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“A tradição afoga-nos com uma avalancha de 

questões acumuladas, onde vêm confundidas as 

substanciais com as fictícias. Por isso é urgente 

uma investigação radical dessas questões, quero 

dizer, um rigoroso exame da sua raiz vital que 

permite eliminar todas as que não a possuem. 

Imperativo geral de sobriedade. Há que sacudir o 

Mundo para o deixar reduzido, antes de mais, ao 

que é inevitável”. 

(Ortega y Gasset) 
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RESUMO 

 

A presente investigação tem por fim trazer à discussão algumas questões atinentes aos 

limites da tutela penal da hierarquia e da disciplina nos crimes impropriamente militares, em 

tempo de paz, tendo como substrato o ordenamento jurídico português e o brasileiro. Diante 

da conhecida escassez de doutrina sobre temas afetos à área penal militar, permanecem ainda 

sem delimitação uniforme, no âmbito teórico nacional e internacional, os conceitos de crimes 

militares e das suas espécies, bem como de “disciplina” e de “hierarquia” para fins penais. 

A tais indefinições agregam-se outros aspectos pontuais relativos à caracterização do bem 

jurídico protegido pela norma penal militar, tendo em vista a diversidade das atividades 

desenvolvidas pelas Forças Armadas, a profissionalização de seus membros, o contingente 

e a extensão do território em que são desenvolvidas as tarefas ou as missões militares. O 

problema da autonomia ou da especialidade desse ramo do direito penal também encontra 

repercussão nos tribunais nacionais, particularmente no Brasil, tendo em vista as 

manifestações do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça pela 

inaplicabilidade do princípio da insignificância aos crimes impropriamente militares, sob o 

fundamento da necessidade de preservação da hierarquia e da disciplina. Por fim, serão 

abordadas duas teorias que, por seus fundamentos, podem eventualmente ser chamadas a 

legitimar a criminalização da ofensa à hierarquia e à disciplina - o funcionalismo de Jakobs 

e a teoria dos delitos cumulativos. 

 

PALAVRAS-CHAVE: direito penal militar; crimes impropriamente militares; hierarquia; 

disciplina; tutela penal; limites. 
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ABSTRACT 

 

This research aims to bring the discussion about some questions relating to the limits of 

criminal protection of hierarchy and discipline in improperly military crimes in peacetime, 

based on the Portuguese and the Brazilian legal systems. Given the known shortage of 

teaching on topics related to the military criminal area, there is no uniform definition in 

national and international theoretical framework about the concepts of military crimes and 

their species, as well as "discipline" and "hierarchy" for criminal purposes. Added to these 

uncertainties, there are other specific aspects related to the characterization of the legal 

interest protected by the military criminal law, owing to the diversity of the activities 

undertaken by the armed forces, the professionalization of its members, the number and 

extent of the territory in which the tasks or military missions are developed. The problem of 

autonomy or specialty that criminal law branch also found repercussions in the national 

courts, particularly in Brazil, in view of the manifestations of the Supreme Court and the 

Superior Court of Justice about the inapplicability of the principle of insignificance to 

improperly military crimes under the foundation of the need to preserve the hierarchy and 

discipline. Finally, two theories will be addressed that, because of its foundations, may 

eventually be called upon to legitimize the criminalization of the offense to the hierarchy 

and discipline - functionalism of Jakobs and the theory of cumulative crimes. 

 

KEYWORDS: military criminal law; improperly military crimes; hierarchy; discipline; 

criminal protection; limits. 
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INTRODUÇÃO 

 

Da atuação como Defensora Pública Federal na área penal militar surgiu a 

inquietação acerca do tema que ora se pretende investigar: quais os limites da tutela penal 

da hierarquia e da disciplina nos crimes impropriamente militares em tempo de paz. Ano 

após ano, processo após processo, as decisões judiciais provenientes dos diversos juízos 

revelavam certo padrão (auditorias militares federais dos diversos estados brasileiros, STM 

e STF): a preponderância do argumento da necessidade de proteção da “disciplina e 

hierarquia” em detrimento de princípios e regras basilares do direito penal, os quais pareciam 

mais adequados ao caso concreto, especialmente para a caracterização ou não do delito 

imputado ao acusado. Como exemplo, pode-se mencionar a não aplicação da insignificância 

aos furtos de bens de pequeno valor, bem como ao porte e à guarda de ínfima quantidade de 

substância entorpecente para uso próprio, tendo em vista a proteção da disciplina e da 

hierarquia, mesmo nas hipóteses de o réu não ostentar a condição de militar quando da 

prática da conduta.   

Nesse contexto, inevitável que alguns questionamentos surgissem: afinal, qual a 

influência dos elementos “hierarquia” e “disciplina” na caracterização do crime 

impropriamente militar em tempo de paz? Podem eles ser reconhecidos como relevantes 

para a configuração dessa espécie de delito ainda que o tipo penal se encontre silente a esse 

respeito? Há autorização para que a hierarquia e a disciplina sejam utilizadas como bens 

jurídicos “universais”, mediatos, subjacentes a esses tipos penais, indiscriminadamente?  

Com efeito, acredita-se que muitas das questões levantadas decorrem da 

inexistência de conceitos definidos, uniformes e aceitos amplamente pela doutrina e 

jurisprudência, nacional e internacionalmente. Isso se verifica, especialmente, em relação 

aos termos “hierarquia” e “disciplina” para fins penais, o que são crimes militares e o que se 

pretende efetivamente tutelar com a criminalização de determinadas condutas (serão efetivos 

bens jurídicos penais ou apenas bens jurídicos administrativos e disciplinares, ainda que 

indispensáveis à boa organização e desempenho das Forças Armadas?).  

Assim, entende-se metodologicamente adequada e oportuna uma incursão em 

algumas questões envolvendo aspectos relacionados ao bem jurídico penal militar, à não 

aplicação de princípios do direito penal ao direito penal militar e à supervalorização da 

função de prevenção geral da pena como fundamento para a condenação. Ainda que alguns 
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desses pontos não tenham encontrado amplo debate na doutrina penal, reputa-se importante 

trazê-los à discussão para que melhor se possa avaliar criticamente, no momento seguinte, a 

adequação e aplicabilidade de algumas teorias jurídico-penais ao direito penal militar. E a 

isso é dedicado o segundo capítulo deste trabalho.  

No capítulo final serão abordadas teorias penais com eventual aplicação no domínio 

penal militar, o funcionalismo de Jakobs e a teoria dos delitos cumulativos, em razão dos 

fundamentos que apresentam, com as respectivas ponderações. 

O estudo do ordenamento jurídico brasileiro, por si, já revela autonomia e 

completude próprias. Contudo, analisar o tema a partir do ordenamento jurídico português e 

do brasileiro resulta num exame mais rico e abrangente, pois, tendo o direito penal militar 

desses países origem comum, oportuno que a presente pesquisa tenha como objeto e limite 

o desenvolvimento recente dessa área do direito numa perspectiva dual: a origem comum 

leva, atualmente, a caminhos idênticos? O simples comparativo histórico não basta, pois não 

é este o propósito precípuo desta investigação. O que se pretende é, acima de tudo, verificar 

de que maneira os tribunais nacionais têm valorado aqueles que são considerados os pilares 

estruturantes das Forças Armadas – a hierarquia e a disciplina – na caracterização do crime 

impropriamente militar em tempo de paz.  

O tema, embora não seja novo, encontra-se pouco discutido na doutrina jurídico-

penal portuguesa e brasileira. E essa escassez tem por consequência, como não poderia 

deixar de ser, a restrita bibliografia à disposição, razão pela qual se recorre a obras 

estrangeiras, em especial espanholas, italianas e francesas, mais próximas em suas origens 

do nosso Direito.  

Por fim, ainda um esclarecimento se mostra oportuno neste momento introdutório. 

Com a presente investigação não se cogita qualquer vulneração ou diminuição da relevância 

da hierarquia e da disciplina no âmbito militar, até porque isso não seria possível diante da 

histórica e conhecida indispensabilidade das mesmas para o adequado e efetivo desempenho 

das relevantíssimas atribuições constitucionais das Forças Armadas. Todavia, as 

repercussões jurídicas dessas “categorias” ou “valores” não somente podem como devem 

ser estudadas e debatidas por toda a comunidade jurídica (acadêmica ou não), aí incluídos 

os civis, até porque não se pretende discutir o mérito dos atos administrativos ou estratégias 

de defesa e de atuação institucional das FFAA, mas sim, debater um tema afeto ao direito 

penal que, por conseguinte, interessa a toda a sociedade.  



 

 

11 

 

CAPÍTULO 1 – Direito Penal Militar, Justiça Militar e Forças Armadas: considerações 

necessárias 

 

O direito penal militar é um domínio geralmente desconhecido, especialmente 

porque apartado do cotidiano de grande parcela da população brasileira e da portuguesa. 

Devido ao seu restrito âmbito de aplicação, a sua inclusão nas grades curriculares das 

faculdades de Direito é opcional. Usualmente, o seu aprendizado é consequência da atuação 

profissional, na área militar e da justiça militar, ou acadêmica. 

Entende-se, portanto, que a presente investigação deve ter como ponto de partida 

uma pequena apresentação organizacional e conceitual da matéria, naquilo que se mostra 

indispensável à adequada compreensão do tema em discussão: quais os limites da tutela 

penal da hierarquia e da disciplina nos crimes impropriamente militares em tempo de paz, 

no ordenamento jurídico penal militar português e no brasileiro. 

E, de início, são imprescindíveis alguns apontamentos relativos às Forças Armadas1 

- razão da existência de lei especial -, na medida em que somente a partir das noções que 

envolvem essa instituição2, que se encontra submetida a preceitos, valores e regras próprios, 

fundados nos comandos insculpidos no art. 142 da CRFB3 e no art. 275º da CRP4, pode-se 

compreender o direito penal militar. 

                                                 
1 Embora, nesta investigação, a referência precípua seja às Forças Armadas (Exército, Marinha e Aeronáutica), 

por estarem presentes na maioria dos países e, por consequência, facilitarem a compreensão dos problemas 

apresentados, também outras corporações podem ser submetidas a essa normativa específica. No Brasil, 

podem-se citar as polícias militares e o Corpo de Bombeiros de cada um dos estados-membros e do Distrito 

Federal (art. 42 da CRFB). Em Portugal, tem-se como exemplo adicional a Guarda Nacional Republicana (art. 

4º, 1, “a”, do CJM). 
2 Sobre as teorias acerca da natureza jurídica das FFAA, oportuna a leitura de Francisco FERNÁNDEZ 

SEGADO, “La Posición Constitucional de las Fuerzas Armadas”, in REDM, nº 67, enero-junio, Madrid, 1996, 

pp. 13-71. 
3 Art. 142, caput, da CRFB: “As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, 

são instituições nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a 

autoridade suprema do Presidente da República e destinam-se à defesa da Pátria, à garantia dos poderes 

constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...)”. Para Farlei Martins de OLIVEIRA, 

Sanção Disciplinar e Controle Jurisdicional, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 10-11, o caráter nacional 

das FFAA tem por escopo coibir a criação e a implantação de forças militares de igual natureza pelos estados-

membros, tendo em vista que devem aquelas servir à nação brasileira; o atributo de “permanente” impede a 

sua transitoriedade e a sua supressão, em qualquer tempo e, por fim, a qualidade de “regular”, veda a inserção 

de forças alheias aos quadros próprios das FFAA, pois voluntários e conscritos devem ser escolhidos de acordo 

com os critérios estabelecidos em lei própria (óbice à utilização de tropas “irregulares”). 
4 Art. 275º da CRP: 1. “Às Forças Armadas incumbe a defesa militar da República. 2. As Forças Armadas 

compõem-se exclusivamente de cidadãos portugueses e a sua organização é única para todo o território 

nacional. 3. As Forças Armadas obedecem aos órgãos de soberania competentes, nos termos da Constituição e 

da lei. 4. As Forças Armadas estão a serviço do povo português, são rigorosamente apartidárias e os seus 

elementos não podem aproveitar-se da sua arma, do seu posto ou da sua função para qualquer intervenção 
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Os dispositivos constitucionais acima referidos são claros ao estabelecer que a 

atribuição primordial e indissociável das FFAA é a defesa militar da pátria (ou, em termos, 

a defesa nacional5) tanto externamente (em caso de guerra6), quanto internamente (para 

manter a unidade do Estado ou a existência dos poderes constituídos, por exemplo7). E, para 

que esse objetivo seja alcançado, é preciso que as FFAA estejam permanentemente 

preparadas para a atuação bélica, visto que é “durante a paz que se prepara para a guerra”. 

E como apontado por François Martins, a noção de Forças Armadas está 

intimamente ligada à ideia de Estado, na exata medida em que às FFAA está acometido o 

exercício legal da violência (ainda que de forma não exclusiva, pois também as polícias 

detêm esse munus), especialmente contra outras unidades políticas, com o fito de conquistar 

ou manter a segurança e a liberdade nacional e, em última instância, a soberania.8  

                                                 
política. 5. Incumbe às Forças Armadas, nos termos da lei, satisfazer os compromissos internacionais do Estado 

Português no âmbito militar e participar das missões humanitárias e de paz assumidas pelas organizações 

internacionais de que Portugal faça parte. 6. As Forças Armadas podem ser incumbidas, nos temos da lei, de 

colaborar em missões de proteção civil, em tarefas relacionadas com a satisfação de necessidades básicas e a 

melhoria da qualidade de vida das populações, e em acções de cooperação técnico-militar no âmbito da política 

nacional de cooperação. 7. As leis que regulam o estado de sítio e o estado de emergência fixam as condições 

de emprego das Forças Armadas quando se verifiquem essas situações”. 
5 Sobre o tema defesa nacional em Portugal, veja-se O Direito da Defesa Nacional e das Forças Armadas, 

coordenação de Jorge MIRANDA e Carlos Blanco de MORAIS, Lisboa: Edições Cosmos, 2000. 
6 Embora sempre atuais, as questões atinentes à legitimidade da guerra remontam a tempos antigos, vindo a ser 

debatidas por filósofos e juristas. Mas não só. Também a Igreja Católica, de forma expressa e oficial, externou 

publicamente a sua orientação, fazendo-o nos seguintes termos: “Enquanto o risco de a guerra subsistir e não 

houver autoridade internacional competente e que disponha de recursos suficientes, não se poderia negar aos 

governos, uma vez esgotadas todas as possibilidades de regulamentação pacífica dos conflitos, o direito de 

legítima defesa. Os chefes de Estado e aqueles que partilham as responsabilidades dos negócios públicos têm, 

portanto, o dever de salvaguardar o bem-estar dos povos que lhe são confiados, tratando seriamente questões 

de tal importância. Mas uma coisa é utilizar as forças militares para a justa defesa dos povos, outra coisa é 

querer subjugar outras nações. O poderio bélico não legitima qualquer uso militar ou político dele mesmo. E 

depois de lamentavelmente começada a guerra, nem por isso tudo se torna lícito entre as partes inimigas. Os 

que, por obrigação de servir a pátria, se encontram no Exército, considerem-se instrumentos de segurança e 

liberdade dos povos e, exercendo rectamente esta função, contribuam realmente para estabelecer a paz”. 

(Concílio Vaticano II, nº 79, § 4, § 5 e § 6) 
7  Em sentido contrário, Jorge MIRANDA, “Direito Constitucional das Forças Armadas”, in Revista da 

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, volume L, nº 1 e 2, 2009, p. 71, 

afirma que numa democracia estável não se deve atribuir às Forças Armadas a defesa da Constituição e das 

instituições, mas sim aos tribunais e aos “cidadãos”. Corroboram tal entendimento J. J. Gomes CANOTILHO 

e Vital MOREIRA, Constituição da República Portuguesa Anotada, vol. II, 4ª edição, revista, Coimbra: 

Coimbra Editora, 2010, p. 959, uma vez que a atuação das Forças Armadas deve ser imparcial e neutra 

politicamente, visando à unidade do país. 
8 Cf. François MARTINS, “Sobre a Razão de Ser das Forças Armadas”, in Nação e Defesa. Revista de Assuntos   

Políticos, Econômicos, Científicos e Militares, nº 22, abril-jun., 1982, p. 140. Em igual sentido Jorge 

MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. II, Coimbra: Almedina, 2014, p. 194, para quem “Sinal e 

garantia da soberania é ainda hoje, para a quase totalidade dos Estados do mundo, a existência das Forças 

Armadas, e especialmente importantes vêm a ser as regras que lhes concernem”. 
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Não se pode olvidar, outrossim, da significativa ampliação das missões militares 

dos Estados em colaboração com outros Estados na defesa de interesses supranacionais, 

geralmente vinculados à defesa dos direitos humanos9, bem como em assuntos internos, 

relativos à ordem pública.10  

Nesse contexto, diante da peculiar missão constitucional e infraconstitucional 

conferida a esses militares11 e dos recursos postos à sua disposição (notadamente material 

bélico e tecnologias de ponta, com grande potencial lesivo individual e coletivo – os quais, 

se usados indevidamente, podem trazer consequências gravíssimas e até mesmo a destruição 

do próprio Estado que visa proteger) é admissível que esses servidores públicos estejam 

submetidos a regras mais rígidas na esfera ética, administrativa e disciplinar 12 . E, 

sobremaneira, naquilo que impacta a hierarquia e a disciplina, sem as quais resta 

inviabilizada uma estruturação militar “uniforme” no território nacional, mesmo em tempo 

de paz, visando sempre à atuação nos campos de batalha (ocasião em que o desrespeito a 

uma ordem pode significar a derrota e a submissão do vencido ao país vencedor) e à 

intervenção interna no país, para “atenuar as tensões sociais internas em formação ou em 

                                                 
9 Sobre a importância da participação das Forças Armadas neste tipo de missão, interessante a afirmação do 

Sr. General Soares Carneiro, antigo Chefe do Estado-Maior-General das Forças Armadas: “Vivemos um tempo 

de paz em que as Forças Armadas serão cada vez mais um instrumento da política externa do Estado. Diremos, 

até, que o peso específico da política externa de cada País é frequentemente medido pela capacidade de integrar 

meios militares nacionais em Forças multinacionais, em cumprimento das missões legitimadas pelo Conselho 

de Segurança das Nações Unidas. Quem não aparece não conta”, apud Inês Isabel Vicente Caetano de Sousa 

LUÍS, “Jurisdição e Lei Criminal Aplicável aos Militares Portugueses por Ilícitos Praticados em Missões de 

Paz fora do Território Nacional”, in Revista de Ciências Militares, vol. IV, nº 1, maio, 2016. (Disponível em 

<http://www.iesm.pt/cisdi/index.php/publicacoes/revista-de-ciencias-militares/edicoes>, acesso em 

04/06/2016) 
10 José LÓPEZ SÁNCHEZ, Protección Penal de la Disciplina Militar, Madrid: Editorial Dykinson, 2007, p. 

22, atribui a esse emprego das Forças Armadas o termo “intervencionismo militar”. Para o autor, o seu uso 

“hipertrófico”, isto é, a utilização dessas forças militares na solução de problemas de ordem pública, diante da 

inexistência de corporações ou entidades devidamente preparadas para fazê-lo, seria responsável pela 

supervalorização da disciplina militar.  
11 Cf. a Lei 6.880/80 (Estatuto dos Militares no Brasil), em seu art. 3º: “Os membros das Forças Armadas, em 

razão de sua destinação constitucional, formam uma categoria especial de servidores da Pátria e são 

denominados militares (...)”.  
12 Farlei MARTINS, op. cit., p. 89, entende que os militares se encontram submetidos a um especial regime de 

sujeição em relação à Administração Pública. Distingue, para tanto, que o “regime de sujeição geral é aquele 

no qual se encontra todo e qualquer um sem particular vínculo com a Administração Pública. O regime de 

sujeição especial é o que coloca a pessoa física ou jurídica em posição peculiar frente ao Estado, em função de 

um específico elo. Na primeira situação, o comportamento pessoal dos cidadãos seria administrativamente 

ajustado à moldura normativa pelo regular exercício do “poder de polícia”; na outra, competiria ao “poder 

disciplinar” desempenhar tal função”. 

http://www.iesm.pt/cisdi/index.php/publicacoes/revista-de-ciencias-militares/edicoes
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desenvolvimento na comunidade social”, aptas a vulnerar bens especialmente protegidos 

pela Constituição (cf. disposto nos arts. 142 da CRFB e 275º da CRP).13  

Contudo, como ressaltado por Jorge Miranda, porquanto inseridas num contexto de 

Estado de Direito, essas regras devem sempre respeitar os direitos fundamentais dos 

militares14, inclusive com a previsão de escusa ou objeção de consciência. Outrossim, as 

restrições impostas a essa categoria de servidores públicos devem ter como limite o princípio 

da proporcionalidade e, quando necessária a intervenção de tribunais militares, deve esta 

restringir-se aos crimes essencialmente militares e à jurisdição disciplinar 15 , conforme 

orientação das Cortes Internacionais de Direitos Humanos (v. g., a CIDH) e tratados 

internacionais, sob pena de violação dos princípios do juiz natural e da igualdade. 

 

1.1 - Hierarquia e Disciplina: afinal do que estamos falando? 

 

Como já mencionado, às Forças Armadas compete o uso legal da violência, 

devidamente autorizado pelo Estado, tendo por fim a defesa e a proteção desse mesmo 

Estado. Mas para o desempenho de tal mister, exige-se que essas forças militares estejam 

organizadas e, acima de tudo, mostrem-se eficientes (êxito que, inexoravelmente, se encontra 

ligado à estrita observância e ao desenvolvimento de algumas aptidões ou “qualidades”, 

individuais e coletivas, dentre as quais destacam-se o respeito à hierarquia e a observância 

da disciplina).16  

                                                 
13 Considera Raul François R. Carneiro MARTINS, “Honra e Dignidade, Factores de Eficiência Militar”, in 

Nação e Defesa. Revista de Assuntos Políticos, Econômicos, Científicos e Militares, nº 17, 1981, jan-março, p. 

128, que as instituições militares necessitam de forte “identidade própria”, na medida em que os valores éticos 

potencializam o “espírito de corpo” e a atuação coesa, resultando em maior eficiência, ainda que para isso 

concorram com maiores sacrifícios individuais. 
14 Sobre a constitucionalização do direito penal e a sua relação com o princípio da dignidade humana, oportuna 

a leitura de Ingo Wolfgang SARLET, “Notas Sobre a Dignidade da Pessoa Humana, os Direitos Fundamentais 

e a assim Chamada Constitucionalização do Direito Penal e Processual Penal no Brasil”, in Revista Brasileira 

de Ciências Criminais, ano 21, nº 102, maio-junho, 2013, pp. 13-43. 
15 Cf. Jorge MIRANDA, “Direito Constitucional das Forças Armadas”, in Revista da Faculdade de Direito da 

Universidade de Lisboa, volume L, nºs 1 e 2, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 70-71. 
16 Para Alexandre Reis de CARVALHO as Forças Armadas “hierarquizadas, formam uma pirâmide quanto ao 

comando, regendo cada escalão superior todos os inferiores, como é necessário para as manobras e operações 

bélicas. Disciplinadas, formam um arcabouço de certeza operativa, que se traduz na eficiência da pronta-

resposta aos comandos recebidos do escalão superior. Se assim não fosse, se cada ordem pudesse ser contestada 

ou discutida, diante do perigo real ou iminente, as tropas sucumbiriam pela inércia ou pela desordem e falta de 

coesão nas ações”. (“A Tutela Jurídica da Hierarquia e da Disciplina”, p. 9, disponível em 

<http://jus.com.br/artigos/7301>, acesso em 18/09/2015) 

http://jus.com.br/artigos/7301
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Mas ainda há mais. Francisco Leandro refere que a prática das virtudes militares 

confere honra, isto é, reconhecimento e apreço público em relação àqueles que, tendo em 

vista os valores da condição militar, engrandecem e dignificam a profissão que exercem17 

(consideradas desde as mais simples ações meritórias até os mais significativos atos de 

bravura, em favor de um colega de farda, de um desconhecido ou em nome e na defesa da 

Pátria). Dentre tais valores pode-se mencionar aqueles previstos no Estatuto dos Militares 

das Forças Armadas portuguesas: a lealdade (aí incluída a fidelidade à nação, à sua unidade, 

ao seu chefe e aos seus “camaradas”), a disciplina e a obediência (no que se inserem o dever 

e a coesão), a subordinação ao interesse nacional e à hierarquia; a disponibilidade (presença 

física e mental em todas as situações), a dedicação (zelo e aptidão a serviço da missão a ser 

cumprida); o espírito de serviço (sob o aspecto individual e livremente dirigido a contribuir 

para os objetivos da organização); o risco (sujeição a danos físicos e sacrifício pessoal, 

inclusive da própria vida, quando na execução de tarefas); a tutela (cuidado em relação aos 

interesses dos subordinados); a integridade e o prestígio (atuar em conformidade com a lei e 

a moral) e a abnegação (atender ao bem da nação, do serviço e dos seus subordinados em 

detrimento dos interesses próprios).18 

Inúmeros, portanto, são os direitos, os deveres e as virtudes militares; mas, no 

âmbito jurídico-penal, alguns se sobrepõem em importância, sendo suscetíveis de tutela 

específica. E dentre estes tem-se que o respeito à hierarquia e à disciplina, se por um lado 

são virtudes militares, por outro, são, também, deveres essenciais desses servidores públicos, 

sob pena de cometimento de falta disciplinar ou de crime militar, consoante a legislação em 

vigor.19  

                                                 
17  Cf. Francisco LEANDRO, Responsabilidade Criminal dos Chefes Militares e dos Outros Superiores 

Hierárquicos: Um Crime de Segunda Oportunidade, Lisboa: Universidade Católica Editora, 2012, p. 85. 

Preceito similar se encontra no art. 27 do Estatuto dos Militares em vigor no Brasil. 
18 No dizer de Jean-Philippe WIRTH, La Condition Militaire, ed. Dalloz, 2015, p. 277: “L’armée de la 

République est au service de la Nation: sa mission est de préparer et d´assurer par la force des armes la défense 

de la patrie et des intérêts supérieurs de la Nation. C’est pourquoi l’état militaire comporte des devoirs 

impératifs et implique des sujéitions spécifiques. Il exige en toute circonstance esprit de sacrifice, discipline, 

disponibilité, loyalisme et neutralité. En acceptant de faire, si nécessaire, le sacrifice de leur vie pour défrendre 

leurs compatriotes, les militaires attendent donc en contrepartie de la part de ceux-ci, le respect pour les morts 

et la considération pour les vivants. Tout au long des siècles passés, la Nation s´est forgée par les armes. Les 

armées constituaient le garant de l’existence même de celle-ci puisque sa vie ou sa mort dépendait de l´art du 

stratège et du courage du soldat”. 
19 Assinala José LÓPEZ SÁNCHEZ, op. cit., p. 35, que a disciplina somente poderá ser considerada uma 

virtude caso não se constitua num óbice ou limitador à iniciativa, a novas concepções, ideias ou tendências, na 

medida em que estas podem contribuir para uma maior eficiência da missão ou da própria função militar.   
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A CRFB faz referência expressa a esse binômio em três momentos – no caput e no 

§2º do art. 142 (como fundamento de organização das FFAA e para a vedação de 

interposição de habeas corpus em relação a punições disciplinares), bem como no art. 5º, 

LXI (“ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada 

de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime 

propriamente militar, definidos em lei”). A CRP, por sua vez, no art. 27.º, nº 2, estabelece 

como regra que “ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a não ser em 

consequência de sentença judicial condenatória pela prática de acto punido por lei com pena 

de prisão ou de aplicação judicial de medida de segurança” e, no mesmo artigo, nº 03, letra 

“d”, inclui dentre as respectivas exceções a hipótese de “prisão disciplinar imposta a 

militares, com garantia de recurso para o tribunal competente”.  

O Estatuto dos Militares no Brasil conceitua os termos “hierarquia” e “disciplina” 

(art. 14 da Lei nº 6.880/80)20. De forma similar, o art. 26º do Decreto-Lei nº 90/201521, 

aponta as regras gerais sobre a hierarquia, deixando os aspectos ligados à disciplina a cargo 

do Regulamento Disciplinar Militar (Decreto nº 61/2009).22  

                                                 
20  Art. 14. “A hierarquia e a disciplina são a base institucional das Forças Armadas. A autoridade e a 

responsabilidade crescem com o grau hierárquico. §1º. A hierarquia militar é a ordenação da autoridade, em 

níveis diferentes, dentro da estrutura das Forças Armadas. A ordenação se faz por postos ou graduações; dentro 

de mesmo posto ou graduação se faz pela antiguidade no posto ou na graduação. O respeito à hierarquia é 

consubstanciado no espírito de acatamento à sequência de autoridade. §2º. Disciplina é a rigorosa observância 

e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposições que fundamentam o organismo militar e 

coordenam seu funcionamento regular e harmônico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por 

parte de todos e cada um dos componentes desse organismo. §3º. A disciplina e o respeito à hierarquia devem 

ser mantidos em todas as circunstâncias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados”. 
21 Artigo 26º. “1 — A hierarquia militar tem por finalidade estabelecer, em todas as circunstâncias, relações de 

autoridade e subordinação entre os militares e é determinada pelos postos, também designados por patentes, 

antiguidades e precedências previstos na lei. 2 — A hierarquia funcional decorre dos cargos e funções militares 

e respeita a hierarquia dos postos e antiguidade dos militares, ressalvados os casos em que a lei determine de 

forma diferente. 3 — As escalas hierárquicas dos militares são organizadas por ordem decrescente de postos e, 

dentro destes, de antiguidade relativa”. 
22 Artigo 2º. “A disciplina militar garante a observância dos valores militares fundamentais, no respeito dos 

princípios éticos da virtude e da honra inerentes à condição militar”. Artigo 3º. 1 — A disciplina militar é o 

elemento essencial do funcionamento regular das Forças Armadas, visando a integridade da sua organização, 

a sua eficiência e eficácia, bem como o objectivo supremo de defesa da Pátria. 2 — A disciplina militar é 

condição do êxito da missão a cumprir e consolida-se pela assunção individual dessa missão, pela natural 

aceitação dos valores militares fundamentais e pelo sacrifício dos interesses individuais em favor do interesse 

colectivo. 3 — A disciplina militar resulta de um estado de espírito colectivo assente no patriotismo, no civismo 

e na assunção das responsabilidades próprias da condição militar”. Artigo 4º. “A disciplina militar consiste no 

cumprimento pronto e exacto dos deveres militares decorrentes da Constituição, das leis e dos regulamentos 

militares, bem como das ordens e instruções dimanadas dos superiores hierárquicos em matérias de serviço” 

(...) Artigo 12º. “1 — O dever de obediência consiste em cumprir, completa e prontamente, as ordens e 

instruções dimanadas de superior hierárquico, dadas em matéria de serviço, desde que o seu cumprimento não 

implique a prática de um crime”. 
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No Brasil, de maneira particularizada, vigoram os Regulamentos Disciplinares de 

cada uma das Forças singulares: o Regulamento Disciplinar do Exército ou R-4 (Decreto nº 

4.346/2002), o Regulamento Disciplinar da Marinha (Decreto-Lei nº 88.545/83) e o 

Regulamento Disciplinar da Aeronáutica (Decreto nº 76.322/75). Em Portugal, existem as 

respectivas Leis Orgânicas que, entretanto, não abordam aspectos disciplinares, mas apenas 

organizacionais. São elas a Lei Orgânica da Marinha (Decreto-Lei nº 185/2014), a Lei 

Orgânica do Exército (Decreto-Lei nº 186/2014) e a Lei Orgânica da Força Aérea (Decreto-

Lei nº 187/2014). 

Desnecessário analisar individualmente as normativas acima citadas, tendo em vista 

que os aspectos principais, imprescindíveis para esta investigação, já foram esclarecidos 

tanto pelas normas constitucionais, como pelos Estatutos dos Militares e pelo RDM/PT. O 

aspecto relevante, agora, é delimitar o exato alcance dos termos “hierarquia” e “disciplina” 

para fins penais, haja vista que a previsão constitucional (expressamente no Brasil) 

categoriza-as como instrumentos23 de organização e de funcionamento da administração 

militar, cumprindo restringir os conceitos amplos previstos nos regulamentos e Estatutos, 

haja vista que na esfera penal não se devem utilizam termos com alcance indefinido, com 

alto grau de generalidade e de abstração (ainda que no âmbito administrativo possam ser 

aceitas como princípios gerais da administração militar, tendo em vista a prevalência do 

interesse da administração pública militar em relação ao militar como resultado da especial 

relação de sujeição que os vincula).24 

O respeito à hierarquia se traduz na observância da cadeia de comando, assim 

entendida como “a sucessão de relações de autoridade exercidas pelos detentores de certas 

posições ao longo de uma determinada hierarquia funcional e, através da qual, se exerce a 

distribuição de ordens e relatórios”25, ou, na literalidade da legislação portuguesa, “é a 

                                                 
23 Pela semelhança, recorre-se à conclusão apresentada por Nuno BRANDÃO, <<Desobediência e Resistência 

a Ordens de Autoridade no Período das Ordenações>>, in Direito Penal: Fundamentos Dogmáticos e Político-

Criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hünerfeld, org. Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela 

Miranda Rodrigues, Helena Moniz, Sónia Fidalgo, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 1.208, “(...) a 

obediência é perspectivada não como um fim em si mesma, mas antes, porque essencial à manutenção da 

disciplina do corpo e do aparelho administrativo estadual, como um meio à prossecução de fins socialmente 

úteis”. 
24 Cf. Farlei Martins de OLIVEIRA, op. cit., p. 27. 
25 Cf. Francisco LEANDRO, op. cit., p. 89. Esclarece, ademais, que o comando militar se divide em três 

escalões, somado ao escalão político. São eles: a) nível tático: no qual os comandantes exercem a sua autoridade 

dentro dos limites da sua unidade, determinando a execução de tarefas que pretendam alcançar objetivos 

militares táticos, ou seja, que compreendam forças ou terreno do adversário e que se liguem diretamente com 

a aplicação da força armada a seu dispor; b) nível operacional: nesta esfera hierárquica, a autoridade do 

comandante militar abrange uma área geográfica equivalente à totalidade da “campanha militar”, para atingir 
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ordenação da autoridade” (o pronto e fiel cumprimento das ordens emanadas dos superiores, 

sem a análise de seu conteúdo, está inserido no âmbito da disciplina). Neste sentido, afirma 

José López Sánchez que a hierarquia é a relação de dependência funcional entre superiores 

e inferiores, em linha vertical e inserida nos distintos escalões de mando para o cumprimento 

dos encargos impostos às Forças Armadas (engloba, portanto, o mando, a subordinação e a 

obediência, cuja inobservância daria azo, em sentido inverso, à insubordinação, à 

indisciplina e ao abuso de autoridade).26  

Com a disciplina objetiva-se a incondicional submissão de todos os escalões da 

cadeia de mando da corporação para o cumprimento eficaz da missão, de modo que tudo o 

que se afasta do racional, do previsto ou daquilo que é previsível, proporciona, em alguma 

medida, um distanciamento do que foi planejado e, portanto, deve ser evitado por todos os 

meios legais e disponíveis aos superiores e aos subordinados. 

Com efeito, a proteção jurídica da disciplina e da hierarquia, segundo a doutrina 

atual, tem como finalidade precípua a ordenação da corporação, promovendo e permitindo 

a eficácia e a operatividade das FFAA (e, portanto, da função pública militar). Assim sendo, 

a legitimidade para essa proteção jurídica, e com ainda mais força no âmbito penal, é o 

caráter instrumental da disciplina, a qual não deve ser considerada como um fim em si 

mesma (entretanto, evidentemente, isso não implica dizer que a disciplina não possa ser 

elevada a bem jurídico penal típico. Sempre poderá ter reconhecido esse status, desde que o 

legislador constate a existência de dignidade penal e a necessidade da proteção penal da 

disciplina militar).27  

Igual argumento se deve adotar em relação à “hierarquia” 28 , razão pela qual, 

atualmente, não mais se tutela a “relação de autoridade” desvinculada de fins, mas sim, 

protege-se a higidez da relação jurídica entre superior e subordinado, em termos igualitários 

                                                 
os objetivos gerais daquela campanha em concreto. Assim, é responsável pelo plano operacional destinado ao 

emprego de todas as forças naquele “teatro de operações”, não se caracterizando uma autoridade de ação, mas 

sim, de guia e transformação, atribuindo a seus comandantes subordinados meios e prioridades; c) nível 

estratégico: neste patamar, a função primordial do comandante é guiar, sincronizar e coordenar as atividades 

militares, que não se dirigem especificamente a uma campanha, mas sim, à articulação política, econômica e 

diplomática, dentre outros níveis de poder; d) nível político: exercido por uma autoridade de natureza 

hierárquica sobre os comandantes de nível estratégico, para definição dos objetivos gerais, imposição de limites 

e restrições na consecução desses objetivos. 
26 Cf. José LÓPEZ SÁNCHEZ, Protección Penal de la Disciplina Militar, Madrid: Ed. Dykinson, 2007, p. 32. 
27 Ibidem, p. 15. 
28 Nuno BRANDÃO, Justificação e Desculpa por Obediência em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 

2006, p. 35, lembra que o dever de obediência só existe quando “entre superior e subordinado exista uma 

relação de subordinação juridicamente reconhecida que habilite aquele a dirigir comandos que para este possam 

ser de cumprimento obrigatório”. 
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(naquilo que se denomina o caráter bidimensional da hierarquia, com vetores em sentido 

ascendente e descendente)29. Isso porque, não apenas a violação ao mando causa prejuízo à 

operatividade das Forças Armadas, ou seja, é incontroverso que a indisciplina funcional 

ocorre quando se desobedece a autoridade superior, em relação a uma ordem exarada pelo 

“chefe natural”, mas também, quando o superior abusa de sua posição, emitindo ordens 

ilegítimas ou ilegais, ou infligindo tratamentos desumanos, ou ainda, limitando 

infundadamente direitos de subordinados. José López Sánchez esclarece que esse novo 

entendimento decorre da influência dos princípios constitucionais e da progressiva 

profissionalização das FFAA, resultando na diminuição da importância do princípio da 

autoridade (em si mesmo considerado), com a valorização de outros princípios, tais como o 

da eficiência, da cooperação e da desconcentração para a manutenção e preservação da 

relação hierárquica militar30, tendo em vista, sempre, o bom desempenho da função pública 

militar.   

Dos diversos textos legais examinados regulamentando a disciplina extraem-se, de 

forma resumida, alguns elementos considerados indispensáveis à sua definição - a rígida 

adesão a regras, a regularidade e a previsibilidade da atuação individual e a subordinação 

coletiva ao governo estabelecido (reconhecimento da supremacia do poder civil). Tem-se, 

portanto, que esse é o núcleo do que se pode entender e admitir como disciplina em sentido 

estrito, com repercussão na esfera jurídica, notadamente no que se refere à obediência e 

subordinação.31  

Contudo, para fins penais, entende-se que o conceito de disciplina deve ser avaliado 

com redobrado cuidado, especialmente em relação à “rígida adesão e cumprimento de 

regras”, sejam elas administrativas ou não, sob pena de se criar um bem jurídico “universal”, 

subjacente a todos os tipos penais militares, numa amplitude e abstração incompatíveis com 

a natureza de ultima ratio do direito penal.  

Isso porque, numa análise inversa, pode-se concluir que qualquer conduta tipificada 

na lei penal comum ou especial necessariamente implicará na violação desse preceito ou 

valor, caracterizando ofensa à “disciplina”, tendo em vista que a conduta que não observa as 

regras em vigor, independentemente da sua natureza, sempre será considerada ofensiva da 

                                                 
29 Cf. José LÓPEZ SÁNCHEZ, op. cit., p. 17. 
30 Ibidem, p. 17. 
31 A disciplina em sentido amplo engloba os chamados valores morais e éticos que, a nosso entender, não se 

incluem na tutela jurídica oferecida pelo direito penal em razão dos princípios que o norteiam (nomeadamente 

o da intervenção mínima, da lesividade e da legalidade). 
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disciplina e, por vezes, também violadora da hierarquia. Logo, necessário estabelecer um 

“limite razoável” para fins penais, que não se resuma ao simples descumprimento de ordens 

e de normas, devido à sua inadequação para um domínio que exige lei certa, escrita e estrita. 

No âmbito castrense, José López Sánchez conceitua a disciplina, enquanto bem 

jurídico penal, como o conjunto de deveres profissionais do superior e do subordinado no 

tocante à relação de mando e de obediência, ou seja, engloba a subordinação e a 

supraordenação hierárquica. Para esse autor, tendo em vista que a disciplina não se encontra 

separada da hierarquia, o bem jurídico a ser tutelado pela norma penal deve, necessária e 

simultaneamente, proteger a relação de hierarquia e de disciplina. Ressalta, entretanto, que 

ao se reconhecer tal bem jurídico penal, tem-se como consequência “que la relación entre 

los delitos militares y el cumplimiento de deberes profesionales sea muy estrecha, pero 

exclusivamente los relacionados con las relaciones de jerarquia, quedando los demás 

relegados a otros âmbitos como el disciplinario o el común”.32   

Quanto aos demais valores, já referenciados no início, como a honra militar, a 

dedicação e o espírito de serviço, o amor à Pátria, a lealdade, a camaradagem, dentre tantos 

outros, inserem-se no conceito amplo de disciplina, que por sua abstração e conteúdo ético 

e moral não devem estar submetidos a controle na esfera penal (uma vez que não é tarefa do 

direito penal incutir ou introjetar valores morais no indivíduo por intermédio da chamada 

função de prevenção geral da pena). 

 

1.2 – Estrutura Judiciária nos processos penais militares 

 

Avançando na contextualização, passa-se agora a tratar da conformação judiciária 

atualmente existente para o processo e o julgamento das ações penais que envolvam crimes 

militares.33 

                                                 
32 Cf. José LÓPEZ SÁNCHEZ, op. cit., pp. 89-90 e 96. 
33 Sobre outros sistemas jurídicos ver Rodrigo Lorenzo PONCE DE LEÓN, “Impacto de la Jurisprudencia del 

TEDH en la Justicia Militar Britanica y su Interrelación con la de otros Países del Mundo Anglosajon”, in 

REDM, nº 91, enero-junio, 2008, Madrid, pp. 85-140; “La Ambigua Naturaleza de lo Disciplinario en el 

Derecho Militar de los Estados Unidos de América”, in REDM, julio-diciembre, 2003, Madrid, pp. 149-194 e 

“Pasado, Presente y Porvenir del Sistema Británico de ‘Courts-Martial’”, in REDM, enero-junio, 2005, Madrid, 

pp. 97-173. Ainda, José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI 

(Segunda Parte): La Organización de la Jurisdicción Militar. Diversos Sistemas de Derecho y Legislación 

Comparada”, in REDM, nº 83, enero-junio, 2004, Madrid, pp. 59-96. 
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No Brasil, o fundamento de existência dos juízos militares se encontra no art. 92, 

VI, da CRFB, que indica os Tribunais e Juízes Militares como órgãos do Poder Judiciário. 

E não só. Mais adiante, os arts. 122 a 126 do texto constitucional enumeram os órgãos da 

Justiça Militar, descrevem sua composição e estrutura, bem como fixam as respectivas 

competências34. E, de forma diversa do que ocorre em Portugal, tem-se dois âmbitos de 

competência jurisdicional – a federal e a estadual/distrital (relacionada aos estados-membros 

e ao Distrito Federal). 

No que concerne à esfera federal, diz o art. 124 da CRFB que a Justiça Militar da 

União é competente para processar e julgar os crimes militares definidos em lei (competência 

ratione materiae e, também, ratione legis). Considerando a inexistência de referência 

expressa à extensão da competência federal, esta definição decorre da interpretação a 

contrario sensu do disposto no art. 125, § 4º, da CRFB. Isso porque, nos termos do referido 

dispositivo constitucional, à Justiça Militar dos estados-membros e do Distrito Federal 

compete o processo e o julgamento dos crimes militares definidos em lei e as ações judiciais 

contra atos disciplinares militares praticado por policiais militares ou bombeiros militares 

(ressalvada a competência do tribunal do júri, quando a vítima for civil), cabendo ao tribunal 

estadual ou distrital respectivo decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais, bem 

como da graduação das praças. A competência, nesta hipótese, é ratione materiae e ratione 

personae (eis que abrange, exclusivamente, os atos de policiais militares e de bombeiros 

militares estaduais ou distritais). 

Genericamente, quanto aos sujeitos ativos dos delitos, pode-se afirmar que no 

campo federal, tanto os civis como os militares podem ser acusados da prática de delitos 

militares (aos civis excetuam-se os crimes propriamente militares, isto é, aqueles que por 

sua natureza se encontram estritamente vinculados à atividade militar, tais como a deserção, 

o abandono de posto, etc). Na esfera estadual e distrital, apenas os militares já referidos 

                                                 
34 Encontra-se em tramitação no Congresso Nacional brasileiro a PEC nº 358/95, que dentre outras alterações 

do texto constitucional, objetiva a ampliação da competência da JMU, num paralelo com a Justiça Militar dos 

estados (“Art. 124. À Justiça Militar da União compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei, 

bem como exercer o controle jurisdicional sobre as punições disciplinares aplicadas aos membros das Forças 

Armadas”), bem como a alteração da composição do STM. (Disponível em 

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FECF5D7DBB2D062736C841

6C984191C1.proposicoesWeb1?codteor=261223&filename=PEC+358/2005>, acesso em 18/05/2016). 

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FECF5D7DBB2D062736C8416C984191C1.proposicoesWeb1?codteor=261223&filename=PEC+358/2005
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FECF5D7DBB2D062736C8416C984191C1.proposicoesWeb1?codteor=261223&filename=PEC+358/2005
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podem responder pela prática de crimes militares, excluídos, em qualquer hipótese, os 

civis.35 

A Lei nº 8.457/92 organiza a Justiça Militar da União, dispondo que, em tempo de 

paz, são órgãos da Justiça Militar o Superior Tribunal Militar, a Auditoria de Correição, os 

Conselhos de Justiça, os Juízes-Auditores e os Juízes-Auditores Substitutos.  

O Superior Tribunal Militar é o órgão recursal ordinário, a quem são dirigidos os 

recursos interpostos contra as decisões dos Conselhos de Justiça (Permanentes ou Especiais), 

estando composto, atualmente, por quinze Ministros, nomeados pelo Presidente da 

República após a aprovação das indicações pelo Senado Federal (sendo três oficiais-generais 

da Marinha, quatro oficiais-generais do Exército, três oficiais-generais da Aeronáutica e 

cinco civis – dos quais três são oriundos da advocacia, um tem origem na carreira de juiz-

auditor e um é proveniente do Ministério Público Militar). Apenas das decisões proferidas 

pelo STM que veiculem matéria constitucional (ofensa direta à CRFB), poderão ser 

interpostos recursos para o Supremo Tribunal Federal. 

Na primeira instância da Justiça Militar da União, as decisões principais são 

tomadas pelo Conselho de Justiça, que pode ser Especial ou Permanente. O Conselho 

Especial de Justiça é constituído pelo Juiz-Auditor e por quatro Juízes militares, sob a 

presidência de um oficial-general ou oficial superior de posto mais elevado (ou de maior 

antiguidade, no caso de igualdade).  Quando o acusado for oficial - salvo oficial-general -, 

será formado um Conselho Especial de Justiça para aquela determinada ação penal, cuja 

dissolução ocorrerá após o término do processo (haja vista a possibilidade de declaração de 

nulidade em sede recursal, com o retorno dos autos judiciais à primeira instância). O 

Conselho Permanente de Justiça, por sua vez, é composto pelo Juiz-Auditor, um oficial 

superior (que será o presidente) e três oficiais de posto até capitão-tenente ou capitão, 

renovando-se a cada três meses a composição, independentemente do fim do processo (isto 

é, até a prolação da sentença), quando os réus não forem oficiais. 

Os juízes militares dos Conselhos Permanentes são escolhidos por sorteio, a cada 

trimestre do ano civil, dentre os oficiais de carreira e da sede da respectiva Auditoria 

                                                 
35 Enunciado nº 53 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça: “Compete à Justiça Comum Estadual processar 

e julgar civil acusado de prática de crime contra instituições militares estaduais”. Ressalta-se que, embora no 

Brasil a sigla STJ se refira ao mencionado Tribunal, nesta investigação, será empregada para indicar o Supremo 

Tribunal de Justiça português.  
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Militar36, que se encontrem no serviço ativo, sendo vedada a repetição do militar para o 

trimestre imediatamente subsequente. Devem os militares ter vitaliciedade e deles não se 

exige qualquer formação específica, nem mesmo jurídica. São, portanto, militares que 

continuam desempenhando normalmente suas funções dentro das Organizações Militares, 

autorizando-se a sua dispensa do serviço ordinário apenas nos dias em que ocorrem as 

sessões dos Conselhos.37 

Merece destaque, também, diante da controvérsia que provoca, a existência da 

Auditoria de Correição, a quem, dentre outras atribuições, compete proceder às correições 

nos autos de inquérito policial militar mandados arquivar pelo Juiz-Auditor. Poderá, 

portanto, o Juiz-Auditor Corregedor “representar” ao Superior Tribunal Militar, mediante 

despacho fundamentado, quando entender existentes indícios de crime e de autoria. E, 

diversamente do que ocorre na Justiça Comum, onde não há possibilidade de revisão da 

decisão judicial que homologa o pedido de arquivamento do inquérito policial, formulado 

pelo representante do Ministério Público, na Justiça Militar da União há uma espécie de 

“correição” feita na decisão do Juiz-Auditor que homologa o pedido de arquivamento do 

IPM apresentado pelo Ministério Público Militar, em que o Juiz-Auditor Corregedor poderá 

“recorrer” de ofício, caso discorde do arquivamento (art. 14 da Lei 8.457/92). 

No que respeita às Justiças Militares Estaduais, a normativa constitucional 

fundamental é aquela inserida no art. 125, § 4º, da CRFB, que imperiosamente deve estar 

associada aos diversos regramentos editados pelos estados-membros em matéria de 

organização judiciária. Regra geral, compõem-se em primeira instância por Juízes de Direito 

do Juízo Militar e Conselhos de Justiça, estes integrados por oficiais da respectiva 

Corporação (policiais militares ou bombeiros militares). Na segunda instância ou instância 

recursal ordinária, encontra-se o Tribunal de Justiça do Estado ou o Tribunal de Justiça 

                                                 
36 Nos termos do art. 2º da Lei 8.457/92, as Circunscrições Judiciárias Militares são doze, assim distribuídas: 

1ª – Estado do Rio de Janeiro e Espírito Santo; 2ª – Estado de São Paulo; 3ª – Estado do Rio Grande do Sul; 4ª 

– Estado de Minas Gerais; 5ª – Estados do Paraná e Santa Catarina; 6ª – Estados da Bahia e Sergipe; 7ª – 

Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraíba e Alagoas; 8ª – Estados do Pará, Amapá e Maranhão; 

9ª – Estados do Mato Grosso do Sul e Mato Grosso; 10ª – Estados do Ceará e Piauí; 11ª – Distrito Federal e 

Estados de Goiás e Tocantins; 12ª – Estados do Amazonas , Acre, Roraima e Rondônia. Cada Circunscrição 

poderá ter mais de uma Auditoria Militar (embora no Brasil se utilize a sigla CJM para indicar Circunscrição 

Judiciária Militar, nesta investigação usar-se-á como referência ao Código de Justiça Militar português). 
37 Tendo em vista que esses juízes militares não possuem as garantias conferidas aos magistrados de carreira, 

tampouco são afastados de suas funções durante o período em que atuam nos Conselhos de Justiça, tem sido 

arguida pela Defensoria Pública da União a inconstitucionalidade destes órgãos, ante a ausência de 

independência e imparcialidade de parte desses julgadores. Exemplo desta discussão encontra-se no HC nº 

115.530/PR, 1ª Turma do STF, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/06/13. (Disponível para consulta em 

<http://www.stf.jus.br>).  

http://www.stf.jus.br/
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Militar, cuja instalação está autorizada nos estados-membros que possuam um efetivo 

superior a 20.000 militares, tal como ocorre em São Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do 

Sul (embora Rio de Janeiro e Bahia contem com o quantitativo necessário, essas unidades 

da Federação não implantaram tais tribunais especializados). Cabível, ainda, recurso para o 

Superior Tribunal de Justiça nas hipóteses elencadas no art. 105 da CRFB. 

Do exposto, tem-se que, em regra, no primeiro e segundo grau de jurisdição, no 

Brasil (salvo o STF e o Superior Tribunal de Justiça, que não são propriamente uma instância 

recursal típica ou ordinária em matéria de direito penal militar e nos Tribunais de Justiça não 

militares), o julgamento de militares dá-se em regime de escabinato, isto é, por um órgão 

colegiado composto por juízes de fato ou leigos (militares) e de direito (Juiz-Auditor). 

Em Portugal, o tratamento dado à Justiça Militar é substancialmente diverso38. 

A atual Constituição da República Portuguesa, em sua versão original (datada de 

1976), foi o primeiro texto constitucional, em Portugal, a incluir normas relativas a tribunais 

militares39, definindo a competência para o processo e o julgamento, em matéria criminal, 

dos crimes essencialmente militares, bem como dos crimes dolosos a eles equiparáveis. 

Entretanto, no ano de 1997, com a superveniência da quarta revisão constitucional (Lei 

Constitucional nº 01/97), sobreveio a extinção dos tribunais militares em tempo de paz e, 

por consequência, de uma jurisdição penal militar “autônoma”. 

Com efeito, determina o art.  213.º da CRP que “durante a vigência do estado de 

guerra serão constituídos tribunais militares com competência para o julgamento de crimes 

de natureza estritamente militar”. Em relação ao tempo de paz, a competência é limitada 

pelo art. 209º do texto constitucional (que veda a existência de tribunais destinados 

exclusivamente ao julgamento de “certas categorias de crimes”) e pelo art. 211º, o qual 

impõe aos tribunais criminais comuns, de qualquer instância, a inclusão de juízes militares 

em sua composição quando a ação penal versar sobre crimes de natureza estritamente militar. 

                                                 
38 Embora este trabalho não se destine a avaliar as vantagens e as desvantagens dos diversos sistemas de justiça 

militar existentes no direito comparado, entende-se que o modelo português apresenta larga vantagem em 

relação àquele adotado no Brasil. Com efeito, o ordenamento jurídico português congrega mais mecanismos 

legais de proteção à independência e à imparcialidade do juiz militar, bem como apresenta conformação 

numérica mais equitativa entre magistrados de carreira e juízes militares, ou com maior número de integrantes 

civis, conferindo maior caráter técnico-jurídico às decisões proferidas pelos colegiados (que têm por fim decidir 

questões jurídico-penais). 
39 Cf. António de ARAÚJO, <<A Jurisdição Militar (do Conselho de Guerra à Revisão Constitucional de 

1997)>>, in O Direito da Defesa Nacional e das Forças Armadas, coord. Jorge Miranda e Carlos Blanco de 

Morais, Lisboa: Edições Cosmos, 2000, p. 542.  
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Outro aspecto digno de menção e que reforça a diferença em relação ao sistema 

brasileiro, é o fato de haver uma normativa própria a regulamentar os direitos, as garantias e 

os deveres dos juízes militares durante o período em que exercem a judicatura, ou seja, 

durante o “mandato” de três anos previsto na lei e que pode ser renovado uma vez e por igual 

período (cf. a Lei nº 101/2003, que estabelece o Estatuto dos Juízes Militares e Assessores 

Militares do Ministério Público). 

Inicia tal diploma legal garantindo aos juízes militares a independência em suas 

decisões e a inamovibilidade, razão pela qual não podem cessar as suas funções antes do 

termo da comissão de serviço. Ainda, prevê que os juízes militares estão sujeitos, por fatos 

praticados no exercício das suas funções, ao regime disciplinar previsto no Estatuto dos 

Magistrados Judiciais (ressalva legal feita às disposições relativas à avaliação do mérito). 

Não poderão ser nomeados para o cargo os militares que tenham sido definitivamente 

condenados a pena criminal privativa de liberdade, decorrente da prática de crimes dolosos, 

ou que se encontrem definitivamente pronunciados por crimes comuns ou estritamente 

militares, até o trânsito em julgado da decisão final. 

Além disso, oportuno registrar que também são impostas a estes magistrados 

algumas restrições ao exercício de atividades (as chamadas incompatibilidades), ou seja, aos 

juízes militares é vedado o exercício de qualquer outra função, pública ou privada, exceto a 

docência ou a investigação científica de natureza jurídica ou militar e desde que não 

remuneradas.  

Quanto à organização judiciária, nos termos da Lei nº 101/2003, art. 12.º, a vaga de 

juiz militar do Supremo Tribunal de Justiça será reservada aos vice-almirantes e tenentes-

generais dos três ramos das Forças Armadas ou da GNR; a vaga de juiz militar da Relação, 

será destinada aos contra-almirantes e majores-generais dos três ramos das Forças Armadas 

ou da GNR e, por fim, a vaga de juiz militar de 1.ª instância será limitada aos capitães-de-

mar-e-guerra e aos coronéis dos três ramos das Forças Armadas ou da GNR. 

Nesse quadro, em primeira instância, tem-se dois tribunais coletivos a julgar 

processos envolvendo crimes estritamente militares, localizados nas cidades de Lisboa e do 

Porto (nas varas criminais dessas comarcas, sendo as de Lisboa também competentes para 

os crimes cometidos no distrito judicial de Évora e os crimes cometidos fora do território 

nacional; e a do Porto, para aqueles crimes militares praticados também no distrito judicial 

de Coimbra). Em segundo grau, encontram-se os respectivos Tribunais da Relação e, em 
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seguida na instância recursal, o Supremo Tribunal de Justiça. Ao Tribunal Constitucional 

reserva-se a análise dos casos que envolvam matéria constitucional.40   

Conveniente mencionar que, de modo diverso do legislado no Brasil, onde há o 

Ministério Público Militar (com carreira própria e dentro da estrutura do Ministério Público 

da União), em Portugal, para auxiliar o Ministério Público nos processos versando sobre 

crimes estritamente militares é assegurada a colaboração de membros da Assessoria Militar, 

composta por oficiais das Forças Armadas e da GNR (para tanto, integram a Assessoria 

Militar os Núcleos de Assessoria Militar dos Departamentos de Investigação e Acção Penal 

(DIAP) de Lisboa e do Porto).  Nesta hipótese, a atribuição dos assessores militares é 

coadjuvar o Ministério Público no exercício da ação penal relativamente a crimes 

estritamente militares; na promoção e realização de ações de prevenção relativas a esses 

crimes; na direção da investigação dos mesmos; na fiscalização da atividade processual da 

Polícia Judiciária Militar e na promoção da execução de penas e de medidas de segurança 

aplicadas a militares na efetividade de serviço. 

Nesse auxílio, a atividade dos assessores pauta-se, também, pelo disposto na Lei nº 

101/2003, que prevê, dentre outros atos, a emissão de parecer prévio, não vinculativo, 

relativamente aos seguintes atos: a) o requerimento de aplicação de medidas de coação a 

militares na efetividade de serviço, a sua revogação, alteração ou extinção; b) a audição do 

Ministério Público para os efeitos previstos na alínea anterior, sempre que a aplicação, 

revogação, alteração ou extinção sejam decretadas oficiosamente ou a requerimento do 

arguido; c) a dedução da acusação ou o arquivamento de inquérito. 

Por derradeiro, verifica-se que também em Portugal o julgamento das ações penais 

versando sobre crimes militares se dá sempre por órgão colegiado e em regime de escabinato, 

mas com prevalência numérica de civis, diferentemente do que ocorre no Brasil, em que o 

número de juízes militares é significativamente superior ao de civis nos Conselhos de Justiça 

e no Superior Tribunal Militar41. 

                                                 
40 Consoante o disposto nos arts. 109º a 112º do CJM. 
41 Não obstante a importância do conhecimento técnico-militar dos juízes militares, é necessária a reflexão 

acerca da adequação do modelo do escabinato, tendo em vista que na esfera criminal, em regra, não são 

necessários conhecimentos inerentes à vida militar inalcançáveis ao juiz togado, especialmente porque suas 

decisões encontram-se precipuamente dependentes do conhecimento das leis. Dúvidas mais imbrincadas acerca 

de questões fáticas ou peculiaridades da denominada vida militar, quando indispensáveis à solução da causa, 

podem ser elucidadas por perícia técnica ou através de testemunhos. É preciso sopesar, portanto, qual o sistema 

capaz de ensejar mais ou menos injustiças dentro de um domínio com especialidades, mas sem autonomia: a) 

quando os julgadores são exclusivamente militares; b) o sistema de escabinato (e qual a proporção mais 

adequada); c) juízes togados. Qual dessas hipóteses encontra-se mais condizente com o texto constitucional e, 
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1.3 – Considerações acerca da especialidade do Direito Penal Militar  

 

Ultrapassadas as primeiras linhas de contextualização estrutural da aplicação da lei 

penal militar (CPM e CJM), inicia-se a incursão propriamente dita no direito penal militar. 

E, à partida, indispensável mencionar a divergência ainda em vigor acerca da existência ou 

não de autonomia do direito penal militar e da necessidade de uma justiça especializada para 

a sua aplicação: afinal, trata-se de um ramo do direito que goza de autonomia em relação ao 

direito penal comum ou deve ser considerado apenas especial, mas intrinsecamente ligado 

àquele domínio? A resolução da questão não é uniforme e recebe soluções diversas, a 

depender do país em estudo.42  

Parcela minoritária da doutrina43 reconhece ao direito penal militar autonomia em 

relação ao direito penal e processual comum, com fundamento na chamada 

                                                 
em particular, em conformidade com o princípio do juiz natural e da igualdade? Quanto ao modelo português, 

Vitalino CANAS, Ana Luísa PINTO e Alexandra LEITÃO, op. cit., pp. 10-11, afirmam que “uma composição 

integralmente ou maioritariamente militar reflectia-se necessariamente na natureza do tribunal, que seria, 

consequentemente, um tribunal militar, cuja constituição é vedada em tempo de paz. Nessa perspectiva, os 

tribunais judiciais com competência para o julgamento de crimes estritamente militares têm forçosamente de 

ter uma composição maioritariamente sustentada em magistrados de carreira”. No nosso entender, o modelo 

brasileiro deve ser revisto com urgência, tendo em vista a expressiva superioridade numérica de juízes militares 

em relação aos juízes togados, bem como em razão da atual inafastabilidade dos mesmos de suas atividades 

dentro da Caserna durante a judicatura, vínculo esse incompatível com a independência e a imparcialidade 

necessária a um magistrado, ainda que com jurisdição temporária. 
42 Diante da diversidade de tratamento jurídico das questões afetas ao direito militar e em razão da relevância 

do tema, o Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nações Unidas (OHCHR) vem promovendo 

Seminários Internacionais sobre Direitos Humanos e a Administração da Justiça por Tribunais Militares. No 

ano de 2007, o referido evento teve lugar no Brasil, cuja organização esteve a cargo do STM e do Ministério 

das Relações Exteriores. No Seminário realizado ano de 2006, em Genebra, foi apresentado relatório da autoria 

de Emmanuel Decaux - o Projeto de Princípios sobre a Administração da Justiça por Tribunais Militares - com 

vários enunciados sobremaneira relevantes para o aperfeiçoamento dos sistemas de justiça penal, dos quais se 

destaca: “1 – Criação de Tribunais Militares: Tribunais Militares, quando existirem, devem ser instituídos pela 

Constituição ou pela lei, respeitando o princípio da separação dos poderes; 2 – Respeito às normas de direito 

internacional: Devem aplicar as normas e procedimentos reconhecidos internacionalmente em favor da garantia 

de um julgamento imparcial; (...); 5 – Incompetência dos órgãos judiciais militares para julgar civis: Os órgãos 

judiciais militares devem, por princípio, ser incompetentes para julgar civis; (...); 8 – Competência funcional 

das cortes militares: Deve estar limitada às infrações cometidas dentro do âmbito exclusivamente castrense 

pelo militar; 12 – Garantia de habeas corpus: Toda pessoa privada de liberdade terá, em qualquer caso, direito 

a interpor recurso, como o de habeas corpus; (...); 13 – Direito a um tribunal competente, independente e 

imparcial: O estatuto dos juízes militares deve garantir sua independência e imparcialidade, em especial com 

respeito à hierarquia militar; (...); 20 – Revisão de códigos de justiça militar: Os códigos da justiça militar 

devem ser submetidos a revisões sistemáticas e periódicas, conduzidas de forma transparente e independente.” 

(Cf. Flávio Flores da Cunha BIERRENBACH, <<Direitos Humanos e a Administração da Justiça por Tribunais 

Militares>>, in Bicentenário da Justiça Militar no Brasil. Coletânea de Estudos Jurídicos, coordenadoras 

Maria Elizabeth Guimarães Teixeira Rocha e Zilah Maria Callado Fadul Petersen, Brasília: Superior Tribunal 

Militar, 2008, pp. 24, 34-35). 
43 Nesse sentido Álvaro Mayrink da COSTA, Crime Militar, 2ª edição, revista e ampliada, Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2005, p. 34: “Muito se tem discutido sobre a expressão ‘autonomia do Direito Penal Militar’, 

sendo a causa de tal discussão o entendimento do que se possa dar à palavra ‘autonomia’. (...). Em suma, a 

autonomia de um ordenamento se resolve, objetivamente, pela diferenciação de seu conteúdo, a substância 
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“substantividade” desse ramo do direito, haja vista a existência de normativa penal e 

processual penal específica e codificada44 (particularmente, por existir código penal militar 

composto de parte geral e especial e código de processo penal militar). Igualmente, ressaltam 

a existência de uma justiça “própria”45 para julgar os crimes ali previstos. 

A necessidade dessa autonomia, para esses autores, tem como premissa que alguns 

dos bens protegidos 46  pela norma penal especial – hierarquia e disciplina, pilares 

                                                 
específica de um ordenamento que confere entidade suficiente. Em outras palavras, a afirmação da autonomia 

do Direito Penal Militar está cientificamente condicionada ao problema de sua substantividade. A 

substantividade, que legitima intrinsecamente a autonomia de um ordenamento, consiste na especificidade de 

um núcleo exclusivo de interesses e bens jurídicos que, por seu relevo para a vida social, carece de tutela 

singular e atrai para a sua órbita toda uma trama de relações jurídicas afins, tendentes à realização daqueles 

bens e interesses. O Direito Penal Militar possui objeto específico, porque se constrói sobre uma categoria de 

bens e interesses que lhe é privativa por natureza. Se os bens jurídicos, penalmente considerados, comportam, 

por natureza uma diferenciação em categorias e exigem tratamento jurídico diverso, dão origem a 

ordenamentos autônomos”. 
44 A refutar tal argumento, José Maria RODRÍGUEZ DEVESA y Alfonso SERRANO GÓMEZ, Derecho 

Penal Español. Parte General, Madrid: Ed. Dykinson, 1995, pp. 33, 156, 158-161, defendem a especialidade 

utilizando-se do critério topográfico, isto é, por se encontrar a lei penal militar concentrada num corpo 

normativo próprio, num código, separado da legislação penal comum (“extramuros”). Afirmam, no entanto, 

que essa peculiaridade topográfica não implica atribuir-lhe independência ou autonomia, eis que compartilha 

os princípios básicos do direito penal ordinário (comum). Portanto, a característica principal desta lei especial 

é prever condutas típicas não previstas na lei penal comum, com provável agravação quantitativa e qualitativa 

da pena, em razão da qualidade do sujeito ativo ou das circunstâncias do fato. Outrossim, Ruperto NÚÑEZ 

BARBERO, “Derecho Penal Militar y Derecho Penal Comum”, p. 722 (disponível em 

<https://dialnet.unirioja.es/buscar/documentos?querysDismax.DOCUMENTAL_TODO=derecho+militar&in

icio=181>), reforça que “En relación a la legislación española pudiera pensarse que existe una mayor 

diversidad o autonomia, ya que el CJM puede considerarse, en cierto modo, como un Codigo integral, con su 

propia parte general, donde, con independencia del CP, se determinan: el concepto del delito militar, las 

responsabilidades penales y civiles, circunstancias y reglas de aplicacion de las penas. Pero, aparte de que 

legislación no equivale a Derecho, esta normativa se establece en forma paralela a del CP, hasta el punto de 

que muchas de sus prescripciones son reproducciones integras de las del Derecho penal comun. Es preciso 

señalar, sin embargo, como algunas de las desviaciones que, por motivos de especialidade, aparecen en el CJM 

suponen una evidente falta de coordinación con los preceptos del CP, lo que, en determinados casos, roza 

incluso los propios principios fudamentales a que aquellos preceptor responden y a los que la legislación 

especial debe ajustarse”. 
45 Para os adeptos da “especialidade” desse ramo do direito, a existência de órgão jurisdicional específico para 

o julgamento de crimes militares não ostenta relevância, pois a lei pode ser considerada especial mesmo quando 

aplicada pela Justiça Penal Comum. Para maiores esclarecimentos acerca do sistema jurisdicional militar em 

vários países, de forma resumida, José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar 

del Siglo XXI (Segunda Parte): La Organización de la Jurisdicción Militar. Diversos Sistemas de Derecho y 

Legislación Comparada”, in REDM, nº 83, enero-junio, 2004, Madrid, do qual se extrai que países como 

França, Alemanha, Áustria, Suécia, Japão, República Tcheca, Finlândia, Noruega e Bélgica não mais possuem 

tribunais militares e, em países como Itália, Países Baixos e España, os membros militares estão inseridos, total 

ou parcialmente, em colegiados de juízes, dentro de tribunais comuns.  
46 Em sentido contrário, Beatriz LÓPEZ LORCA, “Algunas Reflexiones para la Reforma de la Justicia Militar”, 

p. 23 (disponível em <http://www.uclm.es/CU/csociales/DocumentosTrabajo>, acesso em 20/06/2015), 

pondera que a alegada necessidade de proteção especial das relações de hierarquia e da disciplina, elegendo-as 

como bens jurídicos do direito penal militar pressupõe a aceitação e a elevação a “categoria jurídica” de 

elementos que pertencem ao âmbito valorativo e sociológico, mas que nunca deveriam ter sido inseridos na 

Justiça Militar, tampouco no direito penal militar. Prossegue afirmando que delimitar o “âmbito estritamente 

castrense” para fins de caracterização do delito militar com base nas especificidades das Forças Armadas acaba 

por implicar no retorno às antigas teses que entendiam o direito penal militar privativo de um determinado 

https://dialnet.unirioja.es/buscar/documentos?querysDismax.DOCUMENTAL_TODO=derecho+militar&inicio=181
https://dialnet.unirioja.es/buscar/documentos?querysDismax.DOCUMENTAL_TODO=derecho+militar&inicio=181
http://www.uclm.es/CU/csociales/DocumentosTrabajo
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estruturantes da corporação47 -, bem como a garantia de eficácia da missão constitucional 

das Forças Armadas48 requerem especial cuidado e proteção, os quais não seriam possíveis 

numa justiça comum, não especializada, formada apenas por juízes civis sem o 

conhecimento empírico das rotinas e particularidades da vida militar49 (valores, normas 

disciplinares, relações de comando, camaradagem, etc.). Portanto, somente com a 

observância de princípios e regras próprios, ainda que divergentes daqueles tradicionalmente 

reconhecidos pelo direito penal clássico, seria possível a efetiva proteção do “bem jurídico 

militar”.50 

Ainda, fundamenta-se tal doutrina na especificidade dos crimes tipificados na lei 

penal militar e nas singularidades do processo penal militar, cujo trâmite, por vezes, ocorre 

num sistema judicial próprio, geralmente previsto constitucionalmente e com suposta 

celeridade em relação às ações penais comuns (o que viabilizaria a pronta prevenção geral 

dentro da Caserna – evitando, por conseguinte, a prática de novos crimes pelos demais 

militares, particularmente na unidade militar à qual pertence o acusado/condenado).  

                                                 
grupo de pessoas e separado do resto da sociedade, numa clara referência a uma conceituação 

“institucionalista” das mesmas, que deve ser superada. Ainda, sustenta a referida autora que “una profesión no 

puede ser utilizada como el hecho distintivo sobre la cual erigir un ius singulare que individualice al militar 

del conjunto de la ciudadanía a la hora de aplicar el ius puniendi estatal” (“La Relación entre el Derecho Penal 

y el Derecho Militar. Hacia un Verdadeiro Concepto de Especialidad?”, in Revista General de Derecho Penal, 

nº 15, mayo, 2011, p. 05). 
47 No dizer de Álvaro Mayrink da COSTA, Crime Militar, 2ª edição, reescrita e ampliada, Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2005, p. 33: “O emprego eficaz da força combativa só é possível se todas as vontades individuais, 

que integram o seu efetivo, se unificarem rigidamente sob a vontade suprema de quem comanda”. Ainda, 

Ricardo de Brito FREITAS, “O Sistema Penal Militar nos EUA”, in Boletim Científico da ESMPU, Brasília, 

ano I, nº 1, out-dez, 2001, p. 122, argumenta que “se a vida militar é mais regrada que a civil, nada mais 

justificável que a existência de um sistema penal destinado especificamente aos infratores do direito penal 

militar”. 
48  Oportuna a crítica apresentada por Yolanda DOIG DÍAZ, Jurisdicción Militar y Estado de Derecho. 

Garantías Constitucionales y Organización Judicial, San Vicente del Raspeig: Publicaciones de la 

Universidade de Alicante, 2003, p. 100, ao afirmar que a eficácia das funções atribuídas às FFAA, tais como 

defesa da pátria e a proteção da ordem constitucional, não depende dos juízes ou dos tribunais militares que 

julgam ações penais por crimes militares ou as ações disciplinares, inclusive na esfera disciplinar, mas sim, de 

fatores como infraestrutura, planejamento, logística e profissionalização de seus membros, dentre outros. Aduz, 

ademais, que não foi estabelecida relação de causalidade ou qualquer outro liame que permita assegurar que a 

efetividade das Forças Armadas esteja vinculada a uma justiça especial ou especializada. 
49 “Les militaires ne sont pas des hommes d’une nature superieure aux autres; mais si c’est une illusion de leur 

part, elle est bien excusable, je dirais même plus, elle est bien nécessaire à des hommes qui immolent à leur 

pays leur liberté de tous les instants” – Général de Clermont-Tonnerre, Ministre de la Guerre apud Général 

LAMIRAUX, Étude Critique des Projets de Loi Portant Reforme du Code de Justice Militaire Pour l’Armée 

de Terre et Modifiant le Fonctionnement de Cette Justice, Paris: Henri Charles-Lavauzelle Éditeur Militaire, 

citação constante da folha de rosto do livro, sem data de edição. 
50 Por exemplo, pode-se citar a mitigação ou até mesmo não aplicação do princípio da insignificância na esfera 

do direito penal militar brasileiro. 



 

 

30 

 

Neste sentido, Ives Gandra Martins ressalta que “sabem, aqueles que elegem a 

carreira das Armas, que a hierarquia e a disciplina são os alicerces da organização das Forças 

Armadas e que tais hierarquia e disciplina não permitem que se discutam ordens ou se 

interpretem, com elasticidade, as instruções superiores”. Portanto, para esse autor, as Forças 

Armadas são uma carreira “da ordem e da obediência”, razão pela qual somente “os militares 

poderão compreender em profundidade os militares porque têm a mesma vocação”. Justifica, 

pois, a existência de tribunais próprios para os militares, salvo para o julgamento dos crimes 

comuns praticados fora de suas funções.51 

As manifestações doutrinárias que defendem a existência de autonomia normativa 

e especialização do órgão judicial, entretanto, não são uniformes quanto à natureza 

essencialmente militar dos crimes então submetidos a conhecimento dessa justiça 

“diferenciada”, entendendo alguns autores não haver ofensa aos princípios do juiz natural e 

da igualdade, mesmo quando da inclusão de crimes “impropriamente” militares e da sujeição 

de civis a essa normativa (novamente, neste particular, recorre-se ao exemplo do CPM 

brasileiro). 

Contudo, a doutrina predominante admite a existência de um direito penal especial, 

mas não autônomo, tendo em vista o princípio da unidade do ordenamento jurídico e o 

caráter complementar das normas penais e processuais penais militares em relação às do 

direito penal comum, motivo pelo qual, ainda que exista uma justiça especializada para o 

processo e julgamento desses crimes, a competência dos tribunais para julgar militares não 

pode constituir uma derrogação de princípios do direito penal comum, resultando numa 

justiça de privilégios ou “entre pares”. 52  Ademais, os órgãos jurisdicionais devem 

necessariamente ser competentes, independentes e imparciais, nos termos do estabelecido 

no art. 10 da Declaração Universal dos Direitos do Homem 53 , no art. 14 do Pacto 

                                                 
51 Cf. Ives Gandra MARTINS, <<As Forças Armadas na Constituição Federal>>, in Bicentenário da Justiça 

Militar no Brasil. Coletânea de Estudos Jurídicos, coordenação de Maria Elizabeth Guimarães Teixeira Rocha 

e Zilah Maria Callado Fadul Petersen, Brasília: Superior Tribunal Militar, 2008, p. 263. 
52 Cf. José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho...”, op. cit., p. 61, corroborado por 

António MILLÁN GARRIDO, “Pasado, Presente y Futuro de la Legislación Penal Militar Española”, in 

REDM, nº 102, julio-diciembre, 2014, Madrid, p. 303. 
53 Cf. Emmanuel DECAUX, <<Actualité de la Justice Militaire dans le Travaux des Organes des Nations 

Unies>>, in Bicentenário da Justiça Militar no Brasil. Coletânea de Estudos Jurídicos, coordenação de Maria 

Elizabeth Guimarães Teixeira Rocha e Zilah Maria Callado Fadul Petersen, Brasília: Superior Tribunal Militar, 

2008, p. 672. Assinala, ademais, que “L’indépendance statutaire des juges par rapport à la hiérarchie militaire 

doit être strictement protégée, en évitant toute subordination directe ou indirecte, qu’il s’agisse de 

l’organisation et du fonctionnement de la justice elle même ou du déroulement de la carrière du juge militaire 

la notion d’impartialité est encore plus complexe au regard de la théorie des apparences, le justiciable povant 

à on droit voir dans le juge militaire, plutôt, qu’un magistrat spécialisé, au même titre qu’un autre”. 
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Internacional de Direitos Civis e Políticos54 e na orientação assentada no Comentário nº 

32/2007 do Comitê de Direitos Humanos da ONU.55  

Essa concepção é seguida, majoritariamente, no Brasil e em Portugal56, bem como 

na Europa (exceto naqueles países de tradição anglo-saxônica), variando, contudo, a 

“gradação” da complementariedade57. Segundo a lição de José Luís Rodríguez Villasante, a 

                                                 
54 “Las disposiciones del artículo 14 se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia comprendidos en el 

ambito de ese artículo, sean ordinarios o especializados, civiles o militares. El Comité observa que en muchos 

países existen tribunales militares o especiales que enjuician a civiles. Aunque el Pacto no prohíbe el 

enjuiciamiento de civiles por tribunales militares o especiales, esos juicios, sin embargo, deben desarrollarse 

en condiciones que permitan la plena aplicación de las garantias previstas en el articulo 14, sin que dichas 

garantias puedan limitarse o sean modificadas por la índole militar o especial del tribunal de que se trate. El 

Comité observa también que el enjuiciamiento de civiles por tribunales militares o especiales puede plantear 

problemas graves en cuanto a que la administración de justicia sea equitativa, imparcial e independiente. Por 

consiguiente, es importante que se tomen todas las medidas posibles para velar por que tales juicios se 

desarrollen en condiciones en que puedan observarse plenamente las garantías estipuladas en el artículo 14. El 

enjuiciamiento de civiles por tribunales militares debe ser excepcional, es decir, limitarse a los casos en que el 

Estado Parte pueda demostrar que el recurso a dichos tribunales es necesario y está justificado por motivos 

objetivos y serios, y que, por la categoria específica de los individuos y las infracciones de que se trata, los 

tribunales civiles no están en condiciones de llevar adelante esos processos”. (Disponível em 

<http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf>, acesso em 30/05/16)  
55 Sobre o problema da extensão da jurisdição militar nacional aos crimes que violam direitos humanos, com 

análise de decisões da CIDH, oportuna a leitura de Juan Carlos GUTIERREZ CONTRERAS e Silvano 

CANTÚ MARTÍNEZ, “A Restrição à Jurisdição Militar nos Sistemas Internacionais de Proteção dos Direitos 

Humanos”, in SUR – Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 7, nº 13, dez. 2010, pp. 75-97 (disponível 

em <http://www.revistasur.org>, acesso em 18/09/2015). Numa análise mais estrita, ver Santiago RIPOLL 

CORULLA, “La Justicia Militar Española ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, in REDM, nº 89, 

enero-junio, 2007, Madrid, pp. 15-48. 
56 Na Itália, Rodolfo VENDITTI, Il Diritto Penale Militare nel Sistema Penale Italiano, 7ª edição, Milão: Dott. 

A. Giuffrè Editore, 1997, p. 31 afirma que “La legge penale militare é speciale perché è complementare ala 

legge penale comune; è speciale perché, nella massima parte dele sue norme, si rivolge a uma categoria di so 

ggetti (quella dei militari); è speciale, infine, perché, molte sue norme incriminatrici contengono degli elementi 

specializzanti rispetto alle norme incriminatrici comuni. Tali caratteristiche di specialità provengono dal fato 

che la legge pena militare è ordinata al raggiungimento di finalità particolari e ala tutela di interessi giuridici 

speciali, che già abbiano avuto ocasione di ricordare e a tutela dei quali l enorme speciali creano un’area 

normativa in cui vige uma disciplina derogane alle norme penali comuni”. De igual modo, na França, J. 

D’HAENENS, “Introduction Genérale”, in Revue de Droit Penal et de Criminologie, nº 6-7, Bruxelles, 1987, 

p. 514, aponta que “les mutations qui s’opèrent dans le droit penal militaire ne peuvent être comprises qu’a la 

lumière dês grandes mutations que subit le droit em général. Il est donc important de veiller à ce que l’etude 

du droit penal militar et dês disciplines juridiques qui s’y rattachent d’une façon ou d’une autre ne soient pas 

isolées de l’emsemble du système juridique dans lequel eles s’intègrent”. Outrossim, António MILLÁN-

GARRIDO, “La Reforma de la Legislacion Penal Militar en Italia (El Anteproyecto de la Asociacion Nacional 

de Magistrados Militares)”, in REDM, nº 61, enero-junio, 1993, Madrid, p. 70 observa que “La especialidade 

– y consiguiente complementariedade – constituye en el anteproyecto, conforme al critério doctrinal más 

autorizado, princípio fundamental. Y ello, según el preámbulo del texto, tanto como instrumento técnico (a fin 

de evitar normas supérfluas, repetitivas de disposiciones comunes: en este sentido, la remisión a al ley penal 

común es utilizada incluso para la definición del delito militar) con base sustancial (al considerarse que la 

derogación de los princípios penales sólo puede establecerse por motivos específicos que la fundamenten y no 

por una simple y acrítica consideración tradicional de la especificidade del Derecho penal militar).” 
57 Em sentido contrário, inadmitindo o caráter “complementário”, Beatriz LÓPEZ LORCA, “La Relación...”, 

op. cit., p. 23, por entender que há uma incompatibilidade lógica entre os termos “complementaridade” e 

“especial”. Assim, ressalta que se a lei penal militar é especial por adicionar elementos específicos à norma 

geral, constitui-se em algo distinto e que não é exatamente direito penal, de modo que, “parece francamente 

imposible que algo que no es igual a otra cosa pueda complementarlo”. 

http://www.revistasur.org/
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complementariedade da lei penal militar em relação à lei penal comum pode ser “rigorosa” 

(legislação contendo parte geral breve com especialidades militares, cláusula remissivas ao 

CP e tipificação de crimes essencialmente militares praticados exclusivamente por militares) 

ou “mista”, eclética ou parcial (nos casos de excessiva regulação na parte geral, apresentando 

uma cláusula remissiva vaga e tipificação de condutas em crimes militares e comuns, na 

parte especial).58 

Célio Lobão, no Brasil, orienta pelo reconhecimento do caráter especial do direito 

penal militar, não em razão do órgão judicante (embora a CRFB fixe uma jurisdição própria 

para os crimes militares), mas porque se trata de uma legislação que se destina a uma 

categoria de pessoas (militares) e tem por escopo a proteção de bens jurídicos próprios do 

ambiente militar.59 No âmbito jurisprudencial, pode-se citar como exemplo desse caráter 

especial, mas não autônomo, a mudança de entendimento do STF quanto à obrigatoriedade 

de aplicação pela Justiça Militar do disposto na nova redação do art. 400 do Código de 

Processo Penal brasileiro (inversão do rito processual, para que o interrogatório seja o último 

ato da instrução processual e não o primeiro), mesmo existindo disposição em sentido 

contrário no Código de Processo Penal Militar (art. 302), tendo em vista a garantia da ampla 

defesa, constitucionalmente prevista.60 

Francisco Carlos Pereira da Costa Oliveira afirma que a opção legislativa por um 

sistema especial e codificado se justifica, numa primeira medida, porque o Código Penal 

comum (no caso, o português) é composto por um catálogo de crimes que podem ser 

praticados, via de regra, por todos os indivíduos, ao passo que o Código de Justiça Militar 

elenca condutas típicas cuja autoria recai precipuamente sobre militares. Ainda, aduz que as 

circunstâncias de fato e de direito que permeiam a conduta do militar são substancialmente 

diferentes daquelas encontradas no dia-a-dia dos cidadãos, o que impõe uma análise 

particular das mesmas quanto à sua licitude, a culpabilidade do agente e a repercussão da 

conduta no interior da Organização Militar (ofensa à hierarquia, à disciplina, ao dever de 

serviço, etc.).61 

                                                 
58  Cf. José Luiz RODRÍGUEZ-VILLASANTE y Ramón BLECUA FRAGA, <<El Princípio de 

Especialidad>>, in Comentários al Código Penal Militar, Madrid: Ed. Civitas, 1988, p. 119. 
59 Cf. Célio LOBÃO, Direito Penal Militar, 3ª edição, atualizada, Brasília: Brasília Jurídica, 2006, pp. 42-45. 
60 HC nº 121.907/AM (Rel. Min. Dias Toffoli) e HC nº 121.877 / RJ (Rel. Min. Luiz Fux), dentre outros. 

(Disponíveis em <http://www.stf.jus.br>) 
61 Cf. Francisco Carlos Pereira da Costa OLIVEIRA, O Direito Penal Militar. Questões de Legitimidade, 

Lisboa: Editora AAFDL, 1996, p. 52. 
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Ainda no âmbito doutrinário, Figueiredo Dias reitera que o direito penal militar não 

poderá constituir um outro direito penal, “mas deverá limitar-se a ser um direito penal 

comum, só especializado pelos específicos bens jurídicos que lhe cumpre proteger e pela 

específica área de tutela em que os princípios da dignidade e da necessidade penais têm de 

atuar”. Deverá, portanto, encontrar legitimidade apenas se “orientado por e para o bem 

jurídico”.62  

Em Portugal, como já referido, com a reforma constitucional ocorrida em 1997, 

extinguiram-se os tribunais militares e não há uma justiça especializada. Os motivos para a 

mudança são diversos, mas vinculam-se sobremaneira à suficiência da justiça comum para 

julgamento dos delitos militares em tempo de paz (haja vista se submeterem, 

obrigatoriamente, às regras e aos princípios do direito penal comum, ainda que observadas 

as peculiaridades contidas no Código de Justiça Militar) e ao resultado positivo da relação 

de custo-benefício decorrente da inexistência de mais uma divisão no sistema de justiça, que 

envolve enormes gastos com pessoal (recursos humanos lato sensu) e estrutura física.63  

Destaca-se que, não obstante se esteja a falar de um ramo do direito ou de uma 

justiça que podem ser considerados como “especiais” em razão da particularidade dos 

sujeitos do crime e dos bens jurídicos64 que se pretende tutelar com a norma penal militar, 

não é decorrência necessária que se tenha por destinatários da norma penal militar apenas 

militares. Ao contrário, não são raros os casos de civis que, sem qualquer vínculo de 

                                                 
62 Cf. Figueiredo DIAS, “Colóquio Parlamentar Sobre Justiça Militar”, Assembleia da República, Comissão 

de Defesa Nacional, Lisboa, 1995, pp. 25-26. Aduz, outrossim, que “O Direito Penal Militar só pode ser um 

direito de tutela dos bens jurídicos militares, isto é, daquele conjunto de interesses socialmente valiosos que se 

ligam à função militar específica: a defesa da Pátria, e sem cuja tutela as condições de livre desenvolvimento 

da comunidade seriam postas em questão”. 
63 Cf. Célio LOBÃO, Direito Penal Militar, 3ª edição, atualizada, Brasília: Brasília Jurídica, 2006, p. 44, 

lembra que também na França, os crimes militares cometidos dentro do seu território são julgados pela justiça 

penal comum. 
64  Quanto à necessidade dessa proteção, manifesta-se Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, 

“Complementariedad...”, op. cit., p. 148: “¿Puede hablarse de un bien jurídico militar? O, en todo caso 

¿devemos hablar de bienes jurídicos contenidos en cada tipo cuya relación de especialidade nace con respecto 

de cada tipo penal y no de forma genérica?. En un Estado democrático de Derecho, ¿tiene todavia sentido que 

la disciplina requiera de una justicia proveniente de una jurisdicción que, aunque salvada por la Constitución, 

continua siendo extraordinária?, esto es, ¿los bienes jurídicos que protege la disciplina precisan realmente de 

una justicia administrada casi exclusivamente por militares? La formación militar es intrascendente cuando la 

actividad del juez consiste unicamente en interpretar y aplicar el Derecho, lo que no es óbice para reconocer 

unos conocimientos específicos de estes jueces en tanto en cuanto relacionados con la problemática de un 

sector concreto del ordenamento jurídico. En este sentido, ¿la disciplina militar, entendida como bien jurídico, 

se vería atacada o menoscabada en caso de ser controlada por la jurisdicción ordinária? Los países del entorno 

(Holanda, Alemania, Francia) sugieren a esse respecto una resposta negativa”. 
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hierarquia e disciplina com uma instituição militar, submetem-se à legislação castrense65. 

Exemplo disso é o CPM brasileiro, que elenca inúmeros crimes que podem ser praticados 

por civis (tais como furto, lesões corporais, estelionato, posse ou guarda ou tráfico de 

substâncias entorpecentes, dentre outros) quando cometidos em área sujeita à administração 

militar ou contra patrimônio sob administração militar. O Código de Justiça Militar 

português, por sua vez, admite a sujeição de civis à norma especial de forma mais restrita, 

como por exemplo, quando estes agirem individualmente ou em coautoria com militares na 

prática de um crime essencialmente militar previsto na Secção III (dano a bens militares ou 

de interesse militar; extravio, comércio ilícito, furto e roubo de material de guerra). 

Portanto, do que foi acima dito, embora se possa admitir a existência de justiça e de 

legislação penal militar “próprias” (especiais), muitas vezes equivocadamente denominadas 

“autônomas” pela doutrina, deverão estas observar, à toda a evidência, os princípios penais-

constitucionais, bem como o princípio de mínimo desvio possível em relação ao código 

penal comum, tendo em vista o princípio da igualdade, previsto no art. 13º da CRP e no art. 

5º, caput, da CRFB.66 

Por fim, inobstante não ser a orientação doutrinária mais adotada, deve-se 

mencionar que vem ganhando força a diretriz que preconiza a inexistência de um direito 

penal militar, entendendo-o desnecessário enquanto lei penal especial, principalmente em 

tempo de paz. Isso porque, a exemplo da tipificação das condutas dos servidores públicos 

civis pelo código penal comum, eventuais crimes cometidos pelos militares podem ser 

regularmente inseridos nesse diploma legal, sem qualquer prejuízo, ante a existência de uma 

tutela penal dos bens jurídicos mais relevantes, independentemente da localização dessas 

normas – se numa lei especial ou no código penal comum. Aduzem que o aspecto relevante 

para a eficiência das Forças Armadas é a existência de tipificação da conduta violadora de 

bens jurídicos relevantes que exigem essa tutela extrema e uma sanção adequada, sem 

importar a origem e natureza dessa proteção penal.67  

                                                 
65 Como se verá no decorrer deste trabalho, no Brasil, diferentemente de inúmeros outros países, mesmo em 

tempo de paz, civis podem ser sujeitos ativos de crimes impropriamente militares perante a Justiça Militar da 

União (mas não perante a Justiça Militar Estadual, por força de interpretação a contrario sensu dos arts. 124 e 

125 da CRFB), ainda que não se encontrem submetidos a qualquer vínculo de hierarquia e disciplina militar. 

Por isso, foi o STF provocado pela Procuradoria-Geral da República na ADPF 289, ainda pendente de 

julgamento, para o fim de ver reconhecida a não recepção dos incisos I e III, do art. 9º do CPM (que autoriza 

a submissão de civis à jurisdição militar em tempo de paz, nas hipóteses ali fixadas). 
66 Cf. Francisco Carlos Pereira da Costa OLIVEIRA, op. cit., p. 42. 
67 Nesse sentido Beatriz LÓPEZ LORCA, “La Relación...”, op. cit., p. 04, ao afirmar que “(...) Sin embargo, 

la idea de la existencia tanto de bienes jurídicos militares como de un delito militar material y sustancialmente 
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1.4 – Princípios regentes do Direito Penal Militar 

 

Nos sistemas jurídicos modernos encontram-se em vigor princípios básicos que, 

diante da sua aceitação nos mais variados ordenamentos jurídicos-penais positivos de origem 

romano-germânica, firmam-se como um paradigma mínimo para a interpretação e a 

aplicação das normas penais. Tais princípios, quando não positivados, são produto dos 

conceitos do direito penal, das ligações entre ramos do direito ou mesmo de características 

próprias do domínio normativo penal que vinculam tanto o Poder Legislativo quanto o 

aplicador da lei.68  

E, para o estudo que ora se pretende, adota-se como premissa a natureza especial 

do direito penal militar, o que conduz, inexoravelmente, à ideia de que este ramo do direito 

está indissociado do direito constitucional e, em larga medida, do direito penal comum, 

naquilo que com ele não conflitar, motivo pelo qual são-lhe aplicáveis os princípios a seguir 

elencados69.  

 

1.4.1 – O princípio da legalidade ou da reserva legal 

 

Possivelmente um dos mais representativos princípios do direito penal, o princípio 

da legalidade está indiscutivelmente ligado à ideia de Estado de Direito, na medida em que 

limita o poder público sancionador àquelas hipóteses expressamente previstas na lei (nullun 

                                                 
distinto a los delitos del CP ha de ser rechazada puesto que, al contrario, las diferencias entre uno y otro delito 

son meramente formales en tanto referidas a la cualidad del sujeto activo (militar) y al tiempo de comisión del 

delito (en tiempo de guerra). (...) pero, sobre todo y actualmente, el art. 117.5 CE. Se argumenta que este 

precepto encierra un mandato del legislador constituyente que obliga a la mantención de la jurisdicción militar 

cuando, en realidad, parece más bien ofrecer distintas opciones a la hora de acomodar la justicia militar al 

actual modelo de Estado de Derecho. Es decir, no existen razones verdaderamente materiales o de fondo que 

impidan que, al menos en materia penal y en tiempos de paz, la competencia de la jurisdicción militar pase a 

la jurisdicción ordinaria”.  
68 Cf. Nilo BATISTA, Introdução Crítica ao Direito Penal Brasileiro, 5ª edição, Rio de Janeiro: Editora 

Revan, pp. 61-63. 
69 Assinala Maria João ANTUNES, <<A Problemática Penal e o Tribunal Constitucional>>, in Estudos em 

Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Studia Iuridica 102, Ad Honorem 6, org. 

Fernando Alves Correia, Jónatas Machado e João Carlos Loureiro, vol. I, Boletim da Faculdade de Direito da 

Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 101, que na tarefa “de intérprete da 

Constituição, que lhe está naturalmente cometida, o Tribunal Constitucional chegou a três parâmetros 

fundamentais de controlo da constitucionalidade de normas penais: o princípio jurídico-constitucional do 

‘direito penal do bem jurídico’, na denominação que lhe deu Figueiredo Dias, por ocasião do 25º Aniversário  

do Tribunal Constitucional; o princípio jurídico-constitucional da culpa; e o princípio jurídico-constitucional 

da proporcionalidade das sanções penais”. 
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crimen nulla poena sine lege), quer dizer, o Estado-Legislador somente alcança legitimidade 

punitiva através de lei, a qual vincula o Estado-Juiz. 

Note-se que, numa interpretação unicamente formal e com olhos postos apenas no 

aspecto “segurança jurídica”, o termo “lei” poderia ser compreendido como qualquer 

disposição sancionada publicamente por uma autoridade com poder para tanto, em especial, 

para impor o seu cumprimento. Todavia, quando se toma em consideração a existência de 

um Estado de Direito, essa não pode ser a exegese adotada, mas sim, deve-se compreender 

o termo “lei” como a manifestação derivada do Poder Legislativo (e, portanto, dos 

representantes da vontade do povo), segundo o procedimento pertinente. Com isso, o 

princípio da legalidade não apenas visa à garantia da segurança jurídica - porquanto permitir 

ao indivíduo o conhecimento antecipado da tipificação do crime e da sanção respectiva, bem 

como impede que o Estado o submeta a pena diversa daquela estabelecida na legislação - 

mas também, à preservação de uma ordem democrática legítima.70 

Assim, pode-se afirmar que o conteúdo do princípio da legalidade engloba quatro 

elementos, a saber, que a lei seja editada anteriormente ao ato impugnado (prévia), na forma 

escrita, certa e estrita. Disso decorre que, para efeitos de incriminação ou quando 

desfavoráveis ao acusado, impõe-se a vedação da retroatividade da lei, da aplicação do 

direito consuetudinário, de penas indeterminadas e a extensão da norma penal incriminadora 

a situações análogas. 

É, portanto, a legalidade a “chave-mestra”71 de todos os sistemas jurídico-penais 

compreendidos como democráticos e justos e da qual a lei penal militar não se pode afastar. 

 

1.4.2 – O princípio da intervenção mínima  

 

A sanção penal é sempre a ultima ratio, o derradeiro recurso a ser utilizado pelo 

Estado em desfavor de seus cidadãos, pois representa a mais forte e violenta intervenção 

estatal no âmbito das liberdades individuais.72  

E dessa premissa decorre a conclusão que somente nos casos de grave ofensa aos 

bens jurídicos mais relevantes de uma sociedade, deverá incidir o direito penal, 

                                                 
70 Cf. Henrique BACIGALUPO, Derecho Penal y el Estado de Derecho, Santiago: Editorial Jurídica do Chile, 

2005, pp. 105-106. 
71 Cf. Nilo BATISTA, op. cit., p. 65. 
72 Sobre o tema, interessante a leitura do Acórdão nº 83/95 do Tribunal Constitucional, Processo nº 512/93, 2ª 

secção, Rel. Cons. Messias Bento. (Disponível em <http://www.tribunalconstitucional.pt>). 

http://www.tribunalconstitucional.pt/
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criminalizando e sancionando condutas, individuais ou coletivas. Legitima-se a intervenção 

penal, portanto, unicamente quando outros ramos do direito - tais como o civil e o 

administrativo – se mostram insuficientes ou incapazes de tutelar adequadamente 

determinado valor socialmente reconhecido como um bem jurídico. 

Dito de outra maneira, recorrer à intervenção mínima do direito penal nas relações 

sociais é reconhecer dois aspectos a ela inerentes: a fragmentariedade e a subsidiariedade 

desse domínio. O caráter fragmentário se revela na exigência de que o direito penal 

“selecione” dentre as condutas humanas capazes de ameaçar ou lesionar bens jurídicos 

socialmente importantes, aquelas que efetivamente dependam do maior rigor punitivo 

estatal.  

A natureza subsidiária do direito penal, como é intuitivo, diz com a necessidade de 

primeiramente se utilizar o Estado, ou o particular (nas ações penais dependentes de 

representação do ofendido), de institutos extrapenais para a salvaguarda de bens jurídicos. E 

somente quando já empregados esses meios sem resultado satisfatório, ou quando não 

utilizados diante da sua manifesta ineficácia ou insuficiência, deverá o direito penal ser 

demandado. 

No âmbito castrense, sua observância merece renovado cuidado pois, como 

ressaltado por José López Sánchez, na evolução legislativa do direito penal militar e em 

relação ao bem jurídico “disciplina”, em especial, “se ha criminalizado toda conducta 

indisciplinada sospechosa, atentando, con ello, diretamente contra los princípios de 

subsidiariedade y el del carácter fragmentário del Derecho Penal”. Exemplifica, afirmando 

que até a entrada em vigor do Código Penal Militar espanhol de 1985, as infrações 

disciplinares, das leves às mais graves, recebiam tutela penal, ofendendo diretamente o 

princípio da subsidiariedade, na medida em que a proteção oferecida pela via disciplinar 

seria suficiente para reprimir, em tese, muitas das condutas até então criminalizadas.73 

Tem-se, portanto, que a lei penal militar somente poderá restringir os direitos, as 

liberdades e as garantias nos casos expressamente previstos na Constituição e desde que essa 

limitação não exceda o estritamente necessário para salvaguardar outros direitos ou 

interesses constitucionalmente protegidos, nos termos do disposto na CRFB e na CRP74. 

                                                 
73 Cf. José LÓPEZ SÁNCHEZ, op. cit., pp. 87 e 94. 
74 Assinala Américo Taipa de CARVALHO, op. cit., p. 52, “Não basta, porém, a dignidade constitucional-

penal de um bem jurídico para que este possa transformar-se, por decisão legislativa ordinária, num bem 

jurídico-penal. É que, por força da referida disposição constitucional, exige-se, adicionalmente, que tais 

restrições dos direitos, liberdades e garantias sejam consideradas necessárias para salvaguardar os referidos 
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1.4.3 – O princípio da lesividade ou da ofensividade 

 

A ofensa ou a exposição a perigo de um bem jurídico protegido pela norma penal 

militar é o que exige o princípio da lesividade, como pressuposto para a aplicação da sanção 

penal.  

Disso decorre que ao legislador é vedada a criminalização de condutas “internas” 

ao agente (ideias, pensamentos, convicções, desejos e sentimentos) que não tenham 

repercussão no mundo exterior (cogitationis poenan nemo patitur). Devem, pois, para fins 

de incriminação, as condutas exceder a pessoa do autor (razão pela qual não se pune a 

autolesão, a tentativa de suicídio e o uso de substâncias entorpecentes), bem como afetar um 

bem jurídico, não se considerando suficiente a sua mera reprovabilidade social (aspecto 

qualitativo da lesividade). 

No viés quantitativo, isto é, quanto à abrangência da lesão ao bem jurídico, devem 

ser consideradas atípicas as lesões irrelevantes ao bem jurídico, tendo o princípio da 

insignificância aplicação (inclusive no âmbito do direito penal militar, na medida em que 

nem toda conduta, à partida, reconhecida como indisciplinada, é capaz de lesionar ou expor 

a perigo a organização e a eficiência das Forças Armadas)75.  

Por fim, refere a doutrina que o princípio da lesividade 76  tem a função de 

desautorizar a tipificação de simples estados ou “condições existenciais”, haja vista que o 

indivíduo não deve ser responsabilizado pelo que ele é, mas pelo que faz ou deixa de fazer 

(direito penal “de ato” e não “de autor”). Portanto, não devem ser criminalizadas as 

liberdades de pensamento, de crença, de consciência, de convicção filosófica, etc.77 

 

 

                                                 
bens com dignidade penal. Esta exigência pragmática de necessidade penal desdobra-se em três dimensões: a) 

inexistência ou insuficiência de outros meios sociais ou jurídicos para uma proteção eficaz destes bens jurídicos 

com dignidade penal (por exemplo, disciplinares); b) adequação das sanções criminais-penais a uma tutela 

relativamente eficaz desses bens; c) proporcionalidade entre a gravidade das sanções penais e a relevância 

pessoal e social dos bens jurídicos lesados (ou postos em perigo) pelas condutas ilícitas (proibição do excesso 

punitivo)”. 
75 Contudo, em sentido contrário são as decisões do Superior Tribunal Militar e do Supremo Tribunal Federal. 

Adianta-se que tal jurisprudência será referida e analisada mais à frente, em momento oportuno. 
76 Nesta investigação os termos lesividade e ofensividade serão utilizados como sinônimos, inclusive no que 

se refere ao princípio em análise, tendo em vista o emprego amplo do termo “lesividade” no Brasil, com igual 

sentido, mesmo na doutrina penal. 
77 Cf. Juarez Cirino dos SANTOS, Direito Penal - Parte Geral, 4ª ed., revista e atualizada, Florianópolis: 

Conceito Editorial, 2010, p. 26. 
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1.4.4 – O princípio da humanidade 

 

A concepção moderna do direito penal e da função da pena adota a premissa de que 

o martírio do condenado não é o objetivo da pena. Ao contrário, o sofrimento e as aflições 

impostas ao apenado somente devem ser admitidos se caracterizarem uma consequência 

necessária da restrição ou da limitação imposta ao indivíduo em decorrência de sua conduta. 

Nesse domínio, não são raras as manifestações da Corte Europeia de Direitos 

Humanos e da CIDH no sentido de condenar a previsão e a execução de penas que possam 

vir a ser consideradas desumanas, cruéis ou degradantes78, dentre as quais se podem incluir 

as penas que atentem contra a integridade física ou psíquica do agente da ação ou omissão 

típica. A corroborar esta afirmação, encontram-se inúmeros precedentes jurisprudenciais 

dessas Cortes, nos quais são reiteradas as condenações dos Estados em razão de violação ao 

princípio da humanidade da pena79. 

 

1.4.5 – O princípio da culpabilidade 

 

O princípio da culpabilidade veda a responsabilização penal objetiva do indivíduo 

como decorrência exclusiva da produção de um resultado danoso. Proíbe, portanto, a 

condenação do agente pelo simples fato de existir uma comprovada relação de causalidade 

entre a conduta e a afetação do bem jurídico protegido pela norma penal incriminadora80. 

Para que reste caracterizado o delito é preciso o implemento de requisitos adicionais. 

Assim, como decorrência desse princípio, a lei deve obstar a punição de pessoas 

inimputáveis (porquanto incapazes de compreender a norma ou de se determinarem de 

acordo com o sentido da mesma), de imputáveis que incorram em desconhecimento 

inevitável acerca da proibição contida na norma (naquilo que a doutrina denomina “erro de 

                                                 
78 Nilo BATISTA, op. cit., p. 101, dentre outros autores, considera que a pena de caráter perpétuo contraria o 

princípio da humanidade, pois a definitividade da medida contrapõe-se à natural esperança que deve ter o 

indivíduo na alteração do seu status. E, a título histórico, recorda-se que durante a Segunda Guerra Mundial 

foram aplicadas duas penas de morte, as quais foram comutadas para prisão perpétua pelo Presidente do Brasil, 

Getúlio Vargas. Em seguida, a pena de prisão perpétua foi atenuada para o montante máximo de 30 anos de 

reclusão (cf. Antonio Pereira DUARTE, “A Construção Científica do Ordenamento Jurídico Militar”, in 

Revista do Ministério Público Militar, ano 37, nº 22, 2011, Brasília: Procuradoria-Geral Militar, p. 97). 
79  No ponto, ver a Convenção contra a Tortura ou outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e 

Degradantes. 
80 Para maiores esclarecimentos sobre o tema da culpabilidade penal, oportuna a leitura de Jorge de Figueiredo 

DIAS, Liberdade, Culpa, Direito Penal, 3ª edição, Coimbra: Coimbra Editora, 1995 e Fernanda PALMA, O 

Princípio da Desculpa em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2005. 
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proibição invencível”)81 e, por fim, de pessoas que, não obstante conheçam a antijuridicidade 

da conduta, não podem agir de forma diversa diante das peculiaridades do caso concreto 82. 

Como sintetiza Manuel da Costa Andrade, a culpa deve sempre subsistir como o 

“pressuposto irrenunciável e como limite inultrapassável da pena. Só a culpa pode impor às 

exigências de prevenção os limites reclamados pela ideia de Estado de direito e pela 

dignidade humana, constitucionalmente protegida”.83 

 

1.4.6 – O princípio da proporcionalidade 

 

Se a pena é uma medida de justiça, deve ela ser proporcional ao desvalor da conduta 

incriminada pela norma penal militar, sob pena de o Estado agravar demasiadamente a 

reprimenda, dando ensejo a uma nova agressão. Em sentido inverso, ao aplicá-la em patamar 

insuficiente à viabilização da sua função preventiva, estará apresentando uma resposta 

insuficiente à exigência da adequação e da eficácia da tutela penal como legitimadores da 

intervenção estatal84. 

                                                 
81 Cf. Juarez Cirino dos SANTOS, op. cit., p. 25. 
82  É conhecimento empírico que, no Brasil, significativa parcela das deserções envolvem os chamados 

conscritos, ou seja, militares não profissionais durante o período do serviço militar obrigatório. E que nestas 

ações penais, em regra, o fundamento utilizado pela defesa técnica é o de estado de necessidade exculpante 

(art. 39 do CPM), tendo em vista a precária situação financeira do acusado ou de sua família. Lembra Soel 

ARPINI, “As Interfaces entre a Justiça Federal e a Justiça Militar da União”, in Revista do Ministério Público 

Militar, ano 37, nº 22, Brasília: Procuradoria-Geral de Justiça Militar, pp. 449-452, que a prática desse delito 

específico, de forma reiterada, decorreria da incorporação de conscritos residentes em municípios distantes das 

organizações militares em que serviam, limitações de variadas ordens para o atraso no pagamento das 

indenizações de auxílio-transporte (a fim de possibilitar o deslocamento até as suas residências e o respectivo 

retorno), o baixo valor dos soldos dos recrutas e a não divulgação ao jovens, no processo de alistamento militar, 

do direito à escusa ou objeção de consciência. Como agravante, no ano de 2007 o valor do soldo correspondia 

a aproximadamente metade do valor do salário mínimo nacional, razão pela qual o Ministério Público Militar 

e a Defensoria Pública da União ajuizaram, conjuntamente, ação civil pública pleiteando que o valor do soldo 

não fosse fixado em valor inferior àquele patamar, a qual foi extinta sem julgamento do mérito (ACP nº 

2008.71.02.001618-1/RS, disponível em <http://www.jfrs.jus.br>). Na ocasião, foi editada a Súmula 

Vinculante nº 6 pelo Supremo Tribunal Federal (“Não viola a Constituição da República o estabelecimento de 

remuneração inferior ao salário mínimo para as praças prestadoras de serviço militar inicial”). Atualmente, o 

soldo encontra-se fixado em valor mais próximo ao do salário mínimo nacional.   
83 Cf. Manuel da Costa ANDRADE, “A ‘Dignidade Penal’ e a ‘Carência de Tutela Penal’ como Referências 

de uma Doutrina Teleológica-racional do Crime”, in Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano 2, nº 2, 

1992, p. 180. 
84 Cf. Manuel da Costa ANDRADE, “A ‘Dignidade Penal’...”, op. cit., p. 184, o princípio da proporcionalidade 

é consequência da necessidade de reconhecimento da dignidade penal de um valor ou interesse para que o 

mesmo receba proteção penal, isto é, que este tenha dignidade de tutela exigida pelo texto constitucional. 
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Ademais, a proporcionalidade limita a proteção penal conferida pelo legislador, na 

exata medida em que proíbe sanções penais desnecessárias, quando as lesões ao bem jurídico 

ensejarem um mínimo desvalor de resultado, ainda que eventualmente típicas as condutas.85 

No Brasil, reiteradamente, tem sido arguida a violação ao princípio da 

proporcionalidade em relação tipo penal previsto no art. 290 do Código Penal Militar, que 

criminaliza a conduta de posse e guarda de substâncias entorpecentes (dentre outras ações), 

fixando a moldura penal no quantitativo de um a cinco anos de reclusão. Em paralelo, a Lei 

de Drogas aplicada aos civis (Lei nº 11.343/2006), em relação às mesmas condutas, adota 

medidas outras que não a restrição de liberdade em relação ao usuário, bem como fixa a pena 

para os demais agentes no patamar de cinco a quinze anos de reclusão e multa (art. 33). 

Nesse contexto, o militar que é flagrado portando uma ínfima quantidade de droga, acaso 

condenado, receberá a pena mínima de um ano de reclusão, ao passo que em relação ao civil 

não haverá a restrição da liberdade. E, ao traficante, quando se tratar de crime militar, ainda 

que se trate da apreensão de uma expressiva quantidade de droga, a pena máxima, em 

abstrato, resultará em cinco anos de reclusão, ao passo que para o civil, o teto será quinze 

anos de reclusão e multa.86 

Outro exemplo envolvendo a lei penal militar brasileira refere-se à vedação de 

suspensão condicional da pena ao militar condenado pelo crime de deserção. Aduz-se que, 

comparando-se a deserção com outros crimes propriamente militares apenados mais 

gravosamente (logo, abstratamente considerados mais graves pelo legislador) e que não 

sofrem restrição na aplicação do sursis, resulta evidente a ausência de proporcionalidade e 

de razoabilidade do óbice contido no art. 88, inciso II, “a” do CPM.87 

                                                 
85 Cf. Juarez Cirino dos SANTOS, op. cit., p. 6. 
86 A título de exemplo, menciona-se o HC nº 123.190/DF, STF, 1ª Turma, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 

02/06/2015.  
87 HC nº 113.857/AM, STF, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 05/12/2013. O referido HC foi impetrado 

pela DPU em favor do assistido que, condenado pelo crime de deserção, requereu a aplicação da suspensão 

condicional da pena, aduzindo que a vedação legal prevista no art. 82, II, “a” do CPM ofende o princípio da 

proporcionalidade e da individualização da pena. Considerando o empate na decisão, o HC foi concedido na 

forma regimental (RISTF, art. 146, parágrafo único). E, nos termos do voto condutor  “assim como deve o 

legislador, ao estabelecer tipos penais incriminadores, inspirar-se na proporcionalidade, não cominando 

sanções ínfimas para crimes que violem bens jurídicos de relevo maior, nem penas exageradas para infrações 

de menor potencial ofensivo, deve ele observar esse mesmo preceito no que diz respeito às normas tendentes 

à individualização dessas penas, atentando para as condições específicas do violador da norma e para as 

consequências da infração por ele cometida para o bem jurídico tutelado pela lei e para a eventual vítima do 

crime”. Alguns meses depois, o Supremo Tribunal Federal, por maioria do Pleno e em sentido oposto, declarou 

recepcionado pela CRFB o referido artigo, consoante se verifica no HC nº 119.567/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli 

e Relator do Acórdão o Min. Luiz Roberto Barroso, julgado em 22/05/2014 (reconhecida repercussão geral à 

decisão). 
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1.5 – Crimes Militares: generalidades 

 

O direito penal militar brasileiro tem origem no direito penal português, fruto das 

relações colonizador-colônia, o qual, por sua vez, segue toda uma tradição greco-romana.88 

Embora sempre interessante o conhecimento desse ordenamento jurídico pré-independência 

do Brasil, entende-se que desenvolvê-lo, neste momento, desvirtuaria o foco desta 

investigação. Com efeito, uma digressão histórica ampla não agregaria o valor esperado, por 

se tratar aqui de uma discussão jurídica e não de cunho histórico89 ou sociológico.90  Assim, 

para a contextualização legislativa no presente trabalho, entende-se suficiente mencionar os 

principais textos normativos referentes à matéria nos dois países. 

E, nesse contexto, pode-se considerar como os primeiros documentos relativos à 

Justiça Militar Portuguesa o Decreto de 11 de dezembro de 1640, o Alvará de 14 de junho 

de 1642 e o Alvará de 22 de dezembro de 1643. Após, destaque para as reformas promovidas 

por Frederico Guilherme Ernesto (denominado Conde de Schaumburg-Lippe), que nos anos 

de 1763-1764 deram origem ao Regulamento para o Exército e Disciplina dos Regimentos 

de Infantaria e Praças que constituem as Barreiras do Reino, o Regulamento para o Exército 

e Disciplina dos Regimentos de Cavalaria e os Artigos de Justiça Militar.91 Em Portugal, o 

primeiro Código de Justiça Militar foi publicado em 09 de abril de 1875, devidamente 

complementado pelo Regulamento expedido em 21 de julho do mesmo ano (destinado ao 

                                                 
88  Para Rodrigo Freitas PALMA, Direito Militar Romano, Curitiba: Juruá, p. 39, o direito militar foi, 

possivelmente, a área mais desenvolvida do direito público romano, haja vista constar do Corpus Iuris Civilis 

como um ordenamento jurídico coerente e “acabado”, tratando com exclusividade dessa matéria. 
89  Quanto a aspectos históricos do direito penal militar, oportuna a leitura de Nuno BRANDÃO, 

“Desobediência e Resistência...”, op. cit., pp. 1183-1208; Marcelo Weitzel Rabello de SOUZA, Causas de 

Justificação no Direito Penal Militar, dissertação de Mestrado apresentada à Faculdade de Direito da 

Universidade de Coimbra, 2001; António ESPINO LÓPEZ, “La Historia Militar. Entre la Renovación y la 

Tradición”, in MANUSCRITS, nº 1, Enero 1993, pp. 215-242; Octavio Augusto Simon de SOUZA, Justiça 

Militar: uma Comparação entre os Sistemas Constitucionais Brasileiro e Norte-americano, Curitiba: Juruá, 

2009; Marcello CAETANO, História do Direito Português, I, Lisboa: Verbo, 1981. 
90 Neste particular, interessante a leitura de Maria CARRILHO, “Principais Tendências na Sociologia Militar”, 

in Nação e Defesa. Revista de Assuntos Políticos, Econômicos, Científicos e Militares, nº 7, ago/out, 198, pp. 

157-167 e Manuel Vasquez Braz da COSTA, “Forças Armadas e Sociologia”, in Nação e Defesa. Revista de 

Assuntos Políticos, Econômicos, Científicos e Militares, nº 31, jul/set, 1984, pp. 121-137, para quem “O mundo 

militar é dilatado, complexo e, além do mais, processa a administração da violência organizada. Nele coexistem 

homens (em alguns exércitos também mulheres, o que naturalmente colocará outra espécie de questões) das 

mais diversas proveniências, com diversos estatutos, desempenhando papéis rigidamente diferenciados, 

obedecendo a rituais e ao culto de um conjunto de valores específicos e de virtudes militares, com materiais 

dos mais simples ao tecnologicamente mais avançados. É uma instituição que vive com militares profissionais, 

com jovens recrutados e com elementos civis. Cada um destes grupos de seres sociais coloca tipos diferentes 

de questões a serem equacionadas, além das inerentes ao inter-relacionamento entre si” (p. 124). 
91 Cf. Nuno Roque, op. cit., p. 63. 
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“Exército de Terra” e a partir de 1892, por força do Decreto datado de 18 de agosto, sua 

aplicação foi estendida à Armada)92. No ano de 1896 é promulgado novo Código de Justiça 

Militar que, no ano de 1911, com a implantação da República e a superveniência do Código 

de Processo Penal Militar, tem alguns de seus livros revogados. Na sequência, novo CJM é 

publicado no ano de 1925 (Decreto nº 11.292, de 26 de novembro), revogado pelo Decreto-

lei nº 141/77 que aprovou o novo CJM, já sob os auspícios da CRP de 1976. E, diante da 

revisão constitucional promovida em 1997, houve a extinção dos tribunais militares em 

tempo de paz, editando-se novo Código de Justiça Militar no ano de 2003, com a 

promulgação da Lei nº 100, datada de 15 de novembro (vacatio legis até 13/09/2004), em 

vigor até a presente data. 

No Brasil, com o Alvará de 1º de abril de 1808, tem-se a criação do Conselho 

Supremo Militar e de Justiça no Brasil, com sede no Rio de Janeiro, ao qual são atribuídas 

funções administrativas e judiciárias (atual STM e considerado o tribunal mais antigo do 

país). Já no ano de 1820, organiza-se um Projeto de Código Militar (aprovado pelo Decreto 

de 7 de agosto) que não chega a entrar em vigor. Após a independência, temos no Brasil o 

Código Penal da Armada (Decreto nº 949, de 05/11/1890 e Decreto nº 18, de 07/03 de 1891), 

o Código Penal de 1944, o atual Código Penal Militar de 1969 (Decreto nº 1001, datado de 

21/10/1969, durante a vigência do governo militar), e o vigente Código de Processo Penal 

Militar (Decreto nº 1002, de 21/10/1969). 

No que se refere à teoria geral do delito adotada no Brasil e em Portugal, verifica-

se que é semelhante e quase que integralmente adotada na Justiça Militar93, razão pela qual 

se entende desnecessárias maiores digressões sobre o tema. O que interessa, nomeadamente, 

é a delimitação da natureza das condutas passíveis de criminalização pela lei penal militar, 

bem como quais os possíveis sujeitos ativos desses delitos. E, neste aspecto, a diferença 

legislativa entre Portugal e Brasil é significativa, conforme se verá a seguir. 

Conforme mencionado anteriormente, o fundamento de legitimidade de uma lei 

especial militar reside na necessidade de proteção de determinados bens jurídicos para a 

coesão, existência e preservação da sociedade não apenas militar, mas genericamente 

considerada num Estado Democrático de Direito, na exata medida em que as Forças 

Armadas são responsáveis pela defesa armada do Estado e, portanto, por zelar de forma 

                                                 
92 Cf. António de ARAÚJO, <<A Jurisdição Militar...>>, op. cit., p. 535.  
93 No Brasil, o art. 39 do CPM prevê a estado de necessidade exculpante, por exemplo.  
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acentuada para a manutenção da soberania. Assim, não se mostra suficiente que se crie uma 

lei especial em função da qualidade do agente (no caso, militar), tampouco para a proteção 

da disciplina como mero instrumento de organização administrativa das FFAA e das Forças 

Auxiliares, pois a proteção penal de bens e interesses relevantes socialmente não prescinde 

da observância de limites, direitos e garantias impostos na Constituição.94 

Da análise da doutrina e de alguns ordenamentos jurídicos, verifica-se que não há 

um conceito universal de crime militar, variando este de acordo com o desenvolvimento 

histórico e social de cada país. Contudo, podem ser adotados para a definição de crimes 

militares alguns critérios, tais como: a) ratione personae: se considera crime militar quando 

o autor da conduta típica ostenta determinada qualidade - a condição de militar; b) ratione 

materiae: o crime militar deve versar sobre violação a dever militar num sentido amplo; c) 

ratione temporis: em relação aos crimes ocorridos em determinado período, como, por 

exemplo, em tempo de guerra; d) ratione loci: tomado em consideração para tipificar 

condutas praticada em determinado lugar, v.g., local sujeito a administração militar; e) 

critério processual, quando existente uma justiça especializada para o processo e julgamento 

de determinado delito; f) ratione legis95: crime militar será todo aquele que a lei assim 

estabelecer, enumerando casuisticamente as condutas típicas.96 

Célio Lobão conceitua o crime militar como a infração penal prevista na lei penal 

militar que lesiona bens ou interesses “vinculados à destinação constitucional das 

instituições militares, às suas atribuições legais, ao seu funcionamento, à sua própria 

existência, no aspecto particular da disciplina, da hierarquia, da proteção à autoridade militar 

e ao serviço militar”.97  

                                                 
94 Cf. Pedro Miguel Lopes Ferreira Lourenço de SOUZA, O Direito Penal e a Defesa Nacional, Coimbra: 

Almedina, 2008, pp. 130-131. 
95 Américo Taipa de CARVALHO, op. cit., p. 45, inadmite tal critério baseado no conceito positivista-legalista 

de bem-jurídico. Isso porque, “reconduziria o conceito de bem-jurídico à vontade do legislador ordinário: bem 

jurídico-penal seria todo e qualquer interesse a que o legislador decidisse atribuir proteção penal. Aqui, numa 

tal perspectiva, o bem jurídico não possuía qualquer conteúdo material próprio, e seria não um prius 

condicionante da decisão criminalizadora, mas um mero posterius ou resultado desta autocrática e, portanto, 

insindicável decisão legislativa. Uma tal concepção do bem jurídico-penal conduzia à afirmação de um direito 

formal e positivista-legalista do crime. Estes conceitos formais e positivistas do bem jurídico e do crime só 

seriam compatíveis com um Estado de Direito formalista, que mais não seria que uma ditadura de uma qualquer 

conjuntural maioria”. 
96 Cf. Denílson FEITOZA, Direito Processual Penal. Teoria, Crítica e Praxis, 5ª edição, revista, ampliada e 

atualizada, Niterói: Impetus, 2008, p. 335. 
97 Cf. Célio LOBÃO, op. cit., p. 13.  
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Para fins de sistematização, pode-se classificar os delitos militares em propriamente 

militares (essencialmente militares, exclusivamente militares, estritamente militares ou 

objetivamente militares) e impropriamente militares (ou militarizados).  

Os primeiros são os crimes nos quais se ofende exclusivamente um interesse militar, 

sem que haja qualquer relação com os delitos previstos no Código Penal (por exemplo, a 

deserção), ou quando há lesão a bens jurídicos comuns e castrenses, mas com evidente 

preponderância do interesse militar sobre o comum (v.g., violência contra o superior e 

violência contra o inferior).  

Por sua vez, os crimes impropriamente militares são delitos comuns que, em razão 

de alguma circunstância, ainda que por si só insuficiente para caracterizar o crime 

estritamente militar, encontram-se submetidos ao CPM/CJM, com o fim de atrair a 

competência da jurisdição militar98. São, portanto, delitos comuns integrados à legislação 

especial e por decisão do legislador são apenados mais gravemente99. A título de exemplo, 

pode-se citar o furto e a lesão corporal praticados em lugar sujeito à administração militar, 

no Brasil.100  

Apresentando diferença terminológica, Vitalino Canas, Ana Luísa Pinto e 

Alexandra Leitão classificam os crimes estritamente militares em: a) comuns, quando o 

agente é indeterminado, ou seja, o sujeito ativo do delito pode ser qualquer pessoa (ex. 

traição); b) específicos, quando os eventuais agentes se encontram circunscritos a uma ou 

                                                 
98 Ressalta-se que nesta investigação esse será o conceito adotado para o crime impropriamente militar. 
99 Cf. Beatriz LÓPEZ LORCA, “El Delito Militar”, in La Ley Penal, nº 88, diciembre, 2011, pp. 54-55. 
100 Art. 9º do CPM: “Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: I – os crimes de que trata este Código, 

quando definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela não previstos, qualquer que seja o agente, salvo 

disposição especial; II – os crimes previstos neste Código, embora também o sejam com igual definição na lei 

penal comum, quando praticados: a) por militar em situação de atividade ou assemelhado, contra militar na 

mesma situação ou assemelhado; b) por militar em situação de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito à 

administração militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; c) por militar em 

serviço ou atuando em razão da função, em comissão de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do 

lugar sujeito à administração militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; d) por militar durante o 

período de manobras ou exercício, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; e) por 

militar em situação de atividade, ou assemelhado, contra o patrimônio sob a administração militar, ou a ordem 

administrativa militar; III – os crimes praticados por militares das reserva, ou reformado, ou por civil, contra 

as instituições militares, considerando-se como tais não só os compreendidos no inciso I, como os do inciso II, 

nos seguintes casos: a) contra o patrimônio sob a administração militar, ou contra a ordem administrativa 

militar; b) em lugar sujeito à administração militar contra militar em situação de atividade ou assemelhado, ou 

contra funcionário do Ministério militar ou da Justiça Militar, no exercício de função inerente ao seu cargo; c) 

contra militar em formatura, ou durante o período de prontidão, vigilância, observação, exploração exercício, 

acampamento, acantonamento ou manobras; d) ainda que fora do lugar sujeito à administração militar, contra 

militar em função de natureza militar, ou no desempenho de serviço de vigilância, garantia e preservação da 

ordem pública, administrativa ou judiciária, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obediência 

a determinação legal superior. Parágrafo único. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a 

vida e cometidos contra civil, serão de competência da justiça comum”. 
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algumas categorias específicas (por exemplo, militares). Subdividem, ainda, os crimes 

estritamente militares específicos em próprios (quando houver um tipo de ilícito paralelo no 

CP comum ou em lei esparsa, geralmente com uma pena em abstrato menos gravosa) e 

impróprios (quando não existir um tipo de ilícito paralelo)101. 

Em Portugal, até a reforma constitucional de 1997, utilizava-se a expressão crime 

“essencialmente militar”, que permitia abranger crimes cujos bens jurídicos ou interesses 

tutelados pela norma penal fossem não integralmente militares102. Com a nova redação, 

passa a CRP a empregar o termo “estritamente” militar, que também possui um elevado grau 

de indefinição em relação ao seu conteúdo, razão pela qual a jurisprudência dos Tribunais 

tem se mostrado relevante para a definição do conteúdo material do crime militar 

(estritamente militar).103 Apontam esses doutrinadores que crime essencialmente militar “é 

o facto típico, ilícito e culposo lesivo de interesses militares da defesa nacional e dos demais 

que a Constituição comete às Forças Armadas como tal qualificado pela lei".104 

No Brasil, os termos adotados são crime propriamente militar (crime puramente 

militar, crime meramente militar, crime militar próprio, crime essencialmente militar e crime 

exclusivamente militar) e crime impropriamente militar (crime acidentalmente militar e 

crime militar misto). 

Essa diferenciação possui extrema relevância por dois motivos. Primeiro, porque 

nos termos do art. 5º, LXI, da CRFB, somente nos casos de crime propriamente militar 

poderá haver a prisão sem estado de flagrância e independentemente de decisão judicial 

fundamentada determinando a prisão.  

A segunda razão decorre do fato de existir controvérsia doutrinária e jurisprudencial 

acerca da delimitação do ato considerado militar para caracterização do crime militar, na 

medida que há correntes a defender que os atos não estritamente ligados às atribuições 

                                                 
101 Vitalino CANAS, Ana Luísa PINTO e Alexandra LEITÃO, op. cit., pp. 17-19. 
102 Vital MOREIRA, “Comissão Eventual para a Revisão Constitucional”, Diário da Assembleia da República, 

II Série-RC, nº 50, de 08/11/1996, p. 1548, esclarece que o conceito de crimes essencialmente militares foi 

inserido na CRP de 1976 e que “a ideia de substituir ‘essencialmente’ por ‘estritamente’ era claramente para 

dizer ao legislador que a densificação ampla que foi dada a ‘essencialmente’ deve ser restringida de modo a 

incluir menos crimes do que aqueles que estão lá. Assim, a funcionária que faz um furto no supermercado das 

Forças Armadas, se calhar, não é um crime ‘estritamente’ militar, mas que hoje cabe no ‘essencialmente’ 

militar. A dificuldade de densificação será a mesma que houve em densificar o ‘essencialmente’, com um 

sentido: é claramente mais restritivo do que o actual ‘essencialmente’”. 
103 Sobre o tema, oportuna a leitura dos Acórdãos nº 347/86 e nº 271/97, ambos do Tribunal Constitucional, 

disponível em <www.tribunalconstitucional.pt>. 
104 Cf. Vitalino CANAS, Ana Luísa PINTO e Alexandra LEITÃO, op. cit., p. 16. Acrescentam, ainda, que não 

basta a lesão a determinados interesses constitucionalmente protegidos, é indispensável que a lei qualifique o 

fato como estritamente militar. 
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intrínsecas das FFAA não podem configurar tal modalidade delituosa. Assim, outras 

atividades podem e usualmente são endereçadas às FFAA, tendo em vista o seu significativo 

contingente, aparato material e organizacional (tais como a participação em operações 

destinadas à garantia da lei e da ordem, o auxílio à Defesa Civil em caso de catástrofes, 

inclusão em missões de controle em epidemias, etc.). Contudo, tais tarefas podem ser 

desempenhadas por organizações e instituições diversas ou até mesmo por voluntários, a 

depender do caso, sem que haja prejuízo nos resultados, o que permite a discussão sobre a 

natureza estritamente militar dessas condutas, vez que, embora atuando na condição de 

militares (conscritos ou de carreira), não desempenham atividade típica, ligada à defesa 

militar da Pátria.105 

Importante salientar que, embora haja previsão no Código Penal Militar, a 

submissão de civis à lei especial anda na contramão dos atuais ordenamentos jurídicos 

ocidentais. No Brasil, a jurisprudência do STF ainda se mostra oscilante, ora restringindo 

essa ampliação de competência (conforme se extrai do Enunciado nº 36 da Súmula 

Vinculante do STF: “Compete à Justiça Federal comum processar e julgar civil denunciado 

pelos crimes de falsificação e de uso de documento falso quando se tratar de falsificação da 

Caderneta de Inscrição e Registro (CIR)  ou de Carteira de Habilitação de Amador (CHA), 

ainda que expedidas pela Marinha do Brasil”), ora reconhecendo a constitucionalidade do 

crime impropriamente militar de estelionato (geralmente fraudes para que os beneficiários 

de pensões continuem a recebê-la após a superveniência de causa legal impeditiva).  

                                                 
105 Por exemplo, tem-se a ADI 5.032, ajuizada pela Procuradoria-Geral da República, pendente de julgamento 

pelo STF, suscitando a inconstitucionalidade do § 7º, do art. 15, da Lei Complementar nº 97/99, que considera 

determinadas ações como “atividade militar” para os fins do disposto no art. 124 da CRFB, ainda que afetas à 

segurança pública e não à missão constitucional das FFAA. Para melhor compreender a questão, tomam-se 

como exemplo as ações militares das FFAA no processo de ocupação e pacificação do Complexo do Alemão, 

no ano de 2008, na cidade do Rio de Janeiro. Outrossim, ressalta-se que essa operação ensejou a propositura 

de várias ações penais militares, por suposto cometimento de crimes militares por civis contra militares e pelos 

próprios militares, nas quais foram levantaram inúmeras questões jurídicas, dentre as quais, as hipóteses em 

que a conduta pode ser considerada “militar” para fins de enquadramento no Código Penal Militar. No HC nº 

112.936-RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Celso de Mello, o STF já se manifestou pela inexistência de crime militar, 

em casos que tais, determinado a remessa dos autos judiciais à Justiça Federal competente, dada a qualidade 

de servidor público federal do militar das FFAA). 
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CAPÍTULO 2 – Um olhar sobre questões fundamentais à proteção penal da hierarquia 

e da disciplina no âmbito militar 

 

Do que foi visto até aqui, tem-se como inconteste a importância da hierarquia e da 

disciplina para o adequado funcionamento das atividades militares e da organização da 

administração militar. E não raras vezes se faz necessária a tutela jurídica para a sua 

preservação, especialmente na área administrativo-disciplinar, que se mostra pródiga quanto 

à existência de regulamentação sobre a matéria, definindo e elencando amiúde condutas 

consideradas inapropriadas ou inadmissíveis dentro e até mesmo fora da Caserna. 

Contudo, para que o direito penal toque esses bens jurídicos tão caros à vida militar, 

é preciso verificar cuidadosamente se tais valores de natureza administrativo-organizacional 

possuem dignidade penal e, em caso positivo, em que hipóteses tal condição se revela106, 

tendo em vista que “no que se refere aos fins do Direito Penal, a Constituição impede que o 

Direito Penal se destine a tutelar valores puramente morais ou desempenhar fins estritamente 

educativos”107.  

 

2.1 – Indefinições existentes na conceituação do bem jurídico militar 

 

Conforme salientado, a possibilidade da guerra é o principal fator de legitimidade 

da existência das Forças Armadas108. A história nos mostra a relevância desta corporação 

                                                 
106 Cf. Luiz GRECO, Modernização do Direito Penal, Bens Jurídicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato 

(com um Adendo: Princípio da Ofensividade e Crimes de Perigo Abstrato), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, 

p. ix, os conceitos de valor e de bem jurídico não se confundem: “O essencial é reconhecer que se podem 

diferenciar três círculos concêntricos de valores: um mais geral, que compreende tudo que é valioso e pode ser 

lesionado por ações humanas, pouco importando se esses objetos são ou não protegidos pelo direito (no qual 

se situam ideias como a amizade, o amor, a gratidão); um círculo mais estreito, que compreende os objetos 

valiosos que são protegidos pelo ordenamento jurídico em geral (...); e um círculo ainda menor, que contém os 

valores protegidos não só pelo direito em geral, mas pelo direito penal. Se o conceito de bem jurídico deve 

designar já o segundo desses círculos ou apenas o terceiro, é uma questão de conveniência terminológica. O 

decisivo é que não basta que algo seja um valor intrínseco, nem que seja um valor para o direito, para que o 

direito penal tenha de protegê-lo”. 
107 Cf. Maria Fernanda PALMA, <<Constituição e Direito Penal. As Questões Inevitáveis>>, in Casos e 

Materiais de Direito Penal, 2ª edição, Coimbra: Almedina, 2002, p. 24. Ainda, afirma que “Há, com efeito, 

limites claros à opção criminalizadora. As sanções criminais não podem ser conexionadas com um ilícito 

puramente civil (por exemplo, violação de direitos de crédito), com um ilícito laboral ou disciplinar. Só onde 

estejam em causa bens com relevância social externa, atinentes aos valores da sociedade em geral, é que o 

direito penal pode legitimamente intervir”. 
108 A corroborar tal entendimento Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes, Normativos y 

Extranormativos, del Ilícito Militar>>, in Derecho Penal Militar: Cuestiones Fundamentales, coord. Beatriz 

Lopez Lorca, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 20, “En este sentido, habremos de recordar que las Fuerzas 

Armadas no alcanzan legitimidad por sí mesmas, sino por cuanto gestionan y cumplen con estas dos premisas: 
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para a atual formação dos Estados, a manutenção dos territórios e da soberania. Ainda, o 

desenvolvimento tecnológico e as novas formas de agressão aos Estados, não apenas no 

campo bélico (mas através de intervenções informáticas, químicas, etc.), exigem cada vez 

mais um Estado profissionalizado no domínio da defesa e da segurança nacional. Por isso, 

atualmente, a defesa e a segurança nacional não se restringem a um Estado armado. 

Essa alteração no contexto das possíveis “ameaças” externas ao Estado ensejou uma 

nova percepção de como devem ser orientadas as Forças Armadas que, buscando a 

profissionalização de seus membros109 e a eficiência em suas missões, não mais protege 

determinados valores de forma independente e autônoma, desvinculada de fins. Por isso, 

hodiernamente, compreende-se que a proteção do binômio hierarquia-disciplina numa 

sociedade militar que depende da autoridade, mas também de ações coordenadas e respeito 

ao subordinado em razão de suas capacidades (haja vista que nem sempre o superior 

hierárquico é o mais apto e qualificado em determinado assunto específico), somente se 

legitima como instrumento último para a viabilização da eficácia da atividade-fim das Forças 

Armadas. E, sobremaneira, no domínio penal, é indispensável que essa tutela esteja 

estritamente vinculada a atividades ou a situações que visem à defesa da Pátria, sob pena de 

violação aos princípios do juiz natural e da proporcionalidade. 

Ainda que pareça paradoxal, diante da vasta e permanente discussão sobre temas 

afetos à guerra e às corporações armadas, o problema do bem jurídico no chamado direito 

penal militar, embora também antigo, não tem recebido grande atenção da doutrina. 

Consequência disso é que sequer se tem uma definição mais ou menos acorde, nacional e 

internacionalmente, do que deva ser considerado crime militar e quais bens jurídicos penais 

                                                 
1ª. El pleno sometimiento al Estado de Derecho y sujeción al ordenamento constitucional y, 2ª. El desempeño 

de las funciones que le fueron assignadas, que no son otras que garantizar la soberania e independência de 

España, la defensa de su integridade territorial y el ordenamento constitucional (art 8.1 de la CE). Traducidas 

al sistema de justicia militar y, en concreto, al Derecho penal militar, ambas cuestiones exigen el sometimiento 

ao conjunto de las garantias penales constitucionales y a la protección de los bienes jurídicos esenciales para 

el mantenimiento de su estrutura y eficácia a la hora de desempeñar las mencionadas funciones, lo cual excluye 

la preservación de un estatus quo específico de valores o usos de carácter costumbrista y no vinculados a bienes 

jurídicos penales”. 
109 Em alguns países, a exemplo de Portugal, não mais se encontra previsto o serviço militar obrigatório. 
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militares devam ser tutelados110 (e como diz Figueiredo Dias, todo o direito penal é um 

direito penal do bem jurídico)111.  

E um dos reflexos mais nefastos se revela na aplicação da lei, quando o Estado-Juiz 

condena indivíduos tomando por base conceitos indeterminados e sem consenso social atual 

quanto à censurabilidade da conduta praticada pelo militar ou pelo civil, quando submetidos 

às leis penais militares. Explica-se melhor. Infelizmente, não são rotineiras as revisões dos 

códigos e das leis penais militares. Assim, no Brasil, encontram-se em vigor um Código 

Penal Militar e um Código de Processo Penal Militar editados sob a égide da ditadura militar, 

no ano de 1969. O seu anacronismo é evidente. Em Portugal, o avanço da legislação é 

notório, contemplando os crimes impropriamente militares de forma muito restrita e 

possuindo uma lei própria a regular direitos e vedações aos juízes militares. A CRP, já no 

ano de 1976, fazia menção à natureza essencialmente militar dos delitos e, a partir de 1997, 

restringe ainda mais essa noção de crime militar, reduzindo-os aos “estritamente 

militares”.112 

Soma-se a esse descompasso a escassa doutrina dirigida à discussão atual de temas 

afetos à delimitação do bem jurídico penal militar – categoria de primeira grandeza no direito 

penal, tendo em vista que, indiscutivelmente, ainda hoje é o guia do legislador e, por 

conseguinte, o limite legitimamente apto a restringir direitos e garantias individuais, nos 

termos do texto constitucional, por intermédio da incriminação ou da tipificação de uma 

conduta.113 

                                                 
110 Oportuna, mutatis mutandis, a manifestação de Manuel da Costa ANDRADE, “A ‘Dignidade Penal’...”, op. 

cit., p. 175, “Dificilmente, porém, conhecerá a ciência penal matéria que suscite maior desencontro de opiniões. 

Tudo é questionado e controvertido neste Babel em que se tornou a doutrina da dignidade penal e da 

necessidade de tutela penal. E onde, falando todos do mesmo, raros são os que falam da mesma coisa. Não 

havendo, por isso, consenso estabilizado em relação a praticamente nenhum dos aspectos mais decisivos: que 

termos e conceitos privilegiar; com que compreensão, extensão e relações recíprocas; e, sobretudo, com que 

estatuto e função dogmática”. 
111 Cf. Figueiredo DIAS, <<O “Direito Penal do Bem Jurídico” como Princípio Jurídico-Constitucional. Da 

Doutrina Penal, da Jurisprudência Constitucional Portuguesa e das suas Relações>>, in XXV Anos da 

Jurisprudência Constitucional Portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 33. 
112 José LÓPEZ SÁNCHES, op. cit., p. 98, diz que “Es difícil de admitir en la actualidad, que mediante la 

protección dispensada a un bien jurídico instrumental como la disciplina, se protejan, aparte de la función 

relación jerárquica-disciplina, los demás bienes jurídicos relacionados com estes delitos, toda vez que ya tienen 

protección bastante por el Derecho penal, pero más difícil es assumir que en aras de la disciplina y de las 

relaciones de jerarquia se releguen a segundo plano bienes jurídicos de primer orden, que constituyen valores 

de la sociedade admitidos como tales en nuestra constitución. El Derecho penal militar como complementário 

del Derecho Penal común, debe de proteger el mismo sistema de valores y de la misma forma pero, es evidente 

que cuando se traspassa la frontera que los separa, la especialidade militar tiene una llamativa prioridade sobre 

la normalidade protectora de la vida y otros bienes jurídicos, con respecto a cualquier outra rama del Derecho”. 
113 Para Rui PEREIRA, “A Justiça Penal Militar tem Futuro?”, in Seleção Temática de Jurisprudência do 

Supremo Tribunal de Justiça, volume I, Jurisdição Militar, coord. Neves Ribeiro e Alexandra Ferreira, 
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Nesse contexto, para que seja possível uma análise mínima do tema inicialmente 

proposto, faz-se necessária uma incursão nos conceitos de bem jurídico individual e 

coletivo114, sem os quais se torna inexitosa a tentativa de enquadramento da hierarquia e da 

disciplina enquanto bens jurídicos penais militares. 

Muitos são os conceitos de bem jurídico apresentados pela doutrina115, a partir da 

ideia inicial lançada por Feuerbach (lesão a um direito subjetivo) e Birnbaum (autor do termo 

“bem jurídico”), efetuando a separação entre a categoria dos valores morais e a dos bens 

juridicamente relevantes, estes considerados a partir de uma realidade empírica e a requerer 

a intervenção penal. Assim, no entender na doutrina penal majoritária, a ideia de bem 

jurídico é a linha divisória entre o que se autoriza e o que é vedado criminalizar - relega-se, 

portanto, ao direito penal a tarefa de proteção subsidiária de bens jurídicos penais por 

intermédio da criminalização de condutas. 116  

Manuel da Costa Andrade aponta para a imprescindibilidade do implemento 

simultâneo de dois requisitos para o enquadramento de determinado bem ou interesse na 

categoria de bem jurídico. São eles a atribuição de dignidade penal ao valor ou interesse que 

se pretende tutelar penalmente (que se pode traduzir num “juízo qualificado de 

intolerabilidade social, assente na valorização ético-social de uma conduta, na perspectiva 

da sua criminalização e punibilidade”) e a necessidade da tutela penal para a eficaz 

salvaguarda desse bem ou interesse, isto é, para aquela hipótese factual, deverá ser a tutela 

penal o recurso mais adequado e os outros meios de proteção à disposição no ordenamento 

                                                 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 203, “O Direito Penal Militar ergue-se, assim, como um sub-ramo do Direito 

Penal que tem por fim proteger: em primeira linha, bens jurídicos como a independência, a integridade e a 

defesa nacionais; de modo instrumental, a incolumidade e a funcionalidade das Forças Armadas, 

acessoriamente, a paz e a humanidade, no âmbito dos crimes contra os direitos das pessoas”. 
114  Para um maior aprofundamento sobre o tema, válida a leitura de Manuel da Costa ANDRADE, 

Consentimento..., op. cit., e de Susana Aires de SOUSA, Os Crimes Fiscais. Análise Dogmática e Reflexão 

Sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2006. 
115 Pela concisão, oportuna a síntese apresentada por Nilo BATISTA, op. cit., p. 95: “Para uns, o bem jurídico 

é criado pelo direito, através da seleção exercida pelo legislador (Binding); para outros, o bem jurídico é um 

interesse da vida, que o legislador torna uma realidade social que lho impõe (von Liszt). Houve quem 

deslocasse o bem jurídico estritamente para a tarefa de critério de interpretação teleológica da norma, no 

movimento que ficou conhecido como ‘direção metodológica’ (Honing). O direito penal nazista procurou 

fundamentar o crime na violação do dever de obediência ao estado (o chamado ‘direito penal de vontade’) e, 

para isso, desfez-se em sua fase inicial, do conceito de bem jurídico (Schafftein). Posteriormente, retoma-se a 

perspectiva lisztiana do “interesse da vida”, seja através de um conceito idealista de ‘situação social desejável’ 

(Welzel), seja vendo no bem jurídico uma ‘fórmula normativa sistemática concreta de uma relação social 

dinâmica determinada’ (Bustos). Recentemente, intenta-se ‘positivar’ os bens jurídicos, deduzindo-os do texto 

constitucional (Angioni)”. 
116 Cf. Susana Aires de SOUSA, “Direito Penal das Sociedades Comerciais”, in Revista Portuguesa de Ciência 

Criminal, ano 12, nº 1, janeiro-março, 2002, Coimbra, p. 52. 
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jurídico vigente não estejam aptos a fazê-lo de forma eficaz (o que implica dizer que, no 

caso concreto, tal salvaguarda não deve desencadear efeitos secundários 

desproporcionalmente lesivos, sob pena de ofensa ao princípio da proporcionalidade e da 

intervenção mínima ou da ultima ratio). 117 

Tem-se, pois, que o bem jurídico individual é a base do chamado direito penal 

clássico, de visão antropocêntrica, voltado à proteção de interesses ou bens que 

necessariamente ostentam caráter individual, tais como a vida, a integridade física, o 

patrimônio e a honra (como se vê, tanto os bens jurídicos materiais quanto imateriais 

encontram proteção penal). Sua admissão continua mantida pela doutrina nos dias de hoje118, 

isolada ou simultaneamente com a existência dos bens jurídicos coletivos119. 

Estes bens jurídicos supra-individuais, entretanto, não têm recebido aceitação 

unânime da doutrina 120 , particularmente dos adeptos da chamada teoria monista 

individualista, da qual Hassemer se apresenta como um dos principais defensores. Sustenta 

referido autor que somente poderão ser aceitos tais bens coletivos se “funcionalizados ao 

indivíduo”, isto é, desde que ligados de alguma forma ao desenvolvimento pessoal do 

indivíduo ou de seus interesses. 121  Em Portugal, Augusto Silva Dias orienta-se pela 

“concepção pessoal-dualista”, que encontra nos bens jurídico-penais coletivos autonomia 

relativamente aos bens jurídicos individuais ou pessoais, ainda que não prescinda do 

“referente pessoal”, isto é, qualquer lesão ao bem coletivo deverá ser objetiva e 

                                                 
117 Cf. Manuel da Costa ANDRADE, “A ‘Dignidade Penal’...”, op. cit., pp. 184-186. Em igual sentido, Jorge 

de Figueiredo DIAS, <<O ‘Direito Penal do Bem Jurídico’...>>, op. cit., p. 43. 
118 Embora não se desconheça a existência de teorias que prescindem da ideia de bem jurídico, a doutrina 

majoritária ainda reconhece a indispensabilidade dessa categoria. 
119 Segundo Luís GRECO, “Existem Critérios para a Postulação de Bens Jurídicos Coletivos?”, in Revista de 

Concorrência e Regulação, ano II, nº 7/8, julho-dezembro, 2012, p. 351, “Os bens jurídicos coletivos facilitam 

a vida do legislador. Toda vez que o legislador postula, ao invés de um possível bem jurídico individual, um 

bem jurídico coletivo como objeto de proteção de determinada incriminação, consegue ele justificar mais 

facilmente uma proibição ou consumação antecipada, uma proibição mais extensa, pela irrelevância do 

consentimento, e um marco sancionatório mais severo”. 
120 Menciona Mercedes ALONSO ÁLAMO, Bien Jurídico Penal y Derecho Penal Mínimo de los Derechos 

Humanos, Valladolid: Ediciones Universidad de Valladolid, 2014, p. 310, que “también los bienes jurídicos 

colectivos han sido objeto de crítica. De un lado, se cuestiona su alcance y extensión contemplándose con 

recelo la ampliación del elenco de los tradicionales bienes jurídicos supraindividuales mediante la 

incorporación de bienes jurídicos ‘colectivos’ y viéndose de ello una de las manifestaciones del recurso 

inflacionário al Derecho penal. De outro lado, se associa la protección de bienes jurídicos colectivos a la técnica 

de los delitos de peligro abstracto, viéndose en ello una manifestación de la tendência expansiva del Derecho 

penal concretada en la intervención antecipada en la proteción de bienes jurídicos. O se les concibe 

restrictivamente entendiéndose que muchos de los denominados bienes jurídicos colectivos no son, en rigor, 

bienes jurídicos colectivos, afirmándose que colectivo no es el bien jurídico sino el tipo del peligro para un 

bien jurídico individual”. 
121  Cf. Nuno BRANDÃO, Crimes e Contra-Ordenações. Da Cisão à Convergência Material, Coimbra: 

Coimbra Editora, 2016, p. 493. 
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individualmente verificada como um dano ou perda. Portanto, para o referido autor, 

necessariamente deverá haver a individualização de “pessoas-vítimas”.122   

A ideia de bens coletivos teve início nas sociedades pós-industriais que, ao lado do 

avanço da ciência e da tecnologia, depararam-se com novos “riscos” para os quais o direito 

penal clássico não encontrava fundamento de legitimidade na atuação estatal criminalizadora 

de condutas potencialmente danosas a bens jurídicos não individuais123. Assim, para que 

outros valores socialmente relevantes pudessem ser objeto de tutela penal, ainda que não 

ostentassem uma natureza individual, alguns autores apontaram para a necessidade da 

relativização de alguns fundamentos desse “direito penal clássico” a fim de que: a) sejam 

admitidas novas categorias de bens jurídicos supra-individuais ou coletivos (a exemplo do 

meio ambiente), b) possibilite-se a antecipação do momento limítrofe para o cometimento 

do delito, criminalizando condutas em estágio anterior, que tradicionalmente ainda não 

seriam consideradas típicas (ou seja, em momento anterior à afetação do bem jurídico); c) 

empregue-se a técnica de remissão normativa, isto é, quando o legislador penal atribui à 

administração pública a definição do conteúdo da proibição (através de normas ou de 

decisões administrativas); d) diminua-se o rigor na censurabilidade da conduta para a sua 

criminalização (na medida em que prescinde da lesão ao bem jurídico, admitindo a exposição 

a perigo). Com isso e tendo em vista a função de prevenção geral da pena, seria possível 

“minimizar os riscos” e promover a “estabilização das inseguranças subjetivas”.124125 

                                                 
122 Augusto Silva DIAS, “Delicta in Se” e “Delicta Mere Prohibita”: uma Análise das Descontinuidades do 

Ilícito Penal Moderno à Luz da Reconstrução de uma Distinção Clássica, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 

pp. 669 e ss. e pp. 765-766. 
123 Como salienta Fábio da Silva BOZZA, Bem Jurídico e Proibição de Excesso como Limites à Expansão 

Penal, São Paulo: Almedina, 2015, p. 33: “A política criminal da ‘sociedade de risco’, que consiste na expansão 

da matéria de proibição contida nos tipos penais (em vez da conduta hostil ao bem jurídico, da ação que provoca 

perigo para o mesmo), provoca uma revolução na área do direito penal. Passamos de um direito penal que 

sanciona condutas que lesionam bens jurídicos para um ‘direito penal do risco’. As barreiras que colocavam o 

direito penal como limite da política criminal (Franz von Liszt) são alteradas. Ocorre uma inversão do ideal de 

Liszt. Em vez de o direito penal ser a barreira infranqueável da política criminal, ele (o direito penal) se torna 

um mero instrumento desta. Ocorre uma funcionalização do direito penal como instrumento para a política 

criminal. Em vez de se escolherem condutas socialmente inadequadas para proibí-las, proíbem-nas para que a 

sociedade a desvalore”. 
124 Cf. Fábio da Silva BOZZA, op. cit., p. 34. 
125 Juarez Cirino dos SANTOS, “Novas Hipóteses de Criminalização” (disponível em <http://icpc.org.br/wp-

content/uploads/2013/01/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf>, p. 5), critica essa nova doutrina, afirmando 

que “esse direito penal simbólico não tem função instrumental – não existe para ser efetivo -, apenas função 

política de criação de símbolos ou imagens na psicologia do povo, para produzir efeitos de legitimação do 

poder político e do próprio direito penal”. Sobre os reflexos da globalização no direito penal, oportuna a leitura 

de Anabela Miranda RODRIGUES, <<Globalização, Democracia e Crime>>, in Direito Penal Especial, 

Processo Penal e Direitos Fundamentais. Visão Luso-Brasileira, coord. José de Faria Costa e Marco Antonio 

Marques da Silva, São Paulo: Quartier Latin, 2006, pp. 277-310. 

http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2013/01/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf
http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2013/01/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf
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E nesse contexto, parte da doutrina - na qual se insere Figueiredo Dias-, admite a 

possibilidade da tutela penal dos chamados bens coletivos126, entendendo como principal 

característica a sua fruição coletiva, isto é, o “poder ser gozado por todos e por cada um, sem 

que ninguém deva ficar excluído desse gozo: nesta possibilidade de gozo reside o legítimo 

interesse individual na integridade do bem jurídico colectivo”. Acrescenta, contudo, que a 

tutela penal de bens jurídicos coletivos pressupõe que o ilícito material dos crimes seja 

verificável nas condutas que, em si mesmas consideradas ou cumulativamente praticadas, 

sejam realizadas em quantidade expressiva e com frequência desmedida, lesando ou 

expondo a perigo aqueles bens jurídicos.127  

Nuno Brandão, por sua vez, alerta que atualmente a grande discussão a circundar o 

bem jurídico coletivo não se traduz na existência ou inexistência de legitimação dessa 

categoria, mas sim, na correlação desse bem jurídico supra-individual com o bem jurídico 

individual e a estrutura dos delitos que os têm como destinatário. É também dizer, qual o 

liame entre a conduta típica e o bem jurídico e a sua legitimidade material? Com efeito, a 

pergunta ou o problema que hoje se apresenta à discussão difere substancialmente daqueles 

que anteriormente se ligavam à figura do bem jurídico coletivo que, no mais das vezes, 

limitavam-se a questões de consentimento de uma concreta vítima (ofendido) acerca de um 

específico bem jurídico coletivo.128 

A conceituação de bem jurídico coletivo não necessariamente se encontra resolvida, 

razão pela qual alguns autores têm buscado apresentar critérios de aferição da natureza 

individual ou coletiva do bem jurídico (inclusive, dedicando-se, muitas vezes, a refutar a 

                                                 
126 Para Wolfgang WOHLERS, “Teoria do Bem Jurídico e Estrutura do Delito”, trad. Alaor Leite, in Revista 

Brasileira de Ciências Criminais, ano 19, nº 90, maio-junho, 2011, pp. 99-100, “Nesse sentido é que a 

legitimação fundamental à proteção de bens jurídicos individuais clássicos, propagada por alguns autores, não 

pode convencer, já que a necessária delimitação entre bens jurídicos individuais e bens jurídicos coletivos em 

última análise não pode ser mantida. Na realidade, trata-se de perceber que a esfera pessoal de liberdade dos 

indivíduos deve englobar, além da garantia de determinados bens existentes, também a garantia de pressupostos 

fundamentais para o desenvolvimento daquela liberdade pessoal. Ocorre que a partir do momento em que se 

admite que os membros da sociedade possuam um interesse conjunto na garantia dos pressupostos 

fundamentais necessários para o desenvolvimento de sua liberdade individual, parece ser equivocado tentar 

escandalosamente negar a proteção penal desse interesse atribuindo-lhe a pecha de bem jurídico universal”. 
127 Cf. Figueiredo DIAS, “O Papel do Direito Penal na Protecção das Gerações Futuras”, in Boletim da 

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nº LXXV, Coimbra, 2003, p. 52. Ainda, esclarece que “O 

que nesta problemática substancial está em jogo não é a relação naturalística entre acção e objeto da acção, 

mas a relação normativa entre acção e bem jurídico. Aqui julgo residir mais uma razão em favor da construção 

do delito colectivo como delito de desobediência a prescrições ou limitações impostas, de acordo com a lei, 

pelas autoridades administrativas competentes; com a precisão (essencial e imprescindível) de que tais 

prescrições ou limitações são editadas em nome de uma tutela de bens jurídicos com suficiente relevância para 

se arvorarem em bens colectivos jurídico-penais”. (p. 57) 
128 Cf. Nuno BRANDÃO, Crime..., op. cit., p. 491. 
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classificação de determinado valor ou interesse como bem coletivo – naquilo que a doutrina 

denomina “bens aparentemente coletivos”). E dentro da chamada concepção dualista de bem 

jurídico, Alexy apresenta três critérios ou filtros para a admissão de um bem jurídico supra-

individual, de forma autônoma em relação ao bem jurídico individual, tendo em vista que 

não mais se mostra suficiente para a categorização de um bem como singular ou coletivo a 

sua mera titularidade - se o titular do bem for uma pessoa singularmente identificada, o bem 

jurídico será individual; contudo, se a titularidade for atribuída a mais de uma pessoa, será 

um bem coletivo).  

Atualmente, esses critérios podem ser assim resumidos: a) critério da não 

excluibilidade no consumo (ou seja, ninguém pode ser excluído do consumo ou da fruição 

daquele bem jurídico); b) critério da não rivalidade no consumo (isto é, a fruição do bem por 

determinado indivíduo não impede que terceiro também o faça, pois o consumo por um 

indivíduo não diminui ou impede o seu gozo por outrem) e c) critério do caráter não 

distributivo de bens (logo, em relação ao bem jurídico coletivo torna-se materialmente 

impossível a sua divisão em partes singulares, com a respectiva distribuição aos indivíduos, 

bem como a sua disponibilização para fruição individual exclusiva e autônoma de parcela 

desse bem).129 Exemplo típico apontado na doutrina é o meio ambiente. 

Nuno Brandão entende inadequados os critérios da não excluibilidade e da não 

rivalidade de consumo, dentre outros fundamentos, porque inaplicáveis à generalidade dos 

bens jurídicos penais, especialmente àqueles que não ostentam natureza material ou 

concreta, razão pela qual considera que esses filtros se destinam precipuamente àqueles bens 

de cunho econômico. Reconhecendo, entretanto, a validade e a pertinência do critério da não 

distributividade do bem coletivo, ressalta que, em regra, não se observa a ocorrência de 

efetiva lesão ou o dano ao bem jurídico coletivo pela conduta individual, salvo em casos 

excepcionais, em que a conduta singular provoca danos de proporções significativas, tais 

como na poluição ou contaminação de um rio ou de um ecossistema específico.130 

                                                 
129 Cf. Nuno BRANDÃO, Crime..., op. cit., p. 500-501. 
130 Cf. Nuno BRANDÃO, Crime..., op. cit., p. 500-513. Afirma, ainda, que “Esta suposição de que o bem 

jurídico colectivo pode resultar lesado através de uma única e pontual afectação da sua capacidade funcional 

não tem, porém, no nosso ponto de vista, qualquer aderência ao sentido social do que seja um ataque com o 

significado de uma perda, total ou mesmo só parcial, de um bem jurídico titulado pelo Estado ou pela sociedade. 

Admitir que um falso testemunho lesa a realização da justiça ou que a utilização de um documento falso dana 

a segurança e credibilidade do tráfico jurídico probatório, não passa, como bem nota Hefendehl, de uma pura 

ficção de lesão do bem jurídico (...) Ninguém certamente considerará que a introdução na circulação monetária 

de algumas dezenas ou centenas de euros falsos representa uma lesão da segurança do tráfico monetário ou que 

quando um facto é dado como provado por um tribunal com base num depoimento falso há sequer uma ameaça 
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Ainda, na lição de Luís Greco, os bens jurídicos coletivos se manifestam no âmbito 

penal de duas formas. Na primeira delas, a ofensa a esses bens somente pode ser concebida 

como uma agressão direta, considerando-se como incerta a afetação colateral ulterior de um 

bem individual como decorrência da mesma conduta proibida (isto é, pode ou não ocorrer 

essa agressão ao bem singular). Tem-se como exemplos os bens jurídicos ligados aos delitos 

de corrupção, contra a administração da justiça, de falsificação de moeda, de proteção do 

Estado e do meio ambiente131.  

No segundo espectro, os bens jurídicos coletivos não se manifestam, em nenhuma 

hipótese, de maneira direta; logo, a ofensa a esses bens apenas pode ser admitida como uma 

agressão indireta, na medida em que seu objeto imediato é o bem individual mais concreto. 

Consequência disso, é que a afetação desse bem coletivo se exaure num reflexo dessa 

afetação ao bem singular. Podem ser citados como exemplos bens como a saúde pública e a 

segurança, na medida em que esses bens “parecem não poder ser diretamente atacados de 

modo penalmente relevante”, pois a ofensa penalizável à instituição da propriedade ou à 

segurança do trânsito tem sempre que simultaneamente dirigir-se a bens dos indivíduos. 

Logo, para o autor, a agressão isolada e direta ao bem coletivo sequer parece concebível 

como injusto penal. Aduz que a agressão direta, não-mediatizada, à instituição da 

propriedade decorreu, por exemplo, da consolidação da chamada função social da 

propriedade nas constituições modernas; em relação à saúde pública, esta seria atacada 

diretamente no caso de fechamento de hospitais e, por fim, a afetação da segurança do 

trânsito ocorreria na hipótese de suspensão do controle eletrônico da velocidade nas estradas. 

Nenhum destes comportamentos, porém, pode constituir um ilícito penal. É justamente o 

fato de que a agressão direta (não mediada por um bem individual) a esses bens coletivos 

sequer é imaginável como algo punível, que prova que esses bens não têm qualquer 

relevância para o direito penal e que, portanto, eles não podem fundamentar qualquer 

dispositivo”.132 

Trazendo tais conceitos à esfera penal militar, tem-se como intuitivo compreender 

que a tutela da hierarquia e da disciplina se faça necessária por intermédio do direito penal 

quando ofendidas de forma extremamente grave e desde que a reprimenda administrativa ou 

                                                 
ao sistema de justiça. A razão está, pois, aqui, para nós, do lado de Hefendehl, para quem os bens jurídicos 

colectivos têm uma natureza incompatível com a possibilidade de lesão através de uma ofensa pontual, dada a 

sua configuração elástica, própria das funções que lhe são cometidas”. (p. 512) 
131 Cf. Luís GRECO, “Existem Critérios...”, op. cit., pp. 363-364. 
132 Cf. Luís GRECO, “Existem Critérios...”, op. cit., pp. 363-364.  
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disciplinar não se encontre apta a salvaguardá-las. Entretanto, no âmbito coletivo, a seleção 

da hierarquia e da disciplina como bens jurídicos não encontra manifestação clara da 

doutrina, existindo inúmeras dúvidas quanto à sua categorização. Contudo, pelo que já foi 

exposto, tende-se, pessoalmente, a admitir a natureza de bem jurídico coletivo enquanto bem 

jurídico instrumental, atingido somente de forma reflexa e cuja ofensa somente se viabiliza 

após a afetação de um bem jurídico individual (admitindo-se, portanto, apenas a agressão 

indireta, de modo que a afetação desse bem coletivo se exaure “num reflexo dessa afetação 

ao bem singular”).133 

Entretanto, a questão não é simples e uma série de fatores devem ser devidamente 

sopesados para a definitiva compreensão da disciplina e da hierarquia como bens jurídico-

penais. Assim, por uma questão metodológica, julga-se oportuno apresentar algumas 

questões pontuais que, em maior ou menor medida, ligam-se ao tema do bem jurídico militar. 

Ressalta-se, desde já, que em relação a determinadas indagações não se encontra 

manifestação da doutrina, da jurisprudência, tampouco existe conclusão pessoal já 

formulada.134 

                                                 
133 Susana Aires de SOUSA, “Os Crimes Fiscais...”, op. cit., p. 215-218, alude que “partindo da noção de bem 

jurídico-penal como o conjunto de valores necessários à convivência comunitária e à livre realização das 

pessoas, há autores que, ao lado de valores essenciais como a vida, a integridade física, a liberdade e a 

propriedade, identificam outros “valores meios”, sustentáculos da efetivação daqueles valores essenciais. 

Seriam bens jurídicos cujo domínio de eleição se situa, mais das vezes, no âmbito do direito de mera ordenação-

social, mas que tendo em conta o seu valor instrumental na proteção das condições essenciais da realização 

humana, assumiriam relevância penal, constituindo como que uma técnica de tutela antecipada dos “valores-

fins” essenciais. Os sectores económico e da ordem pública constituíram o berço por excelência destes bens 

jurídicos instrumentais”. 
134 Acerca da existência de um bem jurídico penal militar, Beatriz LORCA LÓPEZ, “Lo Delito Militar...”, op. 

cit., p. 55, sustenta que “No parece poder hablarse ahora de la sociedad militar perfecta e independiente en 

cuyo seno coexisten intereses específicos: «no es aceptable la visión de lo castrense como un mundo aparte del 

Derecho Militar como el ordenamiento interno de una institución separada que configura una sociedad distinta, 

perfecta y compleja». Sostener este extremo, es decir, que existe un conjunto de intereses cuya finalidad 

concreta es la protección de la existencia de las Fuerzas Armadas significa reconocer la dispersión del 

ordenamiento jurídico-penal. El mantenimiento de los valores militares, como es el caso de, por ejemplo, la 

jerarquía, «manifestada en una especial situación de sujeción enmarcada en la disciplina, que impone una 

precisa vinculación descendente para conseguir la máxima eficacia y el factor de precisa cohesión que obliga 

a todos por igual», solo reflejada convenientemente en el estatuto jurídico del militar, no puede constituirse en 

un bien jurídico a proteger por el Código, sino que, más bien, ha de reconducirse a otros instrumentos 

normativos. Tal y como indica MIR PUIG, ha de rechazarse la idea del bien jurídico como «instrumento 

meramente sancionador de [sobre todo] valores y normas no penales»". La idea del bien jurídico militar como 

sustrato base del delito militar supone, en última instancia, el regreso a los presupuestos de la sustantividad del 

DPM y; por ello, su existencia no debe ser una cuestión pacífica y aceptarse sin analizar cuáles son, en realidad, 

sus implicaciones. En nuestra opinión, entendemos que los bienes jurídicos militares son solo expresión 

concreta de, antes que nada, intereses comunes cuya comisión exige en la mayoría de [os casos la concurrencia 

de la condición de militar —Véase, por ejemplo, 105 delitos del Título l, ll, III, IV, VIII y IX del Libro Segundo 

del CPM—. Junto a éstos, ciertamente existe otro grupo de delitos militares que, en efecto, afectan a la propia 

estructura de las Fuerzas Armadas —fundamentalmente, los delitos del Título V", VI y VII del Libro Segundo 

del CPM— cuyo sentido es sensiblemente distinto a la del anterior grupo de delitos y con respecto a los cuales 
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1ª Questão: qual o alcance dos termos “hierarquia” e “disciplina” para a definição 

do bem jurídico-penal militar? Com efeito, concluir pela ocorrência de violação à disciplina 

quando o militar descumprir ordens ou agir em desconformidade com a lei ou com os 

regulamentos parece algo razoável no âmbito disciplinar135 . Mas qual o limite para se 

considerar o ato como indisciplina individual penalmente relevante?136  

É também exigível que do ato singular de indisciplina se verifiquem reflexos na 

Caserna?137 E se houver, como identificá-los e valorá-los para fins penais, na medida em que 

qualquer mínimo ato de indisciplina terá, em maior ou menor medida, alguma repercussão 

na administração e organização militar?  

Resta indagar, ademais, quais são os claros limites da indisciplina até se considerar 

o ato um delito militar, tendo-se em conta que o direito penal é a ultima ratio.138  

A doutrina penal militar não tem se debruçado sobre este tema, razão pela qual se 

recorre ao princípio da legalidade e aos seus corolários para enfrentar as questões. Nessa 

quadra, constrói-se o argumento de que se o tipo penal militar não se traduz numa norma 

penal em branco (que precisa ser complementada por regulamentos disciplinares ou outros 

                                                 
es dificil afirmar que protegen un bien jurídico de relevancia jurídico-penal en el sentido dado por la Dogmática 

penal al aproximarse más una lesión del deber de una determinada profesión que a un delito. Y, a este respecto, 

considérese que ‘un delito sin bien jurídico plantea problemas de inconstitucionalidad por vulneración del 

principio de ofensividad (que esta vinculado al principio de proporcionalidad)’”. 
135 Art. 14 do Estatuto do Militares brasileiros: “(...) §2º. Disciplina é a rigorosa observância e o acatamento 

integral das leis, regulamentos, normas e disposições que fundamentam o organismo militar e coordenam seu 

funcionamento regular e harmônico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e 

cada um dos componentes desse organismo. §3º. A disciplina e o respeito à hierarquia devem ser mantidos em 

todas as circunstâncias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados”. 
136 Exemplo dessa indefinição conceitual acerca do bem jurídico tutelado encontra-se no acordão do Supremo 

Tribunal Federal, proferido no HC nº 124.858/DF, 2ª Turma, Rel. Min Teori Zavascki, julgado em 18/08/2015, 

em razão da suposta prática do crime de apropriação de coisa havida acidentalmente. Nota-se que o tribunal 

adota uma fórmula genérica para definir o bem jurídico penal: “(...) A conduta do Paciente de apropriar pecúnia 

havida por erro (CPM, art. 249), amolda-se, em tese, à regra prevista no art. 9º, III, “a”, do CPM, na medida 

em que a proteção penal destina-se aos interesses moral e organizacional da administração militar, valores 

esses compreendidos no conceito amplo de hierarquia e disciplina militares, que, à luz do art. 142 da 

Constituição da República, constituem a base institucional das Forças Armadas”. (Disponível em 

<www.stf.jus.br>)  
137 O problema que daí decorre é simples: a gama de condutas possíveis é muito vasta, e vai desde o não ceder 

o lugar ao superior hierárquico num transporte coletivo até o extremo de matar outro colega de farda. 
138 Oportuno o excerto da decisão proferida no Roj STS 6382/1988, Cendoj 28079150011988100022, Tribunal 

Supremo de España, Sala de lo Militar, Sección 1, Ponente José Jimenez Villarejo: “Aún no siendo legítimo 

definir el Derecho Penal Militar como un Derecho pura y simplemente disciplinario, es evidente la presencia 

de un ingrediente de esta naturaleza en buena parte de sus normas, que describen tipos delictivos cuya «ratio» 

no es otra que el reforzamiento de deberes inherentes a la profesión militar, deberes con los que se pretende 

fundamentalmente imponer con todo él vigor necesario la disciplina, garantizar la cohesión de los Ejércitos y 

asegurar, en definitiva, el mantenimiento de las condiciones que permitan el puntual cumplimiento de las 

misiones que aquéllos tienen encomendadas por la Constitución”. (Disponível 

em<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=11256

12&links=jimenez%20villarejo&optimize=20051117&publicinterface=true>, acesso em 21/06/2016)  
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textos normativos), o aplicador da lei não pode inserir um elemento teleológico para a 

caracterização do crime ou para a aplicação da sanção - tal como a “disciplina”. A lei penal 

deve ser certa, escrita e estrita e o indivíduo deve saber exatamente qual a conduta proibida 

pela lei (sob pena de praticar a conduta A, mas ser punido por eventual ofensa à “mens legis” 

ou à “mens legislatoris” não explicitada no conteúdo na regra).  

Ademais, quando o legislador pretende tutelar a disciplina individual o faz em 

momento próprio e, em regra, num título específico (como se verá adiante, no exemplo do 

CPM brasileiro). Assim, essa “espécie” de indisciplina somente pode ser punida quando o 

tipo penal descrever uma conduta intrinsecamente vinculada ao binômio hierarquia-

disciplina, ou seja, quando a indisciplina individual estiver circunscrita a uma violação 

explícita da relação de hierarquia, no desempenho de uma atividade específica e de caráter 

estritamente militar. Entender de maneira diversa será reconhecer a desnecessidade de uma 

lei penal, tendo em vista que toda afetação da lei, de regulamento ou de preceitos éticos e 

morais constituirá “indisciplina em sentido amplo” e, nessa linha, poderá fundamentar a 

incriminação e a condenação penal (conduta essa que muito provavelmente receberá melhor 

tutela através do direito disciplinar). 

 

2ª Questão: a indisciplina deve ser sancionada penalmente pelo fato de interferir na 

organização e na administração militar?  

O argumento de que as FFAA devem estar sempre de prontidão para uma 

convocação, para a ação militar (ainda que em ações coordenadas com a Defesa Civil ou em 

GLO), justifica a penalização de condutas que, no caso concreto, nem de longe põem em 

perigo a operacionalidade da corporação, podendo inclusive, casuisticamente e em relação 

ao tipo penal serem consideradas atípicas?  

Novamente, verifica-se a omissão da doutrina penal militar na análise aprofundada 

da questão. Pessoalmente, entende-se que se a conduta praticada pelo militar ofender a 

hierarquia e a disciplina individual dentro dos estritos limites apontados na questão anterior 

e houver necessidade dessa proteção (princípio da necessidade da pena), é possível que a 

disciplina venha a ser protegida pelo tipo penal através de uma prescrição omissiva ou 

comissiva.  

Entretanto, será negativa a resposta se o intuito for simplesmente facilitar a 

atividade organizacional e administrativa militar. Assim como a atividade administrativa do 
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Estado, em sentido amplo, é indispensável à consecução dos seus fins, num imbrincado 

retalho de atividades essenciais aos seus cidadãos e não faz uso do direito penal para melhor 

gerir e atingir seus objetivos de maneira ampla, também a administração militar não se 

encontra legitimada a fazê-lo. Aqui não se verifica diferença substancial a justificar a não 

observância do princípio da isonomia e não se reconhece à hipótese a “necessidade da pena”. 

Quanto à prontidão exigida do militar, esta deve ser ponderada, no mínimo, num 

contexto de probabilidade ou de plausibilidade. Com efeito, Brasil e Portugal são países 

reconhecidos mundialmente como pacíficos, porquanto não envolvidos em disputas bélicas, 

diferentemente de outros países que rotineiramente recorrem às suas forças militares para o 

combate externo. Assim, a condenação de uma agente pela prática de uma conduta que 

concretamente não afetou significativamente o bem jurídico, nem pôs em perigo o bem 

jurídico ao se realizar uma prognose minimamente realista, baseada nas regras de 

experiência, deve ser rejeitada por falta de legitimação no emprego do direito penal. Como 

exemplo, pode-se mencionar o caso de um militar que abandona o posto para o qual foi 

escalado 30 minutos antes do previsto para o término, quando o militar escalado para o 

próximo período já se encontra presente na unidade, sem que tenha havido qualquer 

intercorrência digna de atenção por parte da administração militar local. Será necessária a 

intervenção penal para sancionar a conduta? Particularmente, entende-se que a sanção 

disciplinar, neste caso, se mostra mais eficaz, pronta, adequada e proporcional. 

Ademais, em se tratando de atividades não estritamente militares, como o auxílio à 

Defesa Civil e às Forças Auxiliares em ações de GLO, não se pode exigir que o militar seja 

o “soldado de reserva” de prontidão para todas as necessidades e urgências surgidas numa 

sociedade que se considera minimamente organizada, e que a cada dia se depara com novos 

riscos, sob pena de desvirtuação das funções das FFAA. Com efeito, situações excepcionais 

requerem respostas diferenciadas. 

 

3ª Questão: qual o âmbito territorial a ser analisado para a aferição da indisciplina, 

caso admitida em termos mais genéricos, como um bem coletivo? A conduta do militar 

acusado por crime impropriamente militar e condenado porque o tribunal se orienta pela 

inaplicabilidade, a priori, do princípio da insignificância (por considerar que todas as 

condutas contrárias a valores militares constituem uma ínsita violação à disciplina, enquanto 

bem individual e coletivo) deve ser sopesada no contexto de todas as FFAA, da Força 
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singularmente considerada, da unidade militar, no estado, nas regiões do país? Afinal, qual 

a extensão possível ou “contaminante” dessa indisciplina? Qual o paradigma aceitável num 

domínio como o penal que depende de lei certa, escrita e estrita? 

Esse é um tema de especial importância, porquanto reiterada na jurisprudência a 

indispensabilidade da obediência à disciplina e a necessidade da sanção penal militar como 

um “recurso pedagógico” para os demais membros da corporação (função de prevenção 

geral da pena). Todavia, tomando-se em conta a atual conformação dos Estados que 

envolvem, em regra, grandes extensões de território, como afirmar esse caráter de prevenção 

geral da pena aplicada aos militares por crimes militares? No Brasil, por exemplo, há estados 

em que num só município existem dois ou três batalhões de apenas uma Força Singular 

(desconsiderando-se, portanto, o contingente dos quartéis das outras Forças naquela 

localidade).  

Novamente, entende-se oportuno relembrar que ao direito penal não se autorizam 

condenações com base em noções genéricas, conceitos indeterminados, valores morais e 

éticos, tampouco para facilitar a tarefa administrativa dos órgãos estatais, razão pela qual 

eventual função de prevenção geral deve ser reduzida ao mínimo necessário139. 

 

4ª Questão: reconhecendo-se a hierarquia e a disciplina como bens jurídicos 

coletivos, como devem admitir ofensa direta ou apenas reflexa, na condição de bem jurídico 

instrumental? 

Pelo que já foi exposto, conclui-se que estas somente poderão ser entendidas como 

bens jurídicos instrumentais e protegidas diretamente em apenas alguns tipos penais, isto é, 

quando o tipo penal efetivamente tutelar a relação de indisciplina individual ou a violação 

da hierarquia.140  

                                                 
139 Não se pode olvidar a força do direito disciplinar, destacando-se, no Brasil, os Conselhos de Disciplina e os 

Conselhos de Justificação nos procedimentos administrativos tipicamente militares, equivalentes ao processo 

disciplinar do servidor civil, que se destinam a julgar a incapacidade do militar para continuar na ativa ou, 

quando em inatividade, a continuar dignos de sua graduação, em razão do cometimento de transgressão 

disciplinar grave e outros atos previstos em lei, tais como o atentado contra a honra, ao decoro e ao punodor 

militar. Destaca-se que o Conselho de Disciplina julga a incapacidade das praças integrantes das FFAA e das 

Forças Auxiliares, com estabilidade assegurada e o Conselho de Justificação julga a incapacidade dos oficiais. 

Em ambas as hipóteses os processos são submetidos a julgamento, em tempo de paz, ao STM. 
140 Pessoalmente, não se tem convicção firmada quanto à natureza coletiva desse bem jurídico (por exemplo, 

qual a extensão desse bem coletivo: local, regional, nacional? Qual dessas hipóteses a norma penal pretende 

tutelar? Ainda, considerando que a violação à hierarquia e à disciplina por um militar, em muitos casos, implica 

a oneração funcional de outro militar – que terá que desempenhar as funções daquele que desertou, abandonou 

o posto, desobedeceu a uma ordem, haveria ainda assim a lesão a um bem coletivo?). Talvez seja mais um caso 

de delito coletivo aparente, tal como a “saúde pública” no crime de tóxicos. Contudo, diante da generalidade 
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Ademais, cumpre mencionar que nos chamados delitos pluriofensivos, 

especialmente naqueles em que se tutela um bem jurídico individual, acrescido da proteção 

da hierarquia e da disciplina enquanto bens coletivos (v. g., art. 290 do CPM brasileiro), para 

que a análise da afetação desse bem jurídico supra-individual possa ser feita, tem-se como 

passo necessário e anterior a avaliação da conduta sob o prisma da violação ao bem jurídico 

típico, isto é, daquele bem elencado pelo legislador como objeto principal da tutela penal – 

a vida, a integridade física, o patrimônio, a honra, a saúde, etc. Sem a afetação deste bem 

jurídico, que podemos considerar o principal, não se pode entender atingido o bem jurídico 

meio ou instrumental, que é a disciplina141.  

E disto decorre que o Estado-Juiz, ao aplicar a lei penal militar, especialmente no 

caso específico dos delitos ora em estudo – os chamados impropriamente militares –, 

encontra-se obrigado a observar os princípios gerais de direito penal, dentre eles a 

insignificância. Outrossim, não é demasiado relembrar que o aplicador da lei somente está 

autorizado a efetuar restrição na esfera dos direitos, liberdades e garantias individuais 

quando houver previsão legal, de modo que, inexistindo expressa vedação à aplicação do 

princípio da insignificância no âmbito militar (que se existisse, poderia ser questionado pelo 

viés da inconstitucionalidade dessa norma penal), inconstitucional qualquer limitação feita 

à margem da lei.  

Ademais, não se pode olvidar que o próprio Código Penal Militar prevê 

expressamente, em duas oportunidades, a descaracterização da conduta como crime, 

determinado a sua consideração como infração disciplinar no caso de lesão levíssima e furto 

de bem de pequeno valor.142  

 

                                                 
da doutrina que as admite enquanto tal, a presente investigação encontra-se baseada nessa premissa de que a 

hierarquia e a disciplina militares são também bens coletivos. 
141 Neste particular, relevante a ponderação apresentada por Alexandre Reis de CARVALHO, op. cit., p. 24, 

“(...) se o CPM possui um capítulo denominado “dos crimes contra a autoridade ou disciplina militar” e outros 

denominados “dos crimes contra a saúde” e “dos crimes contra a administração da justiça militar”, causa ofensa 

ao princípio da determinação taxativa a interpretação no sentido de que os crimes contra a saúde pública ou 

contra a administração da justiça militar ofendem, ainda que subsidiariamente ou reflexamente, a hierarquia e 

a disciplina militar, que são bens tutelados no capítulo “dos crimes contra a autoridade ou disciplina militar”, 

conforme sistemática adotada pelo legislador”. 
142 Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., pp. 29-30, reforça que “La 

existência de leyes especiales, debe quedar supeditada a unos parámetros imprescindibles, de los que el debido 

y estricto sometimiento al principio de igualdad y con ello, la necessária aplicación del régimen general en 

tanto que la especialidade no requiera un trato distinto, debidamente justificado, resulta de todo punto básico. 

En neste sentido, una verdadera ley especial no debe ser una norma que excluya la aplicación de los conceptos 

generales en relación con los princípios generales y la teoria del delito en el CP”.  
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5ª Questão: o civil, quando processado e julgado sob os auspícios da normativa 

especial, não viola, em regra, a hierarquia e a disciplina. Ele é um extraneus que por 

circunstâncias delimitadas pelo legislador (por exemplo, conduta praticada em local ou 

contra patrimônio sujeito à administração militar), encontra-se submetido à legislação mais 

rigorosa e sem direito a benesses permitidas ao condenado no âmbito do direito penal 

comum143, ainda que o ato, em si mesmo considerado, não seja mais censurável144 (v. g., 

estelionato decorrente do recebimento indevido de pensão militar, mediante ardil, 

considerado crime impropriamente militar apenas por envolver numerário gerido pela 

administração militar).145  

Nesse contexto, pergunta-se: quando um civil é submetido à lei penal militar pela 

prática de crimes impropriamente militares, poderá o tipo penal ser considerado 

pluriofensivo e tutelar a hierarquia e a disciplina enquanto bens coletivos?146 

Pessoalmente entende-se que não. Não se pode confundir o bem coletivo 

“hierarquia” e “disciplina” com outros supostamente assemelhados, tais como “defesa 

nacional” ou “segurança nacional”, os quais abarcam toda a comunidade de determinado 

país. O bem coletivo “hierarquia e disciplina” ostenta natureza instrumental, para a melhor 

                                                 
143 Tal como a transação penal, a suspensão condicional do processo e algumas garantias próprias do rito do 

processo penal comum. 
144 Sobre o princípio da igualdade em matéria penal válida a leitura de José de Faria COSTA, “O Princípio da 

Igualdade, o Direito Penal e a Constituição”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 21, nº 100, 

janeiro-fevereiro, 2013, pp. 227-251. 
145 Em contrapartida à questionável submissão do civil à lei penal militar, no Brasil, teremos o caso do militar 

que, praticando aborto em militar e dentro da unidade militar, não cometerá um delito militar, por não haver 

previsão no Código Penal Militar. Nesse caso, responderá perante a justiça comum. Igual sorte recebe o crime 

de abuso de autoridade praticado por militar, que o praticando a conduta típica em razão das suas funções 

militares, não cometerá delito sequer impropriamente militar, mas comum. 
146 Conforme Beatriz LOPEZ LORCA, <<La Antijuricidad...>>, p. 83, “(...) dentro del ámbito militar, existen 

delitos en los que la graduación del injusto y la pena prevista pelo legislador es cuestionable porque no se há 

realizado una correcta identificación del bien jurídico protegido por la norma. En estos casos, se constata una 

distorción entre el injusto material y la pena, que suele ser más elevada de lo que exigiria el principio de 

protección de bienes jurídicos y el principio de proporcionalidade”. Pode-se citar como exemplo dessa 

desproporcionalidade o crime de estelionato previsto no Código Penal Militar em comparação com a figura 

típica prevista no Código Penal comum. Com efeito, no Brasil, se um indivíduo, mediante ardil, se apropriar 

de valores geridos pelo INSS (Instituto Nacional do Seguro Social, autarquia federal) ou de dinheiro 

administrado pelo Ministério da Saúde ou da Educação, submeter-se-á a uma pena mínima de um ano de 

reclusão, fazendo jus à suspensão condicional do processo (art. 171, CP). Se o numerário estiver sob os 

cuidados da administração militar, seja para comprar alimentos ou efetuar o pagamento de pensões a 

dependentes (cônjuge, filhos, etc), o civil ou militar, nesse caso, sujeitar-se-á a uma pena mínima de dois anos 

de reclusão, sem direito à suspensão condicional do processo, por se tratar de instituto inaplicável nessa justiça 

especializada (art. 251, CPM). Assim, é evidente a violação ao princípio da igualdade e da proporcionalidade, 

na medida em que, ao fim e ao cabo, o numerário indevidamente apropriado é de titularidade da União e não 

se pode considerar que a sua aplicação na esfera militar tenha mais relevância do que a destinação dos recursos 

públicos para a área da saúde, da educação e da seguridade social para a população em geral. 
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consecução de sua atividade fim, configurando-se num salto carente de legitimidade a busca 

da preservação desse bem jurídico quando a conduta típica for praticada por civil em crime 

impropriamente militar.  

 

6ª Questão: a própria lei penal militar, por vezes, elenca títulos próprios definindo 

quais os bens tutelados pela norma penal militar em tempo de paz, incluindo delitos 

específicos para tutelar a hierarquia e a disciplina. Por exemplo, pode-se citar o Código Penal 

Militar brasileiro, que apresenta as seguintes divisões, constantes do Livro I: Título I - Dos 

crimes contra a segurança externa do país; Título II - Dos crimes contra a autoridade ou 

disciplina militar147; Título III – Dos crimes contra o serviço militar e o dever militar148; 

Título IV – Dos crimes contra a pessoa; Título V – Dos crimes contra o patrimônio; Título 

VI – Dos crimes contra a incolumidade pública; Título VII – Dos crimes contra a 

administração militar149; Título VIII – Dos crimes contra a administração da justiça militar.  

Pode-se, então, afirmar que os crimes militares, ainda que impróprios, são 

necessariamente crimes pluriofensivos ou delitos conexos? Se já há uma delimitação 

específica no CPM, individualizando condutas que violam a disciplina, que ofendem o dever 

de serviço, etc., encontra legitimidade um bem jurídico universal inserido em todos os tipos 

penais militares?  

Entende-se que a doutrina predominante responde afirmativamente a essa questão, 

embora já existam autores a defender que essa técnica legislativa não é a mais adequada e 

eficaz para a salvaguarda dos bens jurídicos penais militares – delitos pluriofensivos -, 

pugnando por uma mudança. E neste sentido, José López Sánchez sustenta que com a 

disciplina militar não se protegem os demais bens jurídicos de natureza individual, que já 

estão suficiente e adequadamente protegidos pela lei penal comum, dada a existência de tipos 

penais correspondentes. Ademais, afirma que a concorrência de bens jurídicos distintos faz 

com que se estabeleçam problemas interpretativos quando da análise da titularidade dos bens 

resguardados pela norma penal, assim como em relação ao sujeito passivo e ao objeto 

material desses diversos tipos penais. E toca, também, num aspecto de vital importância: a 

                                                 
147  São eles: motim e revolta; aliciação e incitamento; violência contra superior ou militar de serviço; 

desrespeito a superior e a símbolo nacional ou farda; insubordinação; usurpação e excesso ou “abuso de 

autoridade”; resistência, fuga, evasão, arrebatamento e amotinamento de presos. 
148 Inserem-se nesse Título a insubmissão, a deserção, o abandono de posto, o exercício do comércio. 
149 Dentre outros, pode-se citar o desacato e a desobediência; o peculato; a concussão, o excesso de exação e o 

desvio; a corrupção; a falsidade; os crimes contra o dever funcional, etc. 
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titularidade dos bens protegidos pela lei penal militar, sustentando que, ao se falar de 

hierarquia, não há dúvidas de que o sujeito passivo mediato e imediato é o Estado150, titular 

desse bem, que resta ofendido com a conduta típica. Todavia, quando se trata dos demais 

bens jurídicos, de natureza individual (vida, liberdade, honra, direitos profissionais, 

integridade física e psíquica, dentre outros), não coexiste essa titularidade, de modo que ao 

Estado não se atribui a sua titularidade, mas sim, à pessoa ofendida, sendo estes os sujeitos 

passivos da ação típica.151  

 

7ª Questão: o dia-a-dia das audiências e dos processos comprova a reiteração do 

argumento de que a CRFB elege a disciplina e a hierarquia como bens jurídicos 

fundamentais às Forças Armadas, daí decorrendo a legitimidade e a necessidade de 

incriminação das condutas individuais ou coletivas que afetem esses valores.  

Com efeito, verifica-se que a premissa é verdadeira - efetivamente a CRFB eleva à 

categoria de valores ínsitos às FFAA a hierarquia e a disciplina. Contudo, a conclusão 

apresentada encontra-se equivocada, pois dessa previsão não se pode inferir que tais valores 

(princípios de organização administrativa militar) sejam automaticamente alçados à 

categoria de bem jurídico penal152.  

Para que isso ocorra, devem incidir os filtros comuns a qualquer bem, sob o risco 

de se exigir que o direito penal tipifique qualquer conduta que afete um bem ou valor previsto 

no texto constitucional, o que atentaria contra as normas e princípios comumente em vigor 

num Estado Democrático de Direito153. Ademais, é pacífico na doutrina constitucional o 

                                                 
150  Para Mirentxu CORCOY BIDASOLO, Delitos de Peligro y Protección de Bienes Jurídico-Penales 

Supraindividuales. Nuevas Formas de Delincuencia y Reinterpretación de Tipos Penales Clásicos, Valencia: 

Tirant lo Blanch, 1999, p. 183, “Uno de las objeciones a la protección de bienes jurídicos supraindividuales es 

la ruptura de los princípios básicos del Derecho penal que supone castigar una conducta sin verificar la 

existência de peligro, incriminando la mera desobediência”. 
151 Cf. José LÓPEZ SÁNCHES, op. cit., pp. 101-102. Ainda, aponta que “El análisis de estos elementos nos 

va a reafirmar el carácter instrumental del bien jurídico penal protegido que tiene la relación de jerarquia y de 

la necesidad de incriminar por separado las conductas delictivas contra la relación de jerarquia y las que atentan 

contra los demás bienes jurídicos protegidos que, en princípio, son más importantes que la disciplina militar”. 
152 Em igual sentido Beatriz LOPES LORCA, <<La Antijuricidad...>>, op. cit., p. 109: “No obstante, ha de 

tenerse en cuenta que la Constitución no estabelece como há de lhevarse a cabo la protección de los principios 

o valores que reconoce y garantiza, por lo que no cabe inferir que el reconocimiento – por otra parte, indirecto 

– de los interesses específicos del ámbito militar efectuado por la CE equivalga ipso iure a la existencia de 

bienes jurídicos-penales militares. 
153 Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., pp. 43-44, assevera que “En el 

ámbito militar, el delito cuya realización conlleva privaciones de liberdad, no debería pretender, en ningún 

momento, moldear la actitud interna del indivíduo, ni la imposición de los valores éticos-sociales contenidos 

en la norma, sino sólo atender a la puesta en peligro o la lésion del bien jurídico considerado en cada caso. No 

obstante, esta idea encierra un valor fundamental que choca frontalmente com el conjunto normativo jurídico 



 

 

66 

 

entendimento de que não existem as chamadas injunções constitucionais implícitas de 

incriminação. 

Américo Taipa de Carvalho orienta no sentido de que sendo a Constituição 

promulgada sob um regime democrático, esta se torna a expressão jurídica fundamental da 

“concepção ético-social da comunidade sobre os princípios que devem estruturar o sistema 

social”, de modo que nela devemos buscar o fundamento da definição de bem jurídico-penal 

e o critério material da determinação de condutas suscetíveis de serem objeto de uma decisão 

legislativa ordinária de criminalização-penalização154. Mas isso não significa que haja uma 

correspondência necessária entre os bens ou valores consagrados na Constituição e os bens 

jurídicos dignos de tutela penal e, portanto, aptos a fundamentar a criminalização das 

condutas que os lesem ou ponham em perigo.  

Neste sentido, Manuel da Costa Andrade ressalta que “é a Constituição que define 

as balizas da legitimação, tanto material como formal do direito penal”. Contudo, reforça 

que nem todas as manifestações constitucionais que reconhecem a dignidade de um bem ou 

valor resultam num “imperativo de criminalização”, isto é, na existência de um dever para 

que o Estado-Legislador, forçosamente, promova a sua proteção através da tutela penal155156. 

                                                 
penal en el ámbito militar, en el que la asunción de los valores própios del ejército y la interiorización de los 

princípios básicos por parte de los sujetos se consideran imprescindibles, trasladándose al ámbito de protección 

de la norma lo que, en algunos casos en realidade, constituyen deberes inherentes a la profesión militar y, en 

ningún caso, bienes jurídicos dignos de tutela penal assentados en valores socialmente aceptados”. 
154 Cf. Américo Taipa de CARVALHO, Direito Penal. Parte Geral. Questões Fundamentais da Teoria Geral 

do Crime, 2ª edição, reimpressão, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 50. 
155  Cf. Manuel da Costa ANDRADE, <<Constituição e Legitimação do Direito Penal>>, in Diálogos 

Constitucionais: Brasil/Portugal, org. António José Avelãs Nunes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Rio 

de Janeiro: Renovar, 2004, passim. Em particular, na p. 58, afirma que “(...) só oferece um dos pressupostos 

da criminalização: a dignidade penal. Que apenas assegura a chamada legitimação negativa da criminalização, 

condição necessária, mas não suficiente para ditar a criminalização de um comportamento. No sentido de que 

a sua falta é bastante para, sem mais, afastar a legitimidade da criminalização; mas a sua presença não é 

suficiente para, por si só, impor a criminalização. Não é, noutros termos, portadora da igualmente irrenunciável 

legitimação positiva. Que só pode ser assegurada pela carência de tutela penal”. 
156  Em igual sentido assinala Américo Taipa de CARVALHO, Direito Penal. Parte Geral. Questões 

Fundamentais da Teoria Geral do Crime, 2ª edição, reimpressão, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 53, ao 

afirmar que do “pressuposto da “necessidade penal” deriva que, teoricamente e em abstrato, seja de recusar a 

existência das chamadas “injunções constitucionais implícitas de criminalização’. Estas injunções 

significariam que, dada a essencialidade ou “dignidade penal” de certos valores consagrados na Constituição, 

teria o legislador ordinário de necessariamente criminalizar as condutas que os lesassem ou pusessem em 

perigo. A recusa destas imposições constitucionais assenta no fato de, como vimos, não bastar, para a 

criminalização, a dignidade penal ou dimensão axiológica dos bens, exigindo-se, ainda, que no plano 

pragmático, a proteção desses bens encontre no recurso ao direito penal a forma adequada e única de proteção. 

Ora, pelo menos em teoria, tem de aceitar-se a hipótese de existirem valores que, apesar de seu caráter 

fundamental, possam ser mais eficazmente protegidos través de medidas jurídicas não penais ou tão só medidas 

sociais do que através de sanções penais. Em tais casos, não se justificaria a criminalização das condutas lesivas 

de tais valores, pois que, apesar da dignidade constitucional desses valores ou bens, não se verificava o 

pressuposto da “necessidade da pena”. Defender o contrário, parece-me que só será aceitável para quem 
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Conclui Beatriz Lopez Lorca que para o reconhecimento de um bem jurídico como 

penal, deve-se primeiramente avaliar se os interesses específicos militares “merecem” 

proteção penal. Caso positivo, deve-se perquirir se é necessária a intervenção penal para a 

proteção desse interesse e, por fim e cumulativamente, verificar se a intervenção penal é 

capaz de proteger o bem jurídico ou interesse militar. Somente ultrapassadas todas essas 

fases, poder-se-á criminalizar a conduta que afete esse bem ou interesse.157 

Assim, tendo sido apresentadas algumas questões referentes ao bem jurídico 

militar, que de algum modo podem contribuir para a delimitação do conceito de hierarquia 

e de disciplina enquanto bens jurídicos penalmente relevantes, avança-se para outra questão 

também afeta à incriminação da conduta supostamente violadora da disciplina e da 

hierarquia: a possibilidade de aplicação do princípio da insignificância aos delitos 

impropriamente militares. 

 

2.2 – A não aplicação de princípios basilares do direito penal: o não 

reconhecimento da insignificância penal em razão da sobreposição do bem 

jurídico instrumental em detrimento do bem jurídico típico 

 

Como já mencionado, ao direito penal militar se aplicam os princípios do direito 

penal comum, na medida em que não se caracteriza como um ramo autônomo do direito. 

Todavia, verifica-se que a jurisprudência, em particular a brasileira, de maneira pacífica no 

Superior Tribunal Militar e de maneira ainda não uniforme no Supremo Tribunal Federal, 

deixa de aplicar o princípio da insignificância aos delitos militares, ainda que 

impropriamente militares158. 

Em Portugal, diante do diminuto catálogo de crimes impropriamente militares, os 

tribunais não têm sido convocados a se manifestar sobre esse tema, razão pela qual se deixa 

de fazer referência às decisões proferidas pelos tribunais envolvendo a valoração da 

hierarquia e da disciplina nos crimes impropriamente militares (como já referido, desde a 

                                                 
entenda que o direito penal tem, para além de uma função de eficaz proteção dos bens jurídicos, uma função 

simbólica”. 
157 Cf. Beatriz LOPEZ LORCA, <<La Antijuricidad...>>, op. cit., p. 103. 
158  Todas as decisões proferidas pelo STF encontram-se disponíveis em <www.stf.jus.br>, enquanto os 

acórdãos proferidos pelo STM podem ser visualizados em <www.stm.jus.br>.  
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CRP de 1976, a competência especial está limitada aos delitos essencialmente militares e, a 

partir de 1997, àqueles considerados estritamente militares).159  

O princípio da insignificância apoia-se no desenvolvimento do conceito de 

tipicidade material pela chamada escola neokantista, ao afirmar que a conduta delituosa deve 

afetar também as normas de valoração reconhecidas culturalmente, além de violar a norma 

penal. Tem-se com isso que o comportamento formalmente típico nem sempre será 

materialmente típico, devendo ser reconhecido o prejuízo social dele decorrente160. Assim, 

é imprescindível verificar se o atuar do agente ofendeu ou pôs em perigo o bem jurídico que 

legitima a norma penal.161 

 Tal análise não prescinde do desvalor da conduta, tampouco do seu resultado (aqui 

inserido não apenas o resultado naturalístico), todavia, a verificação da insignificância da 

conduta encontra-se mais próxima do desvalor do resultado como elemento nuclear do 

injusto penal. Ressalta, ainda, a doutrina que a adoção de uma concepção estritamente 

subjetivista do injusto, em regra relacionada com um direito penal que serve de instrumento 

de introjeção de valores morais e éticos, apresenta maiores restrições à admissão da 

insignificância. Por sua vez, ao destacar o aspecto objetivo e subjetivo do injusto viabiliza-

se o reconhecimento do desvalor do resultado como fator de relevo na estrutura do delito, 

                                                 
159 Contudo, pelas discussões apresentadas, especialmente em razão da competência, interessante a leitura das 

seguintes decisões proferidas pelo TC, disponíveis em <http://www.tribunalconstitucional.pt>: Acórdão nº 

967/96, Processo nº 166/95, 1ª Secção, Rel. Cons. Monteiro Diniz; Acórdão nº 49/99, Processo nº 346/98, 1ª 

Secção, Rel. Cons. Luís Nunes de Almeida; Acórdão nº 347/86, Processo: 56/84, 2.ª Secção, Rel. Cons. 

Cardoso da Costa; Acórdão nº 271/97, Processo nº 772/96, Rel. Cons. Alves Correia; Acórdão nº 679/94, 

Processo nº 285/93, 1ª Secção, Rel. Cons. Tavares da Costa. Igualmente, as decisões do Supremo Tribunal de 

Justiça, disponíveis em <http://www.stj.pt>: Processo 039417, nº convencional JSTJ00028231, Rel. José 

Saraiva, nº do documento SJ198803020394173, data do Acórdão 02/03/1988; Processo 040418, nº 

convencional: JSTJ00025120, Rel. José Saraiva, nº do documento SJ198912060404183, data do Acórdão 

06/12/1989; Processo 038363, nº convencional JSTJ00026714, Rel. Almeida Simões, nº do documento 

SJ198607160383633, data do Acórdão 16/07/1986; Processo 041485, Nº Convencional JSTJ00007578, Rel. 

Ferreira Dias, Nº do Documento SJ199101230414853, data do Acórdão 23/01/1991. Por fim, sugere-se a 

consulta às decisões do Tribunal da Relação de Lisboa e do Porto, respectivamente, disponíveis em 

<http://www.dgsi.pt/>: Processo 12719/04.TDLSB-F.L1-5, Rel. Pulido Garcia, nº do documento: RL, data do 

Acórdão 11/12/2009 e Processo 10545/09.1TDPRT.P1, nº convencional: JTRP000, Rel. José Carreto, nº do 

documento RP2010111010545/09.1TDPRT.P1, data do Acórdão 10/11/2010. 
160 Ver Maria Paula Leite Ribeiro de FARIA, <<A Adequação Social da Conduta no Direito Penal (ou a 

Relevância do Simbolismo Social do Crime)>>, in Direito Penal: Fundamentos Dogmáticos e Político-

Criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hünerfeld, org. Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela 

Miranda Rodrigues, Helena Moniz, Sónia Fidalgo, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 273-341. 
161 Cf. Pierpaolo Cruz BOTTINI, Ana Carolina Carlos de OLIVEIRA, Douglas de Barros Ibarra PAPA e 

Thaísa Bernhardt RIBEIRO, “A Confusa Exegese do Princípio da Insignificância e sua Aplicação pelo STF: 

Análise Estatística de Julgados”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 20, nº 98, setembro-outubro, 

2012, pp. 120-123.  

http://www.tribunalconstitucional.pt/
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com a consequente atipicidade em razão da pouca importância da lesão ou do perigo 

resultante da ação ou omissão.162 

E da análise da jurisprudência dos tribunais brasileiros, em especial do STF e do 

STM, conclui-se pelo manifesto equívoco na aplicação do princípio da insignificância aos 

crimes militares, ante o seu não reconhecimento, mesmo diante da autorização da lei penal 

militar. É dizer, a jurisprudência dominante desses tribunais é manifestamente contra legem. 

Além deste relevante aspecto, tem-se que a falta de rigor conceitual sobre o que é o 

bem jurídico hierarquia e disciplina viola as garantias individuais, tendo em vista que a 

condenação não decorre de uma ofensa ao bem jurídico típico protegido no tipo penal 

(patrimônio, integridade física, etc) mas sim, de uma interpretação extensiva feita pelo 

julgador, pautada em valores éticos e morais163. 

Como dito, nos chamados delitos pluriofensivos, especialmente naqueles em que se 

tutela um bem jurídico individual, acrescido da proteção do binômio hierarquia-disciplina, 

para que a análise da afetação desse bem jurídico possa ser feita, tem-se como passo 

necessário e anterior a avaliação da conduta sob o prisma da violação ao bem jurídico típico, 

isto é, daquele bem elencado pelo legislador como objeto da tutela penal – vida, integridade 

física, patrimônio, honra, saúde. Sem a afetação desse bem jurídico, que podemos considerar 

o principal, não se pode entender atingido o bem jurídico meio ou instrumental, que é a 

disciplina. E disto decorre que o Estado-Juiz, ao aplicar a lei penal militar aos crimes 

impropriamente militares, encontra-se obrigado a observar os princípios gerais de direito 

penal, dentre eles a insignificância.  

Inicia-se a análise jurisprudencial pelo acórdão proferido pelo STF no HC 

103.684/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres de Britto, julgado em 21/10/2010, com 

Repercussão Geral, no qual foi julgada a conduta de militar que, no interior da organização 

                                                 
162 Ibidem, pp. 120-123. 
163 Aspecto digno de nota, embora não diretamente relacionado com o direito penal militar, diz com a aplicação 

do princípio da insignificância, pelo STF, aos delitos econômicos, considerando atípicas as condutas que 

importem no não pagamento de tributos no valor de até R$20.000,00 (vinte mil reais), tendo em vista que este 

é o paradigma utilizado pela Fazenda Pública para dispensar a cobrança judicial de tributos não pagos. Assim, 

ao argumento de que se o Estado não tem interesse de mover o aparato Estatal para a cobrança desses valores, 

de igual forma o não pagamento de tributos nesse valor não deve ser considerado ilícito. Ressalta-se que o 

valor utilizado como parâmetro tem sido variável no decorrer dos anos. Mas o que aqui interessa ponderar é a 

falta de razoabilidade da jurisprudência que reconhece a insignificância dos crimes econômicos de até 

R$20.000,00, mas não reconhece a insignificância de um furto de bem patrimonial de pequeno valor, de lesão 

levíssima ou mesmo de guarda ínfima quantidade de substância entorpecente mesmo sem o seu efetivo uso (tal 

como maconha) dentro da Caserna, ao fundamento de que há violação ao princípio constitucional da hierarquia 

e da disciplina. Qual efetivamente é a conduta de maior desvalor social?     
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militar, guardava consigo ínfima quantidade de substância entorpecente. A condenação foi 

mantida e rejeitada a aplicação do princípio da insignificância ao argumento de que mais 

importante do que a quantidade ou a qualidade da substância entorpecente (maconha, 

cocaína, heroína, etc), é a “qualidade da relação jurídica” entre o agente e a instituição 

castrense, quando ocorrido o flagrante. De modo que o princípio da insignificância penal 

seria inaplicável sempre, pois “o uso de drogas e o dever militar são como água e óleo, não 

se misturam. Por discreto que seja o concreto efeito psicofísico da droga nessa ou naquela 

relação tipicamente militar, a disposição pessoal em si para manter o vício implica 

inafastável pecha de reprovabilidade cívico-funcional”. Ademais, independentemente da 

afetação da saúde do próprio usuário, o que se leva em consideração é o efeito danoso no 

“moral da corporação e no próprio conceito social das Forças Armadas, que são instituições 

voltadas, entre outros explícitos fins, para a garantia da ordem democrática”. Acrescenta que 

a hierarquia e a disciplina não são simples “predicados institucionais”, mas elementos 

basilares, reconhecendo a hierarquia como a superposição de autoridade e a disciplina como 

a “a permanente disposição de espírito para a prevalência das leis e regulamentos”, 

objetivando a regularidade, a normalidade, a estabilidade, a fixidez, a “colocação das coisas 

em seus devidos lugares”. 

Outro exemplo, também oriundo do STF, encontra-se no HC 107.638/PE, 1ª Turma, 

Relatora Ministra Cármen Lúcia, julgado em 13/09/2011, que manteve a condenação de 

militar por furto. Neste caso, o tribunal reconheceu a possibilidade de aplicação do princípio 

da insignificância aos delitos militares ao argumento da insuficiência do implemento da 

tipicidade formal para a caracterização do injusto, havendo a necessidade de lesão ao bem 

jurídico protegido pela norma penal. Contudo, para a admissão da insignificância entendeu 

o tribunal que, na esfera castrense, não pode haver comprometimento da hierarquia e da 

disciplina exigidas dos integrantes das forças públicas e desde que haja uma solução 

administrativa ou disciplinar adequada ao caso concreto. O tribunal concedeu a ordem para 

o fim de rejeitar a denúncia ao fundamento da atipicidade material da conduta, em razão da 

insignificância. 

Já no âmbito do STM, tem-se a Apelação 2002.01.049213-5/PE, DJ 11/07/2003, 

Relator Ministro Carlos Alberto Marques Soares, na qual o tribunal julgou o recurso 

interposto pela defesa contra a decisão que condenou o réu às penas do art. 290 do Código 

Penal Militar, na modalidade “guarda” de pequena quantidade de substância entorpecente 
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(maconha). A condenação foi mantida ao argumento de que a circunstância de ser pequena 

a quantidade de substância entorpecente apreendida não descaracteriza o delito diante das 

especiais relações que caracterizam a vida orgânica das Forças Armadas, de modo que o uso 

e a difusão dessas substâncias refletiriam especial prejuízo. Ademais, refere que essa conduta 

atinge, além do bem juridicamente tutelado pela norma – incolumidade da saúde da 

coletividade militar -, outros bens vitais à sobrevivência da corporação, tais como a 

segurança de seu funcionamento, a operacionalidade de seus efetivos e a disciplina 

interpessoal. 

Por sua vez, na Apelação 2002.01.049092-2/RJ, DJ 06/02/2003, Relator Ministro 

José Júlio Pedrosa, o Superior Tribunal Militar afirma, peremptoriamente, que 

independentemente do valor do objeto furtado, é inaplicável o princípio da insignificância, 

porquanto se tratar uma conduta sempre extremamente gravosa e com repercussão perniciosa 

sobre a hierarquia e a disciplina. O STM considera, portanto, apenas a tipicidade formal e 

não material (pois um furto praticado por um oficial das Forças Armadas, em área sob 

administração militar, “por menor que seja o valor da coisa furtada, jamais pode ser tido 

como insignificante. Será sempre grave, pelos efeitos deletérios que tem sobre a hierarquia 

e a disciplina no seio da OM”). 

Conforme mencionado no tópico anterior, mesmo nos casos de tipo pluriofensivo 

cujo bem típico tem natureza individual o STM tem entendido que se viola a hierarquia e a 

disciplina, razão pela qual resta inaplicável o princípio da insignificância a delitos como o 

de lesão corporal, a exemplo do decidido na apelação AP 0000071-17.2010.7.08.0008/PA, 

Relator Ministro Artur Vidigal de Oliveira, julgado em 20/03/2012. O fundamento utilizado, 

além da extensão da lesão, foi a proteção do bem jurídico tutelado pela norma – “os 

princípios constitucionais da hierarquia e da disciplina, basilares para o cumprimento das 

missões inerentes às Forças Armadas”. 

O Superior Tribunal Militar tem assente em sua jurisprudência o entendimento que 

não se aplica o princípio da insignificância às condutas previstas no art. 240 do Código Penal 

Militar (furto), dada a sua grave repercussão na hierarquia e na disciplina, inclusive no seu 

sentido amplo, a fim de proteger a lealdade, o decoro e a ética. Exemplo dessa orientação 

consta do Recurso em Sentido Estrito nº 0000094-52.2015.7.02.0202/SP, Relator Ministro 

Cleonilson Nicácio Silva, julgado em 01/03/2016. O fundamento utilizado é de que a 

conduta de subtrair coisa móvel alheia, independentemente de seu valor, possui elevado grau 
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de reprovabilidade, ofendendo severamente os princípios da hierarquia e da disciplina, 

rompendo com os valores como o decoro, a lealdade e a ética militar, resultando inaplicável 

o princípio da insignificância. 

Novamente, no julgamento do recurso de apelação AP 0000051-

24.2014.7.10.0010/CE, Relator Ministro Fernando Sérgio Galvão, julgado em 01/12/2015, 

o Superior Tribunal Militar reiterou a orientação de que a insignificância não pode ser 

aplicada aos crimes militares, ainda que patrimoniais, tendo em vista os valores éticos e 

morais a serem tutelados pela norma penal. Na decisão, ressalta-se que o princípio da 

insignificância não está vinculado apenas ao valor do bem subtraído, mas também a valores 

éticos e morais intrínsecos à vida da caserna (lealdade, camaradagem, espírito de 

cooperação, relação de confiança, decoro, respeito ao patrimônio alheio, dentre outros). 

Conclui-se, portanto, da análise da jurisprudência do Superior Tribunal Militar, que 

esta Corte, mesmo diante da previsão legal de reconhecimento da atipicidade da conduta em 

razão do pequeno valor da coisa subtraída ou da menor gravidade das lesões corporais 

perpetradas (reconhecendo-as a lei como infrações disciplinares), nega-se a aplicar o 

princípio da insignificância sob o argumento de que a lei penal pretende proteger a hierarquia 

e a disciplina, bem como os valores éticos e morais ínsitos à comunidade castrense, como a 

lealdade, a camaradagem, a confiança, etc.  

Contudo, diante dos princípios aplicáveis ao direito penal militar e à função 

instrumental da disciplina, entende-se que a orientação até então prevalente no Supremo 

Tribunal Federal164 e no Superior Tribunal Militar se encontra em contraposição à doutrina 

penal que melhor atende aos fins do direito penal, tendo em vista que a hierarquia e a 

disciplina não podem se sobrepor aos direitos e garantias constitucionalmente reconhecidas 

aos cidadãos, bem como devem necessariamente submeter-se ao filtro dos princípios gerais 

                                                 
164 Coaduna-se, portanto, com a conclusão ofertada por Décio Franco DAVID, “O Princípio da Ofensividade 

nos Julgados do Supremo Tribunal Federal: uma Análise do (Des)Conhecimento da Defesa de Bens Jurídicos 

enquanto Princípio Formador do Direito Penal”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 23, nº 115, 

julho-agosto, 2015, p. 52, “Ainda que o STF não tenha assimilado a necessidade de utilizar a teoria do bem 

jurídico, desenvolvendo a aplicação do princípio da ofensividade de forma adequada, suas tentativas parecem 

demonstrar certa preocupação em limitar o poder punitivo estatal. Todavia, ao se verificar que em inúmeros 

julgados o termo ofensividade serve para justificar a punição de furtos de cinquenta reais, justificando-se a 

condenação com frases generalizadas como “o bem jurídico ofendido”. Essas colocações comprovam a 

inversão da finalidade do bem jurídico e da aplicabilidade do princípio da ofensividade, pois transformam um 

dos instrumentos mais democráticos de tutela da pessoa frente ao Estado em mecanismo de fundamentação de 

sentenças condenatórias. Em seu correto significado, o conceito de bem jurídico ‘só pode servir a uma autêntica 

teoria democrática do injusto, à medida que corresponda aos seus fins limitativos e não aos propósitos 

punitivos’”. 
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de direito penal, dentre os quais, o da legalidade, da intervenção mínima, da 

proporcionalidade, da culpabilidade, e da necessidade da pena, dentre outros, bem como de 

seus corolários (fragmentariedade, subsidiariedade, etc).165 

 

2.3 – Confusão entre necessidade de tutela penal da hierarquia e da disciplina 

e a função de prevenção geral da pena no ambiente militar 

 

Damos início a este tópico com um exemplo. Um motorista de caminhão ou o 

empregado de um supermercado adentra na OM para entregar os suprimentos comprados 

num determinado estabelecimento comercial, com previsão de saída da unidade militar em 

poucos minutos, e tem no seu bolso da calça uma quantidade ínfima de maconha. Terá ele 

cometido um crime militar?  

Não há dúvida de que o mesmo praticou o tipo objetivo do art. 290 do CPM, razão 

pela qual poderá ser denunciado pela prática, em tese, de um crime impropriamente militar. 

Entretanto, deve-se perquirir se haverá aqui alguma violação ao bem jurídico hierarquia e 

disciplina. A resposta é negativa, pois inexistente qualquer vínculo funcional ou de sujeição 

especial em relação às Forças Armadas. Haverá, então, motivo para o Poder Judiciário deixar 

de aplicar o princípio da insignificância no caso? Pessoalmente, entende-se que não, pois 

objetiva e subjetivamente implementados os requisitos para a aplicação desse princípio. 

Nesse contexto, deverá esse civil ser punido unicamente para dar o exemplo ao demais 

                                                 
165 No mesmo sentido, a conclusão de Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. 

cit., pp.68-69, “(...) una ley especial sólo puede añadir particularidades a la norma general, que en ningún caso 

pueden matizar o excluir aspectos esenciales de la misma. El cuerpo normativo conformado por el Derecho 

penal militar no puede excepcionar ni matizar las normas generales penales, a lo sumo añadir especialidades 

que se adapten al cumplimiento de sus fines, que en nada pueden contradecir el conjunto de garantias y 

derechos que informan la base valorativa del sistema de justicia penal. La tradicional independência del 

Derecho penal militar se há sustentado más en critérios extranormativos que en necessidades derivadas de la 

efectividad de la norma penal militar. Los deberes militares, los interesses considerados básicos para el 

mantenimiento y cumplimiento de las missiones de nuestros ejércitos pasan por un mínimo común, el respeto 

por las garantias básicas contitucionales, sin excepciones, por cuanto convertiría a los sujetos de las mismas 

em ciudadanos de segunda classe. En base a dichos critérios, la existencia de bienes jurídicos militares, tan 

sólo justifica la existencia de normas penales que los protejan frente a ataques o puestas en peligro de los 

mismos, pero no justifica la existencia de una jurisdicción especial, un cuerpo normativo especial e 

independiente ni, desde luego, una práctica jurisprudencial que utiliza como premissa principal, en muchas de 

sus pesquisas teleológicas, un código ético y moral que no debiera tener más trascendencia que la 

interiorización individual de sus valores y adecuación del comportamiento professional a sus reglas de cada 

uno de los indivíduos que ejerzan la profesión de militar. En ningún caso valores éticos, ni pautas de conducta 

moral deberían verse reflejados en normas penales ni en su aplicación”. 
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militares da caserna? Novamente conclui-se negativamente, pois a imposição de uma sanção 

penal sem o correspondente injusto viola a lei e torna a pena ilegítima. 

Da mesma forma, igual raciocínio deve ser estendido aos crimes impropriamente 

militares praticados por militares, pois não devem os mesmo ser apenados exclusivamente 

para dar o exemplo, ou seja, para que a prevenção geral seja viabilizada. A pena, 

necessariamente, é consequência do injusto. Ao se julgar a ação penal, a análise da 

ocorrência do injusto se dá em momento anterior à da necessidade da pena 166 . Maria 

Fernanda Palma reafirma a premissa inicial, esclarecendo que “se é verdade que a retribuição 

em si mesma é incompatível com o fundamento da legitimidade punitiva no Estado de direito 

democrático, também a prevenção geral, por ser ilimitada, e poder contrariar a dignidade da 

pessoa humana, excederá aquele fundamento”.167  

Oportuna, portanto, a indagação apresentada por Francisco Javier de Villalba: “¿no 

estaremos confundiendo prevención general con la búsqueda de penas desproporcionadas y 

ejemplarizantes que extralimitan la afección de bienes fundamentales de los imputados?”168 

Não se pode olvidar que nos crimes impropriamente militares os tribunais e a 

doutrina têm reafirmado a necessidade da pena como fator de prevenção de novas condutas 

similares dentro dos quartéis, em razão da prevenção geral. Contudo, a rigor, sequer essas 

condutas deveriam ser abrangidas pela lei penal militar, na medida em que guardam a devida 

tutela na lei penal comum, não havendo razão a justificar, atualmente, essa tipificação em 

apartado. Ademais, não se pode esquecer que também os civis estão submetidos a essas 

                                                 
166 Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., p. 52, afirma que “(...) Sin 

embargo, esta regla, que podría adquirir algún sentido respecto de conductas realizadas en tempos de guerra, 

requiere una clara justificación y moderación en tempos de paz, sobre todo si tomamos en consideración el 

carácter professional de los militares y las funciones actuales de las Fuerzas Armadas. Si se parte de la 

consideración del militar como un professional más en el ejercicio de sus funciones com independência de la 

transcendência que, desde un punto de vista cualitativo, se quiere conferir a las mismas, la realidade pone de 

manifiesto que la existência de este particular ámbito normativo supone un conjunto de especialidades que 

someten a los militares a un régime más restrictivo que en el caso del resto de profesionales. Tal y como ya se 

planteado, no parece que esta situación se encuentre plenamente justificada por los fines que en última instancia 

la inspiran y, del mismo modo, el interés colectivo no puede fundamentar limitaciones en los derechos 

fundamentales de las personas en un ámbito normativo tan tecnicamente aquilatado como el sancionador”. 
167 Cf. Maria Fernanda PALMA, <<Constituição e Direito Penal...>>, op. cit., p. 26. Ainda, menciona a referida 

autora que “uma leitura da Constituição a partir dos fundamentos do poder punitivo do estado de direito 

democrático impede a pena de pretender realizar quaisquer finalidades metafísicas, simbólicas ou puramente 

preventivas. Pode-se dizer, de certo modo, que se impõe um conceito material de pena determinado pelo 

processo histórico e configurado constitucionalmente pela necessidade, pela adequação e pela 

proporcionalidade na limitação de direitos fundamentais (Maria Fernanda PALMA, Direito Constitucional 

Penal, Coimbra: Almedina, 2011, p. 126). 
168 Cf. Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., p. 52. 
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normas e estão sendo apenados mais gravosamente para que a “disciplina” seja observada 

dentro dos quartéis. 

Outro aspecto importante relaciona-se com a eventual violação ao princípio da 

adequação das penas, na medida em que a lei penal militar fixa como regra a pena de prisão, 

impedindo a sua conversão em restritiva de direitos e o pagamento de multa nos crimes 

impropriamente militares (ainda que o CPM autorize a suspensão condicional da pena em 

alguns casos). 

Beatriz López Lorca acrescenta que o âmbito militar se caracteriza por uma busca 

da prevenção geral e especial, sendo que aquela domina precipuamente em tempos de guerra, 

diante da necessidade de um castigo rápido e exemplar em relação aos demais militares. 

Entretanto, entende que a prevenção geral ou a “intimidação” para garantir a higidez do 

âmbito castrense é uma afirmação questionável, na medida em que não é admissível recorrer 

a essa função da pena e ampliar o seu âmbito de aplicação, empregando-a como instrumento 

para internalizar valores numa determinada sociedade, tal como a militar. O direito penal 

deve agir em sentido justamente oposto, com o intuito de “limitar la prevención general 

intimidatoria exigiendo que además se represente como socialmente integradora”, isto é, 

evitando que a “prevención general estabilizadora tendría un sentido moralizante, de 

imposición mediante la coacción de la pena de una adhesión interna de los ciudadanos a los 

valores jurídicos”.169 

Ainda, acrescenta Francisco Javier de León Villalba que a sanção penal militar deve 

objetivar fundamentalmente a prevenção especial, proscrevendo a simples retribuição ou a 

prevalência da prevenção geral, particularmente com fins intimidatórios. Ademais, ressalta 

que o modelo em vigor impede a aplicação e ampliação de um sistema de penas alternativas 

à prisão. Apresenta, ademais, uma indagação extremamente oportuna: “¿Legitima nuestra 

Constituición el abandono de la función ressocializadora, si se quiere, preventivo especial 

                                                 
169 Cf. Beatriz LÓPEZ LORCA, “El Delito Militar”, in La Ley Penal, nº 88, diciembre, 2011, p. 52. Aponta, 

ainda, um argumento robusto, consistente no fato de que o direito penal, num Estado Democrático de Direito 

deve atuar e desenvolver-se dentro da estrita legalidade, tanto no viés formal como material. E, utilizando-se 

do preâmbulo do CPM espanhol, reforça o equívoco atual na compreensão das funções da pena no âmbito 

militar, in verbis: “que el fin de la pena se entiende ligado a unos valores propios e inherentes a la estructura 

jerárquica de las Fuerzas Armadas, lo cual queda evidenciado en el Preámbulo del CPM cuando se afirma que 

«respecto del cumplimiento de las penas, se mantiene por los militares condenados la no aplicación de los 

beneficios de suspensión condicional de la condena, todo ello por razones de ejemplaridad directamente 

vinculadas a la disciplina». Una concepción democrática de 18 pena no debería contemplar la interiorización 

de una determinada disciplina, sino un cumplimiento únicamente orientado hacia la resocialización y 

reinserción social del militar”. 
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del Derecho Penal en el mundo professional, militar o de outra naturaleza, por el 

mantenimiento de um código moral y de conducta que implica un control total del individuo 

mediante la amenaza de elevadas sanciones? 170 

Pode-se concluir, portanto, anuindo-se ao esposado por Mir Puig, ao afirmar que, 

num Estado laico e democrático, a restrição a direitos e garantias individuais decorrentes da 

intervenção penal somente se justifica na proteção de interesses diretos ou indiretos 

(coletivos) dos cidadãos e desde que a finalidade preventiva não sirva à aplicação de penas 

inidôneas, desnecessárias ou desproporcionais.171  

 

                                                 
170 Cf. Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes....>>, op. cit., pp. 30 e 35-36. 
171 Cf. Santiago MIR PUIG, “O Princípio da Proporcionalidade Enquanto Fundamento Constitucional de 

Limites Materiais do Direito Penal”, trad. Ana Rita Alfaiate, in Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano 

19, nº 1, janeiro-março 2009, pp. 13-14. 
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CAPÍTULO 3 – A tutela penal do binômio hierarquia-disciplina: algumas teorias 

 

O direito penal militar, como referido anteriormente, não tem sido objeto de grandes 

discussões doutrinárias no que se refere aos crimes impropriamente militares. Os motivos 

são das mais variadas ordens e vão desde a inexistência desse tipo de crime em inúmeros 

ordenamentos jurídicos ao simples desinteresse acadêmico pelo tema. É certo que outras 

questões recentemente têm ocupado a doutrina, particularmente nos debates envolvendo a 

atuação das Forças Armadas em território estrangeiro quando em missões de paz ou em 

cooperação com as corporações armadas de outros Estados em intervenções militares não 

pacíficas, a exemplo das ocorridas no Iraque e no Afeganistão. 

Disso decorre que as doutrinas penais encontradas nos manuais de direito militar e 

os artigos científicos, em geral, não se têm debruçado na tarefa de aproximar as teorias do 

direito penal comum ao direito penal militar. Há, portanto, um atraso significativo neste 

domínio. 

Tanto por isso, neste momento da investigação, objetiva-se trazer à discussão duas 

teorias jurídico-penais que, em razão dos seus fundamentos, podem eventualmente ser 

invocadas para a fundamentação da incriminação de condutas relacionadas à violação da 

hierarquia e da disciplina na esfera penal militar. Não se quer com isso dizer que as mesmas 

sejam adequadas a tal desiderato, mas apenas que podem ser apontadas como fundamento 

de legitimidade de normas penais militares incriminadoras, embora recebam inúmeras 

críticas ainda mesmo no âmbito do direito penal comum. 

Com efeito, não raras vezes manifestações judiciais e de representantes dos órgãos 

de acusação (Ministério Público e Ministério Público Militar) reforçam a necessidade da 

existência de normas penais incriminadoras e da profusão de decisões condenatórias com o 

intuito de evitar a prática de condutas ofensivas à hierarquia e à disciplina dentro das 

organizações militares172.  

Outrossim, também esses “atores da justiça penal militar” se socorrem do 

argumento da gravidade intrínseca do descumprimento de “deveres militares” para que se 

legitime e se mantenha uma tutela penal ampla sobre os comportamentos possivelmente 

violadores da hierarquia e da disciplina. 

                                                 
172  Essa conclusão decorre do conhecimento empírico resultante da atuação profissional no Brasil. Não 

englobam, portanto, qualquer referência a Portugal. 
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3.1 - O que protege o direito penal militar: bens jurídicos ou a vigência da 

norma? 

 

A sociedade, no chamado mundo globalizado, tem se deparado com novos desafios, 

inclusive no âmbito penal, na medida em que a natureza e a extensão das condutas 

socialmente danosas e altamente censuráveis têm nova roupagem. Com efeito, atentados 

como os ocorridos nos Estados Unidos da América (em 11 de setembro de 2001), em Madri 

(a 20 de março de 2004), na cidade de Londres (julho de 2005), Paris (no ano de 2015) são 

apenas alguns dos exemplos que reforçam um sentimento mais ou menos generalizado no 

seio da sociedade civil de maior recrudescimento das penas, ainda que em detrimento de 

direitos e garantias dos acusados. 

E quando se encontram vulneradas a segurança e a liberdade, o recurso ao direito 

penal é instrumento lembrado por governantes e pela sociedade, que exige medidas mais 

rigorosas para a contraposição à situação fática173. E uma das teorias que ganhou destaque 

por fomentar esse desiderato punitivo foi apresentada por Günther Jakobs, que pressupõe a 

necessidade de um direito penal para os cidadãos ou indivíduos considerados “normais” (que 

não podem ser considerados como criminosos habituais) e outro direito penal aplicável 

àqueles considerados “inimigos do Estado” (ou inimigos da ordem jurídica, na medida em 

que reiteradamente infringem a legislação em vigor), a fim de manter a funcionalidade do 

sistema social174.  

                                                 
173 Alerta Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., pp. 21-22, que “El Derecho 

penal no puede entenderse como la prima ratio del Estado frente a cualquier conducta que afecta a las relaciones 

sociales o, en el caso del Derecho penal militar, a las raciones profesionales. En ningún caso, puede establecerse 

diferentes Derechos penales para dar respuesta a sectores diversos de las relaciones sociales, sino un único 

Derecho penal con un sistema de garantias unitário. No obstante, este Derecho penal de dos velocidades, 

modelo de jus puniendi planteado en relación con el Derecho penal económico, hace años que viene sendo 

aplicado en el ámbito del Derecho penal militar sin motivación o justificación material y, por tanto, generando 

una notable desigualdad, en el tratamento de sus receptores, huérfana de todo respaldo legal. El Estado tiene 

suficientes instrumentos de intervención para la protección de viejos y nuevos bienes jurídicos, y, en relación 

con el ámbito que nos ocupa, estatus profesionales concretos. Un uso racional del ius puniendi basado en 

critérios de igualdad, mínima intervención, proporcionalidad y adecuación, hace que el engrenaje del sistema 

sancionador, con el Derecho Penal en la cúspide, el sistema administrativo de sanciones y, en última instancia, 

el Derecho Disciplinario, permitan una adecuada cobertura de cualquier ilícito que afecte a los interesses de la 

sociedade”. 
174 Como apontado por Bernardo FEIJOO SÁNCHEZ, “El Actual Debate Alrededor de la Teoría del Bien 

Jurídico”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 21, nº 100, janeiro-fevereiro, 2013, p. 94, o fim 

preventivo da pena, para Jakobs, tem como limite tratar o infrator como pessoa e não como objeto. Contudo, 

essa garantia somente é possível na medida em que o criminoso possa garantir sua fidelidade à norma no futuro, 

sob pena de ser considerado um inimigo. 
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Embora objeto de muitas críticas, tal modelo pode vir a ser recrutado, com mais 

facilidade, como parâmetro para incriminação de delitos de perigo abstrato e, e especial, de 

condutas relacionadas à administração e à organização militar pois se afasta do parâmetro 

do bem jurídico para a seleção de condutas a serem tipificadas penalmente (e, portanto, 

aumenta a legitimidade da expansão do direito penal, inclusive sob o viés militar).175 

Com efeito, mencionado autor destaca-se entre os chamados “funcionalistas” por 

se distanciar da ideia de bem jurídico penal, apresentando uma nova estrutura do conceito 

de delito e conexionando-a com um novo e complexo sistema de imputação, bem como com 

a função que o Direito Penal exerce na sociedade: para Jakobs, o Direito Penal não tem por 

função a proteção de bens jurídicos176, mas sim, a salvaguarda da vigência das normas177.  

Logo, o autor de um delito não deve ser reconhecido como um “violador de um 

dado estado de coisas” (bens jurídicos), mas sim como alguém que ofende determinados 

deveres normativamente estabelecidos178. Com isso, pretende Jakobs superar a ideia de que 

                                                 
175 Francisco Javier DE LEÓN VILLALBBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., pp. 33-34, afirma que “Si bien 

no en todos sus términos, el modelo explicativo del Derecho penal del enemigo propuesto por JAKOBS, creo 

que oferece una ilustración coerente, y nos puede ayudar a entender mejor el sistema penal militar existente en 

nuestro ordenamento, por cuanto entendo que se protege más la própria vigência de la norma, que en sí mesma 

encierra un significado formal y autoritário, que la protección de bienes jurídicos, con penas no siempre 

proporcionales e importantes límites a las garantias personales. (...) La existencia de normas que resalten los 

derechos de las personas o, por el contrario, que destaquen sus deberes, nos ofrece una clara opción sobre un 

Derecho penal militar centrado en la protección de bienes jurídico-penales o un Derecho penal militar de corte 

autoritário que ressalta el caráter prohibitivo de las normas, independentemente de cuál sea el objeto de 

protección penal, obviando la existencia de valores y interesses dignos de tutela penal”. 
176 Bernardo FEIJOO SÁNCHEZ, op. cit., p. 93, lembra que “La Tería del Bien Jurídico se convierte en el 

marco del dominante sistema teleológico-valorativo en el engranaje essencial que consegue mantener unidas 

todas las piezas del sistema. La referencia a la Teoria del Bien Jurídico, como broche de cierre del sistema, 

sirve desde esta perspectiva para afrontar três cuestiones básicas del Derecho Penal: a) Desde la perspectiva de 

una teoria general la función básica que legitima el Derecho Penal es la protección de bienes jurídicos. b) Desde 

la perspectiva dogmática el injusto penal es, en esencia, lesión o posta en peligro de bienes jurídicos. c) Desde 

la perspectiva político-criminal la Teoría del Bien Jurídico no sirve para discriminar entre criminalizaciones 

concretas legítimas e ilegítimas. Si no hay bien jurídico la criminalización es ilegítima”. 
177 Para Rafael ALCÁCER GUIRAO, “Protecção de Bens Jurídicos ou Proteção da Vigência do Ordenamento 

Jurídico”, in Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano 15, nº 4, outubro-dezembro, 2005, pp. 511-512, “Na 

dogmática jurídico-penal dos últimos anos ganhou especial actualidade a discussão acerca da oposição entre a 

noção clássica do crime como ‘lesão de bens jurídicos’ e a mais recente – embora nem tanto quanto possa 

parecer – concepção do crime como ‘lesão da vigência da norma’. Até à data, a doutrina parece resistir a esta 

nova concepção do facto punível. Não obstante, é de todos conhecido que o poder de sedução dos postulados 

dogmáticos de Jakobs está criando um número crescente de acólitos, tanto de língua alemã, como de língua 

castelhana que ameaça modificar as bases tradicionais do sistema do crime baseado na noção de crime como 

lesão de bens jurídicos. Esses postulados, como é sabido, assentam numa forma diferente de conceber o próprio 

labor do ‘jus puniendi’. Assim, a rejeição da noção de crime como lesão de bens jurídicos é antecedida, na 

realidade, pela rejeição da própria finalidade de proteção de bens jurídicos”. 
178 Afirma Günther JAKOBS, <<Sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo>>, in Desenvolvimentos Atuais 

das Ciências Criminais na Alemanha, coord. Kai Ambos e Maria Laura Böhm, Brasília: Gazeta Jurídica, 2013, 

p. 4, que “ Ela tem, precisamente por ser uma pessoa, que obedecer ao Direito, ou seja, é obrigada à observância 

de seus deveres e isso não apenas quando os demais também o cumpram, senão já desde a vigência do Direito. 
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todo delito pressupõe uma lesão materialmente verificável de determinados estados, 

oferecendo um modelo que supere o atraso descritivo inerente ao conceito de bem jurídico 

(isto é, a indefinição ainda existente acerca do conteúdo do bem jurídico e a sua insuficiência 

para a tutela de novos “riscos”), supostamente mais adequado para explicar o funcionamento 

do Direito Penal em uma sociedade complexa e funcionalmente diferenciada.179 

Para Jakobs, “a pena confirma a norma violada e fundamenta, através da dor penal, 

sua fundamentação cognitiva. Desse modo, e não obstante o delito cometido, mantém-se o 

poder de orientação do Direito”.180 Assim, a imputação jurídico-penal e a pena constituem 

uma unidade funcional e, simultaneamente, um sistema. Afirma, ademais, que se a 

imputação jurídico-penal conforma um sistema e, por consequência, um contexto de juízos 

jurídicos, os fatos do mundo exterior e os elementos volitivos do autor do delito devem 

transformar-se em algo também jurídico dentro do âmbito penal. Menciona, como exemplo, 

que o autor da conduta tem o dever de não lesionar a vítima e, ao praticar a ação ou omissão 

proscrita, enseja a ruptura da norma, resultando numa contradição normativa.181 

Assim, a pena é um instrumento para resolver “defraudações de expectativas”, que 

por serem normativas, não podem ser enfrentadas de maneira diversa, diante da perturbação 

da confiança no direito, provocada pelo crime. A pena, portanto, tem uma função simbólica 

e não de proteção subsidiária de bens jurídicos. 182  

                                                 
Falando em termos jurídico-penais, isto afeta o âmbito dos autores potenciais, já que eles têm o dever de 

cumprir o Direito sem que este dever possa estar sujeito a quaisquer exceções ou cautelas. Do lado das 

potenciais vítimas isto acontece inicialmente de maneira recíproca, mas também apenas no início. As potenciais 

vítimas devem poder orientar, com ênfase jurídica, aos potenciais autores, suas expectativas jurídicas para que 

os demais não venham a se converter realmente em autores de delito, de novo, sem a menor cautela, e em caso 

de frustração, não tenham esperado as vítimas de maneira equivocada senão que o autor é que tenha agido de 

modo incorreto”. 
179 Yuri Corrêa da LUZ, Entre Bens Jurídicos e Deveres Normativos: um Estudo sobre os Fundamentos do 

Direito Penal Contemporâneo, São Paulo: Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, 2013, p. 135 e ss. 
180 Cf. José Francisco da Costa LYRA, “O que Protege o Direito Penal? Bens Jurídicos ou Vigência da 

Norma?”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 20, nº 97, julho-agosto, 2012, p. 159, “Assim, a 

pena diz com a sanção à ofensa da norma, assumindo uma função de prevenção geral positiva, na medida em 

que a intimidação (prevenção geral negativa) não se apresenta como efeito primordial da dor penal, até porque 

não há comunicação com a psique humana. (...) É por tal razão que o direito penal, no funcionalismo 

jakobsiano, é despido de propósitos ressocializadores (que, na dicção do autor, instrumentalizam o homem), 

bem como da intenção de prevenir crimes, tarefa debitada à polícia, já que a pena é, nas palavras de Jakobs, 

‘(...) una reacción frente al delito que assegure que la fidelidade al ordenamiento jurídico se mantenga como 

actitud natural de mayoría de todas las personas (...)’”. 
181  Günther JAKOBS, <<Imputação, Fundamentos e Determinação da Conduta Não Permitida>>, in 

Desenvolvimentos Atuais das Ciências Criminais na Alemanha, coord. Kai Ambos e Maria Laura Böhm, 

Brasília: Gazeta Jurídica, 2013, p. 13-14. 
182 Cf. Rafael ALCÁCER GUIRAO, op. cit., p. 524. 
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Rafael Alcácer Guirao afirma que a finalidade essencial do direito penal, segundo 

a teoria de Jakobs, é assegurar ao indivíduo uma margem de segurança cognitiva tendo em 

vista a possibilidade de ataques aos seus interesses por outros indivíduos. Opõe-se, contudo, 

a esta teoria, por entender que apesar de a vigência da norma poder ser considerada um fim 

legítimo do direito penal, a proteção será axiologicamente inferior àquela concedida com o 

recurso ao bem jurídico (porque tutelará não apenas as expectativas normativas contidas nas 

normas, mas os interesses materiais que se compatibilizam com o objeto dessas 

expectativas)183 

A maioria da doutrina penal, na qual se insere Bernardo Feijoo Sánchez, apresenta 

severas críticas à teoria funcionalista de Jakobs, por entender que a mesma ignora a 

importância da política criminal na tipificação de condutas (na medida em que o direito penal 

se traduziria num sistema autopoiético ou autorreferente), recusando, consequentemente, a 

relevância aos referentes pré-jurídicos de raiz ontológica, metafísica ou sociológica. Com 

efeito, Manuel da Costa Andrade assinala a incongruência dessa teoria ao considerar o 

direito penal um sub-sistema do sistema social impermeável a outros referentes.184 

As críticas a essa doutrina no âmbito penal são inúmeras e, para o direito penal 

militar que comumente se diz estruturado na proteção da hierarquia e da disciplina, entende-

se que a gravidade da sua utilização é ainda maior. Com efeito, a doutrina e a jurisprudência 

não são claras e exatas quanto ao conceito de disciplina para fins penais, englobando valores 

éticos e referência genéricas ao não cumprimento de regras. 

Essa indefinição não é compatível com o rigor e a necessidade de intervenção 

última do direito penal, tampouco se coaduna com os princípios da legalidade (na acepção 

                                                 
183 Cf. Rafael ALCÁCER GUIRAO, op. cit., pp. 553-554. Conclui, ainda, que “o fim do Direito Penal radica 

primordialmente na proteção de bens jurídicos e só secundariamente na proteção da vigência da norma – fins, 

como deixámos expresso, intimamente vinculados do ponto de vista funcional. Desse modo, o fim da 

preservação de expectativas operará como um fim em si mesmo, se bem que de segunda ordem, mas também 

como um meio – dada a sua promoção de observância das normas – para a consecução do fim prioritário da 

proteção de bens jurídicos”.  
184 Cf. Manuel da Costa ANDRADE, Consentimento..., op. cit., p. 116. Diz, ainda, que “A construção de Jakobs 

assenta, assim, numa dissonância entre os fins que se propõe alcançar e os recursos mobilizados para o efeito. 

O autor propõe-se emprestar ao sistema penal uma funcionalidade sistémico-social, concebida como a 

estabilização contrafáctica das expectativas normativas, o reforço da confiança nas normas e da fidelidade ao 

direito. E, isto pela via da significatividade simbólica das reações penais. Fá-lo, todavia, aceitando o sistema 

penal vigente como um dado. Um sistema cujas possibilidades de deslocação para a fronteira do output são, 

como Luhmann acentua, escassas. É que, para ‘fundamentar a sua identidade como sistema e reflectir sobre as 

suas funções’, o sistema jurídico-dogmático não se orienta preferencialmente para as consequências mas para 

os sentidos que lhe definem a essência e onde sobressaem tópicos como legalidade, igualdade, justiça, 

proporcionalidade, etc. que revelam fundamentalmente da fronteira do input”. (pp. 117-118) 
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de que a lei seja certa e estrita), da fragmentariedade e da subsidiariedade. A vagueza com 

que o termo disciplina é tratado permite ao Estado-Juiz uma arbitrariedade inaceitável num 

Estado Democrático de Direito, agravada sobremaneira, naqueles países como o Brasil, cuja 

organização judiciária não só permite como exige que os juízes militares que compõem de 

forma maioritária a estrutura dos órgãos colegiados judicantes (Conselhos de Justiça e STM) 

não estejam afastados de suas funções normais dentro dos quartéis ou na administração 

militar, tendo contato direto e relativamente estreito com os acusados, testemunhas, vítimas. 

Com isso, o olhar e a apreciação dos fatos indubitavelmente ocorrem de forma menos 

equidistante das partes do que se exige e se espera da figura do julgador.  

Entende-se, portanto, que a inadequação é evidente diante da imprecisão 

terminológica do termo disciplina e também porque qualquer ato pode ser considerado 

violação à disciplina, na medida em que esta será considerada lesada por qualquer 

incumprimento à lei ou aos regulamentos (de acordo com os textos normativos apontados 

no Capítulo 1), sem qualquer paradigma prévio do que realmente tem dignidade penal ou 

não, dependendo de uma análise discricionária e casuística.  

A doutrina e a jurisprudência reiteradamente utilizam como fundamento para a 

condenação em crimes impropriamente militares a preservação da disciplina, supostamente 

violada com o comportamento objetivamente típico (subsunção da conduta do agente à 

descrição típica contida na lei penal militar), ainda que, numa análise completa se possa 

concluir pela atipicidade material diante da inocorrência de lesividade ao bem jurídico 

principal tutelado pela norma penal ou pela caracterização de uma ofensa bagatelar.  

Nesse quadro, mostram-se pertinentes as reflexões de Francisco Javier de León 

Villalba, no sentido que se o direito penal comum reconhece como sua função a proteção 

das “entidades” fundamentais ou essenciais para a convivência social, quer parecer que o 

direito penal militar obedece a um viés funcional-normativista, na medida em que o dever é 

convertido em norma e adquire um papel preponderante, tanto no aspecto teleológico como 

de legitimação do conjunto normativo – o que resulta em tipos penais tendencialmente 

destinados à manutenção de estruturas tradicionais das Forças Armadas do que propriamente 

orientadas à proteção de bens relevantes, indispensáveis à sua estrutura e funções básicas. E 

conclui que no domínio castrense é imprescindível verificar a presença de bens jurídicos 

específicos, que se encontram sem proteção por outros meios (inclusive pelo direito penal 
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comum) e, acima de tudo, não se confundam com a finalidade própria da norma penal, isto 

é, que o dever ocupe o lugar destinado ao bem jurídico.185 

Com efeito, na doutrina penal militar e na jurisprudência, de modo prevalente, o 

direito penal militar tem se sustentado no princípio da autoridade ou na autoridade da norma, 

convertendo-se no núcleo principal da proibição, dirigindo o sistema para a preservação da 

norma em si mesma e ao seu cumprimento. Como resultado, a antijuricidade não permanece 

condicionada à afetação do bem jurídico, mas sim, à desobediência da norma penal militar.  

Francisco Javier de León Villalba reforça a oposição ao funcionalismo de Jakobs, 

aduzindo que “(...) De esta manera, el injusto militar no se podrá concretar en una mera 

transgresión de normas, sino que requerirá un fundamento que irá más allá del 

mantenimiento del sistema militar”.186 

Neste sentido, também a orientação de Beatriz Lopez Lorca, ao argumento de que 

esta teoria funcionalista parte do pressuposto que ao se proteger as condições necessárias ao 

correto funcionamento dos sistemas sociais protege-se os indivíduos, o que não é o mais 

adequado em se tratando de direito penal, por não se submeter ao merecimento necessário 

para a outorga de tutela penal, acrescido da notória indeterminação quanto à eventual 

afetação ou não dos interesses protegidos pela norma penal.187 Ressalta, ademais, que o 

direito penal militar não deve ser compreendido como um meio para o reforço de deveres 

inerentes à profissão militar, mas sim, como um instrumento destinado salvaguardar os 

interesses ou valores mais relevantes numa sociedade.188 

Entende-se, portanto, corretas as críticas contrapostas à teoria funcionalista de 

Jakobs, a fim de que se mantenha a categoria do bem jurídico como principal vetor de 

                                                 
185 Cf. Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., p. 42-43. Acrescenta o autor 

que “ésta há sido precisamente la práctica habitual en nuestro sistema de justicia penal militar, que há elevado 

a la categoria de bienes jurídico-penales militares determinadas entidades que no alcanzan este estatus y há 

basado la legitimidade de este sistema en la protección de dichas entidades. A este respecto, puede indicarse 

que, incluso, en el ámbito penal militar se han creado delitos que buscaban como fin concreto el mantenimiento 

de un deber militar tomado de las Reales Ordenanzas al que, posteriormente, se le há añadido la etiqueta de 

bien jurídico-penal, con la conseguiente distorsión del concepto de antijuridicidade material de estos delitos y 

yuxtaposición de normas que originan un conjunto normativo autolegitimado”. 
186 Cf. Francisco Javier DE LEÓN VILLALBA, <<Condicionantes...>>, op. cit., p. 42. 
187 Cf. Beatriz LOPEZ LORCA, <<La Antijuricidad...>>, op. cit., pp. 104-107. Aduz a autora que “(...) há de 

subrayarse que la relación existente entre la funcionalidad del sistema y la disfuncionalidad que supondría un 

ataque o puesta en peligro a los interesses que garantizan la eficácia de las Fuerzas Armadas como garante 

último del ordenamento constitucional presenta un notable grado de abstracción que impede concretar como 

una lesión o puesta en peligro de los interesses especificamente militares influiria en processos de participación 

concretos del individuo en la sociedade”. 
188 Cf. Beatriz LOPEZ LORCA, <<La Antijuricidad...>>, op. cit., p. 115. 
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orientação para o legislador na tipificação de condutas, e não a simples preservação da 

vigência da norma, inclusive no domínio do direito penal militar. 

 

3.2 – Delitos cumulativos e a repercussão negativa das condutas formalmente 

típicas na Caserna: há fundamento para a condenação? 

 

Como dito, as Forças Armadas se incluem topograficamente dentro da 

Administração Pública, encontrando-se submetidas a regras disciplinares próprias, à parte 

do Estatuto do Servidor Público em geral. E, em razão da estreita ligação entre as atividades 

exercidas pelos militares e da missão que lhes está afeta por força do texto constitucional, 

reiteradamente se utiliza o argumento da necessidade da tutela penal para preservar a 

efetividade das Forças Armadas. Para tanto, a intervenção do direito penal se destina a coibir 

condutas que lesem ou ponham em perigo a organização e a estrutura militar, bem como o 

bom desempenho do serviço.  

Nesse contexto, deve-se perquirir se o direito penal pode ser utilizado como 

instrumento para a administração militar189, justificando-se condenações, mesmo no caso de 

violação mínima ao bem jurídico típico, com o escopo de se evitar a reiteração da conduta, 

isto é, dos resultados que, somados, supostamente poderiam lesionar o bem jurídico 

protegido pela norma penal, especialmente no tocante à salvaguarda da hierarquia e da 

disciplina. 

Para tanto, a incursão jurídica perpassa, necessariamente, pela análise dos 

chamados delitos cumulativos ou aditivos, teoria geralmente empregada em matéria de 

crimes ambientais, que avalia a legitimidade da intervenção penal quando a lesão grave do 

bem jurídico coletivo só é alcançada por muitas condutas individuais que, em si mesmas, 

não ostentam relevância jurídico-penal. Os seja, os delitos de acumulação pressupõem a 

subsunção no tipo penal de “determinados atos concretos que, contemplados em si mesmos, 

não colocam em perigo, nem sequer abstrato, o bem jurídico protegido, mas que, em 

                                                 
189  Indaga Augusto Silva DIAS, “<<What if Everybody Did it?>>: Sobre a <<(In)Capacidade de 

Ressonância>> do Direito Penal à Figura da Acumulação”, in Revista Portuguesa de Ciência Criminal, ano 

13, nº 3, julho-setembro, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 314, se ao direito penal “cabe promover a 

reeducação dos cidadãos para o risco, reforçando com penas o cumprimento de prestações individuais impostas 

pela emergência dos novos riscos e pela lógica do grande número”. 
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contexto de acumulação, isto é, se produzidos em grande número, têm capacidade de 

produzir consequências lesivas”.190 

Os exemplos que se apresentam como ponto de partida são estes: uma conduta de 

abandono de posto, em tempo de paz, quando possível a imediata substituição do militar por 

outro colega, a deserção de um conscrito que desempenha atividade secundária dentro da 

OM (de fácil substituição e pouco prejuízo à rotina da unidade militar), a posse ou guarda 

de ínfima quantidade de substância entorpecente (v. g., maconha), ou o furto de um bem de 

pequeno valor efetivamente põem em risco o bem jurídico tutelado pelo tipo penal?191 A 

resposta, em princípio, é negativa. Mas, se as condutas forem reiteradas, algum bem jurídico 

coletivo estará em risco? Em caso afirmativo, deverá haver a responsabilização penal de um 

militar, ainda que o autor, de forma individual e objetiva, não tenha lesionado o bem jurídico 

coletivo, a fim de se evitar, com a condenação, a repetição das condutas dentro da Caserna 

(isto é, obstar a cumulação de condutas da mesma espécie que, praticadas em momentos e 

em circunstâncias diversas, poderiam causar prejuízo relevante, de forma a necessitar o bem 

jurídico coletivo de proteção penal)?192 

Pode, portanto, o direito penal servir como instrumento de preservação da 

organização administrativa e disciplinar das FFAA, penalizando pessoas por condutas, 

                                                 
190  Cf. Wellington Boigues Corbalan TEBAR, “Há Futuro na Dogmática Penal para os Delitos de 

Acumulação?”, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano 23, vol. 113, pp. 77-124, , mar-abril, 2015, p. 

94. 
191 Tendo em vista que nesta investigação o âmbito da discussão está limitado aos crimes impropriamente 

militares, os exemplos utilizados devem ser extraídos dessa espécie de crime. Contudo, entende-se que a 

questão da aplicação ou não da teoria dos delitos cumulativos aos crimes propriamente militares também deve 

ser analisada. Neste caso, pode-se perguntar: uma conduta de abandono de posto, em tempo de paz, quando 

possível a imediata substituição do militar por outro colega ou a deserção de um conscrito que desempenha 

atividade secundária dentro da OM (de fácil substituição e pouco prejuízo à rotina da unidade militar) põe em 

risco o bem jurídico tutelado pelo tipo penal? Será que a deserção ou o abandono de posto praticados numa 

unidade militar em Curitiba repercutem na disciplina coletiva de uma OM em São Paulo ou até mesmo em 

outro quartel localizado em outro bairro na cidade paranaense? Ainda, uma deserção praticada no ano de 1999 

tem algum reflexo na disciplina enquanto bem jurídico coletivo no ano de 2016? Dez deserções simultâneas 

ocorridas num aquartelamento em Porto Alegre (região sul do país) afetam a disciplina de alguma das OM 

localizadas na cidade de Recife, situada na região nordeste do Brasil?  
192 Como exemplo, pode-se citar o HC nº 118.255/PR, 2ª Turma, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 

julgado em 19/11/2013, no qual o militar, condenado pelo delito de deserção, requer a aplicação do princípio 

da insignificância, diante das peculiaridades do caso concreto. O Tribunal, à unanimidade, denegou a ordem, 

reforçando possível efeito multiplicador da conduta em caso de absolvição (“ (...) III – O crime de deserção 

ofende aos princípios da hierarquia e da disciplina, preceitos constitucionais sobre os quais se fundam as Forças 

Armadas, constituindo a ausência injustificada de militares ilícito penal, na medida em que a ofensa ao bem 

jurídico tem impacto direto sobre o efetivo militar e as bases de organização das Forças Armadas. IV – A 

aplicação do referido instituto, na espécie, poderia representar um verdadeiro estímulo à prática deste delito, já 

bastante comum na Justiça Militar, o que contribuiria para frustrar o interesse da instituição castrense em contar 

com o efetivo previsto em lei”). 
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individualmente consideradas como atípicas, mas que em vista da reiteração, podem causar 

danos a um interesse coletivo, tal como a manutenção da disciplina militar (numa 

concausalidade involuntária)? 

Impulsionada por Lothar Kuhlen, a doutrina dos delitos cumulativos foi 

desenvolvida na Alemanha, tendo em vista a discussão então existente acerca dos limites da 

proteção de recursos hídricos, em especial no delito de contaminação de águas (§ 324 do 

StGB). Posteriormente, tal fundamentação foi ampliada para outras áreas do direito 

ambiental e, também, a outros domínios, tais como a tutela da administração da justiça, a 

capacidade funcional de subsistemas econômicos e os delitos contra a administração 

pública.193   Contudo, refere Nuno Brandão que uma das primeiras menções à ideia de 

cumulação surgiu em meados da década de 1970, quando Fritz Loos efetua a análise do bem 

jurídico tutelado no delito de corrupção, ocasião em que distingue duas modalidades de 

perigo inseridas na categoria de perigo abstrato194: na primeira delas, albergam-se os tipos 

penais que visam coibir condutas individualmente perigosas, isto é, capazes de 

singularmente ou associadas a outras circunstâncias, resultar numa lesão; na segunda, 

inserem-se, também, os delitos que proíbem condutas que apenas se realizadas de forma 

                                                 
193 Cf. Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit., p. 307 e Wellington Boigues Corbalan TEBAR, 

op. cit., p. 94. 
194 Para Wolfgang WOHLERS, op. cit., pp. 102-103, “Na realidade, entre os tipos penais conjuntamente 

elencados sob a rubrica de delitos de perigo abstrato não há uma unidade de tipo de delito, mas sim um 

agrupamento heterogêneo de tipos penais com potenciais de risco evidentemente diversos. Em razão disso é 

que é preciso, antes de mais nada, que se formule uma nova categorização de grupos de delito. Entre os tipos 

penais vigentes é possível distinguir fundamentalmente três tipos de delito: 1. Delitos de conduta 

concretamente perigosa: tratam-se de modalidades de comportamentos cuja perigosidade reside no fato de que 

elas conduzem a situações que não podem mais ser controladas pelo autor e que – quando apenas um objeto da 

ação estiver no raio de alcance do autor – por si só podem ter como consequência um perigo concreto e mesmo 

uma lesão. Exemplos do direito positivo alemão são a embriaguez na direção sem consequências posteriores e 

incêndio qualificado. 2. Delitos de cumulação: tratam-se de modalidades de comportamento que em si 

consideradas, de fato, não são capazes de conduzir à lesão ou ao menos à lesão em quantidade relevante de 

nenhum interesse jurídico protegido, mas que em conjunto com outras modalidades de comportamento 

dirigidas no mesmo sentido podem sim, conduzir a uma lesão. O âmbito especial de aplicação desse tipo de 

delito é a proteção de interesses supra-individuais (coletivos); nesse âmbito trata-se mesmo de forma típica 

fundamental dos tipos penais. Exemplos são, ao lado dos tipos penais que protegem o meio-ambiente, aqueles 

tipos penais que visam a proteção de determinadas instituições estatais ou complexos funcionais ou sociais. 3. 

Delitos de preparação: tratam-se de modalidades de comportamento cujo potencial de risco reside no fato de, 

ou o próprio autor, ou outra pessoa, poderem praticar uma conduta conectada ao resultado do comportamento 

prévio em questão. O âmbito de aplicação desse tipo de delito estende-se tanto à proteção de interesses 

individuais quanto à proteção de interesses coletivos. Em tipos penais nos quais são previstas penas para 

determinadas modalidades de comportamento em estágio prévio à lesão de interesses coletivos, surge em regra 

uma combinação entre delitos de preparação e delitos de cumulação. Por exemplo, poder-se-ia fazer referência 

aos delitos de moeda falsa. Decisivo aqui é que nesses delitos de preparação-cumulação, as modalidades de 

comportamento em questão podem apenas conduzir a uma lesão real de um interesse coletivo quando 

ocorrerem em grande número de casos concretos que correspondam aos fatos previstos na preparação e nas 

ações a ela conectadas”. 
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cumulativa com outras ações ou omissões perigosas podem desencadear uma lesão ao bem 

jurídico. Este conclui, rejeitando o enquadramento do delito de corrupção no primeiro 

conjunto de crimes de perigo abstrato, por entender que uma conduta singular de um 

funcionário ou servidor público não possui aptidão para afetar as condições de 

funcionamento da administração pública. Insere, portanto, a conduta corrupta no segundo 

grupo, na medida em que somente no caso de reiteração da ação ou da omissão, poder-se-á 

efetivamente lesionar o bem jurídico tutelado pela norma penal.195 

Hefendehl agrega ainda outro ponto à discussão. Propõe o aumento do parâmetro 

cumulativo à generalidade dos delitos coletivos, na condição de equivalente material 

destinado a suprir a ausência de efetivo nexo de causalidade lesiva entre a conduta típica e o 

bem jurídico coletivo. Dá relevo, ademais, ao aspecto da decisão legislativa de incriminar a 

conduta e não a avaliação da aptidão individual do ato para afetar o bem jurídico supra-

individual (até porque, por definição, as condutas inseridas nos delitos cumulativos, por si, 

não seriam lesivas do bem jurídico coletivo). O que importa é delimitar quais as condições 

legitimamente servíveis à incriminação da conduta individualmente incapaz de causar dano 

ao bem jurídico supra-individual: se houver grande probabilidade de que a conduta se repita 

em grande número, com repercussão significativa sobre o bem jurídico coletivo, reconhece-

se legitimidade à incriminação (desde que necessária a tutela penal, diante da insuficiência 

de outros domínios como o civil e o administrativo); contudo se não houver essa 

previsibilidade, carente de legitimidade haverá de ser a norma penal incriminadora.196 

Para fins penais, há quem entenda necessário que em matéria de delitos cumulativos 

o legislador efetue uma prognose realista, isto é, verifique se é razoável ou provável esperar 

que, caso não haja a proibição penal, as ações que se quer evitar realmente serão praticadas 

em número significativo e abrangente dentro do território do Estado, de modo a lesionar 

gravemente o bem jurídico197. Outro aspecto relevante é a possibilidade de se aplicar o filtro 

da insignificância a essas condutas singulares e, neste particular, a doutrina penal tem 

respondido afirmativamente, desmerecendo a tutela penal todas aquelas caracterizadas como 

bagatelas.198 Outra diferença importante deve ser apontada e consiste nos chamados “bens 

                                                 
195 Cf. Nuno Brandão, Crimes e ..., op. cit., p. 515. 
196 Roland Hefendhl apud Nuno BRANDÃO, Crimes e..., op. cit., pp. 519-521. 
197 Figueiredo DIAS, “O Papel...”, op. cit., p. 58, sustenta que “a sua punição só se revelará legítima se as 

condutas que venham a somar-se à do agente e que contribuem assim para a lesão forem, mais que possíveis, 

indubitavelmente previsíveis e muito prováveis, para não dizer certas”. 
198 Cf. Augusto Silva DIAS, “<<What if Everybody…”, op. cit., p. 309. 
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jurídicos falsamente coletivos”, que, em rigor, não são bens jurídicos coletivos, mas sim, o 

somatório de bens jurídicos individuais. A doutrina emprega como exemplo, a saúde pública, 

o direito penal das drogas, a capacidade de funcionamento dos sistemas de seguros, etc.199 

Augusto Silva Dias refere a existência de diferença conceitual entre a acumulação, 

a causalidade cumulativa e a autoria acessória. Assinala que a acumulação não se analisa na 

esfera da tipicidade, nem se pressupõe um necessário resultado material (naturalístico) no 

caso concreto. Portanto, os delitos cumulativos não exigem comprovação da causalidade 

entre o “contributo singular e o dano global”, o que é imprescindível nos delitos de 

causalidade cumulativa. De igual sorte, não se assemelha à autoria acessória, na medida em 

que esta exige a soma de vários contributos individuais e simultâneos para a configuração 

do resultado lesivo – ao passo que na acumulação, há a diluição das condutas singulares no 

espaço e no tempo, de modo que não se pode falar em único fato e mesmo contexto de 

risco.200  

Tem-se, portanto, em síntese, duas orientações doutrinárias relevantes: a primeira, 

com base na censurabilidade do comportamento individual que, somado a outros, pode gerar 

dano ao bem jurídico coletivo, admite a criminalização da conduta201, e a segunda, que se 

valendo dos princípios da culpabilidade, da proporcionalidade, da ofensividade e da culpa, 

não admite a responsabilidade penal nessas hipóteses. 

Dentre os autores que acolhem a primeira corrente doutrinária, como já 

mencionado, encontra-se Wohlers, para quem, um dos fundamentos da acumulação reside 

no desvalor do contributo singular, haja vista que o indivíduo se aproveita de uma vantagem 

                                                 
199 Cf. Luiz GRECO, Modernização..., op. cit., p. 38. 
200 Cf. Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit., pp. 307-309. 
201 Em Portugal, podem-se citar Jorge de Figueiredo Dias, Nuno Brandão e Susana Aires de Sousa, dentre 

outros. Jorge de Figueiredo DIAS, “O Problema do Direito Penal no Dealbar...”, op. cit., p. 259, assevera que 

“A ciência do direito penal começa a reagir a estas verificações decepcionantes. Reconhecendo que não pode 

ficar à espera que se verifiquem resultados lesivos das condições de vida da humanidade – trate-se de lesões 

ecológicas, genéticas, econômico-financeiras, terroristas... – para só então fazer intervir o arsenal punitivo 

oficial: este terá de ser chamado, se quiser ser minimamente eficaz, logo relativamente a qualquer contributo 

significativo para o potencial de perigo do qual o resultado lesivo irá, num futuro próximo ou longínquo, 

eventualmente derivar, por mais quotidiano e anódino que esse contributo pareça, em si mesmo considerado. 

Problema que se agrava extraordinariamente quando as condutas perigosas têm lugar no seio das empresas, de 

grupos ou de equipas com complexa divisão de tarefas e a suspeita da sua prática recai sobre um grande e 

indeterminável número de pessoas, cuja interação, coordenada ou casual, é fonte de perigo que, por sua vez, 

contribui para a verificação do risco global. Particularmente aqui, perante aquilo que se vai chamando já o 

fenómeno atual da irresponsabilidade organizada, o modelo tradicional da imputação jurídico-penal parece 

falhar rotundamente; como também quando se persista em manter um modelo puramente individual de 

responsabilidade penal, que empresta nova e mais forte razão à alegação antiga de que o direito penal está de 

há muito pensado em termos de atingir preferencialmente os estratos e os membros socialmente mais 

desfavorecidos ou excluídos da população”. 
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decorrente do comportamento de terceiros, isto é, usa em seu benefício a circunstância de os 

outros membros do grupo cumprirem o ordenamento jurídico, em especial, as regras 

destinadas à consecução de um objetivo comum ou à preservação de um bem coletivo (como 

exemplo, utiliza-se da figura do free-rider ou do “viajante sem bilhete”). Argumenta, para 

tanto, que todos têm direitos iguais e que a legitimidade da tutela penal, ou seja, da imposição 

de sanção penal, se encontra no restabelecimento dessa igualdade jurídica. Igualmente, para 

Feinberg202, a condenação ou censurabilidade decorre da imoralidade dessa conduta que 

privilegia o infrator em detrimento daquele que cumpre as regras (ou seja, aquele que 

descumpre regras tem um ganho e quem as cumpre sofre uma perda – a desonestidade é 

compensada enquanto o civismo e a honradez não o são).203  

Rita Castanheira Neves faz referência ao chamado “contributo-lesão” e defende que 

a ofensividade já se encontra no atuar do agente que sabe da vulnerabilização do bem jurídico 

- “e lesa porque o seu contributo é em parte já lesão. Não a lesão consistentemente final, que 

há-de revelar em sede de determinação quantitativa de níveis técnicos aplicados a escalas 

regionais, nacionais, ou mesmo mundiais, mas sim a lesão-contributo, sem a qual a lesão 

final não se chegava a realizar”. No seu entender, é na atitude contrária ao direito, eticamente 

censurável, com o conhecimento da afetação de um bem jurídico autônomo (no caso o meio 

ambiente) que se verifica a contrariedade ao ordenamento jurídico-penal. O que defende “é 

que o direito penal intervenha para proteger o ambiente, prevenindo e reprimindo danos 

irreversíveis”204. Alude, também, a uma legitimidade decorrente da dignidade humana, na 

medida em que o meio ambiente hígido é indispensável à sua sobrevivência (“imperativo 

antropológico”)205.  

Por sua vez, para os autores que não admitem tal criminalização, o direito penal 

somente pode interferir na dinâmica social, limitando ou obstando condutas humanas, 

                                                 
202 Feinberg apud Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit. pp. 317-318, exemplifica a questão 

da seguinte maneira. Num país onde 99% das pessoas pagam regularmente os tributos, cooperando para o 

alcance de um objetivo comum, caso 1% não o faça, tais condutas não repercutirão significativamente no erário 

público, inexistindo dano coletivo relevante a ser apurado. Contudo, se uma parcela considerável das pessoas 

sonegarem tributos, o resultado será socialmente danoso. 
203 Cf. Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit., pp. 316-317. 
204 Em sentido contrário, Nuno BRANDÃO, Crimes e ..., op. cit., p. 529, conclui que “ao vincular a reação 

penal à necessidade de mostrar aos moralmente rectos que a sociedade não cruza os braços perante o defeito 

moral evidenciado por aqueles que se aproveitam da sua honestidade, esta concepção se assume como 

expressão de um puro direito penal do autor, incompatível com aquele que deve ser o direito penal de uma 

sociedade liberal e plural, um direito penal do facto, vinculado à tutela de bens jurídicos e em que o fundamento 

positivo para qualquer intervenção penal só pode ser o dever estadual de proteção de bens jurídicos 

constitucionalmente relevantes (arts. 2º e 18º-1 da CRP)”. 
205 Cf. Rita Castanheira NEVES, op. cit., p. 298. 
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quando necessária a imposição de sanção penal para a proteção de um bem jurídico 

reconhecido como tal pela sociedade, contra uma violenta agressão. Ainda, apontam que tal 

limitação apenas se legitima na tutela de bens e interesses com dignidade constitucional e 

desde que pertençam à “mesma ordem de grandeza” dos valores ou bens sujeitos às 

restrições, bem como que não existam à disposição outros meios aptos a evitar essa lesão ou 

ameaça de lesão.206  

Portanto, tendo em vista a necessidade de se observar os princípios da 

proporcionalidade, da intervenção mínima207, da necessidade da sanção penal, da culpa, 

concluem pela ilegitimidade desse modelo criminalizador. A proporcionalidade não se 

encontra respeitada, haja vista que os contributos individuais para um dano global são 

diversos em quantidade e em intensidade, e dependem de circunstâncias completamente 

alheias à vontade do agente (destaque, neste particular, ao princípio da proibição do 

excesso); a conduta singular também não ofende um bem jurídico, quando muito, contribui 

para sua disfuncionalidade; as condutas podem ser reprimidas no âmbito civil, 

administrativo e disciplinar, tornando-se desnecessária a intervenção do direito penal e a 

respectiva sanção penal; não se pode falar que o objetivo do agente, ao praticar a conduta, 

seja lesionar ou ameaçar um bem jurídico ou interesse coletivo, de modo que não resta 

configurada a censurabilidade exigida pelo direito penal (num modelo de responsabilidade 

individual, cuja medida é a participação do agente no fato delituoso, adotado tanto no Brasil 

como em Portugal).208 

                                                 
206  Cf. Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit., pp. 331- 332. Esclarece, também, que 

“considerando que a privação da liberdade se traduz na restrição de um bem jurídico fundamental, a medida 

dessa restrição deve corresponder geometricamente à medida da ofensa ao bem jurídico tutelado. Quer isto 

dizer que não é constitucionalmente legítimo cominar a privação da liberdade, ameaçar com tal consequência 

jurídica, se não for perceptível socialmente e reconstruída no tipo a danosidade (imediata) do comportamento, 

isto é, se não constarem do tipo incriminador elementos que permitam hermeneuticamente concluir que o 

comportamento em causa representa, de uma maneira ou de outra, uma diminuição do valor do bem para o seu 

titular” (p. 333). 
207 Aponta Augusto Silva DIAS, “What if Everybody...”, op. cit., p. 344, que “Os partidários da relevância 

jurídico-penal dos comportamentos cumulativos defendem, como vimos, a segregação das bagatelas 

principalmente para o direito das contra-ordenações, mas neutralizam eles próprios os efeitos desta solução 

quando subscrevem critérios decisionistas, meramente quantitativos, de distinção entre crimes e contra-

ordenações. Exemplo eloquente desta aporia é a posição de WOHLERS, O autor defende a exigência de uma 

gravidade mínima para a relevância jurídico-penal do contributo cumulativo e estabelece, nesta ordem de ideias 

uma diferença entre contaminações ambientais mais graves e menos graves – v. Deliktstypen des 

Prӓventionsstrafrechts, p. 327 e ss. – mas quando se trata de concretizar os termos dessa diferença e, sobretudo, 

de a projectar sobre a distinção entre crimes e contra-ordenações, sustenta que tanto aquela diferença como 

esta distinção são determinadas segundo critérios puramente quantitativos”.  
208 Em sentido contrário, Figueiredo DIAS, <<Sobre a Tutela Jurídico-penal do Ambiente – um Quarto de 

Século Depois>>, in Estudos de Homenagem a Cunha Rodrigues, Volume I, Coimbra Editora, 2001, p. 391, 

ao afirmar que, uma vez tipificada a conduta pelo legislador, “não tem qualquer sentido agitar o espantalho de 
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Como defensor desta segunda categoria, Augusto Silva Dias conclui que o referido 

problema somente existirá num ambiente de acumulação, isto é, quando a conduta tida por 

egoísta efetivamente se valer do empenho cooperativo dos demais membros daquela 

sociedade e houver prognose realista de prática reiterada pela população, de modo a se 

constituir um ameaça a um bem coletivo. Isso porque, quanto à reiteração, a conduta 

individual não ofende propriamente o bem coletivo, mas aumenta a sua perturbação (ou seja, 

“o desvalor fundamental do contributo singular não é descritível em termos de ofensividade, 

mas apenas em termos de disfuncionalidade”).209 Dito de outra forma, o autor da conduta, 

ao perpetrá-la, não objetiva a lesão do bem jurídico, até porque a mesma se mostra 

insuficiente para tanto, mas pretende fruir do bem sem qualquer contrapartida. 

Na mesma esteira, compreende Mirentxu Corcoy Bisadolo que o direito penal, 

mesmo na defesa de interesses coletivos, não pode deixar de lado o referencial individual, 

inclusive nos casos em que ao Poder Público se atribua parcela da titularidade, como nos 

casos dos delitos contra a administração da justiça, a administração pública ou a ordem 

pública. Afirma, para tanto, que a tutela penal nesse domínio não deve existir em razão 

apenas do seu bom funcionamento, em si mesmo considerado, mas apenas nos aspectos e 

limites que possam afetar os cidadãos (não se destina, portanto, à solução de conflitos entre 

o agente e a instituição concretamente lesada).  Continua, referida autora, mencionado que 

o direito penal tem se orientado na defesa de bens jurídico-penais, com o escopo de evitar a 

responsabilização criminal derivada de infrações formais, sem que haja a prova de uma 

efetiva interferência na convivência social. E, nesse contexto, utiliza como exemplo a 

vedação da criminalização de condutas, quando o objetivo for a proteção de princípios como 

o da hierarquia ou da autoridade, de forma absoluta, ou seja, somente admite tal intervenção 

quando o comportamento “supera el limite del conflito agressor/víctima o de la infracción 

de un deber de subordinación y afecta a la vida social”.210  

                                                 
que uma responsabilização por comportamentos aditivos ou cumulativos significaria sempre uma 

responsabilização penal por facto de outrem absolutamente incompatível com o princípio da culpa”. 
209 Cf. Augusto Silva DIAS, “What if Everybody…”, op. cit., pp. 319-320. 
210 Cf. Mirentxu CORCOY BIDASOLO, op. cit., pp. 204-205. Pondera, ainda, que “en la calificación de un 

hecho como punible siempre, cualquiera que sea el delito, se deberá interpretar el tipo teleológicamente en 

atención a estes dos fines y nunca formalmente. Se trata de negar la posibilidad de interpretar determinados 

delitos como delitos de mera desobediência o de peligro presunto. Cualquiera de los tipos que la doctrina há 

calificado como delito de mera desobediência o de infracción de un deber están dotados de antijuricidad 

material y lesividade si se interpretan los elementos típicos no formalmente sino teleológicamente, en atención 

al bien jurídico protegido” (p. 205). 
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Cumpre agora efetuar a aproximação da teoria dos delitos cumulativos ao tema 

proposto. Segundo a doutrina, bens jurídico-penais supra-individuais são aqueles cuja 

titularidade não pertence a apenas uma pessoa (tais como a vida e a integridade física), mas 

sim, atribuível a um grupo de pessoas ou até mesmo a toda a humanidade (v. g., direito a um 

meio ambiente saudável). Desse modo, diante da indivisibilidade desses bens, aos seus 

titulares não é permitido deles dispor, transacionar ou a eles renunciar (há quem sustente que 

mesmo no caso de delitos impropriamente militares, em que os bens coletivos disciplina e 

hierarquia são de proteção reflexa, se pode negar consequência jurídico-penal à manifestação 

ou consentimento do ofendido, tendo em vista que também nos delitos em que há a tutela de 

bem jurídicos individuais, como a integridade física e a honra, a disciplina militar como bem 

jurídico coletivo sempre será atingida)211. 

Especificamente no âmbito do direito penal militar, Jose López Sánchez sustenta 

que a disciplina deve ser considerada um bem jurídico coletivo, ainda que simultaneamente 

proteja interesses individuais (vida, liberdade, integridade física, a honra, etc), dado o caráter 

pluriofensivo dos delitos militares. Sustenta para tanto, que a indivisibilidade e importância 

social do referido bem jurídico se evidencia pela sua estreita ligação com valores 

comunitários supraestatais como a paz (interna e externa), a segurança, a defesa nacional e 

a própria subsistência do Estado. E, também, porque a disciplina não se caracteriza apenas 

como um bem jurídico intrínseco das corporações militares, mas deve ser considerado de 

interesse social na medida em que o cerne desse domínio especial (o direito penal militar) 

não é a pessoa do militar enquanto tal, mas sim, a “eficácia de la organización militar en el 

ejercicio legítimo de la violência por parte del Estado, cuyo monopólio ostenta con 

                                                 
211  Marcelo Weitzel Rabello de SOUZA, “Direito Penal Militar Buscando Alguns Fundamentos que 

Justifiquem sua Repercussão Penal”, in Boletim Científico da ESMPU, Brasília, ano I, n. 1, out./dez., 2001, p. 

99, sustenta que “Solidificado o tripé hierarquia, disciplina e honra (esta sob o aspecto de valores permanentes 

ao grupamento militar), enorme influência terá o estudo do consentimento, dentro do Direito Penal Militar, em 

cotejo com o Direito Penal Comum, pois indagações diversas podem ensejar respostas variadas, conforme o 

ordenamento aplicado, fato esse nem sempre lembrado pelos legisladores. Como exemplos, pode-se mencionar 

a incompatibilidade de se transacionar a hierarquia, tornando-se esta indisponível para um acordo. Daí colocar, 

o Estatuto Penal Militar, a determinação de ação penal pública, mesmos nos crimes que envolvam ofensas 

pessoais restritas à honra individual entre militares, haja vista que incabível ao militar “ofendido” dispor de 

seu sentimento como vítima ou não da agressão, pois a desonra ao tipo diz respeito à hierarquia e disciplina 

(sobre estas é que deverá ser feita a análise da ofensa) e não pelo conteúdo pessoal do agente. O próprio direito 

de ir e vir sofre restrições, na atividade militar, diversas das correspondentes à vida civil, o que também pode 

ser sentido na manifestação de pensamento, privacidade, direito de reunião e de associação, que assumem 

características muito próprias para o militar, em qualquer ordenamento jurídico”. 



 

 

93 

 

exclusividade por mandato de la Constitución y para cumplir con las missiones que ésta 

última le encomienda”.212213 

Contudo, é preciso cuidado ao acolher o entendimento do referido autor, uma vez 

que o sistema adotado em Espanha é substancialmente diferente daquele em vigor no Brasil, 

no qual se contemplam crimes impropriamente militares, incluindo civis como sujeitos 

ativos dos delitos e condutas típicas que nenhuma relação tem com a atividade militar.  

Outro aspecto a merecer reflexão liga-se ao fato de que a doutrina e a jurisprudência 

com frequência utilizam como fundamento para os decretos condenatórios nas ações penais 

envolvendo crimes militares o fato de que a conduta imputada ao agente, caso não seja 

severamente apenada pelo direito penal, poderá servir de estímulo para que outros indivíduos 

a repitam dentro da organização militar. Afirmam, portanto, que princípios como o da 

insignificância não podem ser aplicados no âmbito militar porque nenhuma infração à 

disciplina pode ser considerada bagatelar. Todavia, não se pode olvidar que mesmo nos 

chamados delitos cumulativos o filtro do princípio da insignificância, da necessidade da pena 

e da proporcionalidade, dentre outros, deve ser respeitado e aplicado sem exceções. Num 

Estado Democrático de Direito nenhum domínio está excluído das limitações impostas pelo 

texto constitucional à restrição de direitos e garantias de seus cidadãos, incluídos os 

militares. 

Por fim, ainda que se admita a disciplina como um bem jurídico com dignidade 

penal e que se reconheça a sua natureza coletiva, dada a sua natureza instrumental, jamais 

poderá sobrepor-se ao bem jurídico penal individual, na medida em que a disciplina, como 

a entendemos, somente pode ser protegida e valorada penalmente como bem jurídico 

instrumental. Disso decorre que, uma vez verificada a atipicidade da conduta por ausência 

de lesão ao bem jurídico individual – patrimônio, honra, integridade física, etc -, não se 

legitima a condenação em razão de uma suposta violação à disciplina. Com efeito, o bem 

                                                 
212 Cf. José LÓPEZ SÁNCHES, op. cit., p. 95. 
213 Marcelo Weitzel Rabello de SOUZA, “Esse tal Crime Propriamente Militar. Busca de um Conceito”, in 

Revista do Ministério Público Militar, ano 38, n. 23, novembro, 2013, Brasília: Procuradoria-Geral de Justiça 

Militar, p. 24, entende que “A figura de bens pluriofensivos, tão presente no Direito Militar, deve ser apreciada 

em diversas outras condutas. Quando um civil corrompe um agente militar, ofende a Instituição não só no 

aspecto patrimonial, mas também em sua credibilidade, na exigência hierárquica. Quando, em uma missão de 

Garantia da Lei e da Ordem (GLO), um militar é agredido por um civil, coloca-se em risco com tal medida que 

por vezes visa apenas desmoralizar o agente, a segurança e a postura que se exige daquela tropa frente à missão 

a que foi designada. O delito de ameaça exercido por um particular, que o legislador comum considerou tão 

restrito à esfera privada que para propositura de uma ação exige-se a figura de queixa crime, no âmbito 

castrense poderá ter contornos e alcances bem mais severos, tanto que ali se exige uma ação penal pública”. 
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jurídico instrumental somente se poderá considerar lesionado se o bem jurídico típico 

também o for. Ademais, diferentemente do que ocorre nos delitos cumulativos ambientais, 

a conduta singular, nestes casos, não é responsável pelo dano global (por exemplo, não se 

pode admitir que a conduta de um militar, no ano de 1995, de furto considerado 

insignificante, venha a se somar a outras condutas similares, em anos posteriores, e assim, 

cumulativamente lesionem a disciplina enquanto bem jurídico coletivo). 

Particularmente, entende-se que no âmbito penal militar a teoria dos delitos 

cumulativos não encontra grande espaço de aplicação. Tome-se como exemplo o delito de 

furto praticado dentro da Caserna ou em área sujeita à administração militar. Com efeito, 

não se pode considerar que a subtração de coisa alheia móvel, em tese, seja uma conduta 

singular inócua. Mas, pode ela, casuisticamente, ser considerada atípica em razão da 

aplicação do princípio da insignificância. Assim, também, em relação às demais condutas 

tipificadas nas leis penais militares.  

Nesse caso, falta o pressuposto de que todas as condutas semelhantes, ou que a 

maior parte delas será bagatelar, e não se pode pressupor isso em relação àquelas ações e 

omissões já incriminadas pelo legislador (porque se foram criminalizadas, em princípio 

cumpriram os requisitos da dignidade penal e da necessidade de pena). Logo, em casos que 

tais, conclui-se pela inaplicabilidade da teoria dos delitos cumulativos, porque inexistente a 

premissa da ausência de lesividade da conduta. 

Em relação às condutas tidas como inapropriadas no âmbito da Caserna e que 

devem ser evitadas para não afetar o bom desempenho da administração e das rotinas dos 

militares, também é inaplicável a referida teoria. Isso porque, consoante a doutrina 

majoritária, a disciplina e a hierarquia somente podem ser tuteladas enquanto bens coletivos 

se consideradas de forma instrumental. 

 Logo, a tutela desses bens será reflexa e nunca típica (salvo, por óbvio, quando se 

penaliza a indisciplina e a hierarquia enquanto bens jurídicos individuais). E, neste caso, 

entende-se que mesmo havendo uma lesão decorrente de várias condutas, a ofensa grave de 

modo a abalar significativamente a hierarquia e a disciplina no interior de uma Força singular 

dificilmente ocorrerá (pois, diversamente do contexto envolvendo os delitos ambientais, a 



 

 

95 

 

soma de várias condutas praticadas em momentos e formas diferentes na esfera militar, não 

afetará o bem supra-individual214.  

  

                                                 
214 Nuno BRANDÃO, Crimes e..., op. cit., pp. 556-557, utiliza como exemplo de delito cumulativo o art. 82º 

do CJM (comércio ilícito de arma de guerra). Lembra que o TC analisou a questão no AC nº 165/2008, in 

verbis: “o bem jurídico protegido no comércio ilícito de material de guerra não se reduz apenas a um potencial 

perigo que possa resultar para a integridade do território ou a segurança das populações da detenção 

incontrolada de material de guerra por parte das pessoas que não integrem o corpo hierarquizado das Forças 

Armadas; mas reporta-se também à diminuição da capacidade militar, com a consequente perda da 

operacionalidade, que deriva da apropriação por terceiros de material que deve estar exclusivamente afecto aos 

fins de defesa nacional”. Esclarece o referido autor que “sendo proibida a detenção e o comércio de material 

de guerra com o propósito de proteger os bens coletivos da capacidade militar e da defesa nacional, será de 

admitir que a criminalização obedece uma lógica cumulativa: muito dificilmente esses interesses poderão ser 

comprometidos, sequer minimamente, por casos isolados dessa espécie, justificando-se a incriminação pela 

suposição realista do perigo efectivo a que todavia ficariam expostos se, na (e em virtude da) ausência de tutela 

penal, a posse de material de guerra se tornasse num comportamento amplamente difundido. E, todavia, não 

vemos como possa, seriamente duvidar-se da necessidade da incriminação para proteger aqueles bens jurídicos 

supra-individuais e ainda brandir com uma violação do princípio da culpa perante eventual condenação de um 

indivíduo surpreendido com material de guerra, seja com base na ideia de que é transformado em bode 

expiatório de todos os demais potenciais traficantes de material de guerra, seja porque o comportamento é 

destituído de qualquer ressonância ética e por isso não seria a priori expectável que o agente tivesse consciência 

da ilicitude penal do facto”. 
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CONCLUSÃO 

 

As Forças Armadas são consideradas uma instituição nacional e permanente que 

encontra no texto constitucional a indicação de sua principal razão de existência - a defesa 

militar da Pátria -, objetivando a preservação do território e da soberania contra eventuais 

ataques externos. E, para o desempenho dessa nobre função, o respeito à hierarquia e à 

disciplina militar se apresenta como instrumento indispensável à organização e à efetividade 

dessa corporação armada, motivo pelo qual o legislador promoveu uma exaustiva 

regulamentação da matéria nos Estatutos dos Militares e nos Regulamentos Disciplinares, 

com aplicação às Forças Singulares e às Forças Auxiliares.  

A hierarquia e a disciplina são consideradas, simultaneamente, como valores éticos 

e como deveres, razão pela qual se torna indispensável a sua proteção na esfera 

administrativa e disciplinar. No domínio penal, contudo, a tutela ampla desse binômio 

valorativo não encontra pacífica acolhida: as dificuldades de delimitação do bem jurídico a 

ser protegido e a indefinições conceituais não colaboram para uma tratativa relativamente 

uniforme da matéria nos diversos países. Assim, constata-se um vácuo doutrinário e 

legislativo intenso e amplo, que atinge aspectos basilares como a definição de “disciplina” 

para fins penais e a delimitação da função da pena dentro do ambiente militar. 

E tendo em vista as particularidades da atividade militar, a doutrina dominante 

considera a lei penal militar especial em relação à lei penal comum, o que resulta no dever 

de submissão aos mesmos princípios e regras gerais deste ramo do direito, salvo naquilo que 

lhe for intrinsecamente incompatível (particularmente quando desfavorável ao acusado, eis 

que somente por força de lei se podem restringir ou limitar direitos, liberdades e garantias). 

Contudo, não tem sido esse o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal 

(orientação ainda não pacífica) e pelo Superior Tribunal Militar por ocasião dos julgamentos 

de ações penais militares, tendo em vista não reconhecerem a aplicabilidade do princípio da 

insignificância mesmo nos crimes impropriamente militares, sempre ao argumento da 

necessidade de preservação da hierarquia e da disciplina. 

A existência de crimes impropriamente militares, por si, já tem sua legitimidade 

questionada pela doutrina, tendo em vista os princípios do juiz natural e da igualdade. Tal 

circunstância é agravada pela possibilidade de sujeição de civis à lei penal militar, o que 

viola, em regra, a essência e o fundamento de legitimidade da lei penal especial, na medida 
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em que o bem jurídico típico, protegido por essas incriminações não tem por fim a 

salvaguarda de um bem de natureza estritamente militar, mas sim, de bens jurídicos comuns, 

tais como a vida, a liberdade e o patrimônio. 

Mas há mais problemas. A disciplina e a hierarquia enquanto bens jurídicos 

individualmente tutelados possuem maior aceitação doutrinária, desde que o legislador 

observe os filtros da “dignidade penal” e da necessidade da pena, impedindo, assim, a 

atribuição de legitimidade a essa incriminação por força da simples previsão desses valores 

no texto constitucional (tal como ocorre no Brasil).  

No âmbito supra-individual ou coletivo, reconhece-se a natureza instrumental da 

hierarquia e da disciplina na promoção da maior eficácia das Forças Armadas, sem, contudo, 

haver homogeneidade na conclusão acerca da natureza jurídica do bem militar protegido 

pela norma penal e do modo de sua afetação, se direta ou apenas reflexamente. 

Por fim, diante da apresentação da teoria funcionalista de Jakobs, entende-se mais 

adequado concluir pela sua inaplicabilidade no âmbito penal, devido à não utilização da 

categoria do bem jurídico como referente e como limite para a incriminação. A simples 

preservação da vigência da norma pode ser admitida como um dos fins a serem alcançados 

pelo direito penal, mas não o seu objetivo precípuo, por ausência de conteúdo material e 

referencial externo. Por fim, no que pertine à teoria dos delitos cumulativos e o seu 

cabimento no domínio penal militar, conclui-se pela sua inaplicabilidade em razão do não 

implemento da premissa básica relativa ao caráter bagatelar das condutas, que somadas, 

podem vir a lesar o bem jurídico coletivo. 
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