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Memoérias do Direito Militar no Brasil e Suas
Perspectivas

Susi Castro Silva!

Introdugao

O Direito Militar é sub-ramo do Direito Pablico. Em
sua origem como sistema juridico auténomo, destinava-se
predominantemente a disciplinar as legides romanas. Na
atualidade, é um vasto ramo juridico especializado, que

regulamenta toda a dindmica castrense, tais como a burocracia

1 Mestranda e Bacharel em Direito pela UFC. Pos-graduanda em Direito
Publico pela Faculdade Damasio. Especialista em Historia Militar pela
Unisul. Graduada em Letras pela Unime. Serviu no 1°/7° Grupo de
Aviacéo Patrulha da FAB. Advogada. Servidora Publica na UFC. Membro
da Comisséo de Direito Militar da OAB-CE.
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administrativa de pessoal, de suprimentos e de material bélico, os

uniformes, os cerimoniais, os aspectos penais e processuais penais

militares, as questdes constitucionais e previdencidrias especificas, bem

como a disciplina militar.

Conforme Machado Neto (1987), nas origens primitivas do
direito ibérico estd o Direito Militar romano, que foi herdado pelo direito
portugués e, através deste, trazido ao Brasil em conformidade com as
necessidades portuguesas de coloniza¢io. O sistema de direito militar
romano-lusitano, portanto, foi o primeiro modelo juridico militar
adotado na terra brasilis®. As normas portuguesas foram sendo aos poucos
adaptadas as peculiaridades brasileiras, até que fosse construido o modelo

pitrio.

Consideramos como tendo sido as primeiras normas
com teor militaristas operantes no Brasil: a Carta de Doagao de 10 de
marco e o Foral de 4 de setembro, ambos de 1534; o “Termo” de
1542, aprovado prelos préprios colonos, na Vila de Sao Vicente; e as
disposi¢cdes do regimento do governo geral do Brasil de 1548.
Apesar de destinados a regulamentacdo e a concessdao de poderes
aos primeiros agentes colonizadores, tais normas continham (em
algum nivel) matéria militarista, dispondo sobre competéncia penal,

processual, administrativa e disciplinares.

Ap6s a Proclamagio da Republica, conforme Brasil (2004),

2“Terra brasilis” € a expresséao utilizada para denominar o Brasil enquanto
eraterra dos indios, antes da chegada dos europeus, mas também no inicio
do processo de colonizagéo.
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a Lei n® 314 de 30 de outubro de 1895 estabeleceu um curriculo tinico

para os Cursos de Direito brasileiros, que tinham duragao de cinco anos.

Em tal curriculo, o Direito Militar, como disciplina autdénoma, deveria
ser estudado no 3° ano. Este curriculo se manteve com o mesmo niicleo
até 1962, quando o Conselho Federal de Educagio modificou a

—~ “ s o ” -~ “ ’ o »
concepeio de “curriculo tinico”, para a concepgio de “curriculo minimo”,
em conformidade com a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional
4.024 de 1961. Hoje, depois de virias modificagdes curriculares, poucas
institui¢bes de ensino superior possuem o Direito Militar a0 menos na

grade de disciplinas optativas.

Apesar do quase nenhum fomento ao avango cientifico na
matéria, virios estudiosos brasileiros dedicaram-se ao estudo do Direito
Militar. No século XX, destacamos Hélio Lobo, Chrysélito de Gusmao,

Esmeraldino Bandeira e Luiz Carpenter. Apés a Constitui¢do Federal de

1988, sob a inspiracio do neoconstitucionalismo, destacamos Eliezer

Pereira Martins, Jorge César de Assis e Paulo Tadeu Rodrigues Rosa.

Neste trabalho, pelo método histérico-descritivo, pretende-
se realizar um levantamento das principais contribuicées dos juristas no
ambito do Direito Militar brasileiro, bem como tragar perspectivas para
novos estudos, tendo em vista a tendéncia neoconstitucionalista, os
direitos fundamentais e os principios juridicos da ordem constitucional

brasileira.
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1. As principais contribuicoes de juristas
brasileiros no ambito do direito militar,
anteriores a constituicao de 1988

Em principio, o Direito Militar brasileiro foi sendo
moldado a partir de ajustes demandados pelos préprios chefes militares,
e a partir de criticas de parlamentares ¢ demais lideres politicos. Os
Artigos de Guerra do Conde Schaumburg-Lippe de 1762, que
continham austeras cldusulas penais elaboradas para conter a indisciplina

das tropas portuguesas, foram importados para o Brasil com o mesmo

intuito. Porém, segundo Magalhies (1998), considerando pouco eficaz e
“prejudicial ao soldado” no Brasil, o coronel alemio Béhm propos a
substitui¢do das penas de prisio e/ou multa, no caso de faltas leves, por

bengaladas ou pranchadas.

Ja as Comissdes Militares que, segundo Ribeiro (2008),
foram criadas para processar e julgar rapidamente os lideres das
insurreicoes regionais que ocorreram apds a Independéncia, foram
duramente criticadas pelos politicos liberais. Como os processos e
julgamentos ocorriam sumariamente, e como os desvios de conduta dos
militares eram julgados pelos préprios comandantes das unidades em que
serviam, os politicos liberais consideravam tais Comissdes abusivas. O
préprio Conselho Supremo Militar, por sua vez, foi alvo de um projeto
que propunha a sua extingdo, porém sem éxito.

Durante todo o periodo monirquico, a legislagio penal

militar nio era sistematizada. Porém,
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Desde 1802 buscava-se uma maneira de codificar a
legislagio penal militar, cujo projeto fol revisto em

1816 e aprovado por alvard de 7 de agosto de 1820,

embora jamais tenha sido posta em execugio.
Apesar de tal esforco e da evidente existéncia
daquele 6rgio judicidrio, a Constituigio Politica
Brasileira, de 25 de marco de 1824, nio cogitou da
Justica Militar. Prosseguiu-se na busca de uma
organizagio para aquela legislacio. (RIBEIRO,
2008, p. 28).
No intuito de construgio de um arcabougo juridico
“moderno” para o pais, a Constituigio de 1824 trouxe inovagoes
ideoldgicas em relagao as Ordenagoes Filipinas, adotando, por exemplo,
os principios da legalidade e da pessoalidade da pena. Mas o
primeiro Coédigo brasileiro somente foi promulgado em 1830,

qual fora o Cédigo Criminal do Império do Brasil.

Os primeiros juristas provenientes de faculdades brasileiras,
por sua vez, somente viriam a ser formados ap6s a Independéncia, quando
foram criadas as primeiras faculdades de Direito no Brasil, em Olinda e
em Sao Paulo, pela lei de 11 de agosto de 1827. Naquela época, o intuito
era ter o Direito como instrumento de viabilizagdo de interesses politicos,
tendo em vista que tanto os juristas, quanto os militares, detinham
prestigio social, dado o potencial poder politico decorrente de suas
carreiras. Dentre militares e bacharéis em Direito, formaram-se

ministros, senadores, governadores, e outros que “ditaram os destinos do
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pais.” (SCHWARCZ, 1993, p. 142).

Assim, conforme Schwartz (1993), essas primeiras
faculdades tinham a tarefa de formar juristas com a “responsabilidade de
fundar uma nova imagem para o pais’, “uma nova consciéncia” e de

bl
promover o “desenvolvimento de um pensamento politico préprio”, novas
leis, e uma nova Constituicdo. Eram os “eleitos da nacdo” os responsiveis
b
por “abrasileirar” o sistema juridico portugués que vinha sendo adotado
no Brasil: “tinham como meta a elaboragio de um cédigo tunico e
desvinculado da tutela colonial, bem com a formacio de uma elite
¢

intelectual nacional mais autonoma” (SCHWARTZ, 1993, p. 24).

1.1 As Contribui¢bes de Hélio Lobo

Em 1903, o diplomata mineiro Hélio Lobo Leite Pereira
bacharelou em Direito pela Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro
e, j4 em 1906, publicou a obra Sabres e Togas: a autonomia judicante

militar. Nesta,

invocou a teoria evolucionista de Spencer para

defender cientificamente, (...), o unionismo penal
entre o Direito Militar ¢ o Direito comum.

Também defendeu a escola inovadora que pregava
a “unidade de organismos legais™: codigos e
tribunais indistintos para civis e militares. (SILVA,

2016, p. 233).
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O autor propunha uma reforma que julgava ser essencial e
indispensavel para a supressio da “repressiva” autonomia militar, e para
entregar o soldado ao direito comum. Para ele, a armada competiria o
papel de “guarda da seguran¢a nacional” e nio o de constituir “um férum
ou um palicio de Justica” (LOBO, 1906, p. 209). Outro argumento
apresentado pelo autor com vistas 2 aboli¢iio dos tribunais militares era
que a func¢io judicante deveria pertencer apenas ao magistrado civil,
independentemente de se estar em tempo de guerra ou de paz. Lobo
(1906) considerava a Justica Militar um privilégio de classe, a0 mesmo
tempo em que a considerava uma forma de opressao do superior para com

o subordinado. Para Silva (2016, p. 238), este entendimento
aparentemente contraditério continha na realidade uma critica as “duas

vertentes do poder militar que, apesar de originariamente judicantes,

poderiam prestar-se a consecugio de interesses politicos”.

Para propor cientificamente a unificacdo entre o cédigo

militar e o comum, Hélio Lobo (1906, p. 43) seguiu um método:

Dividida a exposigio, portanto, em duas partes, - 12,
a paz - 2% a luta, - na primeira se pesquizard o
problema da suppressio da autonomia da lei
criminal repressiva, sob o aspecto exclusivamente
juridico. Analysaremos, entdo, o unionismo penal
em relagio ao direito criminal, ao direito

constitucional, e, addicionada uma particula de
philosophia. - 4 lei de evolugio de Spencer.

Applicando-se, forcosamente, as idéas que ahi
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forem emittidas, aos periodos de luta ou guerra, na

parte segunda, relativa a estas, trataremos de saber

se existirio razdes politicas abonadoras da

judicatura militar entregue a meros soldados.

Conforme Silva (2016), em Sabres e Togas: a autonomia
judicante militar, Hélio Lobo esfor¢a-se para realizar um estudo de
direito comparado, no intuito de exemplificar como alguns paises lidavam
com o Direito Militar naquela época, e que haveria uma tendéncia
mundial para a sua unificagio com o Direito comum. Na Itilia, segundo
Lobo (1906), a autonomia militar repressiva teria demonstrado
incapacidade para atingir os fins pretendidos. Na “Unido Americana”, o
autor indicava que sentengas civis corrigiam os excessos das cortes
marciais. A Inglaterra, conforme Lobo (1906), teria “6dio” pelos exércitos
permanentes, e fazia prevalecer as leis civis do common law. Na Gra
Bretanha, mesmo nos momentos de “convulsdes internas”, teria

prevalecido a lei civil.

Outro ponto audaz na obra de Hélio Lobo, segundo Silva

(2016, p. 235),

¢ sua argumentagio sobre a justica militar
especializada também ndo se fazer necessdria
durante a guerra, bastando que a justi¢a civil se
abstivesse de determinadas exigéncias “de direito”,
para que julgasse mais rpido, apesar de que

somente por isto seria mais injusta.
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O autor ainda arrojou-se em criticar as penas militares,
afirmando que os castigos nio possuiam eficicia, e que a sociedade

poderia subsistir e até mesmo prosperar se eles fossem suprimidos.

Hélio Lobo destaca-se, portanto, por ter sido um jurista de
vanguarda no 4ambito do Direito Militar, discutindo aspectos
estruturantes e propondo profundas mudangas, ainda no inicio do século
XX. A proposta de extingio da Justica Militar, por exemplo, continua

sendo debatida, e com ferrenhos adeptos, na atualidade.

1.2 As Contribuicées de Chrysolito de Gusmao

Outro expressivo jurista na drea do Direito Militar foi o
magistrado e professor Chrysélito Chaves de Gusmio. No dmbito do
Direito Militar, publicou, em 1914, A Competéncia dos Tribunais
Militares; e, em 1915, o.Direito Penal Militar. Neste, segundo Silva
(2016), Gusmio adota a teoria da solidariedade social para explicar por
que os exércitos devem ser disciplinados de forma diferenciada, conforme
a sociedade a que pertencem. Para Gusmaio (1915, p. 4), “A evolugio
social impregna de fei¢des caracteristicas, diversas e justapostas, a titica e
a disciplina militares”. Ao analisar a disciplina militar dos exércitos dos
povos antigos, Gusmio (1915) conclui que dado o paralelismo entre o
organismo militar e o social, a disciplina é fenémeno sociolégico

complexo, que deve ser tratado como produto da solidariedade organica.
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Gusmio (1915) também analisa a possibilidade de unir o
Cédigo Penal Militar ao Cédigo Penal comum. Segundo Silva (2016, p.
239), o autor até vislumbra a vantagem da aplicacio dos mesmos
principios em ambos os cédigos. Porém, termina por concordar “com os
motivos listados por Clévis Bevilidqua para a existéncia de uma legislacio

especial voltada a regular os crimes propriamente militares”. Dentre tais
motivos estariam a necessidade de imposi¢io de disciplina aos “cidadios

armados”, de assegurar o “brio e o pundonor caracteristicos do militar”, e

dado o particularismo dos crimes militares.

Para Crysélito de Gusmio, os crimes militares seriam
apenas aqueles que somente os militares poderiam cometer, ou seja,
seriam infraces funcionais; “T'odos os demais crimes, por nio afetarem
a ‘fisionomia orginica’, nem os alicerces basicos das for¢as militares,
deveriam ser crimes comuns” (SILVA, 2016, p. 241), e, portanto,
julgados pela justica comum. Assim, Gusmao (1915) criticava o Cédigo
Penal Militar por nio ser cientifico e tratar como crime militar todos

aqueles que simplesmente se encontrassem listados em seu corpus.

O jurista também defendeu que nio haveria mais lugar para
uma obediéncia passiva, automdtica e mecdnica por parte do militar,
frente a uma autoridade indiscutivel. Para Gusmio (1915), os militares

deveriam poder agir de modo espontineo diante de seus superiores.
Gusmio (1915) também criticou a predominincia de
militares na justiga militar, pois esta ndo deveria ser “uma emanagio do

comando”, e também porque os militares nio satisfariam s exigéncias
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cientificas para o exercicio da fungio judicante.

Crysélito Chaves de Gusmio, portanto, também foi um
jurista de vanguarda no Ambito do Direito Militar, chegando a relacionar
a sociologia de Emile Durkheim a dinimica disciplinar da caserna. A

discussdo sobre a distingdo entre os crimes propriamente militares ¢ os

crimes comuns cometidos por militares, por seu turno, encontra-se entre
as principais pautas para a reforma do Cédigo Penal Militar na

atualidade.

1.3 As contribuicdes de Esmeraldino Bandeira

Esmeraldino Olimpio Torres Bandeira, politico que chegou
a ser ministro da Justi¢a, bacharelou pela Faculdade de Direito do Recife
em 1889, e foi outro importante jurista que se debrugou sobre o estudo
do Direito Militar. Em 1915, 1919 e 1925, publicou, respectivamente, o
Curso de Direito Penal Militar, o Direito, Justi¢a e Processo Militar, ¢ o
Tratado de Direito Penal Militar Brazileiro.

No Curso de Direito Penal Militar, Esmeraldino Bandeira

denuncia a escassez de obras sobre o Direito Penal Militar, afirmando
>

que “Muito poucas so as que possuimos e essas mesmas se mostram ou

incompletas no tratto do assumpto ou retardadas na orientagio

doutrindria.” (BANDEIRA, 1915, preficio). Nesta obra, inicialmente o

autor faz um levantamento histérico do processo de evolugio da Justiga
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Militar entre os romanos, apresentando detalhes quanto essa evolugio.
Por exemplo, o autor descreve que
Nos casos de grave perigo, porem, nomeava-se um
Ditador que, como magistrado excepcional,
concentrava entio todos os poderes judiciarios,
inclusive um direito absoluto de vida e morte sobre
militares e paisanos, sendo irrestritas e inapelaveis
as suas decisdes. (BANDEIRA, 1915, p. 474).
Quanto a formacio da legisla¢ao militar brasileira, Bandeira
(1915) discorre que se teria atravessado dois periodos: o primeiro
marcado por momentos politicos; e o segundo por momentos histéricos.
Para o autor, “No alcance do projecteis e na tempara das baionetas se acha
inscripto o primeiro, na lei e no direito militar se deparam as conquistas
do segundo” (BANDEIRA, 1915, p. 480). Sobre o periodo politico, o
autor destaca que havia uma grande pluralidade de tribunais, que estes
possuiam indmeras fungbes, a0 mesmo tempo em que ndo existia
codifica¢do das leis, nem critério diferenciando crimes militares e crimes
comuns, bem como teria sido preciria a classificagio das infragoes nesse
primeiro momento. O autor também denunciou que até 1895 havia
dificuldade para se aferir quais normas estavam em vigor, pelo fato de a
regulamentagio Processual Criminal Militar ser esparsa, e os diversos
Conselhos Militares estarem ainda se adaptando ao regime republicano.
Ao analisar os critérios para a configuragio do crime militar,

Bandeira (1915) argumentou que no critério ratione materiae se

identifica a matéria militar pela simples presenca do elemento
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militar, tanto no poélo ativo como no passivo. Quanto ao critério
ratione personae, configuraria o crime militar quando a condicdo de
militar estivesse no polo ativo.

Bandeira (1915) também discorreu sobre os crimes
militares. Quanto ao crime de “dormir em servi¢o”, por exemplo, o autor

argumentou que o sono, na maioria das vezes, seria uma condigio
irresistivel, porém, concordava que poderiam advir dano e graves

conseqiiéncias se o sentinela viesse a dormir, quando deveria estar alerta.

Em Direito, Justica e Processo Militar, segundo Silva
2017, p. 132), Esmeraldino Bandeira
p

entendeu que bastaria que o juiz togado apreciasse
o fato para que pudesse dizer o direito militar, uma

vez que 0 processo e o julgamento seriam um estudo
do facto criminoso e a investigacio da

responsabilidade do agente em face da lei, do direito

e do processo.

Quanto a categoria dos crimes impropriamente militares,

Bandeira (1919) afirma que se trataria de uma extensdo aos civis dos

deveres militares, portanto inadequada.

Esmeraldino Bandeira (1919) também defendeu uma

reforma “organica e urgente” na Justica e no Direito Militar. Para o autor,
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A pluralidade de tribunais e a multiplicidade de suas
tungoes; a estreita subordinacio da justica ao
comando militar; a inexisténcia de uma codificagio
de leis substantivas e adjetivas; a falta de um
discrime nitido entre os delitos militares e comuns;
e a defeituosa classificacdo das infragGes a lei penal
e a disciplina militar estavam a clamar por uma
reforma orginica e urgente. Arrastavam-se os
processos em juizo e quase sempre terminavam por
um ato de arbitrio e nio por um ditame da justica.
A necessidade dessa reforma era nio sé uma
aspiragio comum nos circulos militares, como um
tato trabalhado no parlamento e fora dele. Diversos
escritores se ocuparam do assunto e numerosos

parlamentares apresentaram projetos a respeito.
(BANDEIRA, 1919, p. 187).

Apenas em outubro de 1834, entretanto, foram declarados quais
os crimes eram puramente militares. Em 1891 entrou em vigor o Cédigo
Penal da Armada, organizado por uma comissio presidida por Benjamim

Constant, conforme Figueiredo (1968). Nesta ocasido, deixaram de ser
aplicados os Artigos de Guerra do Conde Schaumburg-Lippe, mas
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apenas em 1899 a aplicacdo do Coédigo Penal da Armada foi
estendida ao Exército. O cédigo Penal Militar somente entraria em
vigor em 1944 sistematizando a matéria, e “dando-lhe um cunho
melhor de perfeicao técnica e legislativa.” (FIGUEIREDO, 1968, p.
102).

Em Tratado de Direito Penal Militar Brazileiro, Bandeira
defende que seria um gravissimo erro considerar o Direito Penal Militar
como um direito de exce¢io, pois “se o soldado ndo é uma excepgio (sic)
do homem, o direito penal militar ndo ¢ uma excep¢ao do direito penal
comum” (BANDEIRA, 1925, p. 25).

Ademais, afirma o autor que

s6 a lei marcial, que surge com a guerra, ¢ que forma
um direito extraordindrio e de excepgio, porque o

direito penal militar é uma especializagio e ndo uma
excepe¢do do direito penal commun, os principios e

preceitos basicos d’este constituem os preceitos e os
principios basicos d’aquelle. (BANDEIRA, 1925,
p- 25).

Esmeraldino Bandeira, de modo geral, nio produziu obras
polémicas ao nivel de Hélio Lobo e Crysélito de Gusmio. Seus trabalhos
eram de cardter descritivo, com viés doutrindrio, apesar de que nio abriu
mao de tecer vérias criticas contra a legislagio e a Justica Militar em sua

época.
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1.4 As contribuicbes de Luiz Carpenter

Luiz Frederico Sauerbronn Carpenter colou grau na
Faculdade Livre de Ciéncias Juridicas e Sociais do Rio de Janeiro em
1898. Em 1914, publicou duas obras: O Direito Penal Militar
Brasileiro e o Direito Penal de outros povos cultos; e O Velho Direito
Penal Militar Classico. Em 1935, juntamente com outros professores,
fundou a Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, onde lecionou
Teoria e Pratica do Processo Civil, Comercial e Criminal, e Direito
Civil.

Carpenter apresentou uma sucinta, porém impactante
concepgao a respeito da distingdo entre os crimes propriamente e os
impropriamente militares. Para o autor,

O chamado crime propriamente militar, ou infragio
de criagfio politica praticada por homem de farda na
sua qualidade de soldado. Crime impropriamente
militar é entidade invengio infeliz que torturou
muitos discutidores de gabinetes em pura perda.
Eles nio chegaram a conclusoes, mas a confusoes.
O crime comum ¢ sempre comum, ainda que o
inscrevam no Cédige Penal Militar, ainda que o
facam julgar no foro militar. (CARPENTER,
1914, apud LYRA, 1980, p. 144-145).

Para Carpenter (1914), os crimes propriamente militares

ndo seriam delitos militares, mas contravencdes a disciplina militar em
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grau mais elevado. Seriam infragdes funcionais, ou de servigo, tipificadas
por criatividade politica. Ademais, Luiz Carpenter destacou-se na seara
do Direito Militar por conferir abordagem sociolégica, e aplicar visoes

criminoldgicas em suas obras.

2. O neoconstitucionalismo e o direito militar

A tendéncia “neoconstitucionalista” nasceu pés segunda
guerra, quando da tentativa de resgatar e/ou fomentar a valorizagao da
dignidade humana. Mas a expressio “neoconstitucionalismo” somente foi
empregada na década de 1990, no ambito dos trabalhos de Ronald

Dworkin, Robert Alexy, dentre outros. Segundo Comanducci (2003), o
termo “neoconstitucionalismo” pode designar uma teoria, ou uma

ideologia ou um método de anilise de direito. Mas também pode

significar um modelo constitucional, ou

el conjunto de mecanismos normativos e
institucionales, realizados en un sistema juridico-
politico histéricamente determinado, que limitan
los poderes del Estado y/o protegen los derechos
fundamentales. (COMANDUCCI, 2003, p. 89).

Paolo Comanducci (2003) classifica o neconstitucionalismo
em trés vertentes principais: o neoconstitucionalismo teérico, pelo qual
seria forma atualizada da vivéncia e da aplicagio do constitucionalismo

como teoria do direito; o neoconstitucionalismo ideoldgico, pelo qual a
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constituigdo seria instrumento maximo, e por exceléncia, garantidor
dos direitos fundamentais; e o neoconstitucionalismo metodolégico,
pelo qual deve haver uma ligacdo umbilical e necessaria entre
Direito e Moral, sobretudo nas situacbes de direito
constitucionalizado, “donde los principios constitucionales y los
derechos fundamentales constituirfan un puente entre derecho y
moral.” (COMANDUCCI, 2003, p. 101).

No “neoconstitucionalismo”, portanto, adota-se um
“modelo axiolégico de Constitui¢io como norma”, onde a Constitui¢ao
desponta como norma suprema, ordem de valores, € a0 mesmo tempo
como ferramenta primeira de interpretagio e limitacdo, com o propésito
de suprimir os abusos, zelar pela evolugio da pessoa humana, através da
garantia dos direitos fundamentais. Nesse intuito, a teoria dos principios
constitucionais eclode nos estudos juridicos contemporineos, juntamente
com a teoria da argumentagio juridica, que busca estabelecer critérios de
racionalidade na aplica¢do dos principios constitucionais, no ambito da

justificagao das decisoes judiciais.

Pela teoria de Ronald Dworking, além de regras, o direito é
formado também de principios, que em detrimento de serem ou nio
escritos, sdo obrigatérios. Esses principios sdo trazidos 4 tona nos casos

judiciais mais dificeis (hard cases). Dworking (2014) recomenda
expressamente que os juizes americanos interpretem a constituig¢io “como

um conjunto de principios morais”.

Contemporianeos desse modelo axiolégico de Constituicio,
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alguns juristas brasileiros vém levantando novos debates na drea do

Direito Militar. Por exemplo, Jorge Cesar de Assis, promotor de justica

do Ministério Pablico Militar, autor de dezenas de livros e artigos na drea

do Direito Militar, defende que
A sociedade militar é peculiar; Possui modus
vivendi préprio;
Todavia, submete-se aos principios gerais do
direito, amoldando-se ao ordenamento juridico
nacional; pode e deve ser submetido ao controle
judicial do qual a ninguém é dado furtar-se.
(ASSIS, 2001, p. 38).

Apesar de situar o sistema juridico militar submisso aos
principios gerais de direito, Jorge Assis defende que a legislagio militar

seja mais rigorosa que a comum. Para o autor,

Se a sociedade e a Pitria lhes outorgaram [aos

militares] a condi¢do de mantenedores da ordem e

defensores das Instituigdes, curial que ao lado de

tais garantias que muitas vezes escapam ao servidor

publico civil lhes seja exigido com maior rigor o

cumprimento de seus deveres. (ASSIS, 2012, p. 24).
De toda forma, o autor faz a ressalva de que “a rigidez do
regime disciplinar e a severidade das san¢ées nao podem ser confundidas

como supressio de seus direitos". (ASSIS, 2001, p. 38).
Também sob a ética dos principios constitucionais hd vérios

trabalhos de Eliezer Pereira Martins, advogado e professor, que j atuou



20 | susi Castro Silva

como oficial da Policia Militar de Sdo Paulo, e estuda especialmente
o Direito Administrativo Disciplinar Militar. Na obra O militar
vitima do abuso de autoridade (1994), ele abordou este delicado fato
no ambito militar, defendendo a tese de que parcela do abuso que o
militar muitas vezes emprega no trato com os civis seria fruto dos

abusos sofridos por esse militar em sua vivéncia nos quartéis.

Em 1996, Eliezer Martins lancou a obra Direito
Administrativo Disciplinar Militar e a sua processualidade, criando um
marco para o estudo dessa disciplina como sub-ramo do Direito Militar.
Nesta obra, o autor explica que a disciplina militar seria “qualificada” em
relagio a disciplina dos civis, uma vez que seria detentora de institutos

4 . “ M M
préprios, “com a imposi¢do de comportamentos absolutamente afinados
aos imperativos da autoridade, do servigo e dos deveres militares (...)".

(MARTINS, 1996, p. 24). O autor diferencia o préprio servidor piblico

civil do militar:

Se em regra basta ao servidor publico civil o rigoroso
cumprimento de seus misteres, do servidor publico
militar espera-se um ‘plus’. Assim, além do estrito
cumprimento de seus deveres, hd que o servidor
refletir uma adesdo psicolégica ao idedrio militar, ou
uma vocagdo para a vida castrense (...).

(MARTINS, 1996, p. 24).
Martins, portanto, destaca-se como jurista contemporineo,
tendo contribuido, inclusive, com a prépria sistematizagio do sub-ramo
Direito Administrativo Disciplinar Militar, facilitando o estudo dos

institutos juridicos e procedimentos nessa drea.
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2.10s antigos e 0os hovos debates no ambito do Direito Militar
a luz da teoria dos direitos fundamentais

A Constituicio brasileira de 1988 (CF/88), conhecida como
“cidada”, consagrou em seu texto, especificamente no Titulo II, os
Direitos e Garantias Fundamentais. Trata-se de um conjunto de
dispositivos voltados a assegurar direitos individuais e coletivos, sociais,
de nacionalidade, politicos, dirigidos a todo ser humano, sem restrigoes,
e independente de sua raga, credo, nacionalidade ou convicgdo politica.
Também foram consagrados no escopo da CF/88 os principios politicos
e juridicos da ordem constitucional brasileira. Segundo Canotilho (2003),

sdo os principios que estabelecem uma dire¢do estimativa, um sentido
axiol6gico, de valoragio, de espirito.

Além do aparato constitucional brasileiro, a tendéncia
mundial neoconstitucionalista, que possui ampla aceitagio no Brasil, vem
conferindo maior efetividade ao texto e aos principios constitucionais.
Isso ocorre em grande parte pela maior autonomia consentida e/ou
conferida ao Poder Judicidrio para aplicag¢io dos direitos fundamentas,
com base em principios constitucionais, expressos ou nio, bastando-lhe

a justificacio através das técnicas de argumentagio racional.

Segundo Silva (2017, p. 133),
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Através do movimento neoconstitucionalista, e do
consequente desenvolvimento de uma “nova
hermenéutica juridica”, para elucidar os enunciados
constitucionais, recorre-se a métodos de
interpretagio  que  declarem o  direito,
concretizando-o, e também o atualizando conforme
as transformacées sociais (...).

Por exemplo, a prépria CF/88 prevé a hierarquia e a
disciplina como bases da organizacdo das Forcas Armadas e demais
institui¢es militares. Contudo, pelos principios de interpretacio
constitucional, tais como o da unidade da constituicio e¢ o da
harmonizag¢io ou concordincia pritica, entende- se que a hierarquia e a
disciplina devem-se harmonizar com as demais normas constitucionais
que formam um corpo unico. Assim, diante de um caso concreto, o
aplicador do direito deverd sopesar a hierarquia e a disciplina em relagio
aos direitos, garantias e principios envolvidos.

Em sua teoria dos direitos fundamentais, Alexy (2011)
leciona que quando duas normas conduzem a resultados incompativeis
entre si, ocorre uma colisdo entre essas normas. Mas enquanto que a
colisio entre duas regras € resolvida na dimensio da validade, pela
introdugio de uma clausula de excecdo em uma regra, ou pela declaragio
de nulidade de uma das regras; um conflito de principios é resolvido na
dimensio do valor. Ou seja, um principio cede ao outro, preponderando

o principio de maior peso, o que somente serd verificado diante do caso
conereto.
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Assis (2001) aborda, de forma conservadora, tépicos sobre
os quais a CF/88 diferenciaria o cidadao civil do militar. Dentre esses
tépicos, estariam as veda¢bes ao militar de filiagio a partido politico,
sindicalizagio e greve; a niio previsio de hora extra, auxilio insalubridade
ou periculosidade; e o ndo cabimento de habeas corpus em prisio
disciplinar. Para Assis (2001), tais restri¢des sao plenamente justificiveis,
e por estarem expressas na constitui¢io nio lhe restam duvidas acerca da

imediata aplicabilidade.

Por outro lado, Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, juiz de direito
e professor da Academia de Policia Militar de Minas Gerais, em sua obra
Direito Administrativo Militar (2011), enfrenta criticamente a (nio)
aplicagio de principios constitucionais no processo administrativo
militar. Segundo o autor, “Existem certos postulados previstos na
Constituicdo Federal que nio sio observados pelas autoridades
administrativas quando da realizacio dos julgamentos no ambito de suas
Corporagoes”. (ROSA, 2011, p. 3).

Por exemplo, quanto ao principio da legalidade em
relacdo a transgressao disciplinar militar. Rosa (2001, p. 10) esclarece
que “a efetiva aplicagdo desta garantia constitucional pressupde o
respeito a ampla defesa e ao contraditério para que uma pessoa,
brasileira ou estrangeira residente no pais, possa ter o seu jus
libertatis cerceado, seja na esfera criminal ou administrativa.”

Como, dependendo da natureza da transgressio disciplinar,

o militar pode ficar sujeito ao cerceamento da liberdade por até 30 (trinta)
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dias, Rosa (2011) defende que os regulamentos disciplinares
deveriam ser provenientes do Poder Legislativo, ou seja, que fossem
Lei em sentido estrito. Além disso, que fossem assegurados aos
militares todos os direitos relacionados ao contraditério, ampla
defesa, pela propria aplicagdio do principio da presuncao de
inocéncia, afastando qualquer discricionariedade administrativa.
Assis (2012) discorda desse posicionamento, concordando com a
origem administrativa e discricionaria dos regulamentos

disciplinares.

Paulo Rosa discute virios outros aspectos relativos aos
militares, pautando-se por uma interpreta¢do constitucional garantistica,
rebatendo  virias priticas consolidadas no ambito do Direito
Administrativo Militar, por consideri-las contririas ao texto, ou a
pretensdo, constitucional. Os debates propostos por Rosa, que envolvem
aparentes conflitos entre normas, por exemplo, podem ser discutidos e
ampliados no 4mbito da teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexy. Ou seja, o momento “neoconstitucionalista” é propicio para
um debate amplo e inclusivo no ambito do Direito Militar,
possibilitando melhorias, sobretudo em prol de uma interpretacao
constitucional que assegure os direitos fundamentais aos militares.

Se os antigos debates reascenderam repaginados a luz
das novas tendéncias e teorias do movimento neoconstitucionalista,
as novas tematicas inseridas na vivéncia castrense fervilham
pendentes de discussdes focadas em casos praticos. Temadticas tais
como as relacdes homoafetivas, o transexualismo, as licencas
“maternidade” para homens nos novos modelos familiares, dentres

outras, demandam imediata atengdo dos juristas militaristas.
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Consideracoes finais

Em seus primoérdios, o Direito Militar limitava-se a
normas disciplinares. Contudo, a evolugdo desse ramo juridico,
acompanhando as demandas de um novo contexto de atuacdo
militar, ampliou o seu escopo, atualmente abrangendo varios sub-
ramos, tais como os Direitos Administrativo, Previdenciério,
Constitucional, Penal e Processual Penal Militares.

No Brasil, os primeiros bacharéis em Direito formados em
faculdades brasileiras, na década de 1830, iniciaram suas carreiras
com a “heroica” tarefa de construir uma legislacdo brasileira em
substituicdio e desvinculada da portuguesa, além de

construir/reformar a Constituic¢ao.

No levantamento realizado neste trabalho, através do método
histérico-descritivo, acerca do Direito Militar no Brasil, verificou-se que
as primeiras grandes obras datam do inicio do século XX. Destacaram-
se: Hélio Lobo, com a teoria do unionismo entre o Direito Penal Militar
¢ 0 Comum, e sua argumentagio em defesa da extingiio da Justica Militar;
Chrysélito de Gusmio, que relacionou a sociologia de Emile Durkheim
a dinamica disciplinar da caserna, e propds uma reformulagio na Justica
Militar e nas relagbes hierdrquicas entre os militares; Esmeraldino
Bandeira, com os seus trabalhos doutrindrios; e Luiz Carpenter, com a

sua abordagem sociolégica e criminolégica no Direito Militar.
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Também se verificou que, com o avangar da tendéncia
neoconstitucionalista no Brasil, reascenderam antigos debates e
despontaram novos temas no Direito Militar, a luz da teoria dos direitos
fundamentais, e de uma interpretagio constitucional garantistica, com
foco nos principios da igualdade e da dignidade humana. Dentre os
juristas militaristas contemporineos, destacamos Eliezer  Pereira

Martins, Jorge César de Assis e Paulo T'adeu Rodrigues Rosa.

Em suma, o Direito Militar apresenta-se em continua expansio,
com virios sub-ramos em processo de sistematiza¢io e desenvolvimento.
Temas modernos, tais como o emprego das Forgas Armadas em
operagdes de paz, em missdes pos catdstrofes, nas operagdes nacionais de
garantia da lei e da ordem, nos desdobramentos dos novos direitos
relacionados 3 sexualialidade e aos novos modelos de familia, entre
outros, tém demandado bastante dos juristas que se dedicam ao estudo

do Direito Militar.
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