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"Quem entra no tribunal levando em sua
pasta, em vez de boas e honestas razdes,
secretas ingeréncias, ocultas solicitacdes,
suspeitas sobre a corruptibilidade dos
juizes e esperancas sobre sua
parcialidade, ndo se admire se perceber
que se encontra, ndo no severo templo da
justica, mas numa alucinante barraca de
feira, em que espelhos suspensos em
todas as paredes refletirdo, multiplicadas
e deformadas, suas intrigas. Para
encontrar a pureza no tribunal, é preciso
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entrar nele com a alma pura. Também
aqui o padre Cristovao: ‘omnia munda

In

mundis’".

(PIERO CALAMANDREI)

Eles, o0s juizes, vistos por nos, o0s
advogados

RESUMO

O acesso a Justica é garantia consagrada pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CF/88) no art. 5°, inciso XXXV, concedido a todos os individuos,
seja civil ou militar. O militar das Forcas Armadas ndo deve sofrer restricdo de
acesso a Justica sob o amparo de norma anterior a CF/88 e com esta nédo
compativel. O § 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 contraria expressamente o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo. O principio da hierarquia e da disciplina das Forgas
Armadas ndo deve prevalecer sobre o direito fundamental de acesso ao Judiciario
extensivel a todos os individuos, sem distingdo. Qualquer norma que obstaculize o
acesso ao Judiciario, se anterior a CF/88, foi revogada ou ndo recepcionada; se
posterior a CF/88, é inconstitucional. O § 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 ndo deve
ser mais aplicado no ambito das Forcas Armadas e qualquer sancédo disciplinar
aplicada sob o fundamento da ndo observancia desse dispositivo legal é nula de
pleno direito, por ndo encontrar arrimo na Constituicdo Cidada. Tal dispositivo deve
ser interpretado de acordo com as disposicbes que contemplam as garantias
individuais e devem sempre levar em conta o valor que a Constituicdo de 1988 deu
ao individuo, para que nao se venha atentar contra o Estado de Direito. Ademais,
este estudo se enquadra perfeitamente na linha de pesquisa de nossa instituicéo,
fundada na Teoria Juridica, Cidadania e na Globalizacao trazendo uma contribuicdo
tedrica para o tema que ndo € largamente pesquisado pelos doutrinadores, tdo

pouco difundido nas Universidades de Direito.
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Palavras-chave: Garantias fundamentais; acesso a Justica, hierarquia e disciplina,

nao recepcéao, nulidade de punic¢éo disciplinar.

ABSTRACT

Access to justice is guarantee established by Constitution of the Federative Republic
of Brazil 1988 (CF/88) in art. 5, item XXXV, granted to all individuals, whether civil or
military. The military armed forces should not suffer restriction of access to justice
under the amparo standard prior to CF/88 and not compatible with this. § 3 of art. 51
of the law n. 6,880/80 expressly contradicts the principle of inafastabilidade of
jurisdiction. The principle of hierarchy and discipline of the armed forces should not
prevail on the fundamental right of access to legal aid extended to all individuals
without distinction. Any rule that obstaculize access to legal aid, if earlier than the
CF/88, was repealed or not approved; If after the CF/88, is unconstitutional. § 3 of
art. 51 of the law n. 6,880/80 should not be further applied within the armed forces
and any disciplinary measure applied under the plea of non-observance of this cool
gadget is void as of right, not find arrimo in Citizen Constitution. This device must be
interpreted in accordance with the provisions covering individual guarantees and
must always take into account the value that the 1988 Constitution gave the guy, lest
they will undermine the rule of law. Furthermore, this study fits perfectly in line with
our research institution, founded in Legal Theory in Globalization, citizenship and
bringing a theoretical contribution to the theme that is not widely researched by

indoctrinators, so little widespread in the universities of law.

Keywords: fundamental guarantees; access to justice, and discipline, not hierarchy-

reception, invalidity of disciplinary punishment.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade cumprir o requisito parcial para a

conclusao do curso de Bacharel em Direito da Universidade Federal de Sergipe.

O tema a ser explorado é “A néo recepcdo do 8§ 3° do art. 51 da Lei n.
6.880/80 (Estatuto dos Militares) face a CF/88”.

A escolha do tema tem em vista a aparente antinomia da norma contida no §
3° do art. 51, da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares), norma esta que restringe o
acesso ao Judiciario aos militares das For¢cas Armadas com a norma constitucional
positivada no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 que prevé o

principio de acessibilidade ampla ao Judiciario.

Para tanto foi utilizado os métodos de abordagem indutivos e dialéticos, com
pesquisa bibliogréfica, incluindo o estudo de obras doutrinarias, artigos de periddicos

especializados e jurisprudéncia.
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O problema proposto € se a restricdo ao acesso ao Judiciario, positivada no 8§
3° do art. 51, da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares) vai de encontro ao sistema

de garantias fundamentais em especial o acesso ao Judiciario.

A hipotese de trabalho é que o carater da restricdo € relativo e tal relatividade

deve ser observada a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Para que o objetivo seja atingido, num primeiro momento, discorrer-se-a
sobre o principio do acesso a Justica, seus antecedentes e o0 instituto do
contencioso administrativo na CF/67 para que se possa entender a restricdo imposta
aos militares das Forcas Armadas na vigéncia dessa Constituicdo. Num segundo
momento, analisar-se-a o principio da jurisdicdo una, consolidado pela CF/88, face
ao principio da hierarquia e disciplina no seio das Forcas Armadas, mais

especificamente se tal principio prevalece sobre 0 acesso amplo ao Judiciério.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde no art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, e o art. 51, § 3° da Lei n.
6.880/80: “O militar s6é podera recorrer ao Judiciario apds esgotados todos os
recursos administrativos e devera participar esta iniciativa, antecipadamente, a

autoridade a qual estiver subordinado”.

O dispositivo restritivo constante do Estatuto dos Militares ndo pode ser
interpretado isoladamente. Se ha uma regra legal que restringe o acesso ao
Judiciario ao lado de outra que permite o amplo acesso ao Judiciario, de nivel
constitucional, € evidente que a regra restritiva ficou submissa a regra permissiva, de
forma que o dispositivo legal do Estatuto dos Militares ndo foi recepcionado pela

nova Constituicao.

Ademais, deve-se buscar utilizar o principio da ponderacdo de interesse e da
proporcionalidade no intuito de tornar amplo o acesso ao Judiciario sem
discriminagdo do individuo civil ou militar, preservando direitos fundamentais

extensiveis a todos.
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Neste sentido é que também se mostra necessério interpretar normas
infraconstitucionais a luz da Constituigcdo vigente no momento de sua aplicacdo a fim
de que ndo se cometa arbitrariedades na vigéncia plena do Estado Democratico de

Direito, consolidado pela Constituicdo Federal de 1988.

2 O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA NA CF/88

O direito de acesso a prestacdao jurisdicional € elemento essencial ao Estado
Democratico de Direito. Sem a garantia efetiva de acesso a Justica, a proclamacéao
de todos os demais direitos tornar-se-ia mera peca retorica, pois o cidadado néo teria
como protegé-los diante da sua violagdo, sobretudo quando esta fosse perpetrada

pelo préprio Estado.

E neste sentido que Canotilho (1998, p. 265) afirma que o direito de acesso a
Justica configura um dos subprincipios em que se desdobra o principio do Estado de

Direito:

“ ‘Terceira dimensdo do estado de direito’, ‘pilar fundamental do
estado de direito’, ‘coroamento do estado de direito’, sdo algumas das
expressdes utilizadas para salientar a importancia no estado de direito, da
existéncia de uma protecao juridico-judiciaria individual sem lacunas”.
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Karl Larenz (1993, p.176) ressalta que a possibilidade de o acesso pelo
cidaddo a érgdos independentes, para tutela de direitos contra o Estado, constitui

um dos pilares basicos do Estado de Direito:

Um dos principios fundamentais da constru¢éo do Estado de Direito
€ a concessao de uma ampla tutela juridica. Com isso ndo se quer indicar
apenas a concessdo de protecdo aos cidaddos em suas relagbes entre si,
gue é algo que desde ha séculos fazem os Estados, os senhores feudais,
ou 0s municipios, mas antes de tudo, a tutela juridica dos cidad&dos e das
corporacfes diante dos atos de soberania estatal. Se no Estado de Direito
todos os 6rgaos do Estado estdo vinculados a lei e ao Direito, tem de existir
uma ultima instancia que decida com caréater definitivo sobre o que nesse
Estado é Direito e o que ndo é. Se houvessem que decidi-lo as mesmas
instancias estatais que realizaram os atos de soberania, seriam juizes de
seus proprios assuntos, o que manifestamente traria consigo o perigo de
sua predisposicao a favor de sua propria deciséo e deixaria sem defesa o
cidaddo. Por isso, para que o Estado de Direito ndo “vire papel’ e se
verifique na pratica cotidiana, € necessério o controle de todos os atos do
Estado, que constituam 6nus para os cidadaos, por tribunais que sejam
independentes da instancia cujo ato se deva revisar, que nao possam
receber nenhum tipo de instru¢des sobre o juizo que devem emitir e que
decidam somente conforme a lei e ao Direito.

O Estatuto dos Militares, Lei n. 6.880/80, editado sob a ordem constitucional
da Carta de 1967 e Emenda Constituicdo n. 1/69 possui em seu corpo dispositivo
normativo que ndo mais encontra fundamento de validade face & promulgacédo da

Constituicdo da Republica de 1988.

Trata-se do § 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares) que
possui a seguinte redagdao, in verbis:

Art. 51. O militar que se julgar prejudicado ou ofendido por qualquer
ato administrativo ou disciplinar de superior hierarquico podera recorrer ou
interpor pedido de reconsideracdo, queixa ou representacdo, segundo
regulamentacdo especifica de cada Forca Armada.

(..)

8§ 3° O militar s6 podera recorrer ao Judiciario apds esgotados
todos o0s recursos administrativos e deverd participar esta iniciativa,
antecipadamente, a autoridade a qual estiver subordinado.
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Com base no dispositivo supra, os militares da Marinha, do Exército e da
Aerondutica estao passiveis de sofrer san¢des disciplinares em razdo das restricdes
enunciadas no § 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 ao exercer seu direito fundamental
de provocacéo da prestacéo jurisdicional, protegido pela nova ordem constitucional
desde 5 de outubro de 1988.

Ademais, os estatutos disciplinares das trés Forgas Singulares (Marinha,
Exército e Aeronautica) possuem dispositivos que amparam seus comandantes
militares a aplicar sanc¢des disciplinares a seus subordinados por ndo observancia a

prescricdes regulamentares de uma forma bastante genérica.

Entretanto, parece indiscutivel que a exigéncia de esgotamento de instancia
administrativa prevista na primeira parte do 8 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 &
incompativel com o principio constitucional da inafastabilidade do controle judicial,

inscrito no art. 5°, inciso XXXV, da Lei Maior vigente a partir de 05.10.1988.

O mesmo pode ser dito da exigéncia de comunicacado ao superior hierarquico
prevista na segunda parte do § 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 antes do ajuizamento
da demanda, pois cria um condicionamento desarrazoado ao exercicio do direito de
acdo e finda por inibir o militar de recorrer ao Judiciario, pelo fundado temor de que

possa ser vitima de represélias ou perseguicdes por parte de seus superiores.

Constata-se, assim, que o 8 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 ndo deve ser
mais aplicado no ambito das Forcas Armadas, em face de sua flagrante

incompatibilidade com a Constituicdo da Republica de 1988.
2.1 Antecedentes
No Brasil, a tutela do direito de amplo acesso a Justica remonta a

Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°), primeira a prever explicitamente o principio da

indeclinabilidade de jurisdicdo nos seguintes termos:
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Art. 141, § 4° A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesao de direito individual.

A Constituicdo de 1988, marco na reconstrucdo Estado de Direito no pais,
atribuiu excepcional relevo ao direito ao acesso a Justica, estabelecendo que “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°,
XXXV).

Porém, para Pontes de Miranda (1968, p. 97) esse principio ja poderia ter sido
como presente na primeira Constituicdo da Republica (1891), pois estava implicito

na sistematica constitucional entéo vigente.

Foi somente em 1891 que o Brasil com a primeira Constituicao republicana se
filiou a triparticdo de Poderes de forma clara, nos moldes da Constituicdo norte-
americana. Essa mudanca possibilitou ao Judiciario brasileiro conhecer, por ultimo,
de toda lesdo a direitos, vindo, dessa forma, ser o Judiciario um dos sustentaculos
do Estado de Direito.

O acesso a Justica ndo se refere somente acesso aos 6rgdos do Poder
Judiciario, mas sim a “uma ordem de valores e direitos fundamentais para o ser
humano”, ndo restritos ao ordenamento juridico processual. (RODRIGUES, 1994, p.
28).

Em andlise comparativa da evolucdo do acesso a justica, Cappelletti (1988, p.
13) constatou trés ondas que invadem em numero crescente os Estados

contemporaneos.

A “primeira onda” trata da assisténcia juridica aos pobres. N&o se trata
somente da pobreza econbmica, mas também de seus efeitos culturais, sociais e
juridicos, que levam a ignorancia de seus direitos e ao descrédito neles, buscando

solucBes antes do processo e durante a causa.
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A “segunda onda” busca a protegdo dos direitos coletivos e difusos, fruto de
fendbmenos de massa como também em relacdo a minorias raciais e outras (idosos,

jovens etc).

A “terceira onda” refere-se a busca de novas alternativas para resolucédo de
conflitos ndo solucionados no ambito do processo judicial, como por exemplo a

mediagao, a conciliagao informal e arbitragem, entre outros.

Assim disp0e o ilustre professor Kazuo Watanabe (1988, p.128), estudioso do
assunto em nosso pais: “a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada
nos acanhados limites dos érgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o

acesso a ordem juridica justa”.

Para o professor Mauro Cappelletti (1988, p. 8), 0 acesso a justica “serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele

deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.

2.2 O principio da jurisdicdo una na CF/88

Fruto de natural evolucdo do pensamento humano, a CF/88 ampliou a via
preventiva o direito de acesso a Justica para englobar a ameaca, tendo o novo texto
constitucional suprimido a expressao “lesao de direito individual”’, incluindo, dessa

forma, direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Com a dicgao de que a “lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV), a Constituigdo da Republica de 1988
consagrou o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, de modo que o direito de
acesso ao Poder Judiciario passou a ser amplo e despido de Obices que possam

inibir o individuo de buscar a tutela jurisdicional.
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Diante deste quadro, € induvidoso que normas legais que criam embaracos e
obstaculos para o acesso a Justica, ou, pior que isso, que abrem espaco para
punicbes administrativas para aqueles que recorrem ao Judiciario, afrontam

gravemente a Constituicao.

Com isso, o direito de invocar a atividade jurisdicional tornou-se direito publico
do cidadao, civil ou militar, e, portanto, todo expediente destinado a impedir ou
dificultar sobremodo o acesso a Justica constitui ofensa ao art. 5°, XXXV, da Lei

Maior.

Verifica-se, portanto, que as restricdes impostas aos militares para o exercicio
do direito de agédo, previstas no art. 51, § 3° da Lei n. 6.880/80, constituem grave
ofensa a inafastabilidade de jurisdicdo, assegurada pela Lei Maior, em seu art. 5°,
XXXV.

Ressalte-se que os direitos fundamentais, em razdo de seu protagonismo no
sistema constitucional vigente, tanto que se qualificam como clausulas pétreas,
configuram certamente preceitos fundamentais. Este também € o caso do direito
consagrado no art. 5°, XXXV, do texto magno, que, afinal, pode ser concebido como

uma garantia necessaria a efetividade de todos os demais direitos.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 711), apds confirmar que
“‘de nada adiantaria sujeitar-se a Administracdo Publica a lei se seus atos nao
pudessem ser controlados por um érgdo dotado de garantias de imparcialidade que
permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados”, leciona que “o
direito brasileiro adotou o sistema da jurisdicdo una, pelo qual o Poder Judiciario tem
o monopdlio da funcao jurisdicional, ou seja, o poder de apreciar, com forca de coisa
julgada, a lesdo ou ameacga de lesdo a direitos individuais ou coletivos”. Nosso
direito, portanto, afastou “o sistema da dualidade de jurisdicho em que,
paralelamente ao Poder Judiciario, existem orgdos do Contencioso Administrativo
gue exercem, como aquele, funcéo jurisdicional sobre lides de que a Administracéo

Pulblica seja parte interessada”.
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Ensina Lenza (2007, p. 723) que:

Em decorréncia do principio em andlise, ndo mais se admite no
sistema constitucional patrio a chamada jurisdicdo condicionada ou
instancia administrativa de curso forcado, conforme se verificava no art.
153, § 4°, da CF/69, na redacéo dada pela EC n. 7, de 13.04.1977. Para se
ingressar (‘bater as portas’) no Judiciario ndo € necessario, portanto, o
prévio esgotamento das vias administrativas.

Declara Cinthia Robert, (1999, p.12):

O acesso a Justica esta incluido no rol dos Direitos Humanos. A
atividade protetiva do Estado, aliado ao principio da isonomia, transforma o
acesso a Justica em acesso ao proprio Direito, 0 que ndo é preocupagdo
exclusiva do Estado Brasileiro, constituindo-se em preceito constitucional

em outros Estados democraticos de Direito.

Traz-se também o pensamento de Alexandre Cesar (2002, p. 46):

A garantia de efetivo acesso a Justica também constitui um Direito
Humano e, mais do que isto, um elemento essencial ao exercicio pleno da
cidadania, ja que, indo além do simples acesso a tutela jurisdicional, ndo se
limita a0 mero acesso ao Poder Judiciario.

Ademais, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1948, reconhece o direito de acesso a

Justica a todos os individuos nos seguintes termos:

Artigo 8°. Toda pessoa tem direito a recurso para as jurisdi¢cdes
nacionais competentes contra os atos que violem os direitos fundamentais

reconhecidos pela constituicéo e pela lei.

Assim, passou a ser incompativel com a nova Constituicdo a exigéncia de
esgotamento de instancias administrativas como condicionante do exercicio do

individuo, seja civil ou militar, de ter a sua questdo examinada pelo Poder Judiciério.

Nessa Otica, ao julgar o Mandado de Seguranca n. 23.789-PE, a Ministra
Ellen Gracie, em seu voto, destacou que “Condicionar a possibilidade do acesso ao

Judiciario ao percurso administrativo, equivaleria a excluir do Judiciario uma possivel
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lesdo a direito individual, em ostensivo gravame a garantia do art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal”. (Julgamento em 30-6-05, Plenério, DJ de 23-9-05).

A obrigatoriedade de esgotar a instancia administrativa para sé depois buscar
o Judiciario fere o principio da jurisdicdo una, adotado pelo ordenamento juridico
patrio. Ademais, afronta os principios da celeridade e economia processual impor ao

militar tal conduta. Nesse sentido, entende o STJ nos seguintes julgados:

Apresenta-se clara a existéncia do interesse em agir, de vez que
desnecessario 0 prévio requerimento na via administrativa para ensejar o
ingresso na via judiciaria. (REsp 270.518/RS, Rel. Min. Jorge Scartezzini,

Quinta Turma, unanime, DJU 02.12.02, p. 331).

A contestacdo da Unido demonstrando contrariedade ao mérito da
demanda, ndo apenas alegando a necessidade de exaurimento da via
administrativa, faz surgir o interesse processual.

Mostra-se desnecessario, assim, percorrer a via administrativa
antes do ingresso em juizo. (REsp 328.889/RS, Rel. Min. Edson Vidigal,

Quinta Turma, unénime, DJU 01.10.01, p. 244).

No mesmo sentido, encontram-se varias decisdes proferidas no ambito dos

Tribunais Regionais Federais:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. SENTENCA CONCESSIVA, EM
PARTE, DE HABEAS CORPUS. MILITAR. COMUNICACAO AO
SUPERIOR HIERARQUICO DO AJUIZAMENTO DA  CAUSA.
REVOGACAO. LINGUAGEM IMODERADA NA DEFESA. EXCLUDENTE
DOS CRIMES DE INJURIA E DIFAMACAO PREVISTA NO ART. 142, INC |
DO CP, NAO O DE CALUNIA.

- O disposto no 8§ 3° do art. 51 da Lei n® 6.880/80, que exige cientificacdo
prévia ao superior hierarquico pelo subordinado de que ingressara em Juizo
para a defesa de seus direitos, ndo foi recepcionado pela Constituicdo
Federal (art. 5° inc. XXXV). (TRF-52 R., 32 T., RSE 737/RN, Rel. Des.
Federal Ridalvo Costa, DJ 27.05.05, p. 474).

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. CARTA TESTEMUNHAVEL.
DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRAR
HABEAS CORPUS. PROVIMENTO.

- A norma que prevé o esgotamento da instancia administrativa (art. 51,
paragrafo 3°, da Lei n. 6.880/80) como condicao de procedibilidade para o
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exercicio do direito de acdo pelos militares nao foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988. (TRF-5% R., 12 T., CT 722/AL, Rel. Des.
Federal Francisco Wildo, DJ 15.10.04, p. 742).

MANDADO DE SEGURANCA. MILITAR. ESGOTAMENTO DA VIA
ADMINISTRATIVA.

1- O art. 51, 83° da lei n® 6880/80 n&o foi recepcionado pela CF/88 porque
incompativel com o art. 52, XXXV.

2 - Os principios da subordinagdo e da hierarquia militares ndo superam o
principio da inafastabilidade da provocacao do Poder Judiciario. Logo, ndo
h& que se esgotar a via administrativa para que o militar ajuize acdo. (TRF-
42 R., 32 T., AMS n° 2003.71.01.005290-7/RS, Rel. Des. Federal Maria Lucia
Luz Leiria, D.E. 17.01.08).

Sobre o0 assunto, eis a licdo de Alexandre de Moraes (2005, p. 72):

Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia
administrativa para que a parte possa acessar o Judiciario. A Constituicao
Federal de 1988, diferentemente da anterior, afastou a necessidade da
chamada jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa de curso
forcado, pois j& se decidiu pela inexigibilidade de exaurimento das vias
administrativas para obter-se o provimento judicial, uma vez que exclui a
permissdo, que a Emenda Constitucional n°® 7 a Constituicdo anterior
estabelecera, de que a lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustédo
das vias administrativas, verdadeiro obstaculo ao principio do livre acesso

ao Poder Judiciario.

Assim, conforme destaca Nelson Nery Junior (1994, p. 91) “podemos verificar
gue o direito de acdo € um direito civico e abstrato, vale dizer, € um direito subjetivo
a sentenca tout court, seja essa de acolhimento ou de rejeicdo da pretenséo, desde

gue preenchidas as condi¢Oes da acao”.

A excegédo ao direito de acgao disposta na CF/88 ocorre nos casos de acdes
relativas a disciplina e as competicdes desportivas, reguladas em lei (art. 217, 8§ 1°),
sem, porém, condicionar o acesso ao Judiciario ao término do processo
administrativo, pois a justica desportiva tera o prazo maximo de sessenta dias,

contados da instauragéao do processo, para proferir decisédo final (art. 217, § 2°).

Do mesmo modo, condicionar o exercicio do direito de acdo a comunicacao

ao superior hierarquico, antes do ajuizamento da demanda, também ofende,
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frontalmente, a garantia constitucional ora analisada, uma vez que os termos amplos
e genéricos do art. 5°, XXXV, da Lei Fundamental, ndo admitem que se possa

alvitrar semelhante restricao.

Com efeito, a Suprema Corte brasileira ja entendeu pela inconstitucionalidade
de norma legal que dificultava o exercicio do direito de amplo acesso ao Judiciario.

Veja-se:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 19, CAPUT, DA
LEI FEDERAL N. 8.870/94. DISCUSSAO JUDICIAL DE DEBITO PARA
COM O INSS. DEPOSITO PREVIO DO VALOR MONETARIAMENTE
CORRIGIDO E ACRESCIDO DE MULTA E JUROS. VIOLACAO DO
DISPOSTO DO ARTIGO 5°, INCISOS XXXV E LV, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL.

1. O artigo 19 da Lei n. 8.870/94 impde condicdo a propositura das a¢fes
cujo objeto seja a discussao de créditos tributarios. Consubstancia barreira
ao acesso ao Poder Judiciério.

2. Acdo Direta de Constitucionalidade julgada procedente. (ADI n°® 1.074,
Rel. Min. Eros Grau, DJ 25-05-2007).

Certamente, a exigéncia de comunicacdo prévia do militar prejudicado ou
ofendido ao superior hierarquico, pela norma em analise, cria um condicionamento
injustificavel ao exercicio do direito de acgédo, inibindo o militar de exercer o seu

direito subjetivo de recorrer ao Poder Judiciario.

E ndo ha como se argumentar que se trata de norma decorrente dos
principios da hierarquia e disciplina das Forgas Armadas previstos no art. 142 da Lei
Maior. Embora o respeito a hierarquia e a disciplina constitua a base da ordem
militar, ndo pressupde o descumprimento dos direitos e garantias fundamentais dos
militares.

E sabido que alguns direitos politicos e fundamentais dos membros das
Forcas Armadas sao restringidos constitucionalmente, tais como: possibilidade de
prisdo dos militares fora do contexto do flagrante delito ou sem ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5°, LXI); vedacdo de

alistamento eleitoral no periodo do servigo militar obrigatério (art. 14); impedimento
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de concessao de habeas corpus em relacdo as puni¢des disciplinares militares (art.

142) e proibi¢ao de sindicalizagao e greve (art. 142, 8 3°, IV).

Observa-se que tais restricbes possuem estreita relacdo com as
peculiaridades das atribuicdes das Forcas Armadas. Nao ha, assim, qualquer
fundamento para as limitagbes previstas no art. 51, 8§ 3°, da Lei n. 6.880/80, posto
gue nédo evidenciado motivo suficiente e razoavel que as justifique, nem mesmo 0s

principios da hierarquia e disciplina.

Portanto, embora as Forcas Armadas, em razdo das suas atribuicdes, sejam
peculiares e exijam modus vivendi proprios, submetem-se ao ordenamento juridico
nacional e, como qualquer outra instituicdo estatal, estdo sujeitas ao controle judicial

acessivel a todos, em um Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a qualquer cidadao, civil ou militar, € garantido o amplo acesso
ao Poder Judiciario para dirimir controvérsia que lhes € prejudicial, uma vez que “a
regra inscrita no art. 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental, garantidora do direito ao
processo e a tutela jurisdicional, constitui o paragrafo régio do Estado Democrético
de Direito, pois, onde inexista a possibilidade do amparo judicial, havera, sempre, a
realidade opressiva e intoleravel do arbitrio do Estado ou dos excessos de
particulares, quando transgridam, injustamente, os direitos de qualquer pessoa”. (Rcl
n. 6.534 AgR/MA; Rel. Min. CELSO DE MELO; DJ 17-10-2008).

Assim, o art. 51, 8 3° da Lei n. 6.880/80 revela-se incompativel por ser
anterior a Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, ndo recepcionado pela nova
ordem constitucional vigente, uma vez que viola o principio da inafastabilidade do

Judiciario.

Seguindo esse entendimento, a Consultoria Juridica do Ministério da Defesa
emitiu o Parecer n. 121/2005, aprovado em carater normativo pelo entdo Ministro da
Defesa, no sentido da néo recepcéo da norma em estudo pela Constituicdo de 1988,

consoante se observa de sua ementa:
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APLICABILIDADE DO
ESTATUTO DOS MILITARES (ART. 51, § 3° E SAN(;AO DISCIPLINAR
DECORRENTE DA INFRINGENCIA DA MESMA LEI. IMPOSSIBILIDADE
FACE A CONSTITUICAO DE 1988. COLISAO DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. INAFASTABILIDADE DO PODER JUDICIARIO (ART.
50, XXXV, CF/88) E PRINCIPIO DA HIERARQUIA E DISCIPLINA (ART.
142/CF/88). APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E
DA PONDERACAO DE INTERESSES NO CASO CONCRETO.
PREVALENCIA DO LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO. NAO RECEPCAO
DO ART. 51, § 3° DO ESTATUTO DOS MILITARES.

1 - A Constituicdo Federal prega o livre acesso ao Judiciario no seu art. 5°,
XXXV. Qualquer norma que obstaculize ou afaste qualquer situacéo juridica
do crivo do Judiciario, sera ou inconstitucional ou ndo recepcionada.

2 - No entanto, haveria dlvida e aparente antinomia na situacdo em analise
em face do radical constitucional da hierarquia e disciplina constante do art.
142 da Constituicao.

3 - A coliséo de principios constitucionais deve ser resolvida caso a caso.
Deve ser levado em conta valores envolvidos e a situagcdo concreta.
Aplicacéo do principio da proporcionalidade e da ponderacgéo de interesses.
4 - Na coliséo entre os principios da inafastabilidade do Judiciario e da
hierarquia e disciplina militar tende a ter a prevaléncia do primeiro principio,
restando revogado a exigéncia de esgotamento das vias administrativas
para que qualquer pessoa possa se socorrer do Judiciério.

5 - Nao tem amparo constitucional, hoje, as sanc¢des disciplinares
decorrentes da combinacéo do art. 51, § 3°, do Estatuto dos Militares com
0s respectivos estatutos disciplinares das Forcas. Nessa concepcao, a
referida norma néo foi recepcionada, ndo mais encontrando fundamento de
validade na atual Constituicdo da Republica. (Revista Juridica do Ministério
da Defesa. Brasilia: Ministério da Defesa, Consultoria Juridica, ano 2, n° 5,
mar., 2006, p. 25).

Some-se, também, que tal manifestacdo, por forca do contido no art. 42 da
Lei Complementar n. 73/93, constitui norma aplicavel a todos os 6rgdos autbnomos
e entidades ligadas ao Ministério da Defesa, incluindo-se, no rol de tais entidades,
os Comandos Militares: Marinha, Exército e Aeronautica. Assim, observa-se que a
norma disposta no § 3° do art. 51, da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares) néao

merece ser mais aplicada no ambito daqueles Comandos.

O Comando do Exército em observancia ao Parecer n. 121/2005-
CONJUR/MD assim ja se posicionou “ressalta-se que a regra estabelecida com o
art. 51, 8 3° do E-1, ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, néo
havendo, ap6s a promulgacdo daquela Carta, a necessidade de esgotamento dos
recursos na esfera administrativa nem de comunicacdo prévia a Autoridade Militar,

para que o militar que se sinta prejudicado por ato da Administragdo Militar submeta
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a questdo a apreciacdo do Poder Judiciario”. (Boletim do Exército n. 46, de 19 de
novembro de 2010, p. 55).

Tal posicionamento ndo passou despercebido pela doutrina. Jodo Rodrigues
Arruda (2007, p. 40) ressalta que:

O acesso dos militares a Justica tem evoluido rapidamente, em
especial apds a Constituicdo de 1988. Apesar de o Estatuto dos Militares
ainda prever que o militar sé pode recorrer ao Judiciario depois de
esgotados todos os recursos administrativos, esse dispositivo de ha muito

nao é observado.

Assim, demonstra-se que o0 8 3° do art. 51, da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos
Militares) € incompativel com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo disposto no
art. 5°, XXXV, da Carta Politica de 1988, e, portanto, nao foi recepcionado pela atual

Constituicdo Pétria.

Com efeito, sobre o importante direito a jurisdicdo, o Ministro Celso de Mello
assim se manifestou no RE 422642:

. 0 sistema constitucional brasileiro consagra, em favor de qualquer
pessoa, o direito a jurisdicdo, expressamente assegurado pelo principio da
inafastabilidade do "judicial review" (CF, art. 5°, XXXV). Imp&e-se observar,
por isso mesmo, que a instauragdo de processos judiciais traduz legitima
expressdo de uma prerrogativa constitucional assegurada, pela Carta
Politica, a qualquer pessoa, entidade ou organizacéo que se sinta lesada ou
ameacada de lesdo, em seus direitos, por comportamentos abusivos ou
ilegais praticados quer por particulares, quer pelo proprio Poder Publico. Na
realidade, o acesso ao Poder Judiciario reflete, na significativa projecdo dos
seus efeitos, uma expressiva garantia de indole constitucional destinada a
permitir a intervencdo do Poder Judiciario com o objetivo de restaurar a
ordem juridica vulnerada por atos eivados de ilicitude ou de desrespeito ao
sistema normativo. A possibilidade de solugéo jurisdicional dos conflitos
sociais representa indice revelador do grau de desenvolvimento cultural dos
povos e significa, por isso mesmo, a diferenca fundamental entre civilizagéo
e barbarie. O direito ao processo - mesmo quando exercido numa
perspectiva multitudinaria - constitui prerrogativa juridica da maior
relevancia. Funda-se em proclamacgédo formal, que, introduzida, de modo
explicito, pela Constituicdo democratica de 1946 (art. 141, § 4°), tem sido
reiterada, ao longo do nosso processo historico, pelos sucessivos
documentos constitucionais republicanos até hoje promulgados. O
legislador constituinte, ao consagrar o postulado assegurador do ingresso
em juizo, fez uma clara opgdo de natureza politica, pois teve a percepgéo -
fundamental sob todos os aspectos - de que, onde inexiste a possibilidade
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do amparo judicial, ha, sempre, a realidade opressiva e intoleravel do
arbitrio do Estado ou, até mesmo, dos excessos de particulares, quando
transgridem, injustamente, os direitos de qualquer pessoa. E por essa razio
gue a norma constitucional garantidora do direito ao processo tem sido
definida por eminentes autores como o paragrafo régio do Estado
Democratico de Direito, pois, sem o reconhecimento dessa essencial
prerrogativa de carater politico-juridico, restardo descaracterizados o0s
aspectos que ftipificam as organizacdes estatais fundadas no principio da
liberdade”. (RE 422642 MC/DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, decisao
monocratica, julgado em 23/04/2004, publicado em DJ 20/05/2004).

2.3 O contencioso administrativo na Constituicéo de 1967

O instituto do contencioso administrativo a que se referia a Constituicdo de
1967 nunca chegou a ser regulamentado, nem mesmo teve a pretensao de afirmar

gue suas decisOes teriam forga jurisdicional.

Assim, o permissivo constitucional, criado pela Emenda n. 7/77 a Constituicdo
de 1697, nao teve o condao de implantar no Brasil um contencioso administrativo
nos moldes do sistema europeu. O que foi criado é o que se pode chamar uma
instancia administrativa de curso forcado pela qual, satisfeitos determinados
requisitos constitucionais, exigia-se do requerente que inicialmente percorresse a
instancia administrativa para s6 depois ir ao Judiciario; porém nem mesmo este
contencioso completamente desfigurado chegou a ser posto em pratica por ndo ter

sido regulamentado.

Assim dispunha a EC n. 7/77, arts. 111, 153, § 4° e 203, in verbis:

Art. 111. A lei podera criar contencioso administrativo e atribuir-lhe
competéncia para o julgamento das causas mencionadas no artigo anterior
(Artigo 153, § 4°).

(..)

Art. 153, § 4° A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera
ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas,
desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de
cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido.

(.
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Art. 203. Poderéo ser criados contenciosos administrativos, federais
e estaduais, sem poder jurisdicional, para a decisdo de questbes fiscais e
providenciarias, inclusive relativas a acidentes do trabalho (Art. 153, § 4°).

Acerca do contencioso administrativo, esclarece Nelson Nery Junior (1994, p.
92).

O art. 153, § 4°, segunda parte, da CF de 1969, com a redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 7, de 13.04.1977, autorizava a lei
infraconstitucional a exigir o prévio esgotamento da via administrativa para
gue se pudesse ingressar com a¢do em juizo, funcionando como se fora
uma condicdo de procedibilidade da acédo civil que, se ndo atendida,
ensejaria a extingdo do processo sem conhecimento do mérito por falta de
interesse processual.

A CF de 1988 néao repetiu a ressalva contida no texto revogado, de
modo que ndo mais se permite, no sistema constitucional brasileiro, a
denominada jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa de curso
forcado.

E certo que a lei podera criar 6rgdos administrativos diante dos quais seja
possivel apresentarem-se recursos contra decisGes administrativas. A lei podera
igualmente prever recursos para 6rgdos monocraticos ou colegiados. Porém estes
remédios administrativos ndo passardo nunca de uma mera via opcional do
interessado. Ninguém pode negar que em muitos casos possam ser até mesmo
Uteis, por ensejarem a oportunidade de uma autocorrecédo pela administracdo dos
seus proprios atos, sem impor ao requerente os 6nus de uma acao judicial; mas o
gue é essencial € que a entrada pela via administrativa ha de ser uma opcéao livre do
interessado e ndo uma imposicao legal ou de qualquer ato administrativo. Qualquer
outro entendimento diverso desse ndo encontra respaldo no novo Sistema

Constitucional.

Sobre a desnecessidade de exaurir-se todos o0s recursos disponiveis para so,
entdo, poder-se ingressar na Justica, leciona o saudoso professor Hely Lopes
Meirelles (1993, p. 581):

A possibilidade de exigir exaustdo dos recursos administrativos para
ingresso em juizo contra a Administracdo foi abolida na atual Constituicao,

salvo a hip6tese prevista no seu art. 217, § 1° relativa a justica desportiva.
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Foi nesse contexto que foi editada a Lei n. 6.880/80 e em seu bojo, o § 3° do
art. 51 prevé gue o militar s6 devera buscar a tutela jurisdicional ap6s esgotar todos
0s recursos administrativos (reconsideracdo de ato, queixa ou representacao),
devendo informar, antecipadamente, a seu superior hierarquico tal iniciativa. Tal
dispositivo legal contraria expressamente a nova ordem constitucional, em seu art.
50, XXXV.
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3 O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO (ART. 5°, XXXV)
VERSUS O PRINCIPIO DA HIERARQUIA E DISCIPLINA (ART. 142) NA CF/88

A Constituicdo da Republica trata em seu bojo de diversos assuntos.
Classificada doutrinariamente como uma constituicdo analitica, ela trata ndo s6 da
estrutura de governo, forma do Estado, dos Poderes, mas também dedica capitulos

ao esporte, crianca e adolescente e indio, dentre outros.

Nesse diapaséo, diversos dispositivos e principios constitucionais as vezes
podem aparentemente se mostrar contraditorios. Aparentemente, pois um principio
por ser mandamento fundamental de um sistema, dotado de alta carga valorativa,
nao pode colidir abstratamente com outro pertencente a uma mesma ordem, sob
pena de incoeréncia ou insustentabilidade juridica do sistema. Pode haver conflitos,
repita-se, aparentes entre normas e principios constitucionais. Estes tém mais
possibilidade de ocorrer em nossa Lei Maior em funcdo do seu carater analitico.
Cite-se 0 exemplo classico dos dispositivos constitucionais que garantem o direito a
liberdade de imprensa e a liberdade de informacdo, e o que garante o direito a
intimidade e privacidade. Entdo, como chegar a uma solugdo entre principios
constitucionais conflitantes ente si, e garantir uma imprensa investigativa (principio
da liberdade de expressdo), bem como a intimidade do individuo (principio da
privacidade). A solucdo que melhor se apresenta é a de ponderacao de interesses e
valoracdo dos principios caso a caso. A depender do caso concreto, ora um

prevalecera, ora outro.

Entre os principios constitucionais consagrados na CF/88 encontram-se 0
principio da inafastabilidade de jurisdicdo extensivel a todos os individuos (art. 5°,

XXXV) e o principio da hierarquia e da disciplina das For¢gas Armadas (art. 142).

O principio da hierarquia e da disciplina dentro das Forcas Armadas justifica-
se em funcéo do nobre papel de que a elas sédo incumbidas. A regulamentacdo da
hierarquia e da disciplina é trazida pelo Estatuto dos Militares, Lei n. 6.880/80, no

gual consta em seu corpo o analisado art. 51, § 3°. Este dispositivo poderia ter sido
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recepcionado pela CF/88 em funcdo do principio da hierarquia e disciplina,
argumentar-se-ia. Porém, ndo procede tal argumentacao.

No caso em estudo, temos o principio da inafastabilidade do Judiciario frente
a hierarquia e disciplina das Forcas Armadas. Entdo, como compor esse conflito de
principios que sdo de singular importancia? A resposta que se encontra é dada pela

ponderacado de interesses e pela aplicacédo do principio da proporcionalidade.

Acerca da ponderacdo de interesses, leciona Daniel Sarmento (2002, p. 99-
100):

A ponderacdo de interesses s se torna necesséria quando, de fato,
estiver caracterizada a colisdo entre pelo menos dois principios
constitucionais incidentes sobre um caso concreto. Assim, a primeira tarefa
gue se impde ao intérprete, diante de uma possivel ponderacéo, € a de
proceder & interpretagdo dos cénones envolvidos, para verificar se eles
efetivamente se confrontam na resolucdo do caso, ou se, ao contrario, €
possivel harmoniza-los. Nesta tarefa, estara o exegeta dando cumprimento
ao principio da unidade de Constituicdo, que |he demanda o esforco de
buscar a conciliagdo entre normas constitucionais aparentemente
conflitantes, evitando as antinomias e colisdes. Isto porque a Constituicéo
ndo representa um aglomerado de normas isoladas, mas um sistema
organico, no qual cada parte tem de ser compreendida & luz das demais.

O professor Sarmento (2002, p. 87/89) também nos ensina que:

A doutrina alemd, no desenvolvimento do principio da
proporcionalidade, determinou sua decomposicdo em trés subprincipios:
adequacéo, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido
estrito. O subprincipio da adequacao preconiza que a medida administrativa
ou legislativa emanada do Poder Publico deve ser apta para o atingimento
dos fins que a inspiram. O principio da necessidade ou exigibilidade, por
sua vez, impde que o Poder Publico adote sempre a medida menos gravosa
possivel. O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito convida o
intérprete & realizacdo de auténtica ponderacdo. Em um lado da balanca
devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e no outro, 0s
bens juridicos que serdo restringidos ou sacrificados por ela. Se a balanca
pender para o lado dos interesses tutelados, a norma sera valida, mas, se
ocorrer o contrario, patente sera a sua inconstitucionalidade.

O art. 142 da Constituicdo Federal de 1988 coloca a hierarquia e a disciplina
militar como base organizacional das For¢cas Armadas, como também reporta estas
exigéncias aos integrantes das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares.

Com isto, reafirma a importancia de tais institutos no meio militar.
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Os conceitos de hierarquia e disciplina estdo mais presentes nas
organizacfes de carater militar, estruturadas em um controle verticalizado de seus
recursos humanos, voltados para a eficiéncia e eficacia de suas atividades

constitucionais.

Reza a Constituicado de 1988, in verbis:

Art. 142. As Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

As Forcas Armadas sao organizadas com base na hierarquia e na disciplina,

sob a autoridade suprema do Presidente da Republica (art. 84, XlIl, CF/88).

Na licdo de José Afonso da Silva (2008, p. 773):

Hierarquia € o vinculo de subordinacao escalonada e graduada de
inferior a superior. Ao dizer-se que as Forcas Armadas sdo organizadas
com base na hierarquia sob a autoridade do Presidente da Republica, quer-
se afirmar que elas, além da relagdo hierarquica interna a cada uma das
armas, subordinam-se em conjunto ao Chefe do Poder Executivo federal,
que delas é o comandante supremo.

Também para José Afonso da Silva (2008, p. 773):

Disciplina € o poder que tém os superiores hierarquicos de impor
condutas e dar ordens aos inferiores. Correlativamente, significa o dever de
obediéncia dos inferiores em relacdo aos superiores. Declarar-se que as
Forcas Armadas sé@o organizadas com base na disciplina vale dizer que sao
essencialmente obedientes, dentro dos limites da lei, a seus superiores
hierarquicos.

Dispde a Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares), art. 14, § 1°, in verbis:
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A hierarquia militar € a ordenacdo da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacéo se faz por
postos ou graduagfes; dentro de um mesmo posto ou graduacdo se faz
pela antiguidade no posto ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é
consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

Quanto a disciplina dispde o0 mesmo diploma legal, art. 14, § 2°, in verbis:

Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cdes que fundamentam o organismo militar
e coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

Como se observa, hierarquia e disciplina ndo se confundem, mas séo termos
correlatos, na medida em que a disciplina pressupde a relacdo hierarquica.

Juridicamente falando, somente se €& obrigado a obedecer a quem tem poder

hierarquico.

Os principios de hierarquia e disciplina que regem a vida castrense justificam
certas restricbes aos direitos fundamentais dos militares. O militar n&o pode, por
exemplo, invocar a sua privacidade ou a sua liberdade geral de agao, para recusar o

uso da farda em servico, ou para esquivar-se de cortar o cabelo ou de fazer a barba.

Porém, a observancia da hierarquia e da disciplina ndo pressupde o
descumprimento dos direitos fundamentais que foram assegurados ao cidadao. A
CF/88, em nenhum momento, diferenciou, no tocante a garantia de acesso ao
Judiciario, o cidaddo militar do cidadao civil. Os principios da hierarquia e da
disciplina militar ndo tém qualquer relacdo com o acesso a Justica, inexistindo
motivo suficiente que dé amparo as restricbes constantes do art. 51, 8§ 3° da Lei n.
6.880/80.

Portanto, a hierarquia e a disciplina devem ser preservadas por serem
principios essenciais das Forcas Militares, porém os direitos e garantias
fundamentais previstos no art. 5°, da CF/88, s&o normas de aplicacdo imediata (art.

5° § 1° da CF/88), que devem ser asseguradas a todos os cidadaos, civis ou
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militares, brasileiros ou estrangeiros, sem qualquer discriminacdo, na busca do

fortalecimento do Estado Democratico de Direito.

Assim, a ponderacdo de interesses e a aplicacdo do principio da
proporcionalidade diante do caso concreto apontardo a solugdo mais adequada a
cada caso, solugéo esta que aponta para a néo recepc¢éao do § 3° do art. 51 da Lei n.
6.880/80 e a prevaléncia do principio de acesso a Justica em virtude do interesse

publico.
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4 O FENOMENO DA NAO RECEPCAO DA NORMA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo, quando em vigor, revoga tacitamente o ordenamento juridico
gue se mostre com ela incompativel e recepciona o ordenamento que se mostre

compativel.

Em se tratando de incompatibilidade entre a Constituicdo e o ordenamento
juridico preexistente, o STF tem se posicionado pela adoc¢do da tese da revogacao

(ou néo recepcao).

Confira-se o julgamento da ADI n. 2/DF:

EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE.
REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional é uma
contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicéo;
inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe
era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser
apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracéo. Lei
anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constituicdo
superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura. A
Constituicdo sobrevinda néo torna inconstitucionais leis anteriores com ela
conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo ndo deixa
de produzir efeitos revogatérios. Seria ildgico que a lei fundamental, por ser
suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior
valeria menos que a lei ordinaria.

2. Reafirmacao da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria.

3. Acdo direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do
pedido. (ADI n° 2, Rel. Min. Paulo Brossard, DJ 21-11-97).

Para Streck (2004, p. 699),
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Se certas leis promulgadas sob a égide da Constituicdo anterior continuam

sendo vélidas sob a Constituicdo nova, isso é possivel porque a nova

Constituicdo confere-lhes validez, seja expressa, seja tacitamente. O

fendbmeno é um caso de recepgéo, porque a nova ordem recebe a velha lei.

Também traz-se a licdo da mais abalizada doutrina nesse sentido:

“Tecnicamente, uma lei contraria a Constituicdo posterior representa a
revogacdo da primeira e ndo da sua inconstitucionalidade” (MONTEIRO, 1973, p.
29).

“Se com a nova Constituicdo forem inconcilidveis, implicita ou explicitamente,
todas as regras, escritas ou ndo, do direito anterior, todas elas deixardo de vigorar
no instante mesmo que se iniciou a vigéncia da nova Constituicdo” (PONTES DE
MIRANDA, 1970, p. 595).

O Ministro-Relator Paulo Brossard em seu voto na ADI n. 2/DF assim
declarou:

Em sintese, a lei posterior & Constituicdo, se a contrariar, sera

inconstitucional; a lei anterior & Constituicdo se a contrariar sera por ela

revogada, como aconteceria com qualquer lei que a sucedesse. Como ficou
dito e vale ser repetido, num caso, o problema é de direito constitucional,

noutro é de direito intertemporal.

O fendbmeno da recepcdo assegura a preservacao do ordenamento juridico
infraconstitucional existente anteriormente & vigéncia do novo texto fundamental,
desde que com este ndo mantenha conflito antinbmico e com ele guarde relacdo de

estreita fidelidade no plano juridico-material.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

36

O ordenamento normativo, anterior e inferior ao estatuto fundamental, uma
vez recebido pela nova Constituicdo, passa a ter, nela, o seu novo fundamento de
validade e eficacia, desde que ausente, entre ambos, qualquer conflito de natureza

material.

O fenbmeno da recepgdo garante a prevaléncia do principio da continuidade
do direito, pois, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, “a Constituigéo, por si
s6, ndo prejudica a vigéncia das leis anteriores (...), desde que néo conflitantes com
0 texto constitucional...” (RTJ 71/289-293).

A teoria da recepgdo, em ultima analise, objetiva resolver a questao referente
a aplicacdo das normas juridicas no tempo, em face da superveniéncia de um novo

ordenamento constitucional.

A incompatibilidade vertical superveniente de leis ordinarias anteriores,
resultante de sua colidéncia com o novo ordenamento constitucional, gera a

imediata revogacao dos atos hierarquicamente inferiores.

O Estatuto dos Militares — Lei n. 6.880/80 — é anterior a Constituicdo de 88,
portanto, naquilo que a contraria, foi por ela revogado e, se com ela compativel, foi

recepcionado.

Assim, 0 8 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 contraria 0 inciso XXXV do art. 5°
da CF/88, ndo mais merecendo a sua aplicabilidade no ambito castrense por néo

haver sido recepcionado pela nova ordem constitucional.
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5 A LEI N. 6.880/80 (ESTATUTO DOS MILITARES) FACE A CONSTITUICAO DE
1967 E A CF/88

O Estatuto dos Militares (Lei n. 6.880/80) foi sancionado sob a égide da Carta
Constitucional de 1967 na qual vigia o instituto do contencioso administrativo (art.
153, § 49), introduzido no ordenamento juridico pela EC n. 7/1977. Entretanto, tal
norma nado foi mantida pela Constituicdo de 88. A Carta atual reza que 0 acesso ao
Poder Judiciario deve ser amplo e despido de qualquer obstaculo que possa inibir o

cidad&o de buscar a tutela jurisdicional (art. 52, XXXV).

A Constituicdo Federal de 88, norma fundamental do nosso ordenamento
juridico, ndo mais condiciona a tutela jurisdicional consagrando, portanto, o principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario. Dessa maneira, qualquer dispositivo legal
gue impde alguma condicdo, seja de exaurimento prévio da via administrativa, seja
do dever de informar previamente a autoridade superior, ndo encontra mais
fundamento na Constituicdo atual. Quando da promulgacdo da Constituicdo de 88

desapareceria 0 seu fundamento de validade (CF/67).

Ressalte-se a natureza juridica de direito fundamental da norma inserida no
inciso XXXV do art. 5° da CF/88 que prega o livre acesso ao Judiciario. Sabe-se que
os direitos fundamentais tém eficacia plena e ndo podem ser alterados nem por
posterior emenda constitucional. Quis assim o legislador constituinte originario, e

assim o é na nova ordem juridica.
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Assim, apontam-se duas solucdes que se sobressaem para identificar o que
teria acontecido com o § 3°, art. 51, da Lei n. 6.880/80. Primeira, qualquer norma
contraria ao inciso XXXV do art. 5° da CF serd inconstitucional, se publicada
posteriormente a CF/88, ou, a segunda, nao teria sido recepcionada, se publicada
antes da CF/88. O dispositivo legal em estudo se enquadraria nessa Ultima hipétese,
mantendo a higidez da ordem juridica posta, excluindo-se qualquer possibilidade de

antinomias.

Nesse sentido, a licdo de Luis Roberto Barroso (2004, p. 9)

A ordem juridica de cada Estado constitui um sistema ldgico,
composto de elementos que se articulam harmoniosamente. Ndo se amolda
a idéia de sistema a possibilidade de uma mesma situacéo juridica estar
sujeita a incidéncia de normas distintas, contrastantes entre si. Justamente
ao revés, no ordenamento juridico ndo podem coexistir normas

incompativeis.

5.1 Os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas face ao 8§ 3° do art. 51,
da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos Militares)

Os estatutos disciplinares da Marinha, do Exército e da Aeronautica quando
combinados com o disposto no 8§ 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 (Estatuto dos
Militares) levavam, em tese, os militares a cometer transgresséo disciplinar ao
preverem como falta disciplinar o ndo esgotamento da instancia administrativa por
parte do militar que se sentisse prejudicado ou ofendido e também quando nao

comunicasse ao seu superior hierarquico o ingresso nas vias judiciais.

Dispunha assim o antigo Regulamento Disciplinar do Exército (Decreto n.
90.608, de 4 de dezembro de 1984), Anexo I, n. 15, como transgressao disciplinar, in

verbis:

15. Recorrer ao Judiciario sem antes esgotar todos 0s recursos
administrativos.
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O estatuto disciplinar da Marinha (Decreto n. 88.545, de 26 de julho de 1983),
ainda em vigor, ndo previu expressamente a mesma infracao disposta taxativamente
no estatuto disciplinar do Exército, porém o art. 7°, paragrafo anico, combinado com
o dispositivo do Estatuto Militar leva a possibilidade de infracdo disciplinar por parte
do militar da Marinha que venha a buscar a tutela jurisdicional sem antes de esgotar

a esfera administrativa:

Art. 7°. S8o contravenc¢@es disciplinares:

Paragrafo U(nico. S&o também consideradas contravengdes
disciplinares todas as omissGes do dever militar ndo especificadas no
presente artigo, desde que nado qualificadas como crimes nas leis penais
militares, cometidas contra preceitos de subordinacdo e regras de servico
estabelecidos nos diversos regulamentos militares e determinacbes das
autoridades superiores competentes.

Na mesma linha, prevé o estatuto disciplinar da Aeronautica (Decreto n.
76.322, de 22 de setembro de 1975), art. 10, n. 8, paragrafo Unico, in verbis:

Art. 10. Séo transgressdes disciplinares, quando ndo constituirem
crime:

(..)

8 — deixar de cumprir ou de fazer cumprir, quando isso lhe competir,
qualquer prescricdo regulamentar;

(..)

Parigrafo Unico. S&o consideradas também transgressfes
disciplinares as acdes ou omissfes ndo especificadas no presente artigo e
ndo qualificadas como crimes nas leis penais militares, contra os Simbolos
Nacionais, contra a honra e pundonor individual militar; contra os principios
de subordinacéo, regras e ordens de servigo, estabelecidos nas leis ou
regulamentos ou prescritos por autoridade competente.

Mesmo diante da nova ordem constitucional instituida desde 5 de outubro de
1988, os comandantes militares aplicavam sancdes disciplinares a seus
comandados por buscarem o Poder Judiciario sem antes de esgotar a esfera

administrativa, sob a alegacdo de descumprimento de preceito legal e ofensa a
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hierarquia e a disciplina, fundamentadas em seus regulamentos disciplinares. Tal
fato levou inumeros militares que sofreram puni¢cdes disciplinares, sob esse
fundamento, a buscar junto ao Judiciario a nulidade de tais san¢des, consoante se

observa nos julgados a seguir:

DIREITO ADMINISTRATIVO. ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. MILITAR PUNIDO COM PENA DE PRISAO POR TER
IMPETRADO MANDADO DE SEGURANCA PARA DEFESA DE SEUS
DIREITOS.

1. O Decreto n° 90.680/84, item 15 do Anexo 1, ao estabelecer que
caracteriza infragdo disciplinar "recorrer ao judiciario sem antes esgotar
todos os recursos administrativos" e o artigo 51, § 3° do Estatuto dos
Militares (Lei n° 6.880/80), ao enunciar que "o militar s6 podera recorrer ao
judiciario ap6s esgotados todos os recursos administrativos e devera
participar esta iniciativa, antecipadamente, a autoridade a qual estiver
subordinado”, ndo foram recepcionados pela Magna Carta de 1988, onde é
assegurado o direito de acesso ao judiciario, sem a necessidade de esgotar
previamente a via administrativa. (TRF/42R - REOMS 94.04.39311-8/RS,
Rel. Juiza Federal Luiza Dias Cassales, Terceira Turma, unanime, DJU
30.09.98, p. 489).

ADMINISTRATIVO. PUNICAO DE MILITAR QUE AJUIZA ACAO PARA
DEFESA DOS SEUS DIREITOS. ANULACAO DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR.

1. Na Constituicdo Federal de 1988 nédo existe, em qualquer hipétese, o
dever de percorrer a via administrativa como condicdo da acéo judicial (CF,
artigo 5°, inc. XXXV).

2. O artigo 51, § 3°, da Lei n° 6.880, de 09.12.80, néo foi recepcionado pela
nova ordem constitucional. Do mesmo modo, perdeu eficacia o Decreto n°
90.608, de 04.12.84, em seu anexo 01, item 15.

3. Punicdo anulada.

4. Apelacdo e remessa oficial improvidas. (TRF/42R - AMS 90.04.20516-
0/RS, Rel. Juiz Fabio Rosa, Terceira Turma, unanime, DJU 23.12.92, p.
44.416).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MILITAR. PRISAO
DISCIPLINAR. ART. 51, PARAGRAFO 3°, DA LEI N° 6880/80. ART. 5°,
XXXI, DA CF. INCOMPATIBILIDADE COM A ORDEM CONSTITUCIONAL
VIGENTE. NULIDADE DO ATO PUNITIVO.

- Para recorrer ao Poder Judiciario, a legislacdo castrense exige - art. 51 -
gue tenham se esgotado todos o0s recursos administrativos e que o
interessado informe a sua intengdo ao superior hierarquico.

- Incompatibilidade do paragrafo 3°, do art. 51, da Lei n° 6880/80 com a
nova ordem constitucional, por for¢ca do disposto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, o qual disciplina que a lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Assim, ndo ha como justificar
uma atitude da administracdo castrense de punir militar que busca protecéo
no Judiciario, em face de ato abusivo e ilegal praticado no exercicio da
profisséo.
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- Mesmo que se considerassem validas as exigéncias impostas pelo art. 51,
paragrafo 3° da Lei n°® 6880/80, a motivacdo da prisdo do autor néo
encontraria guarida, por ter ele procurado exaurir 0s recursos cabiveis na
esfera administrativa antes de enveredar pela seara judicial, assim como
também ter comunicado ao superior hierdrquico a sua intencédo de recorrer
ao Poder Judiciario para ver reconhecido o seu direito ao reajuste
implementado pela URP.

- Apelacdo e remessa obrigatéria improvidas. (TRF-52 R., 12 T., AC
89021/PE, Rel. Des. Federal José Maria Lucena, DJ 25.01.06, p. 448).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. INFRACAO DISCIPLINAR.
COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL. LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO.

1. (..)

2. O art. 51, § 3°, da Lei 6.880/1980, o qual prevé que "o militar s6 podera
recorrer ao Judiciario apés esgotados todos os recursos administrativos e
devera participar esta iniciativa, antecipadamente, a autoridade a qual
estiver subordinado”, ndo foi recepcionado pela Carta Magna de 1988 por
violar o principio do livre acesso ao Judiciario (artigo 5°, inciso XXXV),
sendo, portanto, inconstitucional a imposi¢cdo de san¢do ao paciente por
haver impetrado "habeas corpus"” perante o STM sem comunicar o fato,
previamente, a autoridade militar. Precedentes desta Corte e dos Tribunais
Regionais Federais da 22, da 42 e da 52 Regides. (TRF-12 R., 32 T., RCHC
200638030020214/MG, Rel. Des. Federal Olindo Menezes, DJ 21.09.07, p.
33).

RECURSO EM HABEAS CORPUS - PRISAO DISCIPLINAR MILITAR —
ILEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. PREVIA COMUNICAGCAO.
EXIGENCIA NAO PREVISTA NA CONSTITUIGAO. SENTENGA MANTIDA.
REMESSA OFICIAL NAO PROVIDA.

1. A despeito de os arts. 142, §2°, da Constituicdo Federal e 647, do Cadigo
de Processo Penal, estabelecerem expressamente nao ser cabivel habeas
corpus para discutir punicdo disciplinar militar, a jurisprudéncia tem
entendido que, caracterizando-se como ato administrativo, seus aspectos
formais podem ser analisados pelo Poder Judiciario, sendo vedado apenas
0 exame do mérito da punicdo disciplinar militar.

2. Reveste-se de ilegalidade ato disciplinar militar que decide por restringir a
liberdade de locomocdo de militar que deixou de esgotar meios
administrativos exigidos por procedimentais constantes nos Regulamentos e
Estatutos castrenses, antes de ingressar em juizo.

3. Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, consagrou-se 0 principio
da inafastabilidade do julgamento pelo Poder Judiciario de quaisquer atos
administrativos, quanto a sua legalidade, forma, competéncia e motivagéo.
4. Remessa a que se nega provimento, para manter-se a sentenca
concessiva do HC. (TRF-52 R., 42 T., RHCEXOF n° 2373/RN, Rel. Des.
Federal Margarida Cantarelli, DJU 17.05.06).

A doutrina de Paulo Tadeu Rodrigues Rosa (2005, p. 10/11) ensina:
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O Direito Militar (penal ou disciplinar) € um ramo especial da Ciéncia
Juridica, com principios e particularidades proprias, mas sujeitando-se as
normas constitucionais.

Por disposicdo da CF, ndo se permite que uma norma
infraconstitucional sobreponha-se ao texto fundamental. Os regulamentos
disciplinares foram impostos por meio de decreto federais (Forcas Armadas)
e estaduais (Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares) e néo
podem se sobrepor a Constituicdo Federal em respeito a hierarquia das leis.

As autoridades administrativas militares ainda ndo aceitam como
regra a aplicacdo do principio da legalidade na transgressdo disciplinar
militar, pois entendem que a discricionariedade é necessaria para a
manutengdo do respeito as Instituicdes Militares. Mas, a observancia da
hierarquia e da disciplina ndo pressupde o descumprimento dos direitos
fundamentais que foram assegurados ao cidaddo. A CF, em nenhum
momento, diferenciou, no tocante as garantias fundamentais, o cidadao

militar do cidadao civil.

Adaptando-se aos ditames da nova Constituicdo Federal, o atual
Regulamento Disciplinar do Exército - RDE (Decreto n. 4.346, de 26 de agosto de
2002) ja ndo mais prevé em seu Anexo | (relacdo de transgressdes) “recorrer ao
Judiciario sem antes esgotar todos o0s recursos administrativos” no rol das
transgressoes disciplinares, como constava do Estatuto Disciplinar anterior (Decreto
n. 90.608, de 4 de dezembro de 1984), item 15 do Anexo |.

Constata-se, portanto, que qualquer punicdo disciplinar aplicada atualmente
no seio castrense sob os fundamentos do ndo esgotamento da via administrativa e a
ndo comunicagdo prévia ao superior hierarquico, conforme dispde o § 3° do art. 51
da Lei n. 6.880/80, combinado com dispositivos dos regulamentos disciplinares das
trés forcas militares federais, € nula de pleno direito por contrariar a nova ordem

constitucional instituida desde 5 de outubro de 1988.
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CONCLUSAO

Considerando esta relacdo estreita de principios, ora representado pelas
garantias fundamentais, entre eles o do acesso a Justica, ora pelo da hierarquia e
disciplina das Forgcas Armadas para sua manutencdo, todos inscritos na ordem
constitucional, ndo se pode olvidar de que ninguém pode ser privado do acesso a

Justica, direito fundamental consagrado pela Constituicdo de 1988.

Em linha principiolégica, cumpre-se observar que a Constituicdo Federal de
1988, sensivel as peculiaridades e natureza do servi¢co militar, esculpido e baseado
na rigida disciplina e no respeito absoluto a uma hierarquia rigorosa, € que
estabeleceu a hierarquia e a disciplina como fundamento das Forcas Armadas (art.
142), ndo fazendo ressalva aos cidadaos, civis ou militares, quanto ao acesso ao
Judiciario (art. 5°, XXXV).
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A teor da Constituicdo Federal em seu caput, do art. 142 deflui serem as
Forcas Armadas e de igual modo as Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares um corpo especial da administracdo o que as diferencia de qualquer outro
ramo do setor civil. A eles até opondo-se em virtude de sua militarizacdo, em razao
de que séo detentores da forca publica e nelas se deposita a coacao irresistivel com
gue deve contar qualquer modalidade politica de Estado, seja a socialista como a
democratica, passando por qualquer forma de regime e governo para manter a
unidade de seu povo e de seu territorio sob uma ordem pacifica e justa, tal a sua
relevante missao constitucional. Portanto, a obediéncia aos preceitos da hierarquia e
da disciplina sdo metas e objetivos permanentes destas corporacdes militares ja que

apanagios dessas instituicdes.

Muitos sdo os casos de descontrole social e desordem publica em que a
obediéncia deve ser absoluta e nao relativa, situacdes estas em que ndo cabe ao
subordinado, como para o superior hierarquico, a andlise da legalidade de
determinada ordem, razdo pelo qual a eficiéncia das for¢cas militares exige rigidez
maxima e desde que ha hierarquia, ha poder disciplinar; qualquer ingeréncia da
justica na economia moral do encadeamento administrativo seria perturbadora da
finalidade mesma das regras juridicas que estabelecem o dever de obediéncia e o

direito de mandar.

Além da finalidade 6bvia traduzida na impositiva manutencéo da disciplina, da
hierarquia e da ordem administrativa das instituicdes militares, verifica-se de seus
regramentos que devem ser observadas a competéncia legal para aplicar as
sancdes; o modo que forem aplicadas; se atendem aos ditames de seus
regulamentos quanto ao requisito da forma e sua motivacao representadas pelos

respectivos artigos que enquadram a conduta de seus integrantes faltosos.

A hierarquia e a disciplina constituem, por assim dizer, a prépria esséncia das
Forcas Armadas. Se quisermos, optando, preservar a integridade delas devemos
comegar pela tarefa de levantar um solido obstaculo as pretensdes do Judiciario, se
€ que existem, de tentar traduzir em conceitos juridicos experiéncias vitais da

caserna.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

45

7

O que nao se pode escudar é de que a sociedade militar tem suas
peculiaridades ja que a propria Constituicdo assim Ihe apresenta, tendo como seus
principios basilares de sustentacéo a hierarquia e a disciplina. Contudo, mesmo com
estas peculiaridades compdem a administracdo publica direta e se rege obedecendo
aos principios estampados na Constituicdo Federal em seu caput, no art. 37,

representados pela legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O controle dos atos administrativos militares pode e deve ser submetido aos
Principios Gerais do Direito e, como tal, deve ser submetido ao controle do Poder
Judiciario, entretanto, deve reduzir-se aos aspectos extrinsecos do ato, ou seja, se
foram atendidos os requisitos necessarios a sua formacéo: A competéncia, que
resulta da lei e por ela € limitada; a finalidade, que é o objetivo de interesse publico a
atingir; a forma, que é requisito vinculado e imprescindivel e; 0 motivo que é situacao
de direito ou de fato que autoriza a realizacdo do ato administrativo. Hoje, em face
do principio do acesso a justica, conjugado com o da moralidade administrativa, a

motivacao €, em regra, obrigatoria.

Entretanto, ndo deve o Judiciario, jamais, analisar o mérito do ato
administrativo, prerrogativa dos Comandantes, Chefes e Diretores militares —
especialmente na seara delicada das transgressfes disciplinares, sob pena de
estimular ou dar ensejo a interminaveis pendengas judiciais entre comandantes e

comandados, e com elas, a inexoravel derrocada da hierarquia e da disciplina.

O sistema juridico militar vigente no Brasil pressupde uma indissociavel
relacdo entre o poder de mando dos Comandantes, Chefes e Diretores militares
(conferido pela lei e delimitado por esta) e o dever de obediéncia de todos os que lhe
sdo subordinados, relacdo esta tutelada pelos regulamentos disciplinares e pela

legislacdo penal militar.

Finalmente, ndo ha, de modo algum, intromissdo do Poder Judiciario nas
guestbes essencialmente administrativas militares. Bem por isso, desde a

instauracdo de sua primeira Republica, em 1891, o Brasil adotou o Sistema de
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Jurisdicdo Unica, ou seja, o do controle administrativo pela justica comum, seja ela

federal ou estadual.

O Poder Judiciario € o ultimo bastiio em defesa do cidad&o brasileiro. Por
evidente que restringir sua atuagao frente a questdes militares seria um retrocesso

injustificavel para a Democracia.

Da mesma forma com que o Poder Judiciario analisa os pedidos que lhe séo
dirigidos pelos militares — que se julgam violados em seus direitos fundamentais,
analisa com igual atencéo e prudéncia as respostas e justificativas das instituicbes
militares, dentro de um devido processo legal e, a vitdria, a toda evidéncia, cabera a

guem melhor demonstrar o direito.

Tornando a temética deste trabalho, pode-se afirmar conclusivamente:

a) o principio da isonomia, portanto, exige tratamento equanime pelo
legislador, pelo juiz e pelo administrador e sem distingdes arbitrarias, sendo
justificaveis, aliados aos demais principios estudados, para a consecucdo dos
objetivos fundamentais da Carta e do Estado Democratico de Direito fundado na

cidadania e dignidade da pessoa humana;

b) O obstaculo de esgotar a instdncia administrativa para s6 depois buscar
solucdo no Judiciario, fundado na rigidez da hierarquia e disciplina, que, por isso
mesmo, as tornam invulneraveis se atendidos os principios constitucionais do art.
37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Essas devem ser rigidas sim, mas
nunca perversas e degradantes da dignidade da pessoa humana. Nao ha que se
confundir rigidez (inflexibilidade) com perversidade ou ilegalidade, posto n&o terem o
condao de suplantar e subjugar os preceitos supremos e fundamentais do Estado
Democratico de Direito;

c) O ambiente castrense, dado a Administracdo Militar em geral, ndo é

supressor do Estado Democrético de Direito, para se insurgir ou ndo se submeter a
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maxima juridica “patere legem quam fecisti”, ao qual o proprio Estado de Direito se

subsume; fato induvidoso e inegavel;

d) quanto ao 8§ 3° do art. 51 da Lei n. 6.880/80 versus inciso XXXV, art. 5° da
CF/88, h& conflto de normas ou antinomia, haja vista ndo ser mais aplicavel

dispositivo legal que contraria a Constituicao vigente.

Finalmente o acesso ao Judiciario (clausula pétrea) constitui no
desaguadouro de todos os institutos anteriormente estudados, pois é perante este
gue se podem invalidar as leis, atos administrativos ou jurisdicionais que restrinjam
os direitos a defesa, a protecdo contra lesdo ou ameaca a direitos, aos direitos

coletivos e difusos e a possibilidade de evitar a concretizacdo de um dano.
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