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1. INTRODUCAO AO TEMA

A andlise do tema que envolve os regulamentos disciplinares e o respeito aos direitos fundamentais significa,
em derradeira analise, verificar, se os ultimos estdo sendo respeitados pelos primeiros, dentro do amplo
universo que constitui a sociedade militar.

O Titulo Il, da Constituicdo Federal de 1988 abrange cinco (5) grupos de direitos fundamentais do cidadao
brasileiro, a saber: Direitos individuais ( art. 5° ); Direitos coletivos ( art. 5° ); Direitos sociais ( art. 6°¢e 193 );
Direitos a nacionalidade (art. 12 ) e; Direitos politicos (art. 14a 17).

Para José Afonso da Silva, “a afirmagéo dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional positivo
reveste-se de transcendental importancia, mas, como notara Maurice Hauriou, ndo basta que um direito seja
declarado, é necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e violado”.

O tema proposto sugere também um estado atual de “ reagcdo” da sociedade militar frente aos direitos e
garantias fundamentais do cidadao brasileiro, conceito no qual se inclui o cidadao militar.

Esta constatacdo se verifica quando o Comandante do Exército Brasileiro afirma existir uma “crescente
influéncia do Poder Judiciario em questdes eminentemente administrativas da Forga Terrestre”. Para esta
autoridade, “o incremento acentuado da utilizacdo da via judicial tem acentuado sensivel corrosdo aos
fundamentos basicos das Forgcas Armadas: a hierarquia e a disciplina. As puni¢cdes aplicadas, as
movimentagbes por necessidade do servico, o licenciamento do servico ativo, os engajamentos ou
reengajamentos concedidos e os pagamentos de beneficios obedecem estritamente ao prescrito na legislagao
em vigor. As anulagbes de atos administrativos disciplinares, por meio de liminares, sem exame de mérito,
abalam a autoridade do comando e estimulam iniciativas analogas, tendo em vista a facilidade com que tais
decisdes sédo obtidas”.

O texto é duro, merecendo entdo, a analise apurada, a partir daquilo que a propria Constituicdo Brasileira
estabelece.

2. CARACTERISTICAS DA SOCIEDADE MILITAR

O aprofundamento da questao sugere , de plano, a aceitagdo dos seguintes pontos basicos :

- Asociedade 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 submetida ao controle judicial do qual a ninguém é dado furtar-se.

- Esta peculiaridade exige sacrificios extremos ( a prépria vida ), que € mais do que simples risco de servigo
das atividades tidas como penosas ou insalubres como um todo;

- Para condicdes tao especiais de trabalho, especial também o regime disciplinar, de modo a conciliar tanto os
interesses da instituicdo como os direitos dos que a ele se submetem. A rigidez do regime disciplinar e a
severidade das sangdes nao podem ser confundidas como supressao dos seus direitos.

Dentre outros dispositivos constitucionais que iremos analisar no decorrer desta analise, ha que se terem
mente que As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao instituicdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina ( art. 142, caput),
sendo que A lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites de idade, a estabilidade e outras
condicbes de transferéncia do militar para a inatividade, os direitos e os deveres, aremuneragao, as
prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades,
inclusive aquelas cumpridas por forca de compromissos internacionais e de guerra ( art. 142, § 3°, X).O
destaque € nosso.

AlLei referida pela Magna Carta é o Estatuto dos Militares — Lei n°® 6.880, de 09.12.1980.

Nela, em seu art.3° esta expresso, de forma clara, que os membros das Forgcas Armadas, em razio de sua
destinagado constitucional, formam uma categoria especial de servidores da Patria e sdo denominados
militares. A Emenda Constitucional n° 18, de 05.02.1998, acresceu ao art. 142, o seu § 3°, com o mesmo
sentido de qualificagdo.

Dito isto, passaremos a confrontar cada um dos cinco grupos de direitos fundamentais referidos ao inicio, para



verificar a maior ou menor reagdo da sociedade militar em relagao aos seus integrantes, analisando as causas
do confronto, se por ventura existirem.

Importante salientar também, que a questdo da efetiva aplicagdo dos direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo para os militares, foi tema de interessante debate, por nds lancado, em site espanhol que
mantém uma lista de discussdo sobre direito militar , cujas colaboragbes advindas de juristas, militares e
advogados de lingua hispana, seréo, ao devido tempo colacionadas neste trabalho.

2. ASOCIEDADE MILITAR E OS DIREITOS POLITICOS

O art. 14 da Constituicdo da Republica estabeleceu que a soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com igual valor para todos, e, nos termos da lei, mediante: |-plebiscito; II-
referendo; llI- iniciativa popular.

Dirigindo-se aos militares, seu § 2° impede o alistamento como eleitor tdo-somente dos conscritos, durante o
periodo do servigo militar obrigatério. Tal norma, data venia, € ind6cua, ja que a Constituicdo Cidada trouxe,
como novidade em termos de direitos politicos, a faculdade dos adolescentes maiores de 16 e menores de 18
anos alistarem-se eleitores, se assim o quiserem.

E, gragas ao amadurecimento politico de nossa juventude, o alistamento eleitoral nessa faixa de idade é
macico, vale dizer, via de regra, o conscrito ja sera um eleitor.

A bem da verdade, esta amplitude do direito de voto aos militares ocorreu em 1988. Até entdo, Cabos e
Soldados estavam excluidos do alistamento eleitoral — o que representava, a toda evidéncia, um capitis
deminutio em sua cidadania.

Vale lembrar que o § 2° do art. 142, da Constituicdo de 1969, garantia o alistamento eleitoral apenas aos
oficiais, aspirantes a oficial, guardas-marinha, subtenentes ou suboficiais, sargentos ou alunos das escolas
militares de ensino superior para formacao de oficiais.

A Carta Politica de 1969 repetia proibigbes constitucionais anteriores, desde a época do Império. Em termos de
direito ao exercicio do voto, os cabos e soldados somente tornaram-se cidadaos plenos a partir de 05.10.1988.
Quanto ao direito de votar e ser votado, o § 8°do art. 14, asseverou que o militar alistavel é elegivel, desde que
atendidas as seguintes condigdes:

I- Se contar menos de dezanos de servigo, devera afastar-se da atividade;

Il- Se contar mais de dez anos, sera agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente,
no ato da diplomacéao, para a inatividade.

Em relacdo ao inciso | do art. 14, comegam os primeiros confrontos entre os interesses do militar que pretende
alistar-se candidato e os de sua Corporagéao, ja que o texto constitucional é vago, nao esclarecendo de que
forma devera ocorrer o afastamento da atividade.

Em relacdo ao inciso Il — caso do militar da ativa com mais de 10 anos, a norma é clara, ao alistar-se candidato
( efetivagédo do registro da candidatura pelo Partido Politico ) sera naturalmente agregado, que ¢é a situagéo na
qual deixa de ocupar vaga na escala hierarquica de seu Corpo, Quadro, Arma ou Servigo, nela permanecendo
sem namero .

A lei militar trata da agregacgao por afastamento temporario, qual seja, por ter se candidatado a cargo eletivo,
desde que conte com 5(cinco) anos ou mais de servigo, contada a partir da data do registro como candidato até
sua diplomagéo ou regresso a Forgca Armada a que pertence , se nao houver sido eleito , estando tal norma
legal em sintonia com o art. 98, incisos |, Il e lll, da Lei n® 4.737, de 15.07.1965 — Codigo eleitoral, mas nao
necessariamente em sintonia com a atual Constituicdo, que deu novo tratamento a matéria.

Aregra do art.98, do Codigo Eleitoral ( militar com menos de 05 anos de servigo serd, ao se candidatar a cargo
eletivo, excluido do servigo ativo — militar com 05 anos ou mais, ao se candidatar a cargo eletivo sera afastado
temporariamente do servigo ativo, como agregado ) remonta a Constituicdo de 1946 ( paragrafo unico do art.
138 ), repetindo-se na de 1967 ( paragrafo unico do art. 145 ) e na de 1969 ( § 1°,do art. 150 ).

Aregra constitucional, hoje, € outra.

A questao todavia, encontra-se no Supremo Tribunal Federal, em face do julgamento do Recurso Extraordinario
n° 279.469/RS. Trata-se, na espécie, de recurso extraordinario interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul,
contra acérdao do seu Tribunal de Justica, que reconhecera a ex-servidor militar — que fora demitido ex-officio,
com base no citado artigo, por ter pedido afastamento para candidatar-se ao cargo de vereador quando contava
com menos de 10 anos de servigo — o direito a reintegragédo no servigo ativo, com ressarcimento das vantagens
devidas.

ATurma, acolhendo proposta do Relator, deliberou afetar o julgamento da causa ao Plenario

3. DIREITOS ANACIONALIDADE

No Direito Constitucional brasileiro vigente, os termos nacionalidade e cidadania, ou nacional e cidadao, tém
sentido distinto. Nacional é o brasileiro nato ou naturalizado, ou seja, aquele que se vincula, por nascimento ou
naturalizagdo, ao territério brasileiro. Cidadao qualifica o nacional no gozo dos direitos politicos e os
participantes da vida no Estado (arts. 1°, Il e, 14 ).

Percebam que o § 2° do art. 14, da Constituicao, assegura que a lei ndo podera estabelecer distingao entre



brasileiros natos e naturalizados, salvo os casos em que ela mesma prevé, como por exemplo, o subsequente
§ 3° quando estabeleceu os cargos que sao de preenchimento obrigatério por brasileiros natos e, dentre eles,
no inciso VI, o de Oficial das Forgcas Armadas.

A garantia nesse caso, pensamos, € muito mais do dignificante cargo ( Oficial das Forgas Armadas ) que de
cada brasileiro nato de um modo geral, ja que o oficialato pressupbe o cumprimento de uma série de
requisitos estabelecidos pela lei, por parte dos interessados.

Nao se tem noticia, salvo engano para o qual desde logo nos penitenciamos, de qualquer questionamento
quanto a esta classe de direitos. Advirta-se, entretanto, que, impedido de tornar-se Oficial das Forgas Armadas,
o brasileiro naturalizado pode, a toda evidéncia, tornar-se Oficial das Policias Militares e dos Corpos de
Bombeiros Militares, sendo claramente inconstitucional, qualquer restricao nesse sentido: Onde a Constituicao
nao distingue, ndo cabe ao intérprete ou ao legislador infraconstitucional fazé-lo!

4. EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Estao os direitos sociais previstos entre os artigos 6°e 11, da Constituigido Federal.

José Afonso da Silva refere uma classificacdo dos direitos sociais do homem como produtor e como
consumidor.

Entram na categoria de direitos sociais do homem produtor os seguintes: a liberdade de instituicdo sindical (
instrumento de agdo coletiva ), o direito de greve, o direito de o trabalhador determinar as condi¢des de seu
trabalho ( contrato coletivo de trabalho ), o direito de cooperar na gestao da empresa ( co-gestéo ou autogestao
) e o direito de obter um emprego. Sdo os direitos previstos nos artigos 7°a 11.

Na categoria dos direitos sociais do homem consumidor entram: os direitos a saude, & seguranga social (
seguranga material ), ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criangas e adultos a instrugéo, a
formagédo profissional e a cultura e garantia ao desenwolvimento da familia, que s&do, como se nota, os
indicados no art. 6° e, desenvolvidos a partir do art. 193.

Seguindo sua linha de orientagdo com relacdo aos militares brasileiros, a Constituigdo Federal resolveu
especificar, no art. 142, § 39, inciso VI, quais seriam os direitos sociais assegurados no art. 7°, aplicados aos
integrantes das Forgas Armadas e Forgas Auxiliares: 13° salario (inc. VIl ); salario familia (inc.Xll ); férias anuais
remuneradas com um tergo a mais que o salario normal ); licenga maternidade de 120 dias (inc. XVIIl ); licenga
paternidade de 05 dias ( inc. XIX); e, assisténcia gratuita aos filhos e dependentes até 06 anos em creches e
pré-escola (inc. XXV).

Orol é taxativo e ndo admite interpretacao extensiva.

Taxativa também €& a proibicéo, dirigida aos militares brasileiros, de alguns direitos que sdo assegurados ao
trabalhador brasileiro em geral: o direito a sindicalizagéo, o direito a greve e, o direito de filiagao a partidos
politicos enquanto no servigo ativo (art. 142,8§ 3%, Ve V).

5. OBJECAO DE CONSCIENCIA

Nao poderiamos deixar de aventar um direito constitucional importante, em estreita relagdo com as Instituicdes
Militares.

Trata-se da objegéo de consciéncia ao servigo militar, pela qual, as Forgas Armadas compete, na forma da lei,
atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apods alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crencga religiosa e de convicgao filoséfica ou politica, para eximirem-se
de atividades de carater essencialmente militar (art. 143, § 1°).

Esta obrigagdo imposta as Forgas Armadas, decorre da garantia inscrita no art. 5° VI, da Carta Magna,
segundo o qual, ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacado legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagéo alternativa
fixada em lei.

Aperda ou suspenséo dos direitos politicos esta prevista no art. 15, IV, da CF.

A Lein®8.239, de 04.10.1991 regulamenta a Prestagcao do Servigo Alternativo ao Servigo Militar Obrigatério, cujo
Regulamento foi aprovado pela Portaria n® 2681 —COSEMI - , de 28.07.1992.

Contudo, o direito de objegdo de consciéncia no Brasil, ainda n&o adquiriu a amplitude que possui, por
exemplo, na Europa . Dele, nada se discute a respeito, primeiro porque a demanda pelo servigo militar
obrigatério ( causada principalmente pela desigualdade social, ir para o quartel acaba sendo um modo de
sobrevivéncia ) € maior do que a oferta de vagas pelas Forgcas Armadas: cerca de 10% dos alistados
anualmente sdo aproveitados e, segundo porque o Ministério da Defesa ndo faz a devida propaganda da
existéncia de tdo importante direito de objegéo de consciéncia, apesar de reconhecido pela Carta Magna.

A guisa de ilustragdo, cabe lembrar a Resolugdo n° 337, de 26 de janeiro de 1967, editada pela Assembléia
Consultiva do Conselho da Europa, quando destaca ser necessario informar as pessoas obrigadas ao servico
militar, dos direitos que tém a este respeito, imediatamente depois de terem se alistado ou antes de serem
chamados a incorporacgéo.

Destaca igualmente que, quando a decisao relativa ao reconhecimento do direito a objecdo de consciéncia
compete, em primeira instancia, a uma autoridade administrativa, o 6rgdo de decisdo competente na matéria



deve estar separado da autoridade militar, e garantido em sua composi¢cdo com o maximo de independéncia e
imparcialidade.

6. DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Se até agora ndo encontramos grandes problemas na relagdo direitos fundamentais versus Regulamentos
Disciplinares ( ou legislagdo militar como um todo ), na seara dos direitos individuais principalmente é que a
controvérsia ganha proporgées de wulto, nas inUmeras vezes em que o Poder Judiciario é chamado a
manifestar-se sobre o manejo do método adequado para dirimir questao entre Oficial e subordinado, no dia-a-
dia da caserna.

O HABEAS CORPUS EM SEDE DE TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

A punigao disciplinar € o meio pelo qual o superior hierarquico reconduz a normalidade desejada a disciplina,
quebrada pelo subordinado que serve a seu mando.

Principios constitucionais como o da legalidade ( art. 5° 1), e 0 da inafastabilidade do Poder Judiciario ( art. 5°,
XXXV ), sdo sempre fundamentos, ao lado da alegada violagdo ao direito de ir e vir dos militares, frente a uma
eventual e questionada aplicagao de punicao disciplinar restritiva de liberdade.

De plano se diga que ha um impeditivo constitucional quanto a matéria ( impossibilidade juridica do pedido )
calcada no art. 142, § 2° - ndo cabera habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares. Este
impeditivo, estd em harmonia com o inciso LXI do art. 5°, do mesmo diploma — ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo os casos de
transgresséao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

A proibigcao, advirta-se, ndo é absoluta. O Judiciario, at¢ mesmo em decorréncia da inafastabilidade de sua
apreciacao, ndo entrando no mérito do ato administrativo ( que é prerrogativa do Comandante ), podera aferir,
juridicamente, alguns requisitos préprios do ato administrativo disciplinar, como a competéncia, a legalidade e
as formalidades da medida restritiva de liberdade.

Fundamentalmente, devem restringir-se a trés, as alegacdes pertinentes a analise pelo Judiciario do ato
administrativo disciplinar militar: € competente a autoridade ? ; ha previsdo legal para a punigéo ?; houve
possibilidade para o exercicio do direito de defesa ?

Quanto ao exercicio da ampla defesa, José Armando da COSTA, ha mais de duas décadas passadas , ja
criticava o entender mesquinho de muitas comissdes que se propunham a apurar faltas funcionais, reduzindo
o instituto a simples peca escrita, oferecida pelo servidor acusado, no momento préprio de sua produgao.
Propunha ainda o festejado autor — como que antevendo a futura Constituigdo Cidada, que a ampla defesa
deveria ter o mais dilargado alcance, para possibilitar ao acusado, dentro do contexto dos meios de prova que o
Direito admite, a chance de levar todos os fatos que Ihe interessem ao bojo do processo.

E desfechou: Assim como a comissado tudo pode e tudo faz, deve-se, ao acusado, dar a oportunidade de
constituir todas as provas que sejam relevantes para a sua defesa. S6 dessa forma, pode-se atingir o equilibrio
processual pretendido pelo Direito.

Ressaltou entretanto o autor, o Direito Castrense, que a despeito do seu rigorismo, ndo admite punigdo sem
que, pelo menos, seja ouvido o acusado: O Regulamento Disciplinar da Marinha ( Decreto n°®38.010/55)
consagra esse principio no art. 24. O da Aeronautica ( Decreto n® 76.322/75 ) o fazno seu art. 34, e o do Exército
(Decreto n°78.985/77 ), no seu art. 36 .

Das trés Forgas, apenas o Exército e a Marinha editaram novos Regulamentos Disciplinares: O Decreto n°
90608, de 04.12.1984 (RDE), que manteve o principio no seu art 37 e o Decreto n®88.545, de 26 de julho de
1983 (RDMar) .

O novel Decreto n° 4346, de 26.08.2002, deu novo e amplo tratamento a matéria, trazendo em seu Anexo IV, as
Instrugbes Para Padronizagdao Do Contraditério e da Ampla Defesa, sedimentando assim, no texto do proprio
Regulamento Disciplinar, o que ja vinha sendo tratado pela Portaria do Comandante do Exército, n® 157, de
02.04.2001, acerca da questao.

A nosso ver, como ja dissemos alhures , as transgressoes disciplinares devem ser divididas em dois grandes
grupos, em razao das possiveis penalidades que a elas podem serimpostas:

a) Grupo das penalidades ordinarias: adverténcia, repreensao, detengao e prisdo militar, fazem parte do
cotidiano da vida militar. Ndo ensejam, para sua aplicacdo a instauragdo de processo; basta que sejam
aplicadas pela autoridade competente e obedecendo a forma legal.

O direito de defesa é exercido pelo transgressor, e avaliado e julgado de forma prudente e firme pelo seu
Comandante. O transgressor podera elidir a acusagédo apresentando uma causa de justificagédo. Ajustificagao
podera ou nao ser aceita. Se arrolar testemunhas o Comandante devera ouvi-las. Fazse, no caso, o que se
chama de averiguagao sumaria;

b) Grupo das penalidades extraordinarias, que apresentam um plus em relagdo as primeiras, por implicarem
em interrupgéo da relagédo de trabalho, e sdo: licenciamento a bem da disciplina, exclusdo a bem da disciplina,
demisséao e, reforma. Implicam em perda patrimonial ( financeira, da fungéo ) e ensejam sempre o processo
administrativo em que se |lhe assegure a ampla defesa e o contraditério. Processo formal, com previsao legal,
com rito especifico, cujo descumprimento implicara nulidade. Via de regra, constituem-se de Sindicancia,
Conselho de Disciplina e Conselho de Justificagao.



Das trés Forgas, foi exatamente o Exército — cujo Comandante se queixa da interferéncia judicial, a que mais
vinculou a formagdo de seus atos administrativos disciplinares, editando normas para arealizagdo de
sindicancias ( Portaria n° 202, de 26.04.2000 — Instrugbes Gerais para a Elaboragao de Sindicancia no ambito
do Exército Brasileiro ), e estabelecendo um rito para o exercicio da ampla defesa ( Portaria n® 157/2001).

Ou seja, atos como a sindicancia, que a doutrina e a prépria jurisprudéncia sempre reconheceram como sendo
uma investigacdo administrativa desprovida de formalidade, passaram a ser atos administrativos vinculados ao
rito que a prépria Administragéo Militar se impés.

Lembre-se que o ato vinculado € aquele para o qual a lei estabelece requisitos e condigbes de sua realizagao.
Nessa categoria de ato, as imposicdes legais — e regulamentares absorvem, quase que por completo, a
liberdade do administrador, uma vez que sua acao fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma
legal. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de
anulacéao pela propria Administragéo, ou pelo Judiciario, se assim o requerer o interessado. (destaquei )
Todavia, ndo basta atualizar os regulamentos e introduzir aperfeicoamentos que visem harmoniza-los ao
ordenamento juridico nacional, ha que — principalmente, cumpri-los na sua totalidade.

Ad argumentandum tantum, dentre as tantas quanto se tem noticia, tivemos a oportunidade de avaliar a decis&o
judicial proferida em 12 instancia no HC n° 2001.71.02.000271-0-RS, impetrado perante a 22 Vara Federal de
Santa Maria, contra ato do Comandante do 7° Batalhdo de Infantaria Blindado — 7°BIB, e também no HC n°
2002.71.02007207-8-RS, contra a mesma autoridade, podendo-se constatar de plano o zelo da autoridade
judiciaria prolatora da ordem, manifestando-se apenas apés a autoridade apontada como coatora ter prestado
as informagdes de praxe, salientando a impossibilidade juridica do pedido, e decidindo com base na violagao
do principio da estrita legalidade ao qual todo administrador ( inclusive o militar ) esta obrigado ( art. 37, CF ),
sem adentrar ao mérito da decisdo questionada : 1° caso: alvara de soltura em face de prisao disciplinar em
decorréncia da nao apresentagdo do militar paciente ao Batalhdo, para cumprir expediente de Plano de
Chamada de Militares, sendo que o mesmo nao foi contactado pelo Batalhdo porque nao possuia telefone
residencial, sendo punido inclusive por esse motivo; 2° caso: salvo conduto para impedir puni¢ao disciplinar
decidida em sindicancia eivada de nulidade, por n&o ter sido obedecido o rito pelas normas especificas
estabelecido.

Por ai se V&, que ao contrario do alegado, a Justica nao esta interferindo indevidamente na seara de assuntos
administrativos militares, mas apenas e tdo-somente corrigindo atos administrativos realizados em
desconformidade com a lei e com os regulamentos vigentes.

Falta a Administragao Militar, ao nosso ver, 0 manejo adequado para as lides juridicas das quais nao podera se
furtar.

Esta deficiéncia, data venia, parece decorrer da auséncia de um corpo juridico especializado para as
Instituicdes Militares , ja que os Oficiais do Quadro Complementar de Direito, que prestam Assessoria Juridica
aos Comandos Militares, estdo impedidos de advogar em favor da Forgca ( EAOAB, art. 3°,da Lei 8906, de
04.07.1994 - o exercicio da advocacia é privativa dos inscritos na OAB ) e os Advogados da Unido, que fazem
esse papel, ndo tém, salvo raras excegdes, o conhecimento necessario da dindmica da vida em caserna e sua
peculiaridades, por ndo estarem — explique-se, destinados exclusivamente para esse mister.

7. MANDADO DE SEGURANGAE AS AGOES ORDINARIAS, INCLUSIVE COMANTECIPAGAO DE TUTELA

Sem necessidade de entrar em estudo mais aprofundado deste subtema, suficiente dizer-se que a qualquer
cidadao, inclusive o militar, € garantido o acesso ao Poder Judiciario, para dirimir controvérsia que entenda lhe
ser prejudicial. Ai se enquadra, a toda evidéncia, mesmo que a contragosto de algumas autoridades militares,
as movimentagbes por necessidade de servico, o licenciamento do servigo ativo, os engajamentos e
reengajamentos concedidos ou negados e os pagamentos de beneficios, tudo devidamente estabelecido na
legislagao militar em vigor, que deve ser obedecida, o administrador, ao contrario do particular — que pode fazer
tudo que a lei ndo proibe, s6 pode — e deve, fazer o que a lei permite (art. 37, CF).

Bem por isso, a concessdo de liminares nos processos judiciais que questionem decisdes administrativas
militares tém, como pressuposto basico, a demonstracdo, da parte daquele que vai a Juizo, dos ja conhecidos
fumus boni iuris ( a fumaga do bom direito ) e o periculum in mora ( o perigo na demora da satisfagédo
pretendida ), sem o que, a expedi¢ao de liminares n&ao deve ocorrer.

Ademais, é de sabenga correntia que para o deferimento de liminares a jurisdigao cautelar estd embasada na
simplicidade da estrutura do seu processamento.

Para Ovidio A. Batista da SILVA, a tutela visa tdo-s6 afastar uma situagdo perigosa, sem declararnada a
respeito do alegado interesse ameacgado, por essa situacdo de risco, mas, ao mesmo tempo, como
decorréncia de uma situagdo anormal, justificam-se os poderes especiais conferidos ao magistrado para
decidir sem uma ampla coleta de provas, satisfazendo-se com a demonstragdo de uma simples
verossimilhanga do invocado direito ( fumus bonis iuris ) e com uma sumaria demonstragao do risco a que
esse direito esta exposto ( periculum in mora )

Pensar-se o contrario seria supor uma “conspiragado da Justica Federal destinada a desestabilizar as Forgas
Armadas”, que a toda evidéncia nao ocorre, nem nunca ocorreu.

Cabe trazer a colagao, a fecunda colaboragao do Dr. Jesus Manuel Gonzales Acuia, ao foro de discussao em



site espanhol, ja referido ao inicio, da manifestagdo da Sala Militar do Tribunal Supremo da Espanha, em
sentenga de 1°de margo de 1994 , coincidente, alids, com a postura da Justiga brasileira:

“ Hay que dejar bien entendido que los derechos fundamentales son siempre merecedores de mayor
proteccion judicial, en nuestro ordenamiento juridico, que el valor de la disciplina, ciertamente importante en el
ambito castrense pero en modo alguno supremo”.

8. CONCLUSAO

Sem pretender esgotar a matéria — nos faltam condigbes para tanto, mas visando principalmente incentivar a
reflexdo dos estudiosos, a conclusdo que se impde é a seguinte:

a. Que a sociedade militar é peculiar, ninguém duvida. A propria Constituicdo assim lhe apresenta, lastreada na
disciplina e na hierarquia, que constituem a esséncia das Forgas Armadas. Mesmo peculiar, integra a
Administragdo Publica brasileira como um todo, obedecendo aos principios previstos no art. 37, caput, da Carta
Magna: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

b. Se os direitos fundamentais forem corretamente entendidos pelas Forgas Armadas e Forgas Auxiliares, ndo
ha porque entrarem em rota de colisdo com os direitos dos militares, ja que visam os primeiros, exatamente,
tutelar os segundos.

c. As restricbes impostas aos militares sdo aquelas relacionadas pela prépria Constituicdo. Dai decorre que,
ao contrario do cidaddo comum, a carreira das armas requer certo despojamento de liberdade. Quem nela nao
se enquadra, deve procurar seus objetivos no amplo dominio da vida civil, onde a liberdade e a livre iniciativa
constituem valores.

d. Todavia, a sociedade militar submete-se aos principios gerais do Direito. Pode e deve ser submetida ao
controle do Poder Judicial, do qual a ninguém é dado furtar-se em um Estado Democratico de Direito.
Conquanto se tenha como certo que o uso do poder é prerrogativa das autoridades, ndo raras vezes estas dele
abusam, seja pela pratica do excesso de poder (mesmo competente para praticar o ato, vai além do permitido,
exorbitando no uso de suas faculdades administrativas), seja pelo desvio de finalidade (quando, mesmo
competente, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse
publico).

e. Este controle dos atos administrativos militares deve, entretanto, reduzir-se aos aspectos extrinsecos do ato,
ou seja, se foram atendidos os requisitos necessarios a sua formagao: A competéncia, que resulta da lei e por
ela é limitada; a finalidade, que € o objetivo de interesse publico a atingir; a forma, que € requisito vinculado e
imprescindivel e; o motivo, que é a situacao de direito ou de fato que autoriza a realizagdo do ato administrativo.
Hoje, em face do principio do acesso a Justiga, conjugado com o da moralidade administrativa, a motivagéo &,
em regra, obrigatodria .

f. Entretanto, ndo deve o Judiciario, jamais, analisar o mérito do ato administrativo, prerrogativa dos
Comandantes, Chefes e Diretores Militares — especialmente na seara delicada do habeas corpus nas
transgressodes disciplinares, sob pena de estimular ou dar ensejo a interminaveis pendengas judiciais entre
Oficiais e subordinados, e com elas, a inexoravel derrocada da hierarquia e da disciplina.

g. O sistema juridico militar vigente no Brasil pressupde uma indissociavel relagao 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, relagdo esta tutelada pelos Regulamentos Disciplinares e pela
legislagao penal militar.

h. Finalmente, ndo ha, de modo algum, intromissdo do Poder Judiciario nas questdes essencialmente
administrativas militares. Bem por isso, desde a instauracdo de sua primeira Republica, em 1891, o Brasil
adotou o Sistema de Jurisdigdo Unica, ou seja, o do controle administrativo pela Justica comum, seja ela
federal ou estadual.

O Poder Judiciario é o ultimo bastido em defesa do cidadao brasileiro. 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 |he sao dirigidos pelos militares - que se
julgam violados em seus direitos fundamentais, analisa com igual atengdo e prudéncia as respostas e
justificativas das Instituicdes Militares, dentro de um devido processo legal e, a vitéria, a toda evidéncia, cabera
a quem demonstrar o melhor Direito.





