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RESUMO: O direito penal estuda o crime bem como suas caracteristicas e
principios. O conceito de crime € definido como algo que se proibe e se procura
evitar, ameagando-a com pena, por constituir um dano ou perigo, ainda que em
carater de tentativa a um bem juridico individual ou coletivo. H& ainda a teoria
normativa pura da culpabilidade, que surgiu para modificar profundamente o
sistema causal, redefinindo o conceito de acdo. Para os crimes em geral, a
jurisdicdo comum; para os crimes estritamente militares, a jurisdicdo especial; para
os crimes de homicidio, o juri. Esta equacgdo constitucional deve ser especialmente
observada quando funcionarios publicos militares cometem crimes dolosos contra a
vida de cidad&os civis. A culpabilidade tem a ver com a reprovagcao ou a censura da
acdo praticada (ou omisséo), que tem uma conformacao tipica e antijuridica, tendo-
se como ponto de andlise as condi¢des do agente. A culpabilidade estava na mente
do autor do fato, sendo coincidente com o dolo e culpa, seus Unicos elementos. Nao
se esta aqui a fechar o caminho para o Finalismo ou outro sistema penal no Direito
Castrense, mas apenas tentando encontrar os signos que evidenciam o momento
da evolucdo da teoria do crime que influenciou o Cdodigo Penal Militar. O método
utilizado foi o hipotético-dedutivo que € um método de abordagem e apresenta uma
racionalizacdo muito mais do que buscar uma verdade cientifica. Além de ser um

método que elimina sucessivamente o erro.
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ABSTRACT: Criminal law studies crime as well as its characteristics and principles.
The concept of crime is defined as something that is forbidden and sought to avoid,
threatening it with penalty, as it constitutes damage or danger, even if it is an attempt
at an individual or collective legal good. There is also the pure normative theory of
culpability, which emerged to profoundly modify the causal system, redefining the
concept of action. For crimes in general, the common jurisdiction; for strictly military
crimes, special jurisdiction; for homicide crimes, the jury. This constitutional equation
must be especially observed when military public officials commit intentional crimes
against the lives of civilian citizens. The culpability has to do with the disapproval or
censorship of the action performed (or omission), which has a typical and unlawful
configuration, having as a point of analysis the agent's conditions. The culpability was
in the mind of the perpetrator of the fact, coinciding with deceit and guilt, its only
elements. We are not here closing the path to Finalism or another penal system in
Castro Law, but only trying to find the signs that show the moment in the evolution of
the theory of crime that influenced the Military Penal Code. The method used was the
hypothetical-deductive method, which is a method of approach and presents a
rationalization much more than seeking a scientific truth. In addition to being a
method that successively eliminates the error.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema, o principio da culpabilidade na
Justica militar, cujo problema de pesquisa é a necessidade e forma de aplicacdo do
instituto junto a norma penal militar brasileira. Para tanto foi utilizado como marco
tedrico a obra: Tratado de Direito Penal do doutrinador Cezar Roberto Bittencourt.

O tema é relevante ja que tem a percepc¢éo de abordar como tem sido a
conduta da Policia Judiciaria Militar, na apuracédo de crimes militares e na aplicacdo

do principio da culpabilidade relacionando-se aos crimes militares.



O método de pesquisa foi o hipotético-dedutivo por meio de referencial
tedrico, em especial, pesquisa bibliografica, revistas especializadas, artigos,
legislacdo patria e resolucéo sobre o tema.

A fim de atingir seu objetivo, essa pesquisa foi dividida em 6 (seis)
capitulos, sendo o primeiro introducdo e apresentacdo do tema e o Ultimo
consideracoes finais.

Inicialmente, abordar-se-a sobre a culpabilidade no Direito Penal. A
proposta € que o direito penal seja a ultima ratio, a Ultima alternativa a ser utilizada
para resolver algum conflito. Nesse capitulo, também sera abordado em seu sobre a
culpabilidade e todas as suas teorias.

No capitulo seguinte sera feita uma analise sobre os crimes militares a luz
do direito penal e principalmente no direito penal militar. O direito penal militar € um
ramo especializado nos crimes cometidos por militares, sejam os das forcas
armadas, sejam os da Marinha, Exército e Aeronautica.

Ademais no proximo capitulo o assunto tratado é a culpabilidade no
direito penal militar e como ela é aplicada.

Como desfecho, sera demonstrada como qual teoria da culpabilidade foi

adotada pelo Codigo Penal Militar.

2. A CULPABILIDADE E SUAS TEORIAS

O direito penal estuda o crime bem como suas caracteristicas e
principios. O conceito de crime é definido como algo que se proibe e se procura
evitar, ameacgando-a com pena, por constituir um dano ou perigo, ainda que em
carater de tentativa a um bem juridico individual ou coletivo.

A culpabilidade € um juizo de reprovabilidade sobre a conduta do agente,
sendo que para os tripartidos (corrente finalista) a culpabilidade é o terceiro
elemento do crime.

Conceito analitico de crime tripartido sendo fato tipico, ilicito e culpavel,
separando antijuridicidade e culpabilidade, conseguiu-se observar a verdadeira
importancia que tal elemento do crime tem e como determina o progresso do
Direito Penal, como Von Liszt destaca em sua obra e nossos doutrinadores o citam
(BITENCOURT, 2012).



Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena, significa
um juizo de valor que permite atribuir responsabilidade pela pratica de um fato tipico
e antijuridico a uma determinada pessoa para a consequente aplicacdo de pena
(CAPEZ, 2011).

Para isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos — capacidade
de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta — que
constituem o0s elementos positivos especificos do conceito dogmatico de
culpabilidade, e que deverdao ser necessariamente valorados para, dependendo do
caso, afirmar ou negar a culpabilidade pela pratica do delito (BITENCOURT, 2012).

Na culpabilidade afere-se apenas se o agente deve ou ndo responder
pelo crime cometido. Em hip6tese alguma sera possivel a exclusdo do dolo e da
culpa ou da ilicitude nessa fase, uma vez que tais elementos ja foram analisados nas
precedentes. Por essa razao, culpabilidade nada tem que ver com o crime, ndo
podendo ser qualificada como seu elemento (CAPEZ, 2011).

A auséncia de qualquer desses elementos € suficiente para impedir a
aplicacdo de uma sancao penal. Em segundo lugar, entende-se a culpabilidade
como elemento da determinag&o ou medicao da pena (BITENCOURT, 2012).

Nessa acepcéo a culpabilidade funciona ndo como fundamento da pena,
mas como limite desta, de acordo com a gravidade do injusto. Desse modo, o limite
e a medida da pena imposta devem ser proporcionais a gravidade do fato realizado,
aliado, é claro, a determinados critérios de politica criminal, relacionados coma
finalidade da pena (BITENCOURT, 2012).

E, finalmente, em terceiro lugar, entende-se a culpabilidade, como
conceito contrario a responsabilidade objetiva. Nessa acepc¢do, o principio de
culpabilidade impede a atribuicdo da responsabilidade penal objetiva. Ninguém
respondera por um resultado absolutamente imprevisivel se ndo houver obrado, pelo
menos, com dolo ou culpa (BITENCOURT, 2012).

Assim, a culpabilidade é elemento que relacionado ao agente, ja o fato
tipico e a ilicitude séo relativos ao fato.

Existem algumas teorias a respeito dos requisitos para responsabilizacéo
do agente, denominadas teorias da culpabilidade.

A primeira é a teoria psicolégica da culpabilidade, que defende que a
culpabilidade é um vinculo psicolégico entre o agente imputavel e o fato tipico ilicito.



Tal teoria surgiu com nitidez no sistema naturalista ou causal da agéo,
preconizado por Von Liszt e Beling, e refletia a situacdo dogmatica na Alemanha por
volta de 1900. Para ela, a culpabilidade é um liame psicolégico que se estabelece
entre a conduta e o resultado, por meio do dolo ou da culpa. O nexo psiquico entre
conduta e resultado esgota-se no dolo e na culpa, que passam a constituir, assim,
as duas unicas espécies de culpabilidade (CAPEZ, 2011 p. 328).

Para essa teoria a culpabilidade seria o lugar para abordar os elementos
subjetivos dolo e culpa, uma vez que eram considerados as Unicas espécies de
culpabilidade (CASTRO, 2013).

Pode-se, assim, dizer que, para essa teoria, 0 Unico pressuposto exigido
para a responsabilizacdo do agente € a imputabilidade aliada ao dolo ou a culpa. As

principais criticas que tal orientacao sofreu foram as seguintes:

a) nela ndo se encontra explicacdo razoavel para a isencdo de pena nos
casos de coacdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica a ordem néo
manifestamente ilegal em que o agente é imputavel e agiu com dolo (como
excluir-lhe, entdo, a culpabilidade?); b) a culpa ndo pode integrar a
culpabilidade psicol6gica porque é normativa, € ndo psiquica; ¢) a partir da
descoberta dos elementos subjetivos do injusto, enunciados por Mezger,
comprovou-se que o dolo ndo pertence a culpabilidade, mas a conduta, pois
sua exclusdo leva a atipicidade do fato. Segundo assevera Damasio E. de
Jesus, “o erro desta doutrina consiste em reunir, como espécies de
culpabilidade, fenbmenos completamente diferentes: dolo e culpa” (CAPEZ,
2011 p. 328).

Essa teoria dominou durante parte do século XIX e parte do século XX
quando foi superada pela teoria normativa ou psicolégico-normativa pela
necessidade de sistematizar os elementos da construgdo estrutural do delito
(CASTRO, 2013).

Para os adeptos da Teoria psicolégico-normativa ou normativa da
culpabilidade, a culpabilidade é formada por dolo normativo ou culpa, pela
imputabilidade e pela inexigibilidade de conduta diversa.

A partir das modificacdes no sistema anterior por Frank, principalmente
no que diz respeito ao tipo penal e a culpabilidade introduziu elementos subjetivos
e normativos no tipo (CASTRO, 2013).

Essa teoria exige como requisitos para a culpabilidade, algo mais do que
“dolo ou culpa e imputabilidade”. Buscava-se uma explicacao légica para situacdes
como a coacdo moral irresistivel, na qual o agente da causa ao resultado com dolo

ou culpa, é imputavel, mas ndo pode ser punido. Alinharam-se, assim, 0s seguintes



pressupostos para a culpabilidade: imputabilidade; dolo e culpa e exigibilidade de
conduta diversa (CAPEZ, 2011 p. 328).

Ha ainda a teoria normativa pura da culpabilidade, que surgiu para
modificar profundamente o sistema causal, redefinindo o conceito de acdo, que
agora nao é mais um mero ato voluntario que venha causar uma modificacdo no
mundo exterior, passa agora a analisar o delito utilizando o pressuposto de que
causalidade é obra da inteligéncia humana (CASTRO, 2013).

Em vez de imputabilidade, dolo ou culpa e exigibilidade de conduta
diversa, a teoria normativa pura exigiu apenas imputabilidade e exigibilidade de
conduta diversa, deslocando dolo e culpa para a conduta. O dolo que foi transferido
para o fato tipico ndo €, no entanto, o normativo, mas o natural, composto apenas de
consciéncia e vontade (CAPEZ, 2011 p. 328).

Assim, essa teoria sustenta que a culpabilidade é composta por
imputabilidade, inexigibilidade de conduta diversa e pela potencial consciéncia da
ilicitude, deslocando o dolo e culpa que passam a integrar o fato tipico.

A consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a constituir
elemento autbnomo, integrante da culpabilidade, ndo mais, porém, como
consciéncia atual, mas possibilidade de conhecimento do injusto. Exemplo: a
culpabilidade ndo sera excluida se o agente, a despeito de ndo saber que sua
conduta era errada, injusta, inadequada, tinha totais condi¢bes de sabé-lo (CAPEZ,
2011 p. 328).

Por fim, h& ainda a teoria estrita ou extremada da culpabilidade e teoria
limitada da culpabilidade, ambas derivacbes da teoria normativa pura da
culpabilidade e divergem apenas quanto ao tratamento das descriminantes
putativas.

Para a teoria extremada, representada pelos finalistas Welzel e Maurach,
e, no Brasil, por Alcides Munhoz Neto e Mayrink da Costa, toda espécie de
descriminante putativa, seja sobre os limites autorizadores da norma (por erro de
proibicdo), seja incidente sobre situacdo fatica pressuposto de uma causa de
justificacdo (por erro de tipo), € sempre tratada como erro de proibicdo (CAPEZ,
2011 p. 328).

Para a teoria limitada da culpabilidade, o erro que recai sobre uma
situacao de fato (descriminante putativa fatica) € erro de tipo, enquanto o que incide
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sobre a existéncia ou limites de uma causa de justificacdo € erro de proibicdo
(CAPEZ, 2011 p. 328).

A Teoria adotada pelo Cdédigo Penal brasileiro foi a teoria limitada da
culpabilidade, que significa dizer que.a culpabilidade € composta pela anélise da
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

As descriminantes putativas faticas séo tratadas como erro de tipo (art.
20, § 19), enquanto as descriminantes putativas por erro de proibicdo, ou erro de
proibicdo indireto, sdo consideradas erro de proibicao (art. 21).

A culpabilidade é composta por trés elementos a imputabilidade,

a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

2.1 Culpabilidade e Principio da culpabilidade

Ao grau de reprovacdo da conduta da pessoa e sua contribuicdo para o
fato tipico e culpavel chamamos culpabilidade. Nesse interim € necesséario também
analisar a exigibilidade de conduta diversa, atrelada ao exame da culpabilidade.
Conforme Francisco de Assis Toledo?, citado por Rogério Greco:

Deve-se entender o principio da culpabilidade como um juizo de reprovagéo
juridica que se apoia sobre a crenca — fundada na experiéncia da vida
cotidiana - de que ao homem é dada a possibilidade de, em certas
circunstancias, agir de outro modo”. (TOLEDO apud GRECO, pg 89, 2011).

Conclui-se, portanto que nao ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine
culpa).

O principio da culpabilidade € a base da responsabilidade da pessoa
humana seja por um fato tipico e ou fato ilicito. Isso se da porque o Direito Penal ndo
pune igualmente, quem pratica fatos reprovaveis e legitimos.

Com efeito, bem leciona o professor Bitencourt:

A culpabilidade, como fundamento da pena, refere-se ao fato de ser
possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipico e
antijuridico, isto é, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de
uma serie de requisitos — capacidade de culpabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade da conduta — que constituem os elementos positivos
especificos do conceito dogmético de culpabilidade. A auséncia de qualquer
desses elementos é suficiente para impedir a aplicagdo de uma sancédo
penal (BITENCOURT 2003, p. 14).

3 Greco, Rogério. Curso de Direito Penal parte Geral. Editora Impetus, Rio de Janeiro, pg
89, 2011.
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Para que seja reconhecida a culpabilidade, € necesséario que sejam
preenchidos alguns requisitos. O agente, para ser culpavel, tem que ser imputavel,
apresentar ilicitude e ser possivel agir, no caso concreto, de forma diversa.

Dessa forma, abaixo conceitua-se os requisitos da culpabilidade:

a) Imputabilidade, numa interpretacdo a contrariu sensu do artigo 26 do
Cdbdigo Penal seria a o atributo do sujeito mentalmente séo e desenvolvido, capaz
de entender o caréter ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento, conforme bem explicou o professor Damasio de Jesus (2003, p. 469).

b) Potencial consciéncia da ilicitude consiste, segundo Capez (2003, p.
301), no exame casuistico de que, no momento do fato, teria ou ndo o agente a
possibilidade de saber que fazia algo errado ou injusto, conforme o meio social, sua
cultura, intelecto, resisténcia emocial e psiquica, dentre outros fatores.

c) Exigibilidade de conduta diversa, conforme afirma Capez (2003, p.
303), é a expectativa social de um comportamento diverso do que foi adotado pelo
agente. SO existe se a sociedade podia esperar do sujeito que pudesse atuar de
outro modo.

Sendo assim, sendo o fato tipico e ilicito, bem como sendo o agente
imputavel, tendo potencial consciéncia da ilicitude e Ihe sendo exigivel agir de forma
diversa, ha configuracdo de um delito em todos os seus termos.

Logo, a responsabilidade penal sO incide caso ndo esteja excluida, de
algum modo, a culpabilidade, ja que esta é intrinsecamente ligada a ideia de
reprovacao social, como bem explica GRECO (2010, p. 28): “Culpabilidade é o juizo
de reprovacéao pessoal que se faz sobre a conduta ilicita do agente”.

Portanto, ndo ha que se falar em culpabilidade caso o agente sofra de
incapacidade absoluta, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto/retardado; seja menor de 18 anos; esteja completamente embriagado por
caso fortuito/forca maior; seja dependente quimico, eis que nesses casos Ssera
considerado inimputavel (NETO, 2013).

Conclui-se que caso o0 agente deixe de atender alguns desses requisitos,
ele com certeza ndo sera penalizado como um agente culpado, isto por que, como
determina a propria lei, para que seja reconhecida a culpabilidade, é necessério que

se preencham todos os requisitos.

3. DOS CRIMES MILITARES A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988



O legislador ndo trouxe uma definicdo exata do que seria crime militar,
optando por enumerar situacdes no Codigo Penal Militar (CPM) que o constituisse
como tal.

Assim, conceito de crime militar ainda € o da doutrina, sendo certo que tal
definicdo é dificil e ndo raras vezes a jurisprudéncia aponta para decisdes

conflitantes sobre quando e como ocorre esta figura delitiva (ASSIS, 2004).

Observa-se que a principal distincdo entre o crime comum e 0 crime
militar esta diretamente ligada aos bens juridicos protegidos pelo legislador.
Enquanto no primeiro se buscou resguardar o que é essencial para a vida em
sociedade, no segundo ele tutela a administracdo militar e seus principios basilares,
guais sejam, a hierarquia e disciplina.

A necessidade de se compreender o crime militar deriva atualmente da
Carta Magna, a qual, referindo-se aos crimes propriamente militares, os excepcionou
da necessidade do estado de flagrancia ou da ordem da autoridade judiciaria
competente para a execucao da prisdo de seu autor (ASSIS, 2004).

No crime propriamente militar a autoridade militar podera prender o
acusado sem que este esteja em flagrante delito e mesmo sem ordem judicial,
situacao impossivel de se imaginar em relagdo ao crime comum (ASSIS, 2004).

Assim, se a Constituicdo Federal reconhece a existéncia de crime militar
préprio (ou propriamente militar, ou puramente militar), a consequéncia dai
decorrente é a existéncia do seu correspondente improprio (ou impropriamente
militar) (ASSIS, 2004).

Depreende-se, portanto, que o CPM embora néo tenha conceituado o que
€ crime militar, ele enumerou no artigo 9°, de forma taxativa, condutas que, se
praticadas por militar, passam a ser denominadas como crime militar.

Para iniciar esse topico, € relevante questionar se O processo € 0
julgamento de militares na Justica Militar, por crimes dolosos contra a vida, seria sob
a afirmacao do artigo 5°, XXXVIII da CF que reconhece a Instituicdo do Juri com a
organizacdo dada pela Lei e lhe certifica competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida (MARREIROS, 2018).



Roth segue dizendo que a norma que possui todos os elementos da geral
e mais alguns, denominados especializantes € uma norma especial, que trazem

um minus ou um plus de severidade (ROTH, 2018).

E como se tivéssemos duas caixas praticamente iguais, em que uma se
diferenciasse da outra em razdo de um lago, uma fita ou qualquer outro
detalhe que a torne especial. Entre uma e outra, o fato se enquadra naquela
gue tem o algo a mais. O infanticidio tem tudo o que o homicidio tem, e mais
alguns elementos especializantes: a vitima n&o pode ser qualquer “alguém”,
mas o proprio filho da autora + o0 momento do crime deve se dar durante o
parto ou logo apds + a autora deve estar sob influéncia do estado puerperal.
(...) Consequéncia: a lei especial prevalece sobre a geral, a qual deixa de
incidir sobre aquela hip6tese (ROTH, 2018).

No Principio da Unidade da Constituicdo ndo se pode admitir que uma
norma constitucional originaria seja inconstitucional. Nota-se que 0 mesmo texto
original da ConstituicAo Federal que previu o juri entre os direitos e garantias
fundamentais com “competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida” também previu as competéncias das Justicas Militares que se baseavam no
escabinato e ndo no juri, com base na Lei que foi recepcionada pela Constituicdo
(MARREIROS, 2018).

“Os dois devem ser compatibilizados sem que aquele tenha o poder de
tornar este inaplicavel. Reforca esse argumento o fato de que entre 1988 e 1996 ndo
foi dado como inconstitucional o julgamento de crimes dolosos contra a vida pelos
Conselhos de Justica pelo STF, pelo STJ e nem pelo STM” (MARREIROS, 2018).

Certo é que o Direito Penal Militar regula a intervencéo punitiva que tutela
a qualidade e probidade dos servicos prestados pelas instituicdes militares para a
sociedade (ASSIS, 2017). “O fundamento basilar que orienta a Constituicdo da
Republica e o proprio Cédigo Penal militar, ao distinguir crimes propria e
impropriamente militares, € o de que a atuacdo dos servicos militares pode ofender
bens juridicos diversos da hierarquia e disciplina” (ASSIS, 2017).

Na visdo de Vladimir Aras (ARAS, 2018) em que numa democracia as
insituticbes militares devem se sujeitar ao poder civil e que a justica militar deve

tratar apenas dos crimes que digam respeito a hierarquia e a disciplina, os crimes



dolosos contra a vida devem ser de competéncia do Tribunal do Jari, ao concluir
que:
Numa democracia, instituicdes militares e seus integrantes sempre devem
estar sujeitos ao poder civil e, portanto, em regra os crimes cometidos por
membros da Marinha, do Exército ou da Aeronautica que ndo digam

respeito a hierarquia, disciplina e a outros valores militares (art. 142 da CF)
devem submeter-se a Justica comum.

Para os crimes em geral, a jurisdicdo comum; para os crimes estritamente
militares, a jurisdicdo especial; para os crimes de homicidio, o jari. Esta equacao
constitucional deve ser especialmente observada quando funcionarios publicos
militares cometem crimes dolosos contra a vida de cidad&os civis. E o que se espera
num Estado de Direito, no campo da Justica criminal, nenhuma instituicdo civil

representa melhor o principio democratico do que o tribunal do juri. (ARAS, 2018)

Parece cristalino o entendimento de que para o direito penal n&o interessa
proteger apenas a hierarquia e disciplina internas as instituicbes militares. Mas ele
se interessa especialmente em proteger todos os bens juridicos que possam ser
afetados pela realizacdo inadequada dos servicos militares (ASSIS, 2017). Nesta
perspectiva, ndo se protege apenas o interesse imediato das corporacdes militares,
mas o interesse da sociedade que é destinataria dos servicos pelas mesmas
corporacdes (ASSIS, 2017).

4. O QUE E CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL MILITAR

A exposicdo de motivos do Decreto-Lei n. 1.001/69 - Codigo Penal Militar
- registra expressamente que a Comissdo Revisora designada para rever o
anteprojeto elaborado pelo Professor Ivo d’Aquino acompanhou os trabalhos da
Comissdo Revisora do Anteprojeto do Cédigo Penal Comum com o objetivo dar o
maximo de unidade as leis substantivas penais do Brasil, evitando a adoc¢ao de duas
doutrinas para o tratamento do mesmo tema, a fim de se estabelecer perfeita
aplicacdo das novas leis penais em todo o territdrio nacional. A preocupacéo
manifestada € no sentido de que no Brasil se utilize apenas uma teoria do crime
(GALVAO, 2017).



O Anteprojeto elaborado para o Cédigo Penal comum a que se refere a
exposicao de motivos deu origem ao Decreto-Lei n. 1.004/69, que acabou por ndo
entrar em vigor por ter sido revogado no periodo de vacacio legis. Apesar da
revogacao do Codigo Penal comum de 1969, o Codigo Penal Militar entrou em vigor
no dia 1° de janeiro de 1970 e suas disposi¢cOes se apresentaram coerentes com as
disposicbes entdo vigentes do Decreto-Lei n. 2.848/40 - Codigo Penal comum,
relativas a teoria do crime (GALVAO, 2017).

O Cadigo Penal Militar ndo é um livro de doutrina e, por isso, ndo contém
dispositivo que esclareca de maneira expressa qual modelo tedrico foi adotado para
identificar a conduta criminosa. Contudo, o estatuto repressivo militar ostenta
dispositivos que indicam a acolhida da teoria causalista da acdo para identificar a
conduta que caracteriza o crime militar.

Estas duas disposi¢des legais indicam que os conceitos de dolo e culpa
estariam alocados no juizo de culpabilidade, bem como que a concepcédo da
culpabilidade adotada € a psicolégico-normativa nos moldes da teoria causal-
naturalista (GALVAOQ, 2017).

No entanto, cabe observar que as referéncias legais que o0 estatuto
repressivo militar contém sobre a teoria do crime sdo dissonantes e parte da
doutrina penal militar faz a leitura de todos os seus dispositivos conforme a teoria do
crime adotada para a identificagdo dos crimes comuns.

A parte especial do Cédigo Penal Militar, como também o Codigo Penal
comum, estabelece tipos incriminadores dolosos e culposos de modo a firmar a
guestdo no plano da tipicidade (NEVES, 2020). Ora, se a propria descricdo da
conduta criminosa faz a distingdo entre a sua realizagdo dolosa e culposa, fica
evidente que o elemento subjetivo que orienta a realizacdo da conduta importa a
identificacdo do tipo incriminador.

Se o0 Cadigo define tipos incriminadores culposos, ndo € possivel
sustentar que dolo e culpa séo elementos do juizo de culpabilidade.

Ainda no ambito da tipicidade, cabe observar que o Cédigo Penal Militar
estabelece que a causa de que depende a existéncia do crime pode ser uma acao
ou uma omissao (art. 53). O mesmo ocorrida com o estatuto repressivo comum, em
sua parte geral originaria (art. 11) (BRASIL, 1969).

A identificacdo da omissdo como causa evidencia que a teoria do crime

nao é de naturaliza ontologica, como pretendeu a teoria causal-naturalista, pois a



omissdo naturalisticamente ndo pode causar qualquer resultado. No plano
ontolégico, a omissdo ndo pode constituir causa. Somente no plano normativo &
possivel afirmar que a omisséo é causa da violagdo da norma juridica.

Se o0 Cdédigo Penal Militar define a relagdo de causalidade conforme os
parametros normativos, ndo é possivel sustentar que o modelo teérico adotado € o

causal-naturalista.

5. QUAL TEORIA DA CULPABILIDADE FOI ADOTADA PELO CODIGO PENAL

MILITAR

A culpabilidade tem a ver com areprovacdo ou a censura da acgao
praticada (ou omissdo), que tem uma conformacéo tipica e antijuridica, tendo-se
como ponto de andlise as condi¢des do agente.

E, portanto, potencialidade de reprovacéo de um fato, com foco em seu
autor, e ndo esta na cabeca do juiz ou de quem analisa a conduta, mas na natureza
do fato em si. Na cabeca do juiz encontra-se o juizo de culpabilidade, ou seja,
a avaliacdo subjetiva que o magistrado faz de um fato que essencialmente é
reprovavel, mas que deve ter essa reprovabilidade aferida, quantificada. Assim,
culpabilidade constitui-se em um “terceiro degrau” na constatacdo da existéncia de
crime, um elemento genérico do conceito analitico de crime (GALVAO, 2017).

Destaque-se que, como no CPM o dolo e a culpa estdao alocados na
culpabilidade, como se vera a seguir, adotar uma teoria bipartida do conceito de
crime militar, onde crime € apenas fato tipico e antijuridico, seria aceitar a
possibilidade de conceituar crime independentemente de dolo ou de culpa, o que,
certamente, é equivocado. Portanto, o conceito de crime militar €, necessariamente,
tripartido.

Apesar dessa andlise, o CPM, nas excludentes de culpabilidade ndo usa
expressbes como “ndo ha crime quando”, e sim expressfes tradicionais para a
exculpacdo, como “é isento de pena” ou “ndo é culpado”, o que pode fragilizar, como
alguns defendem, a conclusdo de adocdo de uma teoria tripartida do delito pela
analise literal do Cddigo, mas nado afasta a possibilidade dessa constatacdo por uma

andlise da evolucgdo sistémica do conceito de crime (NEVES, 2020).



Para definir qual a teoria da culpabilidade adotada pelo CPM, partamos
do ponto de referéncia do sistema anterior aquele que informa esse Caodigo,
o causalismo classico.

Nele, a culpabilidade era o liame “o vinculo ou nexo psicolégico que liga o
agente, ou pelo dolo ou pela culpa, ao seu fato tipico e antijuridico” (GOMES, 1996,
p. 33).

Nesse sentido, a culpabilidade estava na mente do autor do fato, sendo
coincidente com o dolo e culpa, seus Unicos elementos. A imputabilidade, note-se,
hoje elemento da culpabilidade, nessa compreensao do causalismo classico, era
apenas pressuposto de culpabilidade, mas ndo um de seus elementos.

Por ser inteiramente interna, essa vertente foi intitulada pela doutrina
como teoria psicoldgica da culpabilidade, ja que dolo e culpa dizem respeito a uma
conformacao interna, psicolégica do individuo que praticou ou se omitiu de conduta
(GALVAO, 2017)..

No causalismo  neoclassico (Neokantismo), odolo e a culpa
permaneceram na culpabilidade, no entanto, ganharam a companhia de outros
elementos, a saber, a imputabilidade — antes, como assinalado, um pressuposto de
culpabilidade — e a exigibilidade de conduta diversa, todos eles elementos definidos
por norma positivada de reprovacao, portanto elementos normativos.

Neste ponto, como ainda existiam elementos psicolégicos na
culpabilidade (dolo e culpa), com acréscimo de elementos trazidos pela norma penal
(imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa), consagrou-se a teoria
psicolégico-normativa da culpabilidade (NEVES, 2020).

Muito interessante a observacdo de Gustavo Junqueira e Patricia
Vanzolini (2013, p. 378) sobre a transicdo do sistema causalista para o sistema
causalista neoclassico, sob a influéncia do Neokantismo:

Em brevissimo esclarecimento da filosofia neokantista, teve como grande
contribuicdo a dogmatica penal, o reconhecimento de uma dimensédo axiolégica
(referida a valores), inexistente no sistema naturalista anterior, tributario dos
métodos e conceitos das ciéncias naturais.

Sem gue se quebrasse a estrutura anterior, o neokantismo coloriu com
valores a asséptica construcdo naturalista. No tipo reconheceu-se a existéncia de
elementos normativos e subjetivos. Era o prenuncio do grande giro finalista, que foi a

transferéncia de todos os aspectos subjetivos (e, no centro deles, o proprio dolo),



que ali jA se esbocava, pelas fissuras que jA se deixavam entrever a rigida
separac&o entre injusto objetivo versus culpabilidade subjetiva (GALVAO, 2017).

Sob o angulo da culpabilidade, a grande mudanca foi introduzida por
Frank, seguido depois por Goldschimidt e posteriormente por Freudenthal. Tal como
o tipo, a culpabilidade também ganhou uma nova dimenséo, para além do dado
psicolégico/ontolégico, uma dimensao valorativa antes desconhecida. Culpabilidade
passa a ser ndo apenas 0 nexo psicolégico entre o autor e o fato, mas também o
juizo de valor que o juiz faz sobre esse nexo, ou seja, nao € apenas o dolo e a culpa,
mas também a reprovabilidade de ter agido com dolo ou culpa (NEVES, 2020).

Como se infere do trecho dos autores, o Neokantismo preparou 0 cenario
para o finalismo.

Com a impulsao do finalismo Welzeniano, os elementos psicolégicos da
culpabilidade foram dela retirados, e alocados na conduta, elemento do fato tipico.
Em outros termos, ao inaugurar um novo conceito de conduta, abandonando o
conceito de acdo do neokantismo e do causalismo classico — nestes a acédo era
compreendida como impulso fisico, mecéanico, sem nenhuma investigacdo do
contetido da vontade —, segundo o qual a conduta deveria ter direcionamento final,
portanto a ela pertencendo a avaliacdo do elemento subjetivo, a culpabilidade teve
que ser esvaziada dos seus elementos psicoldgicos (dolo e culpa) (GALVAO, 2017)..

O dolo, também deve-se frisar, que no causalismo neoclassico era
0 dolus malus, contendo em seu interior a consciéncia da ilicitude, passou a ser
natural, sem essa exigéncia, ganhando a consciéncia da ilicitude uma autonomia e o
predicado de potencial: potencial consciéncia da ilicitude, também elemento
normativo que permaneceu na culpabilidade.

Dessa forma, a culpabilidade para Hans Welzel permaneceu apenas com
seu conteudo normativo, construindo-se a teoria normativa pura da culpabilidade,
cujos elementos sédo apenas a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e
a exigibilidade de conduta diversa (NEVES, 2020).

Como estamos a tratar de Direito Penal Militar, ao raciocinio em
construcdo basta esta evolugcdo da culpabilidade, sendo desnecesséario que se
incursione por outras teorias, como a teoria da responsabilidade, do funcionalismo
de Claus Roxin.

Pois bem, o finalismo, como frisado desde o inicio, aportou no Brasil em

1984, nao alcancando o Codigo Penal Militar, o que leva a conclusédo que o Codigo



Castrense ainda possui influéncia de uma teoria psicolégico-normativa da
culpabilidade, ou seja, para 0 CPM a culpabilidade € composta de imputabilidade,
dolo (com a consciéncia atual da ilicitude) ou culpa e exigibilidade de conduta
diversa.

Temos alguns dispositivos no CPM que, em certa propor¢ao, demonstram
essa concepcao. Vejamos alguns deles.

O art. 33 do CPM, talvez o mais claro de todos, sob a
rubrica culpabilidade, define o crime doloso e culposo, em prova de que tais
elementos estédo alocados na culpabilidade (BRASIL, 1969).

Claro, nem sempre o CPM é absolutamente técnico, o0 que poderia levar
alguns a sustentar que houve um erro na rubrica, mas nao que seja prova de adocao
da teoria psicologico-normativa.

Entdo, sigamos adiante.

O art. 36 do CPM, ao tratar do erro de fato essencial, inclui nesse instituto
as descriminantes putativas, que na doutrina penal comum encontra varias
correntes, sendo, para alguns erro de tipo permissivo, excluindo o dolo, erro de
proibicdo excluindo a culpabilidade por afastar a potencial consciéncia da ilicitude ou
erro de proibicao sui generis, agindo também na culpabilidade (BRASIL, 1969).

No CPM, deve-se assinalar, ndo ha divergéncia: as descriminantes
putativas sdo espécie de erro de fato essencial. Mas somente essa compreensao
ndo prova a fidelidade sisttmica do CPM ao causalismo neocléassico, sendo
necessario ingressar pelo estudo mais detalhado.

Ao ler o art. 36, percebe-se que ele usa a expresséo “isento de pena”,
tradicionalmente, com algumas excecdes, ligada a exculpacdo. Pois bem, ao
exculpar pela descriminante putativa, o CPM est4, em verdade, reconhecendo a ndo
consciéncia da ilicitude, que no sistema penal em foco é elemento do dolo (dolus
malus). Ora, mais uma vez, se a exclusdo do dolo importa em isencdo de pena,
infere-se que o dolo integra a culpabilidade.

Em mais um indicio, agora ingressamos nos elementos normativos da
culpabilidade.

O art. 38 do CPM, admite que ndo é culpado, portanto excludente de
culpabilidade, aquele que, observados certos parametros, age sob coagdo ou em
obediéncia hierarquica, dando a conformacdo de que a culpabilidade no Cédigo

Penal Castrense ndo possui como elementos apenas o dolo e a culpa, como no



causalismo classico, mas também a exigibilidade de conduta diversa, jA que essas
situacbes (coacdo e obediéncia hierarquica), tornam inexigivel conduta diversa,
exculpando o agente (BRASIL, 1969).

Finalmente, o art. 39 do CPM, ao tratar de um estado de necessidade
exculpante, que afasta a culpabilidade (“ndo é igualmente culpado”, diz o CPM),
confirma que a inexigibilidade de conduta diversa exculpa, ou seja, a exigibilidade de
conduta diversa € elemento integrante da culpabilidade, outro elemento normativo
(BRASIL, 1969).

N&o se esta aqui a fechar o caminho para o Finalismo ou outro sistema
penal no Direito Castrense, mas apenas tentando encontrar 0s signos que
evidenciam o momento da evolucdo da teoria do crime que influenciou o Cédigo
Penal Militar.

Na pratica diaria nas Justicas Militares é muito frequente a inovacdo com
a aplicacao de institutos e teorias oriundas (ou nao) de outros sistemas, a exemplo
da teoria da imputacéo objetiva (STM, Apelacdo n. 0000148-27.2015.7.02.0102, rel.
para Acordao Min. Péricles Aurélio Lima de Queiroz, j. 19/04/2018) e do dominio do
fato (STM, Apelagdo n. 7001052-89.2018.7.00.0000, rel. Min. Carlos Augusto de
Sousa, j. 03/12/2019), que ja foram discutidas.

O gue realmente importa, ao final, € que se alcance na prética do Direito

Penal Militar a correta distribuigéo de justica no caso concreto.

6. CONCLUSAO

O principio da culpabilidade é um importante instrumento para
recolocacéo de atos ilicitos, ja que ha uma analise da real necessidade do carcere,
evitando-se o0 encarceramento desnecessario.

Os principios sdo mandamentos nucleares de um sistema, e quando
incorporados a um sistema juridico constitucional, refletem a ideologia do Estado,
representando os valores consagrados pela sociedade.

O Principio da Culpabilidade orienta e limita o poder incriminador do
Estado, determinado que a criminalizacdo somente € legitima se constituir lesdo ao
bem juridico, ou seja, o Direito Penal somente intervirA nos casos em que for

comprovada a culpabilidade do agente.



O Direito Penal Minimo, ou garantismo penal, deriva do Principio da
expressdo em latim nulla lex poenalis sine necessitate (ndo ha lei penal sem
necessidade) reflete o pensamento que funda o Direito Penal Minimo.

O Direito Penal somente se mostra adequado como imperativo de
necessidade, sob pena de se perder sua forga intimidativa diante de uma infinidade

de leis sem eficacia.
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