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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo discutir a condenagdo por improbidade administrativa nas
Forcas Armadas, a consequente perda da funcdo publica e as implicacGes quanto a competéncia
para o julgamento da perda do posto e da patente ou da graduacdo. Foi utilizado o método de
abordagem monogréafico para, analisando-se o disposto na Lei n°® 8.429, de 1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), em especial seu artigo 20, no que se refere a perda da funcao
publica e, em se tratando da esfera militar, definir se a perda da fungéo publica em decorréncia
da condenacdo por improbidade administrativa implicard na perda automética do posto e
patente dos oficiais e da graduacdo das pracas. Da mesma forma, pretende-se abordar a
competéncia para tal decisdo. A Constituicdo Federal, em seu artigo 142, § 3°, IV e VI, trata
dos oficiais das Forcas Armadas e diz que estes somente perderdo o seu posto e patente se
julgados indignos ou incompativeis com o oficialato; ja no que se refere as pragas, ndo ha
previsdo semelhante, fato este que leva a indagacfes no campo académico, visto que o Brasil
possui grande namero de militares. Deste modo, o tema a ser tratado é de grande valia a
sociedade académica e ao mundo juridico, vez que ainda persistem duvidas como a que sera
abordada.
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Resumen

Este articulo tiene como objetivo discutir la condena por malversacion administrativa en las
Fuerzas Armadas, la consecuente pérdida de la funcién puablica y las implicaciones en la
jurisdiccion para tratar la pérdida del puesto y la patente o de la graduacion. Utilizandose el
método de enfoque monogréafico, analizanse las disposiciones de la Ley Federal Brasilefia n°
8.429, de 1992 (Ley de Malversacion Administrativa), em especial su articulo 20, en relacion
con la pérdida de la funcion publica y, en el caso de la esfera militar, para determinar si la
pérdida de la funcién publica (que es una consecuencia de la conviccion por faltas
administrativas) dara lugar a la pérdida automatica del puesto y rango de los agentes y de la
graduacion de las plazas. Del mismo modo, se quiere tratar de la jurisdiccion competente pata
esta decision. La Constitucion Federal de Brasil, en el articulo 142, § 3, IV y VII, trata de los
oficiales militares y dice que sélo pierden sus rangos si juzgados indignos o incompatibles el
oficialato; sin embargo, no hay regla igual con relacion a las graduaciones inferiores, un hecho
que cria cuestiones em el &mbito académico, ya que Brasil tiene un gran nimero de militares.
De esta manera, este tema es de gran valor para la sociedad académica y el mundo legal, ya que
todavia hay dudas y preguntas sobre todo que va a ser abordado.

Palabras-Claves: Malversacién, Rango, Graduacion, Pérdida.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 142, § 3°, VI e VII, dispde que 0s
oficiais das Forcas Armadas somente perderdo o seu posto e sua patente se julgados indignos
ou se forem considerados incompativeis com o oficialato. Porém, no que tange as pracas, ndo
ha previsdo semelhante. Assim sendo, a competéncia da declaracdo da perda da funcéo publica
do militar de hierarquia inferior compete exclusivamente a Justica Militar ou a Justica Comum
podera declarar tal perda?

A condenagéo por improbidade administrativa nas Forgas Armadas, a consequente
perda da funcdo publica e as implicacfes quanto a competéncia para julgamento da perda do
posto e da patente ou graduacao sdo os pontos principais a serem tratados neste artigo. Como
sera demonstrado, devem ser analisados, inicialmente, a partir de um cotejo entre a Constituigcdo
e a Lein®8.429, de 2 de junho de 1992, em especial seu artigo 20.

No que tange a perda da fungdo publica, o intuito desta pesquisa é definir,
primeiramente, se essa penalidade, quando advinda da condenagdo por improbidade
administrativa na esfera militar, implicara na perda automatica do posto e patente dos Oficiais
e da graduacdo das pracgas. Em caso positivo, surge outra pergunta: a quem compete tal deciséo?

O Direito Militar é pouco explorado academicamente; porém, € de suma importancia

para a sociedade brasileira e, principalmente, para a santa-mariense, tendo em vista que esta



cidade possui 0 segundo maior contingente militar do Brasil. De tal modo, salienta-se que é de
grande contribuicdo para a realidade local e nacional o estudo do presente tema, pois tem
somente a contribuir e a somar conhecimento no campo do Direito Militar, ainda mais se
considerado o grande numero de processos envolvendo militares na cidade. Justifica-se, dessa
maneira, a inclusdo do artigo na linha de pesquisa do Curso de Direito do Centro Universitario
Franciscano — Teoria Juridica, Cidadania e Globalizagao.

A Justica Militar € a mais antiga do Brasil, surgida ainda com Dom Joéo VI; entretanto,
atualmente, anda um pouco esquecida pelo legislador. Com fortes principios e normas mais
rigidas, seus pilares basicos sdo a hierarquia e a disciplina, fonte pela qual se mantém a ordem
nas Forcas Armadas. No que se refere a sua atuacdo esta traz consigo algumas indagacoes,
como a real competéncia para julgar determinados casos, como 0 que se pretende tratar.

E neste contexto que a Justica Militar entra em cena: uma vez condenado o oficial, na
Justica comum, em perda da funcdo publica, ele passara as maos do Tribunal militar competente
para que perca efetivamente seu posto ou patente. De outra banda, com relagdo as pracas, ndo
ha previsdo semelhante.

O método de abordagem para a presente pesquisa foi o0 monogréafico, com a utilizacéo
da metodologia dedutiva. Foram analisadas legislacdo e doutrina em relacdo ao tema. O
objetivo do estudo foi examinar a competéncia para a julgamento da perda do posto e patente
ou a graduacao do militar condenado em improbidade administrativa na Justica Comum.

O trabalho foi dividido em dois capitulos principais. O primeiro traz uma breve
contextualizacdo do tema dentro da teoria geral da improbidade administrativa. Neste capitulo
é apresentado um referencial teérico sobre a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92), aborda-se ainda a diferenca entre cargo, funcdo, posto, patente e a graduacdo dos
militares das Forcas Armadas, bem como as formas de apuracao da improbidade administrativa
e a sua natureza juridica. No segundo capitulo, abordou-se especificamente a condenacdo em
improbidade administrativa de oficiais e pracas, fazendo-se uma analise com base na
confrontacdo da Lei de Improbidade Administrativa em face do artigo 142 da Constituigdo

Federal.

1. NATUREZA JURIDICA DA SANGAO ACESSORIA DE PERDA DA FUNCAO
PUBLICA - PREVISAO LEGAL NA LEI N°8.429, DE 1992



A probidade administrativa estd diretamente ligada com a gestdo publica — ou seja, 0
agente publico deve preservar-se e agir sempre balizando seus atos na legalidade, ndo s6 nos
aspectos técnicos, mas também do ponto de vista da ética e da moral.

Deste modo, o gestor da coisa publica que esta diretamente vinculado ao dever de
probidade — mas ndo so ele: todos os terceiros que atuem na gestdo ou que se beneficiem de
eventuais negocios administrativos estdo sujeitos a esse dever. Devem eles também observar
ndo somente a lei, mas o ordenamento juridico por completo.

A Lei n.°8.429, de 2 de junho de 1992, estabelece diretrizes que visam punir 0s atos
que violam os preceitos constitucionais aplicaveis & Administracdo e 0s seus principios, tais
como a moralidade, a impessoalidade, a legalidade, a economicidade e a vedacdo de
enriquecimento ilicito. Busca punir tanto o agente corrupto como também o corruptor. Desta
forma, a Lei de Improbidade Administrativa atinge tanto os agentes publicos como aqueles
individuos que induzam ou concorram no ato ilegal, e ainda aqueles que sejam privilegiados
com a ilegalidade. Assim, esclarece Di Pietro (2012, p.880) que “[...] a improbidade ganhou
abrangéncia maior, porque a ser prevista e sancionada com rigor para todas as categorias de
servidores publicos [...]”.

A improbidade administrativa, entdo, “é a conduta antiética do agente do Poder
Publico, na condug¢do da ‘coisa publica’, desviando-se dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, independentemente de causar leséo ao
Erario ou se enriquecer ilicitamente” (TOLOSA FILHO, 2003. p.42).

A improbidade administrativa tem natureza civel. Ndo pode ela ser objeto de discussao
criminal, vez que ha uma lei especifica a tratar dos crimes de responsabilidade. Um olhar
desatento a referida lei podera levar a entender que se trata de uma lei com natureza totalmente
penal. Porém, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, paragrafo 4°, afasta totalmente a
natureza penal da referida lei. Todas as penalidades impostas na referida lei sdo meras san¢oes
civis que o0 agente que comete ato de improbidade administrativa ird sofrer, sem prejuizo das
demais acdes cabiveis, dentre estas a penal, e sua aplicacdo podera ser tanto individual como

coletiva, por meio de uma agéo civil piblicas.

3 Assim na jurisprudéncia mais recente, a exemplo do processo n° 5003120-60.2014.404.7102, que recentemente
mereceu destaque na imprensa local: “ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONCURSO PUBLICO. PROFESSOR SUBSTITUTO. FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA - UFSM. BANCA EXAMINADORA. PARENTESCO COM
PARTICIPANTE DO CERTAME. ATOS QUE ATENTAM CONTRA OS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONFIGURADOS. ARTS. 11, V; E 12, INCISO 11l E § UNICO, DA LEI N°
8.429/92. SANCAO. PROPORCIONALIDADE.
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1.1. O cargo, fungéo, posto, patente e graduacéo dos militares das Forgas Armadas

Primeiramente, cumpre registrar que as Forcas Armadas sdo constituidas pelo
Exército, pela Marinha e pela Aeronautica, com regulamentacéo na Lei Complementar n® 97 de
9 de junho de 1999, que dispde sobre as normas gerais para a organizacdo, 0 preparo e 0
emprego dessas instituicdes — tudo de forma bastante clara no seu artigo 1°. 4

No ambito militar, existem distingfes entre os cargos ocupados pelos agentes, com o
fim de manter a ordem e a hierarquia — pilares das Forcas Armadas brasileiras, distingdo esta
que é extremamente necessaria para a Administracdo Militar, com o fim de manter integra a
cadeia de comando, de modo que, com esta disciplina, a sistematica militar traz a baila o
respeito, ética e um sentido real de educacdo. O sentido desses principios é buscar o
cumprimento das normas e regras que sdo impostos a cada militar, sendo que o militar que fica

com a prerrogativa de comando possui maior experiéncia nas atividades.

- Os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa ndo séo somente os servidores publicos civis, mas
todos aqueles abrangidos no conceito de agente publico, insculpido no art. 2°, da Lei n.° 8.429/92, como os
empregados de empresa publica como a Caixa Econdmica Federal.

- A atuacdo proba constitui norte para todas as a¢des praticadas por agentes publicos, assim consideradas os agentes
politicos, os servidores publicos ou mesmo os particulares em colaboracéo com o Estado, caracterizando a violago
deste dever subjetivo ato de improbidade, nos termos da Lei 8.429/92.

- Caracteriza ato de improbidade a falha do agente pablico no dever de guardar, gerir ou utilizar bens, valores ou
interesses da Administracdo Publica.

- A Lei de Improbidade Administrativa serve como instrumento para o combate de todos aqueles atos que maculem
a moralidade e vilipendiem a coisa publica.

- O conjunto probatorio destes autos corrobora os fatos descritos na inicial, estando devidamente caracterizados
os atos dolosos de improbidade previstos nos art. 11, V da Lei de |Improbidade Administrativa (n° 8.429/92), tendo
a demandada, na condicgdo de Chefe do Departamento de Direito da UFSM, influenciado na abertura e condugéo
de Concurso Publico de Provas e Titulos para Professor, de modo a privilegiar parente seu.

- A aplicacdo das penalidades previstas na Lei de Improbidade Administrativa deve ser pautada pela razoabilidade,
pela proporcionalidade em sentido estrito e necessidade.

- As penas previstas no art. 12, 1 a ll1, da Lei 8.429/92 podem ser aplicadas de forma cumulativa ou ndo, de acordo
com os principios da proporcionalidade e razoabilidade, considerando a gravidade do ato, a extensdo do dano e o
beneficio patrimonial obtido.

- A pena de suspensdo dos direitos politicos é a sangdo mais dréstica prevista no art. 12 da Lei 8.429/92, porquanto
impde limitacdo a direito fundamental, s6 devendo ser aplicada quando a gravidade da conduta permitir, em
homenagem ao principio da razoabilidade.

- As penas de restituicdo do montante amealhado e de multa civil devem observar os pardmetros legais e a extenséo
do dano causado, levando-se em conta ainda o atendimento da protecao constitucional a moralidade administrativa,
revestindo-se de carater punitivo ao agente improbo e intimidatdrio em relagdo aos demais agentes quanto a pratica
de outras infragbes.” (TRF da 4* Regido, Apelagdo Civel n® 5003120-60.2014.404.7102, 3? Turma, Relator Des.
Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira. Julgado em 14/10/2015. Ac6rddo publicado em 19/02/2016)

4 Art. 1.° As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem.

Paragrafo Gnico. Sem comprometimento de sua destinagdo constitucional, cabe também as Forcas Armadas o
cumprimento das atribui¢Ges subsidiarias explicitadas nesta Lei Complementar.
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O cargo militar € muito bem definido por Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015, p.331):

E um conjunto de atribuigdes, deveres e responsabilidades cometidos a um militar em
servico ativo, especificado nos quadros de efetivos ou tabelas de lotacdo das Forgas
Armadas, ou previsto, caracterizado ou definido como tal em outras disposi¢fes
legais. S8o exemplos de cargos militares: Comando da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, comando de Unidades Militares, Chefe de secéo, etc.

A questdo que se coloca € que as normas e comandos militares sao instrutérios, ou
seja, o militar que comanda (militar hierarquicamente superior) emana ordens para que 0s
subalternos desempenhem. Isso ndo quer dizer, contudo, que o militar subalterno deva seguir
as cegas as ordens dos seus superiores. Bem pelo contrario: ele deve seguir as bases e preceitos
de que a sua atividade deve ser desempenhada da melhor maneira possivel, com o fim de
aprendizado, e sempre pautado na legalidade e ordem juridica. O militar de posto superior é
apenas mais preparado para desempenhar atividades de comando, partindo-se da premissa de
gue possui mais conhecimento acerca do ordenado, mas isso pode acabar gerando eventuais
guestionamentos quando suas ordens colidirem com alguma norma juridica.

Como visto, os cargos sao os ocupados por militares titulados com deveres especificos,
sejam eles oficiais ou pragas. Assim sendo, todos os militares ficam com alguma parcela de
responsabilidade por atos de seus subordinados, sem que isso desmereca 0s cargos do mais
baixo escaldo (como os soldados e marinheiros), vez que estes também possuem cargos na
hierarquia militares, ainda que com responsabilidade inferior aos demais militares detentores
de posto e patente.

O cargo militar, como dito, € o conjunto de atividades e responsabilidades acometidos
ao militar. Com o fim de corroborar com o descrito acima, o Estatuto dos Militares (Lei n°
6.880/80), em seu artigo 20, define que cargo militar s&o as atribuicGes e responsabilidades
impostas aos militares. J& a funcdo militar vem disposta no artigo 23 dessa mesma lei e refere-
se ao “exercicio das obrigacdes inerentes ao cargo militar”. Ou seja, fun¢do militar &€ um

conjunto de obrigagdes cometido a cada militar. Também diz Abreu (2015, p. 332):

A funcdo militar consiste no exercicio das obrigacdes inerentes ao cargo militar. As
obrigacBes que, pela generalidade, peculiaridade, duracdo, vulto ou natureza, ndo
forem catalogadas como fungdes inerentes aos cargos militares, serdo cumpridas
como encargo, incumbéncia, comissdo, servico, ou atividade militar ou de natureza
militar.

Além do mais, estas titulacdes que compBdem a hierarquia militar das Forgas Armadas
séo divididas em duas classes: os oficiais (que sdo classificados por postos) e as pragas (que séo
classificados por graduacdo). Dentro destas duas classificagdes, ocorre nova subdiviséo, que se

da conforme a titulacdo ocupada e a atividade desenvolvida.



No que tange a classe dos oficiais, estes sdo subdivididos conforme sua especializacéo,
compondo o quadro hierarquico de pessoal mais elevado. Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015,
p. 238) diz que oficiais sao “[...]detentores de postos e de patentes militares, preparados, ao
longo da carreira, para o exercicio de funces de comando, chefia e dire¢éo. [...]”. Em relacdo
ao posto e a patente propriamente ditos, 0 “posto” € o grau hierarquico do oficial, como bem
menciona Abreu (2015, p. 238):

(...) estdo agrupados em quatro circulos hierdrquicos, a saber: o dos oficiais
subalternos. oficiais intermedidrios, oficiais superiores e o dos oficiais generais, neste
sentido menciona-se o artigo 16, § 1° do Estatuto dos Militaresl que assim também
define. Ja a patente é o documento oficial que confirma o posto do oficial, assim
denominada como carta patente®.

Jorge Cesar de Assis (2014, p. 360), sobre 0 mesmo tema, assim leciona:

Posto é o grau hierarquico do oficial conferido por ato do Presidente da Republica ou
do Ministro de Forca Singular e confirmado em Carta Patente (art. 16, §, da Lei
6.880/80 / Estatuto dos Militares)

As patentes com prerrogativas, direitos e deveres a elas inerentes, sdo conferidas pelo
Presidente da Republica e asseguradas em plenitude aos oficiais da ativa, da reserva
ou reformados das Forgas Armadas (CF, art. 142, 83°, Inc. I). [...]

A corroborar com este entendimento, cita-se ainda José Afonso da Silva (2010, p. 645):

A patente era antigamente a carta régia de concesséo de um titulo, posto ou privilégio
militar de nivel superior. Hoje é o ato de atribuicdo do titulo e do posto a oficial
militar; [...]

“Posto” ¢ o lugar que o oficial ocupa na hierarquia dos circulos militares. “Titulo” é
a designacdo da sua situacdo confiada ao titular dos postos (exemplo: posto general
de exército; titulo comandante de exercito). [...]

As patentes dos oficiais das Forgas Armadas sdo conferidas pelo presidente da
Republica (art. 142, § 3° 1), e as dos oficiais das Policias Militares e Corpo de
Bombeiros Militares dos Estados e do Distrito Federal pelos respectivos governadores
(art. 42§1°). “Graduag@o” é o lugar da praca na hierarquia militar, mas sem garantias
especiais do posto.

Em outra linha, as pragas, da mesma forma que os oficiais, sdo subdivididas em
classes, ou seja, sdo detentores de graduacdo e fazem parte da escala hierarquica inferior a dos
oficiais. Subdividem-se em outras classes, de acordo com o nivel de responsabilidade e
qualificacdo. Para esclarecer, Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015. p. 252) traz o conceito de
pragas de uma forma simples, assim sendo os “[...] militares detentores das graduagfes. Sua
condicdo juridica é definida pela Constituicdo e pela Legislacdo, que outorgam direitos e
prerrogativas e Ihes impdem deveres e obrigagdes. [...]”.

Desta forma, a graduacdo nada mais é do que a hierarquia da praga, ficando assim, em
escala decrescente: o Suboficial, Primeiro Sargento, Segundo Sargento, Terceiro Sargento,
Cabos e Soldados (na Aeronautica). No Exército, sdo os Subtenentes, Primeiros Sargentos,

5 Carta patente é a garantia que confere os poderes e deveres ao oficial.



Segundos Sargentos, Terceiros Sargentos, Cabos e Soldados. Em se tratando da Marinha, a
ordem é: Suboficial, Primeiro Sargento, Segundo Sargento, Terceiro Sargento, Cabos e

Marinheiros.

1.2. A sangdo prevista no artigo 20 da Lei 8.429 de 1992 (perda da fungéo publica)

Nesse passo, vale mencionar a sangdo prevista no artigo 20 da LIA®, restando cristalino
que “a perda da fungdo publica ¢ a suspensao dos direitos politicos sé se efetivam com o transito
em julgado da senten¢a condenatoria”. Ademais, esta sancdo de perda da funcéo publica, diga-
se perda do posto e patente ou graduacdo é tratada como uma pena acessoria, vez que o artigo

98 do Cadigo Penal Militar dispde:
Art. 98. Sdo penas acessorias:
| - a perda de posto e patente;
Il - a indignidade para o oficialato;
111 - a incompatibilidade com o oficialato;
IV - a exclusdo das For¢as Armadas;
V - a perda da funcdo publica, ainda que eletiva;
VI - a inabilitacdo para o exercicio de fungdo publica;
VII - a suspensdo do patrio poder, tutela ou curatela;
VIII - a suspenséo dos direitos politicos.

Paragrafo Gnico. Equipara-se a funcdo publica a que é exercida em empresa publica,
autarquia, sociedade de economia mista, ou sociedade de que participe a Unido, o
Estado ou 0 Municipio como acionista majoritario

Os incisos 1, 11 e 111, mencionados na citacdo acima, referem-se aos oficiais. O inciso
IV, as pracas. Deste modo, Jorge Cesar de Assis (2014, p.364) traz o entendimento de que
“partindo de um pressuposto de que 0 acessorio segue o principal, o art. 98 do Cddigo Penal
Militar prevé 8 espécies de penas acessdrias”. Ou seja, se a pena prevista € de perda do posto e
patente a quem cometera ato improbo, o fato de cometer o ato de improbidade traz como pena
ou consequéncia a sangéo efetiva.

O Codigo Penal comum trata de maneira diferenciada este rol de penalidades,
trazendo, em seu artigo 92, os efeitos da condenacdo, conforme Jorge Cesar de Assis (2014.
359). ApGs a alteracdo da Parte Geral feita pela Lei 7.209/84, contudo, ndo mais traz
expressamente a penas previstas como acessorias da mesma forma que o anterior Cédigo Penal

fazia; assim esta alteragdo a perda da fungdo publica passou a ser “um dos efeitos da

6 «“LIA” é a abreviacéo de Lei de Improbidade Administrativa, Lei n°. 8.429, de 2 de junho de 1992.



condena¢do”, sendo aplicada sempre que o réu for condenado em pena privativa de sua
liberdade e que seja superior a dois anos.
O mesmo autor (ASSIS, 2014, p. 360) leciona que:

Por forga do disposto no art. 142, §3°, VI, da Carta Magna, o oficial s6 perdera o posto
e patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por deciséo do
tribunal militar de carater permanente em tempo de paz (STM), ou de tribunal especial
em tempo de guerra. Por sua vez, o inc. VII do mesmo artigo dispde que o oficial
condenado na Justica Comum ou militar a pena privativa de liberdade superior a dois
anos, por sentenga transitada em julgado, sera submetido ao julgamento previsto no
inciso anterior. Dai se depreende que a aplicagdo do art. 99 do CPM, nédo é automatica.

Ainda a corroborar com este entendimento, cita-se Soares (2010, p. 59), que diz que a
perda da fungdo publica se trata de uma “sancdo fixa, ou seja, ndo possui gradacao, podendo
ser aplicada em qualquer das hipdteses de improbidade administrativa previstas no art. 9°, 10 e
11 da LIA”.

Por conseguinte, a sancdo de perda da funcdo publica visa remover da Administracao
Publica o agente improbo que estd atuando contra os seus principios (legalidade,
impessoalidade, moralidade, pessoalidade e eficiéncia), seja direta ou indiretamente, conforme
previsdo no artigo 37 da Lei Maior. A sancdo tem como objetivo evitar que um agente que
cometera ato improbo volte a reincidir, punindo-o severamente por sua conduta antiética para
com a Administracdo, na gestdo da coisa publica. A sancdo de perda da funcdo publica pode
ser aplicada de forma isolada ou cumulativamente, dependendo da gravidade do fato. Por este
motivo, fala-se em “penalidade acessoria”, pois, conforme for a gravidade do fato, a sancéo

sera ou ndo aplicada.

1.3. O militar e a Constituicao Federal

A Constituicdo Federal, em sua redacdo original e ainda vigente em 1992, fazia
menc¢do aos militares com igual tratamento dedicado aos civis, ao passo que ambos eram
considerados servidores’. Deste modo, o servidor militar que fosse condenado em improbidade
administrativa ficaria sujeito & mesmas penas previstas na LIA8, ou seja, também estava sujeito

a perda da funcdo publica. Com o advento da Emenda Constitucional n° 18, de 1998, os

7 CF/88, Art. 42. So servidores militares federais os integrantes das Forgas Armadas e servidores militares dos
Estados, Territérios e Distrito Federal os integrantes de suas policias militares e de seus corpos de bombeiros
militares.

8 Lei de Improbidade Administrativa n° 8. 429 de 02 de Junho de 1992



integrantes das Forgas Armadas passaram a ter a denominagédo de “militares”, criando-se uma
categoria com regramento préprio e tratamento diferenciado daquele dado ao servidor civil.

Salienta-se que as Constituicdes Federais, de 1934 até a Constituicdo de 1967, traziam
em seu texto que a perda do posto e patente seria efetivada somente apds o transito em julgado
da sentencga condenatoria de restricdo da liberdade superior a dois anos (ASSIS, 2014, p.361).
Ja com o advento da Carta Constitucional de 1988, esta ficou mais timida ao tratar do assunto
perda do posto e patente: condicionou a perda do posto e da patente a declaracédo de indignidade
ou incompatibilidade com o oficialato, mediante decisdo de tribunal militar permanente, em
tempo de paz, ou tribunal especial, em casos de guerra. Ou seja, uma vez que o militar tenha
sido condenado na Justica Comum, ele ainda teria que passar pela Justica Especializada
(militar), para que fosse efetivada a perda do posto e patente.

Diga-se, ainda, que a Constituicao Federal de 1988, desde longa data, vem dando um
tratamento protetivo ao militar classificado como oficial, visto que este somente podera perder
0 seu posto e patente mediante julgamento e decisdo de tribunal competente de carater
permanente em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra. Resta, contudo, a
indagacdo de como podera o militar condenado por improbidade administrativa ser sujeito a
pena de perda do posto e patente que esta prevista na LIA, se possui protecdo constitucional

especial.

2. A CONDENACAO DE OFICIAIS E PRACAS POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — ANALISE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
EM FACE DO ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Lei de Improbidade Administrativa tem seu alcance definido em seu artigo 1°°. O
mesmo artigo esclarece, ainda, que se reputa agente publico todo aquele que possui, mesmo
que transitoriamente, cargo, mandato, emprego ou funcédo publica. Como ja analisado, o militar,

como agente publico, esta enquadrado dentro do rol de agentes responsabilizaveis, podendo

° Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pUblico, servidor ou ndo, contra a Administragéo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territdrio, de empresa incorporada ao patrimdnio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na
forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem
como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erério haja concorrido ou concorra com menos de cinguenta por
cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial & repercussdo do ilicito
sobre a contribuicdo dos cofres publicos.
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entédo figurar no polo passivo da agéo de improbidade. Assim, Djalma Carlos Ferreira Jr. (2012)
alude:

Apo6s promulgacdo da Emenda Constitucional n® 18 de 1998, refere-se também aos
militares, que até entdo, eram considerados servidores militares. Apds 0 novo texto
constitucional, foi excluida a denominagéao de servidores dos militares. Ficando a nova
classificacdo dos agentes publicos composta por quatro categorias, a saber: agentes
politicos, servidores publicos, militares e particulares em colaboragdo com o Poder
Publico. Sendo classificado como militares os membros das Policias Militares e
Corpos de Bombeiros dos Estados, Distrito Federal e Territdrios e 0s membros
das Forcas Armadas, (Marinha, Exército e Aeronautica). (Sem grifos no original)

Deste modo, os militares também estdo sujeitos a aplicacdo da Lei de Improbidade
administrativa e as suas penalidades, razdo pela qual, aquele que for condenado as sanc¢Ges
previstas no artigo 20 da Lei 8.429/921° estara sujeito a perda da fungdo publica, conforme
prevé a referida Lei, em seu Capitulo VI, que trata das disposi¢es sancionatorias. Agora, resta
saber se essa aplicacdo da perda da funcdo publica (posto e patente ou graduacdo) ocorrera de
maneira automatica, perante o juizo singular que aplicou a sangdo civel, ou se a perda, para ser
efetivada, devera passar pela jurisdicdo especializada — no caso, a militar.

Na vida militar, os agentes estdo sujeitos a severas sanc¢des, tanto no campo juridico
como disciplinar. Em algumas areas do Direito, podem-se observar vastos campos para a
impunidade; ja no meio militar, estas impunidades tendem a ser menos observadas, vez que
seus 6rgaos de controle tendem a ser mais rigidos. Isso se reforca pela prépria constatacao de
gue os agentes miliares sdo submetidos ndo somente a Justica Comum, mas, além desta, sdo
submetidos a julgamento de conselho proprio como o Conselho de Justificacdo e Disciplina.

O Conselho de Justificagdo!!, é um 6rgdo militar e de natureza moral, vez que analisa
e julga as atitudes dos oficiais das Forcas Armadas. Esse conselho vem regulado e disciplinado
em leis tipicamente militares, as quais visam analisar os fatos e atos que dizem respeito a
conduta de oficial, sempre que houver acusacdo de descumprimento de preceito ético, moral ou
disciplinar que va contra os principios de conduta adequada ao posto de oficial.

O militar que for submetido a este conselho serd julgado e avaliado por outros

militares. O Conselho de Justificacdo é composto por 3 oficiais de posto superior ao do oficial

10 Art. 20. A perda da func&o publica e a suspenséo dos direitos politicos sé se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatoria. Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera determinar
o0 afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando
a medida se fizer necessaria a instrugdo processual.

1 LEI No 5.836, DE 5 DE DEZEMBRO DE 1972. Art. 1° O Conselho de Justificacéo é destinado a julgar, através
de processo especial, da incapacidade do oficial das Forcas Armadas - militar de carreira - para permanecer na
ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condi¢fes para se justificar. Paragrafo Unico. O Conselho de Justificacéo
pode, também, ser aplicado ao oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmente incapaz de
permanecer na situacdo de inatividade em que se encontra.
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justificado. Ressalta-se que o0 “ser superior ao outro oficial” abrange o critério de antiguidade,
ou seja, também contempla oficiais com mais tempo de servigo.

O Conselho de Justificacdo possui regramento proprio: a Lei n° 5.836 de 1972. No
que se refere & sua composicdo, pode ser encontrada em seu art. 5° 2, O Conselho de
Justificacdo é 6rgdo fiscal da disciplina do oficial tanto das Forcas Armadas da Unido, como
também do policiamento estadual, cujos agentes sdo submetidos de mesma forma como 0s
oficiais vinculados & Unido.

O Conselho de Disciplina possui as mesmas funcdes do Conselho de Justificacédo e é
disciplinado pelo Decreto n® 71.500, de 5 de dezembro de 1972. Com fundamento no art. 1°
deste decreto, 0 Conselho de Disciplina visa julgar as hierarquias inferiores das Forgas Armadas
(Guarda-Marinha, Aspirante-a-Oficial e as demais pracgas). No que se refere a sua composicao,
deve-se conferir o disposto no artigo 5° 3 do mesmo decreto.

Questiona-se, na presente discussdo, se 0 militar que for condenado em improbidade
administrativa na Justica Comum ir4 necessitar passar pelo drgdo competente militar para

efetivar a perda de seu posto patente ou graduacao.

2.1. ldentificacdo da legitimidade e das formas de apuracdo da improbidade

administrativa no ambito militar

2 Art. 5° O Conselho de Justificacdo é composto de 3 (trés) oficiais, da ativa, da Forca Armada do justificante, de
posto superior ao seu.

§ 1° O membro mais antigo do Conselho de Justificagdo, no minimo um oficial superior da ativa, e o presidente, 0
gue lhe segue em antiguidade € o interrogante e relator, e 0 mais moderno, o escrivao.

8 2° Ndo podem fazer parte do Conselho de Justificacéo:

a) o oficial que formulou a acusacao;

b) os oficiais que tenham entre si, com 0 acusador ou com o acusado, parentesco consanguineo ou afim, na linha
reta ou até quarto grau de consanguinidade colateral ou de natureza civil; e

¢) os oficiais subalternos.

§ 3° Quando o justificante é oficial-general cujo posto ndo permita a nomeacdo de membros do Conselho de
Justificacdo com posto superior, estes serdo nomeados dentre os oficiais daquele posto, da ativa ou na inatividade,
mais antigos que o justificante.

§ 40 Quando o justificante é oficial da reserva remunerada ou reformado, um dos membros do Conselho de
Justificacdo pode ser da reserva remunerada.

13 Art. 5° O Conselho de Disciplina é composto de 3 (trés) oficiais da Forca Armada da praca a ser julgada.

§ 1° O membro mais antigo do Conselho de Disciplina, no minimo um oficial intermediério, é o presidente; o que
Ihe segue em antiguidade é o interrogante e relator, e 0 mais moderno, o escrivao.

§ 2° Ndo podem fazer parte do Conselho de Disciplina:

a) o oficial que formulou a acusacao;

b) os oficiais que tenham entre si, com o acusador ou com o acusado, parentesco consanguineo ou afim, na linha
reta ou até quarto grau de consanguinidade colateral ou de natureza civil; e

c) os oficiais que tenham particular interesse na decisdo do Conselho de Disciplina.
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Conforme o artigo 14, paragrafo 3°, da LIA, o servidor pablico federal civil seguird,
na apuracdo da improbidade administrativa, os mesmos tramites disciplinares da Lei n°
8.112/90. Em se tratando de militares, serdo seguidos 0s seus respectivos regulamentos
disciplinares.

A improbidade administrativa no ambito militar, assim como no civil, é apurada
quando h& indicios de que existem atos enquadrados nas san¢des dessa lei. Inicialmente, devera
ser aberta sindicancia interna para apuracgéo dos fatos.

Contudo, quando se fala em militar que incorre em improbidade administrativa, fica-
se paralelemente frente a uma transgressao disciplinar, ou até mesmo a um crime militar
préprio. Assim que a autoridade superior ficar ciente do ocorrido, segundo Algacir Mikalovski

e Robson Alves (2009, p. 27) deverdo adotar procedimentos adicionais:

[...], a par da anélise dos preceitos de ética, dos deveres e das obrigac6es militares, em
correlacdo com as modalidades previstas no regulamento disciplinar e, utilizando de
seu poder discriciondrio, a autoridade competente, ao tomar conhecimento da pratica
de qualquer conduta irregular, tem o dever de, obedecendo aos principios da ampla
defesa e do contraditério, do devido processo legal, da proporcionalidade, dentre
outros, determinar a apuracao dos fatos, se for o caso, punir, sob pena de responder
administrativamente ou penalmente pela omisséo.

Assim, quando houver algum indicio de improbidade administrativa sem tipificacéo
penal, a prépria Administracdo serd competente para apurar os fatos e instaurar o procedimento

administrativo. A confirmar este entendimento, observe-se o que diz OLIVEIRA (2015):

Existindo indicios de improbidade, sem tipificacdo penal, caberd a propria
Administracao Publica, ao Ministério Publico, ou a qualquer do povo, determinar, no
caso dos dois primeiros, e requerer, no caso do Ultimo, a instauragdo do procedimento
administrativo disciplinar, cuja apuracao dos fatos se fara, em caso de servidores civis,
nos termos da Lei n.° 8.112/90, e em se tratando de servidor militar, de acordo com
0s respectivos regulamentos disciplinares (art. 14, § 3.°). Quando a Administracao
Militar apurar os fatos e constatar ndo ter havido enriquecimento ilicito ou dano ao
erario, ou ainda, crime militar, adotard as providéncias reclamadas e punira o militar
de acordo com o seu respectivo regulamento disciplinar, o que, dependendo da
gravidade da falta, poder4 chegar-se até a perda do posto e da patente e
indignidade ou incompatibilidade para o oficialato. A situacdo se torna polémica,
entretanto, quando ha, além da improbidade administrativa, crime militar,
compreendido como aquele cometido contra o patriménio publico ou contra a
Administracdo Militar. (Sem grifos no original)

Diga-se que, em um primeiro momento, quanto o superior imediato tomar ciéncia de
gue h& militar cometendo ato improbo, instaura-se uma sindicancia interna, de modo que esta
“[...] € um procedimento administrativo de cunho meramente investigatorio. [...]”, conforme
ensinamentos de Algacir Mikalovski e Robson Alves (2009, p.27). Ressalta-se que este ato
improbo pode estar vinculado a uma transgressao disciplinar, como também podera estar em
conjunto com um crime militar. Lembra-se, porém, que a LIA ndo tem natureza penal, vez que

suas sancdes sdo civeis. Além do mais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 4°, exclui a
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natureza penal das san¢fes da LIA, o que ndo impede que este ato de improbidade também
configure um crime militar, como é o caso do crime de estelionato4, em que se obtém vantagens
econbmicas para si ou para outrem.

Grosso modo, pode-se dizer ainda que quem possui o0 poder de apurar a improbidade
administrativa € o proprio 6rgao lesado pelo ato improbo. A LIA traz, em seu artigo 14, que
“qualquer pessoa poderé representar a autoridade administrativa competente para que seja
instaurada investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade” (sem grifos no
original). O que a LIA quer dizer com “qualquer pessoa podera representar”, ¢ que qualquer
cidaddo ciente de ato improbo poderd noticiar a autoridade competente acerca do fato,
notificacdo esta que poderd ser de forma escrita ou oral (esta Ultima deverd ser reduzida a
termo)®®. Os j4 referidos autores ainda mencionam que “se forem atendidos os requisitos da
representacdo, a autoridade administrativa tem o dever indeclinavel de determinar a imediata
apuracéo dos fatos mediante a instaura¢do de um processo administrativo disciplinar. Sendo o
investigado servidor federal civil, o processo disciplinar seguird a tramitacdo estabelecida na
Lei 8.112/1990”, e em se tratando de militar, seguira os tramites de seu regimento proprio.
Cuida-se que o artigo 10*° e 14 *"— do regulamento disciplinar do exército RDE *® traz de forma
transparente as compreensdes dos atos disciplinares e a sua competéncia, em se tratando de
militar dessa Forca.

A luz dessas consideragdes, € manifesto que a competéncia para a apuracéo do fato é
da Administracdo Militar; porém, a LIA traz em seu artigo 15 que “a comissdo processante dara

conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de

14 Art. 251 Cdédigo Penal Militar

15 Devera ser passada a escrito, uma vez que nesta notificacdo deverd conter as informagdes necessarias do
representante, todas as informacées acerca do fato e as provas que o representante tem conhecimento (PAULO,
p.966)

16 Art. 10. A competéncia para aplicar as punicdes disciplinares é definida pelo cargo e ndo pelo grau hierarquico,
sendo competente para aplica-las:

I - 0 Comandante do Exército, a todos aqueles que estiverem sujeitos a este Regulamento; e

Il - aos que estiverem subordinados as seguintes autoridades ou servirem sob seus comandos, chefia ou diregéo:

L]

17 Art. 14. Transgressdo disciplinar é toda acdo praticada pelo militar contraria aos preceitos estatuidos no
ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as obrigagcdes militares, mesmo na sua manifestacdo
elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.

§ 10 Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou contravengdo penal, ndo se caracterizara
transgressdo disciplinar.

§ 20 As responsabilidades nas esferas civel, criminal e administrativa sdo independentes entre si e podem ser
apuradas concomitantemente. [...]

18 Decreto n° 4.346/2002 — Regulamento Disciplinar do Exército
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procedimento administrativo para apurar a pratica de ato de improbidade.” Assim, 0 pardgrafo
unico do referido artigo alude que “o0 Ministério Pablico ou Tribunal ou Conselho de Contas
podera, a requerimento, designar representante para acompanhar o procedimento
administrativo™.

O processo disciplinar em comento tem natureza inquisitorial, vez que é meramente
investigatorio. Nao proporciona ao miliciano investigado o direito de ampla defesa. A
Administracdo Militar ao tomar ciéncia de ato improbo, comunicara ao Ministério Publico e ao
Tribunal ou Conselho de Contas para que atue como “fiscal” da investigagdo ou a faga. Diga-
se ainda que, se qualquer um dos demais interessados tomar ciéncia de tal suspeita, podera
também instaurar investigacdo. Frisa-se, por fim, que o procedimento de investigacdo ainda ndo
consiste processo punitivo — somente investigatorio. O processo sera proposto posteriormente,
se constatados como verdadeiros os fatos denunciados e se houver indicios de autoria.

Diante disto, vé-se que poderéo ser apuradas concomitantemente a responsabilidade
civil, a administrativa e a penal. Assim, em se tratando da acéo de improbidade administrativa,
a investigacdo preliminar dos fatos denunciados é de competéncia da Administracdo, pelo
préprio 6rgdo militar ou pela sua advocacia publica, ou do Ministério Publico. Prevé ainda o
artigo 22 da LIA que o Ministério Publico também poderd, de oficio, requisitar a instauracdo
de inquérito ou procedimento administrativo, da mesma maneira que a Unido, como pessoa
juridica interessada, poderéa requisitar e designar investigacdo de ato suspeito.

O processo disciplinar milita visa & apuracéo do ato ilicito. E dividido em duas classes:
o comum e especial'®. O que sera abordado por primeiro é o chamado “comum?”, pois este trata
da apuragdo de mera contravencédo ou transgressdo disciplinar. Este, por sua vez, € dividido em
“a) investigatorio, preparatorio ou inquisitorial; b) acusatério ou punitivo.” (ABREU, 2015,
p.196).

Uma vez apurado verdadeiros os fatos, sera proposta acdo de improbidade
administrativa que, “¢ aquela em que se pretende o reconhecimento judicial de condutas de
improbidade na Administracdo, perpetradas por administradores publicos e terceiros, e a
consequente aplicagao das sangoes legais” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1112). A agé&o civil
publica é expressamente adotada pela LIA como veiculo processual dessa pretensdo, devendo
serem invocadas as normas da Lei n® 7.347, de 1985, que em seu artigo 5°, arrola os legitimados
para propor tal acdo:

Art. 52 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a agdo cautelar:

19 ABREU, 2015, p.196: é o conselho de justificacdo para oficiais e conselho de disciplina para as pragas.
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| - 0 Ministério Publico;

II - a Defensoria Plblica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica (...)

A LIA também referencia os legitimados a propor a acdo civil pablica de improbidade
em seu art. 17, sendo citados expressamente o Ministério Publico e qualquer pessoa juridica
interessada. Esta pessoa juridica interessada que a LIA faz mencéo, ela mesma em seu art. 1°
explica, sdo a “administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio”.

Resta claro, entdo, que a legitimidade para o ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa é ampla e, sendo de competéncia dos entes publicos interessados conforme
supramencionado, sera de competéncia da Justica Comum.

Uma vez proposta a acdo civil publica na Justica Comum, o militar sera processado e
condenado por este ato improbo perante esta justica. Assim esclarece Jorge Cesar de Assis
(2013, p. 382):

Com a devida vénia, temos que, s.m.j. que a hipotese de eventual aplicacdo de punicéo
disciplinar contra militar que tivesse exercido seu direito de peti¢do e representacdo -
com a finalidade de restringir tal exercicio, ndo se insere no rol dos crimes militares,
estando mais préximo de ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 11,
inc. 1), cuja competéncia para processo e julgamento, no &mbito da Uni&o é da
Justica Federal. [...]. A persecugdo contra improbidade administrativa se faz por
intermedio de agdo civil publica. [...] Ja em relacdo aos militares federais, eventuais
acles contra atos disciplinares, ou mesmo contra atos de improbidade administrativa
cometidos por autoridades militares em desvio de finalidade disciplinar, continuam a
ser processados e julgados na justica federal, j& que a Justica Militar da Unido ndo
detém, ainda, competéncia para tanto. Ora, havendo indicios, em tese, de improbidade
administrativa cometida por autoridade militar (federal ou estadual), os fatos poderao
ser apurados, tanto pela propria Administragdo, quanto — e principalmente pelo
Ministério Publico. (Sem grifos no original)

Com bem visto, uma vez constatado que h& improbidade no ato do militar, este passara
a responder perante a Justica Federal (em se tratando de militares das Forgas Armadas), seja ele
detentor de posto ou graduagdo. A confirmar este entendimento, estd 0 acorddo de numero
0005435-30.2006.404.7102/RS (embargos infringentes e de nulidade) cujo relator foi o

Desembargador Federal Victor Luiz Dos Santos Laus.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES E DE
NULIDADE. CONHECIMENTO PARCIAL. CONDENACAO PENAL IMPOSTA
A MILITAR PELA JUSTICA COMUM. DECRETO DE PERDA DA FUNCAO
PUBLICA. COMPETENCIA. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE IGUAL OU
SUPERIOR A UM ANO E VIOLACAO DE DEVER PARA COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA. ARTIGO 92, I, A, DO CODIGO PENAL.
RELACAO DE SUBORDINAGCAO HIERARQUICA. INEXISTENCIA DE
COACAO OU SUBMISSAO.

1. A admissdo dos embargos infringentes e de nulidade € restrita aos temas sobre 0s
quais houve dissenso na Turma julgadora.
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2. Nao ha falar em incompeténcia da Justica Federal para decretar a perda do cargo de
oficial das Forgas Armadas, quando a condenacdo é imposta em decorréncia do
cometimento de crime comum. Precedente do Superior Tribunal de Justica.

3. A aplicacdo de pena privativa de liberdade igual ou superior a um ano, em virtude
de crime praticado com violacao de dever para com a Administracdo Pudblica, da razdo
a perda do cargo publico, nos termos do artigo 92, 1, a, do Codigo Penal.

4. A subordinacdo hierarquica de dois dos embargantes em relacdo ao outro ndo
impediu que os primeiros agissem de forma diversa, isto é, ndo ha comprovacéo de
que tenham sido coagidos a praticar a acdo criminosa ou de que tenham sido
submissos ao corréu. Tal relacdo de subordinagdo, portanto, ndo é suficiente a afastar
a perda do cargo publico imposta.

A Justica Militar Estadual com advento da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004,
passou a ter competéncia para julgar e processar agdes judiciais contra atos disciplinares
militares. Contudo, por mais que, em um primeiro momento, a improbidade administrativa
possa ser considerada também um ato disciplinar para os militares estaduais, a competéncia de
julgamento permaneceu a cargo da Justica Comum.

No que compete aos militares vinculados a Unido, membros das Forgas Armadas, a
competéncia sempre foi da Justica Comum Federal, ao passo que a Justica Militar da Unido
somente tem competéncia de julgamento de crimes militares (art. 124 da Constitui¢do Federal
de 1988). Assim, uma vez constatado ato de improbidade administrativa de um militar, tanto
da Uni&o, como do Estado, estes serdo julgados e processados na Justica Comum — o integrante
das Forcas Armadas na Justica Federal e o militar estadual na Justica Estadual.

A indagacdo que resta é: uma vez condenados em perda da funcdo publica, sancao
prevista no artigo 20 da Lei 8.429 de 1992, havera sua aplicacdo imediata? Esse é exatamente

0 ponto a ser analisado no topico seguinte.

2.2 Perda do posto e patente dos Oficiais das Forcas Armadas

Como ja mencionado, h&a uma protecéo constitucional dos militares detentores de posto
(oficiais). Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015, p. 374) lembra que “as Constitui¢Ges brasileiras
tém adotado o principio constitucional da garantia da patente, ao condicionarem sua perda a
decisdo de tribunal militar, nas hipoteses nelas descritas taxativamente”. Atualmente, esse
principio esta descrito no art. 142, § 3°, VI, da CF/88.

Assim se vé que o oficial militar que, frente a uma condenacdo em improbidade
administrativa, vier a perder a funcdo publica, ndo perde efetivamente seu posto ou patente sem
antes passar pelo Tribunal competente. Para que este oficial perca seu posto ou patente, este

tem que ser considerado indigno ou incompativel ao oficialato, pois € desta forma que a Carta
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Magna tratou a questdo. Para que esta sancdo seja efetivamente imposta, ele devera passar,
necessariamente perante o conselho de justificacdo?.

Poder-se-ia entdo afirmar que ele ndo esta sujeito a sancao prevista no artigo 20 da Lei
de Improbidade? A matéria é controvertida.

Se o oficial das Forgas Armadas for condenado a perda da fungéo publica, é evidente
que a decisdo ha de ser cumprida, pois deciséo judicial possui forca de lei, e deve ser cumprida.
Se no momento processual adequado, o declarado improbo e perdedor da fungéo publica opuser
0 devido recurso com as suas alegaces, esse cumprimento ficara sobrestado até o transito em
julgado. Ndo o fazendo, porém, haverd coisa julgada e a Administracdo Militar terd,
obrigatoriamente, que cumprir a decisdo, sob pena de responsabilidade caracterizadora, nesse
caso também, de ato de improbidade.

Existe corrente que advoga que 0 processo teria que ser encaminhado ao Superior
Tribunal Militar, a fim de se iniciar o processo de declaracdo de indignidade ou
incompatibilidade para o oficialato (Lei 8.457/92 art. 6°, “h”), cuja iniciativa exclusiva ¢ do
Ministério Publico Militar (Lei Complementar 75, art. 116, 1I).

Por consequéncia, segundo essa tese, o militar considerado improbo em sentenca
judicial que lhe impds a perda da fungdo publica ndo precisa ser submetido a um processo
administrativo perante o Conselho de Justificacdo, ainda que este, nos casos previstos em lei,
possa condenar o oficial justificadamente como indigno ou incompativel com o oficialato.

A definicdo de “indigno para o oficialato” esta prevista no art. 100 do Cédigo Penal
Militar. Ja caracterizagdo de “incompativel para o oficialato”, segundo Jorge Cesar de Assis
(2014, p.363) seria mais restrita, “alcancando apenas os oficiais condenados nos crimes dos
artigos 141 (entendimento para gerar conflito ou divergéncia com o Brasil), e 142 (tentativa
contra a soberania do Brasil), que sdo crimes contra a seguranca externa do pais”. Nesse

contexto, 0 mesmo Jorge Cesar de Assis (2014, p.363) ensina que:

No campo do direito administrativo militar, a declaracdo de indignidade ou
incompatibilidade para oficialato sera aplicada ao oficial que for julgado culpado nos
processos oriundo do Conselho de Justificagdo, ou ainda que houver perdido a
nacionalidade brasileira, esta nos termos do § 4°, dos art. 12, da Constituigdo Federal
(Estatuto dos Militares, art. 120 incs. 1l e 1V).

José Afonso da Silva (2010, p. 646 e 647), confirma este entendimento.

O Oficial das Forgas Armadas “So6 perdera o posto e a patente se julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar de carater

20 Art. 1° O Conselho de Justificacdo é destinado a julgar, através de processo especial, da incapacidade do oficial
das Forcas Armadas - militar de carreira - para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condicdes para
se justificar. Lei n® 5.836 de 5 dezembro de 1972.
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permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra” (art.142,
VI).

Tribunal militar permanente é constante da organizacdo judiciaria pré-constituida,
integrante do Poder Judiciario, como sdo Tribunais e Juizes Militares previstos nos
arts. 92,VI, e 122, competentes para processar e julgar os crimes militares.

A indignidade e a incompatibilidade para o oficialato dependem de declaragédo de um
desses tribunais, nas circunstancias previstas. A mera condenacao a pena restritiva de
liberdade ndo induz, sé por si, a perda da patente e do posto. Se o militar for condenado
pela Justica Comum ou Militar a pena privativa de liberdade superior a dois anos, por
sentenca transitada em julgado, sera submetido a julgamento perante tribunal militar
permanente, em tempo de paz, ou tribunal especial, em tempo de guerra, para o fim
de ser eventualmente declarado indigno do oficialato ou com ele incompativel, com a
consequéncia da perda da patente e do posto (art. 142, VII). VVé-se, por ai, que a
condenacgdo a pena privativa de liberdade por mais de dois anos ndo implicara perda
da situacdo militar, mas importara julgamento de indignidade e de incompatibilidade.
O tribunal militar ndo estara, contudo, obrigado a admitir estas s6 por causa da
condenacgdo. A natureza do crime apenado é que levara a apreciagdo e reconhecimento
da indignidade ou incompatibilidade — e, portanto, a perda da patente e do posto. Se a
condenac&o for a pena inferior a dois anos ndo cabera o procedimento de apuracgdo da
indignidade e da incompatibilidade para com o oficialato, nem, por conseguinte, a
perda da patente e do posto.

Pela andlise do art. 142 da CF, contudo, restou claro que, para que o militar perca
efetivamente seu posto patente, deve haver decisdo do Conselho de Justificacdo, e ndo simples
condenacdo na esfera civel. Seria correta esta afirmacao?

Como ja bem referenciado, a Lei de Improbidade administrativa tem alcance a todos
0s agentes publicos, segundo Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015, p.373)

[...], os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e graduacdo prevista em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel. [...]
De acordo com a referida norma (art. 1, 2 e 3), todo e qualquer agente publico, servidor
ou ndo, bem como terceiro que induza ou concorra para a pratica de ato de
improbidade administrativa ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta,
pode figurar como sujeito ativo. Por conseguinte, os militares Federais, Estaduais e
do Distrito Federal podem ser sujeitos ativos de condutas descritas na Lei de
Improbidade. Tal fato, alias, € incontroverso, pois a propria norma faz expressa alusao
aos militares (art. 148 3°).

Assim sendo, o militar improbo que for condenado em sancdo de perda da funcao
publica prevista no artigo 20 da Lei N° 8.429, de 1992, perante a Justica Comum, somente
perderia seu posto e patente se processado e condenado pelo Tribunal competente (STM), e ndo
somente por condenacdo na Justica Comum. Este seria um dos entendimentos firmados acerca
da tratativa, se for analisado a letra da lei.

Ha de se frisar que, no caso, ndo existe conflito de competéncia. E posicionamento
sumulado pelo STJ aquele de que, quando houver conflito de competéncia, ndo mais 0 havera
se ja houver sentenca transitada em julgado (Sumula 59 STJ?Y). Assim, pode-se entender que,

21 Sumula 59 do STJ — N4o héa conflito de competéncia se ja existe sentenca com transito em julgado, proferida
por um dos juizos conflitantes.
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uma vez transitada em julgado a sentenga condenatdria proferida pelo juizo singular, este sera
0 juizo competente para decretar a perda da fungdo publica (perda do posto e patente). Se fosse
necessario haver uma nova distribuicdo de competéncia, haveria um fracionamento de justica.
O STJ traz esse entendimento no Conflito de Competéncia n® 100.682/MG, que assim
dispoe:
[.-]

6. Desnecessidade de fracionar-se o julgamento da acdo de improbidade: 6.1. Em
face do que dispde o art. 125, § 4° in fine, da CF/88, que atribui ao Tribunal
competente (de Justica ou Militar, conforme o caso) a tarefa de "decidir sobre a perda
do posto e da patente dos oficiais e da graduacdo das pragas", resta saber se ha, ou
ndo, necessidade de fracionar-se o julgamento desta a¢do de improbidade, pois o MP
requereu, expressamente, fosse aplicada aos réus a pena de perdimento da fungéo de
policial militar. 6.2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que a
competéncia para decidir sobre perda do posto ou da patente dos oficiais ou da
graduacdo dos pracas somente sera da competéncia do Tribunal (de Justi¢a ou Militar,
conforme o caso) nos casos de perda da funcdo como pena acesséria do crime que a
Justica Militar couber decidir, ndo se aplicando & hipdtese de perda por sancdo
administrativa, decorrente da préatica de ato incompativel com a fun¢&o de policial ou
bombeiro militar. Precedentes do Tribunal Pleno do STF e de suas duas Turmas. 6.3.
Nesse sentido, o STF editou a Sumula 673, verbis: "O art. 125, § 4°, da Constitui¢do
ndo impede a perda da graduacdo de militar mediante procedimento administrativo".
6.4. Se a parte final do art. 125, § 4°, da CF/88 ndo se aplica nem mesmo a perda da
funcéo decorrente de processo disciplinar, com muito mais razdo, também néo deve
incidir quando a perda da patente ou graduacdo resultar de condenag&o transitada em
julgado na Justica comum em face das garantias inerentes ao processo judicial,
inclusive a possibilidade de recurso até as instancias superiores, se for o caso. 6.5.
N&o ha duvida, portanto, de que a perda do posto, da patente ou da graduagéo
dos militares pode ser aplicada na Justi¢ca Estadual comum, nos processos sob
sua jurisdicdo, sem afronta ao que dispGe o art. 125, § 4°, da CF/88. (sem grifos
no original)

Cabe registrar, por fim, que a Constituicdo de 1988 traz, em seu artigo 105, I, “d”, que
é de competéncia do STJ processar e julgar os conflitos e competéncia entre quaisquer tribunais.

Assim, resta cristalino que competéncia para efetivar a condenacéo de perda da funcéo
publica de oficiais é exclusivamente do Tribunal competente para a condenacdo. Ou seja,
podera ser decretado tanto pelo Tribunal militar como pela Justica Comum, tendo em vista que
a Justica Militar serd competente nos casos de crimes militares e, no que tange aos crimes
comuns, sera de competéncia da Justica Comum. No HC 92.181-7, o STJ entendeu que a Justica
titular da competéncia para a aplicacdo da perda do posto e patente é a Justica competente para

0 processamento da acéo, ndo sendo necessario este passar a julgamento do tribunal militar.
2.3. Perda da graduacéo das pracas das Forcas Armadas
No que tange as pracas das Forcas Armadas, a Constituicdo Federal ndo trouxe

qualquer protecdo constitucional especial, visto que estes militares ndo possuem vitaliciedade
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ao cargo, mas apenas uma estabilidade adquirida ap6s 10 anos de efetivo servi¢co. Com essa
peculiaridade, as pragas sao sujeitas a exclusdo das Forcas Armadas mediante mera sentenca
transitada em julgado.

As pracas sdo, de mesmo modo que os oficiais, submetidas a Lei de Improbidade
Administrativa e a todas as suas san¢@es. Como a Constituicdo Federal € silenciosa no que tange
a protecdo da fungdo publica das pracas, estas, uma vez condenadas a perda da funcdo publica
por ato de improbidade administrativa na Justica Comum, perderiam efetivamente sua
graduacdo com o transito em julgado da sentenca condenatdria no juizo singular?

A Carta Magna confere as pracas apenas a estabilidade da graduacdo (ABREU, 2015,
p.382). Assim as pragas das Forcas Armadas poderdo perder a funcdo publica de forma direta,
mediante condenac¢do na Justica Comum, ndo necessitando passar por érgdo militar.

Além da possiblidade de perda da graduacdo mediante sentenca transitada em julgado
na Justica Comum, as pracas ainda poderao perder a sua graduacéo se condenadas em processo
administrativo, desde que seja assegurado a elas o contraditdrio e a ampla defesa, como afirma
Jorge Luiz Nogueira de Abreu (2015, p.383).

Fora isso, as pracas das Forcas Armadas, além de submetidas a acdo civel de
improbidade administrativa, poderéo ser sujeitas ao Conselho de Disciplina?. Assim, além de
submetida a julgamento na Justica Comum, a praca ficara sujeita a condenacdo no Conselho de
Disciplina.

O entendimento de que podera o militar ser sujeito a duplo processamento, ou seja,

responder perante a Justica Comum e perante a Administracdo Militar, podendo perder a sua

22 Decreto n° 71.500 de 1972

Art . 2° E submetida a Conselho de Disciplina, "ex officio", a praca referida no artigo 1° e seu paréagrafo tnico.

| - acusada oficialmente ou por qualquer meio licito de comunicagdo social de ter:

a) procedido incorretamente no desempenho do cargo;

b) tido conduta irregular; ou

c) praticado ato que afete a honra pessoal, o pundonor militar ou decoro da classe;

Il - afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares, por se tornar incompativel com o mesmo ou demonstrar
incapacidade no exercicio de funcdes militares a ele inerentes, salvo se o afastamento é decorréncia de fatos que
motivem sua submissao a processo;

111 - condenado por crime de natureza dolosa, ndo previsto na legislacdo especial concernente a seguranga do
Estado, em tribunal civil ou militar, a pena restritiva de liberdade individual até 2 (dois) anos, tdo logo transite em
julgado a sentenca; ou

IV - pertencente a partido politico ou associagao, suspensos ou dissolvidos por forca de disposicéao legal ou decisdo
judicial, ou que exercam atividades prejudiciais ou perigosas a seguranca nacional.

Paragrafo Gnico. E considerada entre os outros, para os efeitos deste decreto, pertencente a partido ou associagio
a que se refere este artigo a praca das Forcas Armadas que, ostensiva ou clandestinamente:

a) estiver inscrita como seu membro;

b) prestar servigos ou angariar valores em seu beneficio;

c) realizar propaganda de suas doutrinas; ou

d) colaborar, por qualquer forma, mas sempre de modo inequivoco ou doloso, em suas atividades.
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graduacdo pela sentenca transitada em julgado na Justica Comum, ou perante a Administragéo
Militar, encontra respaldo na simula n® 673 do STF, que diz expressamente que “o art. 125,
84°, da Constituigdo, ndo impede a perda da graduacéo de militar mediante procedimento
administrativo” (sem grifos no original).

Tudo isso, repita-se, sem a necessidade de passar por Tribunal militar competente ou
mesmo por Conselho de Disciplina. Assim, as pragas das Forcas Armadas podem perder a sua
funcdo publica com a sentenca transitada em julgado tanto da esfera civil, penal, militar ou
administrativa.

A condenacéo da pracga a pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos
importa na sua excluséo das Forgas Armadas. Jorge Cesar de Assis (2014, p.364) registra que,
“em face deste dispositivo, podemos afirmar que as pragas das Forcas Armadas, quando
condenadas a pena privativa de liberdade superior a dois anos, ttm como pena acessoria, a
exclusdo das respectiva Forca, ex officio, nos termos do art. 125 #e seguintes do Estatuto dos
Militares”.

Como o referido artigo 125 alude que o Tribunal civil, ap6s o transito em julgado, é
competente para impor a pena exclusao das Forcas Armadas em se tratando de uma condenacgéo
em improbidade administrativa prevista no artigo 20 da LIA, a praca que ficar sujeita a perda
da graduacéo, perdé-la-a4 com o transito em julgado da sentenca condenatéria, pois a esta classe
de militares ndo ha protecdo adicional alguma.

CONSIDERACOES FINAIS

No que se refere a atuacdo da Justica Militar, esta traz consigo algumas indagac6es
como a real competéncia para julgar determinados casos, como o tratado, na Carta Magna em
seu artigo 142, 83° VI e VII, que assim dispde, os oficiais das Forcas Armadas somente
perderdo 0 seu posto e patente, se julgados indignos ou que estes sejam considerados
incompativeis com oficialato.

E neste momento que a interpretagdo da legislacdo entra em cena, ou seja, uma vez

condenado o oficial na justica comum em perda da fungdo publica por ato de improbidade

23 Art. 125. A exclusdo a bem da disciplina sera aplicada ex officio ao Guarda-Marinha, ao Aspirante-a-Oficial ou
as pragas com estabilidade assegurada:

I - quando assim se pronunciar o Conselho Permanente de Justica, em tempo de paz, ou Tribunal Especial, em
tempo de guerra, ou Tribunal Civil apds terem sido essas pragas condenadas, em sentenca transitada em julgado,
a pena restritiva de liberdade individual superior a 2 (dois) anos ou, nos crimes previstos na legislacdo especial
concernente a seguranca do Estado, a pena de qualquer duracéo; [...] (sem grifos no original)
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administrativa, a luz da Carta Magna o oficial possui uma protecdo ao cargo, vez que este
somente poderd perder seu posto e patente se considerado indigno ou incompativel com o
oficialato, porém como se pode afirmar que para a aplicabilidade da sentenca primordial devera
haver um fracionamento de justica, se isso ocorrer a justica de primeiro grau que julga atos de
improbidade administrativa ndo seria totalmente competente para julgar tal militar, além do
mais como pode uma sentenca ndo ser cumprida, como ja& bem mencionado anteriormente
sentenca judicial transitada em julgado possui forca de lei, deve ser cumprida, como podera a
autoridade militar ndo respeitar tal decisdo, se ndao a cumprir estara ela incidindo em
improbidade administrativa. Deste modo como também ja entendido pelo STF a justica
competente para a decretacdo da perda da funcdo publica o juizo competente, ou seja, 0 juizo
em que proferido a sentenca.

Ao passo que a Constituicdo Federal proporciona para os oficiais uma protecao
vitalicia ao oficialato e somente podendo perder sua funcdo publica se for submetido ao tribunal
militar competente (STM), e se este for considerado indigno ou incompativel com o oficialato,
sim este preceito constitucional é correto vez que o tribunal competente tem competéncia de
julgar crimes propriamente militares, ja no que se refere aos crimes comuns previsto em lei a
competéncia de julgar a perda do posto e patente é do juizo singular.

De outra banda, com relacdo as pracgas, ndo ha previsdo semelhante. Assim, estes
militares detentores de graduacdo que uma vez condenados na justica comum por improbidade
administrativa, prevista no Artigo 20 da Lei 8.429/92, havera perda da funcdo publica com o
transito em julgado da sentenca condenatdria, ndo sendo necessario passar pela justica militar
para que haja a efetiva perda da funcdo publica das pragas das Forcas Armadas.

Assim conclui-se que a perda da funcdo publica para o oficial condenado na justica
comum se efetivara mediante transito em julgado da sentenca condenatoria na justica comum
assim como as pracas das Forcas Armadas, ndo sendo necessario o fracionamento de jurisdicéo,
ou seja, ndo carece passar pelo tribunal militar para que seja efetivada a sanc¢do de perda da
funcdo publica de militar improbo, seja ele oficial ou praca.
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