumento do numero de presos em 257% de 2000 a 2022
(LACERDA, 2023).

Como se nao bastasse, a superlotagdo proporciona as mais diversas

violagbes a integridade fisica e psiquica dos presos, uma vez que o sistema


https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/07/brasil-tem-832-mil-presos-populacao-carceraria-e-maior-que-a-de-99-dos-municipios-brasileiros.shtml#:~:text=Cadeia%3A%20presos%20no%20Brasil%20chegam,07%2F2023%20%2D%20Cotidiano%20%2D%20Folha
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penitenciario brasileiro nao possui condigdes estruturais para proporcionar uma pena
minimamente digna. De forma a reconhecer esse fato, o STJ determinou, em
decisédo histérica no RHC n° 136961 - RJ (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2021), a contagem em dobro de pena cumprida em situagéo degradante.

A decisao do ilustre tribunal foi resposta direta a Resolucdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos de 22/11/18, que determinou a contagem em
dobro da pena cumprida no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, em razao de sua
superlotacdo e das condigbes degradantes observadas. Também houve resolugao
da corte, no mesmo sentido, para a contagem em dobro das penas cumpridas no
Complexo do Curado em Pernambuco. Nesse seguimento, o STF determinou a
contagem em dobro da pena em decisao no HC 208.337 (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022).

Dessa forma, qualquer analise que tenha como objeto a expansdo do poder
punitivo do Estado deve se ater as circunstancias atreladas ao sistema penal
brasileiro. Somente assim sera possivel ter acesso a uma dimensao fidedigna dos

reais impactos gerados por essa expansao.

3.3 A Imprescindibilidade de uma abordagem restritiva e pratica perante o sistema
penal

O sistema penal € o meio pelo qual é institucionalizado o poder punitivo
estatal, sendo formado pelas instituicbes responsaveis pelo controle penal
(Parlamento, Policia, Ministério Publico, Judiciario), leis e teorias cognitivas
legitimadoras de sua atuagao. Para além do maquinario necessario para seu regular
funcionamento, o sistema penal também ¢é formado por uma cultura punitiva
reproduzida em espacgos responsaveis pela divulgagdo de conhecimentos, como a
midia, escolas e universidades (ANDRADE, 2006).

Vera Regina Andrade (2006) aponta as multiplas incapacidades do sistema
penal que refletem sua deslegitimacédo, destacando que as correntes tedricas
minimalistas e abolicionistas possuem argumentos consonantes, a exemplo da
seletividade, violagdo de direitos humanos, a retirada do protagonismo da vitima e
manutencao de interesses de grupos minoritarios dominantes.

Contudo, as teorias minimalistas e abolicionistas se distinguem,
fundamentalmente, no que tange seus objetivos finais. O abolicionismo, apesar das

diferentes fundamentagbes metodoldgicas, visa abolir o sistema penal. O
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minimalismo, por sua vez, divide-se principalmente entre minimalismo reformista,
minimalismo como meio para o abolicionismo e minimalismo como fim em si mesmo.

O minimalismo reformista permeou a reforma penal brasileira, materializada
na lei das penas alternativas (Lei n° 9.714/98) e na implantagao de juizados
especiais criminais estaduais (Lei n® 9.099/95). Contraditoriamente, agiu embasado
no principio da intervengcdo minima, mas acabou por ampliar a rede de controle
social exercido pelo sistema penal.

Os minimalismos como meio identificam a crise vivenciada pelo sistema penal
como uma crise irreversivel, de forma que taticas minimalistas devem ser utilizadas
a médio e curto prazo com a finalidade de abolir o sistema penal. Os minimalismos
como fim em si mesmos, por sua vez, apregoam um direito penal minimo e
garantista, ou seja, que tutele os direitos dos infratores e dos nao infratores
simultaneamente.

Apesar das diferenciagdes, brevemente expostas, € cedico que as teorias
partem do pressuposto de que o sistema penal é estruturalmente incapaz de cumprir
suas fungbes declaradas, ou seja, a protecdo de bens juridicos, o combate a
criminalidade e a ressocializagdo dos condenados (ANDRADE, 2006). Isso é
facilmente demonstrado ao se observar a superlotacdo carceraria e os altos niveis
de reincidéncia, ambos de amplo conhecimento entre a academia.

Por outro lado, as reais fungdes do sistema penal seguem sendo cumpridas.
Para Baratta (1987, p. 5):

Se nos referimos, em particular, ao carcere como pena principal e
caracteristica dos sistemas penais modernos, corresponderia, em primeira
instancia, comprovar o fracasso historico dessa instituicdo diante de suas
principais fungbes declaradas: conter e combater a criminalidade,
ressocializar o condenado, defender interesses elementares dos individuos
e da comunidade. Nao obstante, em uma consideragao mais profunda,
estudando a instituicdo carceraria do ponto de vista das suas fungdes reais,
comprova-se que essas tém sido historicamente cumpridas com éxito.

Nessa logica, Baratta (1987) evidencia algumas das fungdes reais do sistema
penal: administrar conflitos existentes na sociedade como criminalidade (gerado por
caracteristicas pessoais de individuos, agora desviantes); produzir e reproduzir
delinquentes; normalizar as relagdes de desigualdade existentes na sociedade.

Diante da deslegitimacdo do sistema penal, surge uma perigosa alternativa
que busca legitimar novamente o sistema mediante uma perspectiva meramente
administrativa. Nesse contexto, a abordagem do eficientismo penal interpreta a crise

exposta como uma crise decorrente da auséncia de eficiéncia. Assim, o sistema nao



30

seria suficientemente repressivo, sendo necessarios leis mais gravosas e aumento
dos aparatos policiais.

Nesse cenario, Vera Regina (2006) busca demonstrar que o minimalismo nao
€ a antitese do abolicionismo. Na realidade, o eficientismo € a verdadeira antitese do
abolicionismo porque esse tem o fito de legitimar o sistema penal mediante o
aumento da repressdo estatal. Assim, apesar das dissonancias tedricas entre
minimalismo e abolicionismo, ambos fornecem ferramentas praticas importantes: a
descriminalizagdao legal, judicial e ministerial; despenalizacdo; transferéncia do
conflito para outros campos do direito; modelos conciliatérios de resolucdo de
conflitos.

Por esse motivo, o presente trabalho optou por se desvencilhar dos embates
tedricos entre os diferentes tipos de minimalismo e abolicionismo, a fim de que as
ferramentas praticas fornecidas por ambos possam ter um lugar de destaque na
resolugao da problematica. Dessa forma, uma abordagem restritiva e pratica perante
o sistema penal permeara o esforgo interpretativo que sera realizado no capitulo

seguinte.
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4 ANALISE PRINCIPIOLOGICA E INTERPRETATIVA CONFORME TEORIA DE
ROBERT ALEXY

Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, desenvolveu e
aperfeicoou conceitos de extrema importéncia para a interpretacédo juridica, a
exemplo da diferenciacdo entre principios e regras, a lei de colisdo e a lei do
sopesamento. Assim, esse trabalho ndo almeja abarcar a totalidade dos
pensamentos desenvolvidos pelo autor, uma vez que seria necessaria uma
monografia inteira para tanto. Sera realizada, contudo, uma exposicdo capaz de
proporcionar o entendimento basico essencial para a atividade interpretativa
proposta.

Pois bem.

Para Robert Alexy (2015) os principios sdo mandamentos de otimizagao, visto
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades verificadas. Assim, os principios podem ser satisfeitos em diferentes
graus, a depender das possibilidades faticas e juridicas observadas em casos
concretos.

Nesse sentido, apesar de principios e regras serem normas, uma vez que
determinam o que deve ser, diferem (ALEXY, 2015). As regras devem ser sempre
satisfeitas integralmente, ao passo em que os principios sdo aplicados em graus
distintos.

A diferenca entre principios e regras é verificada com maior clareza quando
se observa a colisdo entre principios e o conflito entre regras (ALEXY, 2015). O
conflito entre regras, necessariamente, s6 pode ser solucionado caso uma das
regras contenha clausula de exceg¢ao ou se uma das regras for declarada invalida.
Dessa forma, duas regras contraditérias entre si ndo podem ser aplicadas
simultaneamente (ALEXY, 2015).

A colisao entre principios, por sua vez, possui uma solugao distinta. Diante de
uma colisdo entre principios, algum devera prevalecer. Contudo, o principio cedente
ndo perde sua validade e nado precisa de uma clausula de excecéo (ALEXY, 2015).
Assim, ocorre a precedéncia de um principio em relagdo ao outro, ou seja, em
determinados casos concretos alguns principios terdo um peso maior que outros.

Nessa logica, Alexy desenvolveu a lei de colisdo, que busca oferecer um guia

pratico perante casos em que for identificada a colisdo entre principios. Parte-se do

"Ibidem, p. 90.
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pressuposto de que deve haver o sopesamento entre interesses conflitantes, ou
seja, deve ser feita uma analise para que seja definido qual interesse possui um
maior peso no caso concreto apresentado. Assim, surge o conceito de precedéncia
condicionada de um principio em relagéo ao outro.

Para exemplificar, Alexy (2015) elucida um caso julgado pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, no qual se discutia a incapacidade do réu de
participar de uma audiéncia criminal, uma vez que ele possuia grave risco de sofrer
um derrame cerebral ou infarto. O tribunal identificou o conflito entre o dever estatal
de garantir a devida aplicagédo do direito penal e o direito a vida e a integridade fisica
do acusado. Caso existisse apenas o principio da operacionalidade do direito penal,
a audiéncia seria obrigatoria. Se houvesse apenas o direito a vida e a integridade
fisica, a audiéncia seria proibida.

O tribunal excluiu a possibilidade da relacdo de precedéncia absoluta porque
nenhum dos interesses, por si s, possui precedéncia sobre o outro. O mesmo
raciocinio deve ser aplicado de forma geral para todas as colisbes entre principios
constitucionais. Assim, resta a relacdo de precedéncia condicionada, na qual um
principio possui precedéncia sobre outro se houver razdes suficientes para isso sob
determinadas condi¢des faticas e juridicas.

Em suma, a lei de colisdo determina que: “As condi¢cbes sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia” (ALEXY,
2015, p. 99).

No que tange ao sopesamento, necessario para estabelecer a precedéncia de
um principio sobre outro, Alexy prevé a seguinte regra: “Quanto maior for o grau de
nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfagao do outro” (ALEXY, 2015, p. 167). Dessa forma, tem-se a lei
do sopesamento, que demonstra como deve ser feita a fundamentacgéo justificadora
da precedéncia de um principio em relagao a outro. Ainda nesse topico, Alexy (2015,

p. 174) reflete que:

No ambito da fundamentagdo dos enunciados sobre intensidades de
afetacdo e sobre a importancia da realizagdo de principios colidentes,
tornam-se relevantes argumentos empiricos que digam respeito as
peculiaridades do objeto da decisdo, bem como as consequéncias das
possiveis decisbes. Em relacdo aos argumentos empiricos, vale também
para a fundamentacao de decisbes de sopesamento tudo que é valido para
a argumentacéo em geral.
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Assim sendo, os conceitos apresentados até entdo serdao utilizados para

alcancar solugdes frente a controvérsia objeto da presente monografia.

4.1 A colisdo entre a seguranga publica (tutela da regularidade das instituicdes
militares) e os principios da intervengdo minima, humanidade e devido processo
legal

Conforme exposto anteriormente, a inexisténcia dos crimes militares
impréprios e dos crimes militares por extensao nao prejudicaria a tutela dos bens
juridicos antes protegidos por eles, visto que os mesmos bens ja sao tutelados pelo
direito penal comum. A excegao seria a tutela da regularidade das instituigdes
militares, objeto de todos os crimes militares. Portanto, com a regularidade das
instituicdes militares despida de protecdo, a devida garantia de seguranga publica,
prevista constitucionalmente', restaria prejudicada.

Ocorre que, ao mesmo tempo, a existéncia de crimes militares préprios e por
extensao implica, necessariamente, a utilizagdo de um direito penal mais severo,
decorrente de um codigo elaborado durante o periodo sombrio da Ditadura Militar,
tendo sofrido pouquissimas alteragbes até entdo. Ademais, a existéncia desses
crimes também suscita a expansdo desmedida da competéncia de uma justica
especializada, trazendo uma série de consequéncias negativas, como o risco de
corporativismo e o entulhamento da Justiga Militar, que ndo possui estrutura
suficiente para tanto. Nesse sentido, leciona Aury Lopes (2018, p. 109-112) a

respeito dos crimes militares por extensao:

Noutra dimenséo, os tribunais militares tampouco se justificam em tempo de
paz, devendo ter sua atuagcido realmente limitada aos crimes militares,
quando praticados por militares e diante de um real e peculiar interesse
militar. Do contrario, é violagdo do juiz natural. [...] Existiu, portanto, um
gravissimo retrocesso. Nao sO pela falta de estrutura e condigbes de
investigar e julgar tantos crimes, mas também porque alcanga crimes néo
afetos diretamente as atividades militares. Também cria o risco de efetivo
corporativismo, especialmente em relagdo a crimes como abuso de
autoridade e tortura, onde em geral existe uma percepgéo e valoragao por
parte dos militares que é completamente distinta da populagéo civil acerca
da gravidade e tipificagdo dessas condutas. Ha o risco concreto de um
entulhamento das Justicas militares para julgar crimes que ndo deveriam a
ela ser afetos, inclusive com o agravante de que isso vai se operar de forma
imediata.

Nota-se, portanto, um conflito entre interesses distintos. De um lado, tem-se a

necessidade de tutelar a regularidade das instituicdes militares e,

2Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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consequentemente, promover o direito fundamental a seguranga, bem como a
ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio. Do outro lado, ha os
principios da intervengdo minima e da humanidade, os quais devem ser
considerados principalmente frente a aplicagdo de um direito penal mais gravoso,
que mimetiza tipos penais ja existentes na legislagdo penal comum. Também ha o
principio do devido processo legal, que pode ser desrespeitado com o entulhamento
da Justica Militar, que n&o possui estrutura suficiente para lidar com a crescente
demanda, ndo havendo sequer tribunais militares préprios na maioria dos estados.

Dessa forma, mediante atividade interpretativa pautada pela teoria de Robert
Alexy, deverao ser identificados quais principios e interesses possuem precedéncia
sobre os outros. Para isso, sera realizado o sopesamento, considerando-se o grau
de afetagdo de cada um dos principios e as consequéncias decorrentes da
precedéncia de uns sobre os outros. Assim, serdo analisadas as possibilidades
juridicas e faticas, uma vez que os principios, como mandamentos de otimizagéo,
devem ser aplicados na maior medida possivel dentro das possibilidades verificadas.

A presente monografia defende que os principios da intervengdo minima,
humanidade, proporcionalidade e devido processo legal possuem precedéncia sobre
a seguranga publica (tutela da regularidade das instituicbes militares),
considerando-se as circunstancias faticas e juridicas apresentadas até entdo. A
fundamentacao para a tese segue a seguinte logica:

De inicio, € necessario se ater as seguintes circunstancias empiricas: a
deslegitimagdo do sistema penal, o sistema carcerario brasileiro e a estrutura
insuficiente da Justica Militar.

A deslegitimagdo do sistema penal se revela diante de suas multiplas
incapacidades no que tange ao cumprimento de suas fungdes declaradas, o que
torna imprescindivel uma interpretacao restritiva do direito penal. Nesse cenario, as
penas cruéis sao realidade no cotidiano dos complexos penitenciarios brasileiros,
superlotados e incapazes de oferecer uma vivéncia digna, de forma a lesar
gravemente o principio da humanidade.

A expansido desmedida da competéncia da Justica Militar, por sua vez, é
prejudicial a garantia do devido processo legal, visto que essa justica especial nao
possui estrutura para abarcar a demanda com eficiéncia, como exposto

anteriormente.
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Além disso, o Estado Democratico de Direito estabelece um direito penal
minimo e garantista, o que se revela no principio da intervengédo minima, bem como
nos demais principios que o regem. Nesse sentido, o principio da intervengao
minima caracteriza o direito penal como ultima ratio, devendo ser utilizado apenas
quando outros meios de tutela se mostrarem insuficientes, ou seja, s6 podera ser
utilizado se for estritamente necessario. Nao sendo esse o caso, a intervencao
estatal se torna ilegitima.

Enfatize-se que a excepcionalidade da utilizagdo do direito penal deve ser
ainda mais acentuada perante a realidade brasileira, uma vez que o poder punitivo
estatal extrapola os limites constitucionalmente estabelecidos. Assim, o olhar
direcionado a protegcdo de bens juridicos deve ser extremamente cauteloso, sendo
verificado — exaustivamente - que outros meios de tutela ndo sao suficientes.

Como demonstrado, os bens juridicos tutelados pelos crimes militares
improprios e pelos crimes militares por extensdo, na hipétese de sua inexisténcia,
continuariam sendo tutelados pelo direito penal comum. A controvérsia se concentra,
portanto, na tutela da regularidade das instituicbes militares.

O presente trabalho defende que a esfera administrativa € plenamente
suficiente para tutelar o bem juridico em questéo. Isso porque a perda do posto e
patente, bem como o desligamento integral e definitivo da corporacéo, além de
outras medidas disciplinares, sdo mais que suficientes para garantir que militares
transgressores n&o fagam parte da instituicdo e ndo comprometam sua regularidade.
Ademais, a tutela penal, quanto aos crimes cometidos, seguiria sendo exercida.

Além disso, ndo prospera o argumento de que o maior rigor exigido dos
militares, em decorréncia de sua funcao, justifica a aplicagcdo de um direito penal
especial, que mimetiza o direito penal comum com uma roupagem mais severa. No
maximo, a fun¢do exercida pelo militar poderia ensejar a agravante presente no
artigo 61, Il, g do CPB'3, a depender do caso concreto.

Dessa forma, é tecida uma solugdo para a problematica que permite a
otimizagdo maxima dos principios colidentes. O uso restritivo do direito penal e a
garantia de seguranga publica poderiam coexistir. A hipétese contraria, hoje

dominante, é um flagrante desrespeito ao principio da intervengdo minima, o que é

3 Art. 61 - S&o0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime:

Il - ter o agente cometido o crime:

g) com abuso de poder ou violagédo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao;



36

inadmissivel frente a deslegitimagdo do sistema penal e a realidade do sistema
carcerario brasileiro.

Percebe-se, portanto, que a hipotese atualmente dominante nao se reveste
de proporcionalidade em seu sentido estrito (possibilidades juridicas, verificadas
pelo sopesamento). No que tange a proporcionalidade enquanto necessidade
(possibilidades faticas), a hipotese também nado prospera porque consiste na

solugcdo mais gravosa. Nesse sentido, exemplifica Alexy (2015, p. 119):

O Estado fundamenta a persecug¢ao do objetivo Z com base no principio P1
(ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 ou
M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas sdo igualmente adequadas. M2
afeta menos intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a
realizagdo daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura de
principio - P2 — exige. Sob essas condi¢des, para P1 é indiferente se se
escolhe M1 ou M2 [...] para P2, no entanto, a escolha entre M1 e M2 n&o é
indiferente. Na qualidade de principio, P2 exige uma otimizagédo tanto em
relagdo as possibilidades faticas quanto em relagdo as possibilidades
juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser
realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1. Por isso, pelo
ponto de vista da otimizagdo em relagéo as possibilidades faticas, e sob a
condicao de que P1 quanto P2 sejam validos, apenas M2 é permitida e M1
é proibida.

Dessarte, argumenta-se pela transferéncia do conflto para a area

administrativa, mediante a descriminalizagdo dos crimes militares impréprios e a
supressdo da competéncia da Justica Militar no que tange aos crimes militares por

extensao.
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5 CONCLUSAO

A partir do construido, importa reconhecer que a tutela penal exercida
mediante crimes militares impréprios e por extensdo ndo é necessaria, adequada e
consonante com os principios basilares de um Estado Democratico de Direito. E
certo que as justificativas dadas para fundamentar a tutela penal através dos crimes
analisados caem por terra quando sado consideradas as circunstancias faticas e
juridicas que permeiam a controvérsia. Isso se deve, primeiramente, ao fato de que
os bens juridicos antes tutelados pelos crimes militares improprios e por extensao
continuariam sendo tutelados pelo direito penal comum.

Poderia-se argumentar, contudo, pela necessidade da tutela da regularidade
das instituicbes militares, uma vez que restaria prejudicada com a inexisténcia dos
crimes militares improprios e por extensdo. Entretanto, o presente trabalho
demonstrou que o direito penal ndo € o meio mais adequado para tutelar o bem
juridico militar, uma vez que sua utilizagdo deve ser excepcional, apenas quando
outras areas do direito se mostrarem insuficientes.

Também seria possivel apelar para o maior rigor exigido dos militares, em
razado da fungcdo que exercem. Contudo, visualizou-se que a fungdo do militar n&o
pode ser a unica justificativa para a aplicagdo de um direito penal mais severo,
bastando a aplicagdo da agravante presente no artigo 61, Inciso Il, alinea “g”, do
CPB.

Para fundamentar as teses supracitadas, foi realizada inicialmente uma
analise principioldgica, com a contextualizacdo do direito penal em um Estado
Democratico de Direito e a exposi¢ao dos principios decorrentes. Em seguida, foram
evidenciadas as circunstancias empiricas concernentes ao sistema penal brasileiro,
que tornam forgosa a utilizacdo de um viés restritivo do direito penal para realizar a
atividade interpretativa proposta no quarto capitulo.

Por fim, empreendeu-se esfor¢o interpretativo, mediante os conceitos
desenvolvidos por Robert Alexy, em especial a lei de colisdo e a lei do sopesamento.
Assim, averiguou-se que, na controvérsia analisada, os principios da intervengéo
minima, proporcionalidade, humanidade e do devido processo legal possuem
precedéncia sobre a devida garantia da seguranga publica (regularidade das
instituicoes militares).

Assim, concluiu-se pela transferéncia do conflito para a seara administrativa,

uma vez que configura o meio menos gravoso para proporcionar a tutela da
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regularidade das instituicdes militares, bem como por se mostrar plenamente
suficiente, visto que as medidas disciplinares (desligamento integral e definitivo da
corporacao, por exemplo) sdo capazes de garantir que militares transgressores nao
fagam parte da instituicdo e ndo comprometam a sua regularidade.

Dessa forma, possibilita-se a coexisténcia harmdnica entre os interesses até
entdo conflitantes, sendo a solucdo que representa a maxima otimizacdo na

aplicagao dos principios.
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