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RESUMO

A presente monografia visa a elaborar uma breve nogao sobre Direito Militar, analisando-o a
luz da Constituigdo e construir esboco de como sera apresentada a probleméatica da Ordem
Verbal no ambito das For¢cas Armadas, especialmente na For¢a Aérea Brasileira, questionando
sua constitucionalidade e, por conseqiiéncia, sua legalidade, além de trazer aspectos historicos
e faticos por meio de recolhimento de dados, ndo somente em bibliografias consultadas, como
também documentos e relatos pertencentes a Forca Aérea que demonstram, com pragmatismo,
que o cerne da questdo ora levantada vai muito além do campo da teoria, permeando o

cotidiano pratico do ambiente de caserna no servigo publico federal.

Palavras-chave: constitucionalidade, legalidade, ordem verbal, comando verbal, obediéncia

hierarquica, hierarquia, disciplina, for¢cas armadas, caserna, quartel, militar, direito militar.



ABSTRACT

This monograph aims to draw up a brief notion of Military Law, analyzing it in the light of the
Constitution and build, as outline, the problem of the Verbal Order presented in the Armed
Forces, especially the Brazilian Air Force. It questions its constitutionality and, consequently,
its legality, and bring historical and factual issues through data collection, not only consulted
bibliographies, as well as documents and reports pertaining to the Air Force that demonstrate
pragmatically that the crux of the matter now raised goes far beyond the field theory,

permeating the practical everyday barrack environment in the federal public service.

Keywords: constitutionality, legality, verbal order, verbal commands, hierarchical obedience,

hierarchy, discipline, military, barracks, military law.
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1 INTRODUCAO

Imagine vocé€, militar, acorda cedo, mais cedo que a maioria dos oficios exigem,
pois mesmo seu expediente iniciando-se as 08 horas, seu dever ¢ chegar meia hora antes, pois,
ao contrario do velho e rigoroso ponto a ser batido, vocé tem que participar de formatura
didria para retirada de faltas, hasteamento do pavilhdo nacional: “descansar”, “sentido”,
“apresentar armas!”, continéncias e congéneres, faz sua barba, se do sexo masculino, dbvio,
veste farda passada, alinhada e “vincada”, que vocé mesmo passou o ferro, claro, pois
sabemos que a maioria passa a propria farda, j& que a riqueza de detalhes e técnicas
aprendidas nos tempos de escola de formagdo, termina sendo mais fécil passar que ensinar
alguém para que esse passe por voc€; segue sua rotina, rigorosa, inicia suas atividades
laborativas e, logo de inicio, seu comandante, um Tenente-Coronel, ordena a voc€, que, além
de suas atribuicdes - ainda ¢ responsavel pelas viaturas de seu Destacamento - assim diz:
Sargento! Providencie uma viatura para ir a minha residéncia. Chegando 14, minha esposa lhe
entregard algo para que seja levado ao endereco que ela mesma ird lhe fornecer. Agora! —

logico que, com veeméncia,diante de estranha ordem, minha pronta resposta ¢é: sim, senhor!

Levemo-nos também, a outra situacdo, ndo hipotética, porém inusitada, em que
estando de servico um cabo da forca aérea brasileira, no posto cabo-da-guarda, saindo de
servigo e precisando entregar o corpo da guarda com faxina realizada e em estado impecavel.
O cabo ordena a um de seus soldados diretamente subordinados no referido posto de servigo
que realize sua parte da faxina. O soldado, entdo, nega-se a executar, verbalmente, porém, ao
ver o cabo sair em siléncio, meio que se arrepende, € comega a realizar sua faxina, porém, um

pouco tarde...

Pois bem, no primeiro caso, o objeto de entrega da missdo operacional era seu
lindo cachorrinho da raga York Shire Terrier e o enderego era de uma loja petshop para que a
ilustre autoridade peluda pudesse tomar seu banho com os profissionais adequados. Poderia

ser pelo menos alguma emergéncia canina, ou, pelo menos,uma tosa...

Para o ultimo caso, o que poderia ser? Uma transgressdo disciplinar (ambito
administrativo apenas), como prevé o Regulamento Disciplinar da Aerondutica — RDAer, ou

um crime militar, com previsdo no Coédigo Penal Militar (crime de insubordinag¢ao)?
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Todavia, mesmo que pareca um tanto quanto estranho, ora comico, ora desastroso,
o fato ¢ que essas situagoes foram reais € suas conseqiiéncias também tomaram um viés

juridico que faz a gente questionar o ideal de justo e proporcional.

Essas questdes, ao longo deste simples estudo, irdo percorrer toda a dialética que o
objeto desta monografia intenciona apresentar e, tentarei evidenciar os polos dessa discussao
com o fim de apresentar uma solug¢do, embora despretensiosa, porém mais atenta a realidade

da caserna.

,

E com essa perspectiva que apresento uma analise da constitucionalidade - e por
consequéncia, a legalidade - de um dispositivo previsto no corpo normativo das forcas
armadas que trata sobre a “ordem verbal” (ou comando verbal) e um breve historico do
Direito Militar, tracando um paralelo com a Constitui¢do Federal e reforcando como uma
sucinta exposicdo de principios propriamente militares e constitucionais militares que
permeiam toda a relagdo de convivio na caserna. Consequentemente, além de questionar a
legalidade do referido dispositivo, evidenciada por seu aspecto consideravelmente
subjetivista, devera ser apresentado ao longo deste trabalho um paralelo entre as
consequéncias deste comando e sua relacdo intrinseca e, a priori, inseparavel com os

principios ora referenciados.

Vale salientar que os estudos que fizeram referéncia ao objeto do presente
trabalho, geralmente abordavam aspectos distantes, pois se concentravam necessariamente
mais na relagdo militar/civil em detrimento da relagcdo militar/militar, que ¢ onde se concentra
maior aten¢do no caso em tela. Com o fim de ilustrar, € notorio que, ndo somente estudos,
como também relatos e abordagens na midia televisiva, reportagens e congéneres,
concentram-se mais na questdo histérica do periodo ditatorial militar aqui no Brasil, que as
repercussoes oriundas da conflitante relagdo surgida a partir do bindmio ora apresentadas:

comando verbal e sua legalidade.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Nocoes de direito militar a luz da constituicio

Nao ha que se falar em constitucionalidade de algum instituto militar sem que

antes se examine o proprio Direito Militar a luz da Constituicdo Federal.

Por se tratar de matéria especial, ou seja, suas questdes e casos concretos, via de
regra, sao tratadas por justica especializada, a Justica Militar da Unido (para os casos
referentes as For¢cas Armadas),faz com que os estudos e pesquisas relacionados ao tema sejam

escassos e de pouco interesse.

Além dessa perspectiva, vale ressaltar que hd também uma redugdo de temas
relacionados ao Direito Castrense em fungdo da insuficiente abordagem nos Cursos
Académicos de Bacharelado em Direito, fazendo com que o Direito Militar, na maioria dos
casos, seja observado apenas sob a Optica do Direito Penal Militar e Direito Processual Penal

Militar.

Nesse viés, mister se faz a observancia da disciplina castrense com o fim de
atualizar a interpretacdo a luz do texto constitucional, tendo em vista que as duas disciplinadas
tratadas no paragrafo anterior, remontam do periodo da historia do Brasil correspondente ao
regime ditatorial militar, e s3o regulamentadas pelos Decreto-Lei n° 1.001 e o Decreto-Lei n°

1.002, ambos de 21 de outubro de 1969.

Historicamente, portanto, os intérpretes do direito militar, concentraram-se mais
na perspectiva administrativa desse direito, dispensando pouca ou quase nenhuma ao

desenvolvimento do direito constitucional militar.

A abordagem que sera evidenciada neste capitulo sera em torno de uma breve
explanagao sobre um sistema de regras de Administragdo, principios e normas de direito sobre
a questao militar constantes do texto constitucional que carecem de um estudo mais

aprofundado.

Mais recentemente tem despontado como disciplina autonoma o Direito
Administrativo Militar e o processo que o segue, estes ganhando contornos mais bem

definidos cientificamente em matéria disciplinar.Pouco ou quase nada se disse ainda em nossa
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literatura juridica acerca do Direito constitucional militar.Ora, a Constitui¢do da Republica em
vigor em nosso pais, editada em 1988 prestigiou em seu cerne varios sistemas de direito,
alguns inclusive, exaustivamente detalhados, a exemplo do sistema tributario nacional, o

sistema administrativo, etc.

Cada um destes sistemas nos permite dissertar sobre suas peculiaridades, donde
falarmos sobre um Direito Constitucional Tributario, de um Direito Constitucional
Administrativo, de um Direito Constitucional Penal e assim por diante.Sendo assim, resulta
acertada a solugdo de tratar-se de um "Direito constitucional militar", tendo em vista que no
bojo da Constitui¢ao da Republica em vigor existe um sistema de normas constitucionais cujo
objeto ¢ a disciplina militar em seus aspectos organico, funcional, institucional, etc. Logo,
pretendemos com essa no¢ao introdutoria, tecer alguns aspectos relevantes do sistema militar
contido na Carta Magna e do regime juridico a ele aplicavel, para, entdo, construir essa no¢ao

de “Direito constitucional militar”.

O direito militar pode ser definido como o conjunto harmoénico de principios e
normas juridicas que regulam matéria de natureza militar, podendo ser de carater
constitucional, penal ou administrativo.Este direito tem como fonte principal a lei, mais

exatamente a lei militar, qual seja aquela promulgada sobre matéria militar.

Em sentido especifico, a primeira e principal lei militar no Brasil ¢ a Constitui¢ao
da Republica, seguida pelas seguintes leis: Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n° 1.001, de 21
de Outubro de 1969), Cddigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de
Outubro de 1969), Estatuto dos Militares (Lei n° 6.880, de 09 de Dezembro de 1980), ¢ as

diversas leis que versam sobre direitos e vantagens dos servidores publicos militares.

Em relagdo aos demais atos em ambito interno, hd normas relevantes que versam
sobre os mais diversos temas de administragdo militar e da disciplina, a exemplo do
Regulamento Disciplinar das For¢cas Armadas, que, mais adiante, retomaremos com o fim de

aprofundar o objeto do presente trabalho.

Importa-nos aqui, entretanto, por ser este o objeto de nossa analise, a afirmacao da
existéncia de disposicdes da Constituicao da Republica que versam sobre matéria militar, para
dai inferir-mos epistemologicamente uma disciplina juridica mais ampla de indole

constitucional: o "direito constitucional militar".
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2.1.1 Direito militar comparado e as respectivas constituigcoes

Nos paises que tiveram como ber¢o os ideais liberais e burgueses, ou que
herdaram essas idéias, como EUA, Franga e Italia, por exemplo, cuja tradicdo democratica
estd melhor consolidada, ndao ha que se falar em distin¢do de direitos, garantias e deveres entre
civis e militares. Todos sdo amparados pelo Império da Lei e dos principios Civicos. O que se
encontra ¢ a determinagdo da criagdo de uma espécie de estatuto proprio para a organizagao

do contingente, com direitos e deveres interna corporis.

As Constituicdes alienigenas tratam a matéria militar de maneira bem genérica e
restrita em comparagdo a Carta Magna Patria. Na maioria das vezes tratam superficialmente
sobre a organiza¢do e comando das Forcas Armadas e de direitos referentes a promogao e

patentes e bem assim sobre a isonomia entre civis e militares.
Cabe darmos alguns exemplos sobre a exposi¢ao acima:

A Constituicdo da Republica Argentina ao cuidar da organizagdo e
administragdo'interna das forgas armadas, atribuindo ao Congresso Nacional o
estabelecimento das For¢as Armadas em tempo de guerra e paz e os ditames por meio de

norma propria sobre estas forgas.

A Carta Argentina imbuiu ao Presidente da Republica® o comando das Forgas
Armadas®. Cabe ao Chefe do Executivo, portanto, o provimento dos cargos militares* (inc.
13). Salienta-se que em tempo de paz, a responsabilidade sobre a concessdo de cargos e
graduagoes de oficiais superiores ¢ compartilhado com o Senado, € em guerra ¢ exclusiva do

Presidente.

A Constitui¢do de Cuba’ consagra igualdade a todos os cidaddos dando livre
direito de ascensdo a todas as hierarquias das Forcas armadas Revoluciondrias e da segurancga

e ordem interior, segundo os méritos e capacidades.

YInc. 27, art. 75, Constitucion De La Nacion Argentina, de 22 de agosto de 1994;
2ldem, Art. 99;

3Ibidem, Inc. 12, art. 99;

‘lbidem, Inc. 13, art. 99;

Arts. 42 e 43, Constitucién De La Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976.
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A mesma Carta expressa claramente que todos os membros das Forcas Armadas
cubanas e demais instituigdes armadas t€m direito de eleger e serem eleitos, do mesmo modo

que os demais cidadaos.

A Constituicdo dos EUAS atribui ao Congresso o recrutamento € o sustento de
Forcas Armadas, porém o Comando das for¢cas Armadas Norte-Americanas fica a cargo do

Presidente dos Estados Unidos da América.’

O que fica claro na Constituicdo Norte-americana ¢ que os direitos entre civis €

militares sdo iguais, ndo havendo qualquer distingao.
2.1.2 Historico da matéria militar nas constituicoes brasileiras

A alusdo aos militares na Constituicao de 1824 esta disposta no Titulo 5°, Capitulo

VIII, mais exatamente nos artigos 145 a 150, sob denominagao "Da Forga Militar".

Consignou-se entdo que todos os brasileiros eram obrigados a pegar em armas,
para sustentar a independéncia, e integridade do Império, e defendé-lo dos seus inimigos

externos ou internos.

A Constituigdo da época prescreveu a permanéncia da Forca militar de mar e terra
até entdo vigorante - sistema organizacional militar colonial - enquanto ndo fosse designada

nova Forc¢a Militar pela Assembléia Geral.

Havia a imposicao de a For¢a Militar ndo se reunir enquanto ndo fosse ordenado
pela Autoridade legitima, e determinou-se que a competéncia privativa do poder executivo de
empregar em sua conveniéncia a Forca Armada de Mar e Terra a seguranca e defesa do

império.

Ja na Constituicdo do Império afirmou-se que a possibilidade da privacdo da

Patente, somente se admitiria apos sentenca proferida em Juizo competente.

®Inc. 12, Secdo oitava, Constituicao dos Estados Unidos da América, de 17 de setembro
de 1787,
’Idem, ARTIGO II, Secao 2, inc. 1.
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Por fim, a Constitui¢do de 1824, determinou a regulamentacdo do Exército do
Brasil por uma ordenanga especial, organizando as promogdes, soldos e disciplina, assim

como da forca Naval.

Ja a Constituicao de 24 de Fevereiro de 1891, concentrou as disposi¢des relativas

aos militares no Titulo V (Disposi¢oes geraes).

O art.14 da primeira Constituicdo da Republica cuidava que "...As forcas de terra
e mar sdo instituigoes nacionais permanentes, destinadas a defesa da Patria no exterior e a
manutengdo das leis no interior..." aduzindo ainda que "...4 for¢a armada é essencialmente
obediente, dentro dos limites da lei, aos seus superiores hierdrquicos e obrigada a sustentar

as instituicoes constitucionais...”.

A Constituicdo da Republica de 1891 inovou ao estabelecer que os oficiais do
Exército e da Armada s6 perderiam suas patentes por condenagdo em mais de dois anos de

prisdo passada em julgado nos Tribunais competentes.®

Merece destaque na Constituicdo de 1891 a previsdo de que os militares de terra e
mar teriam foro especial nos delitos militares, sendo certo que este foro compor-se-ia de um
Supremo Tribunal Militar, cujos membros seriam vitalicios, e dos conselhos necessarios para

a formagio da culpa e julgamento dos crimes.’

Na Constituicdo de 1934, a matéria militar ficou concentrada no Titulo VI (Da

seguranga nacional).'

Merece destaque no texto maior de 1934 a insercdo das policias militares como
reservas do Exército, e reservou-se as mesmas vantagens a este atribuidas, quando

mobilizadas ou a servi¢o da Unido.

A Constituigdo de 1937 (Polaca), como prestigiou dispositivos autoritarios
concentrando os poderes nas maos do Presidente cujo governo se fazia através dos decretos-

leis.

8 Art. 76, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
1891;

’ldem, Art. 77,caput, §§ 12 e 29;

©Arts. 159 a 167, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho
de 1934,



17

Inovando, a Carta de 1937 reservou um topico para os "Militares de terra e mar",

determinando ao legislador infraconstitucional a edi¢do de um "Estatuto dos Militares"."

Porém, as principais disposi¢des relativas a matéria militar foram disciplinadas

nos topicos da seguranga nacional e da defesa do Estado."

A Constituicdo de 1946 inova em matéria constitucional militar ao reservar, pela
primeira vez na histéria constitucional patria, um Titulo de seu texto, o VII, para as Forcas

Armadas.

Nesta Constitui¢do — também pela primeira vez — se fez alusdo a Aerondutica a

integrar as Forcas Armadas.

Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1946 superou em muito, mormente no

aspecto de sistematiza¢do da matéria militar, as Constitui¢des e Cartas que a antecederam.

A Constitui¢do de 1967 adotando a técnica da Constitui¢do que a antecedeu,

também reservou um Titulo de seu texto para as Forgas Armadas."

De substancialmente novo em matéria militar a Constituicdo de 1967 pouco ou
nada acrescentou, repetiu em sua maioria as disposi¢des constitucionais militares que se

consolidaram antes de sua outorga.
2.1.3 A matéria castrense na Constituicdo de 1988

A primeira referéncia que se faz a matéria militar na Constituicdo Federal de 1988
¢ encontrada no campo dos direitos e garantias fundamentais, mais precisamente no inciso VII
do art. 5° que assegura a prestacdo de assisténcia religiosa em entidades militares de

internagao coletiva.

O mesmo art. 5°, no inciso XLIV, afirma constituir crime inafiancavel ¢
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o

Estado Democratico.

1 Art. 160, alineas “a” a “c” e seu paragrafo Unico, Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, de 10 de novembro de 1937;

2ldem, Arts. 161 a 173;

1B3Arts. 92 a 94, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967.



18

O inciso LXI do art. 5 quando se cuida das formalidades necessarias a prisdo,
disciplina matéria militar ao legitimar exclusao odiosa a liberdade de locomog¢ao nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

O inciso VI do paragrafo terceiro do art. 12 da Constituigdo estabelece que sdo

privativos de brasileiros natos, dentre outros os cargos de oficial das Forcas Armadas.

No campo dos direitos politicos o paragrafo segundo do art. 14 da CF/1988 cuida

da vedacao do alistamento no periodo de servigo militar obrigatorio.

O artigo 20 da CF/1988 inclui entre os bens da Unido as terras devolutas

indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes e construgdes militares.

Ao disciplinar a competéncia da Unido o inciso XIV do art. 21 da CF/1988, por
sua vez, estabelece, dentre outras disposi¢des de organizar e manter a policia militar e o corpo

de bombeiros militar do Distrito Federal.

Ao definir a competéncia legislativa privativa da Unido o art. 22 da CF/1988
estabelece que compete privativamente a Unido legislar sobre: requisi¢cdes civis e militares,
em caso de iminente perigo e em tempo de guerra (inciso III) e normas gerais de organizagao,
efetivos, material bélico, garantias, convocagao ¢ mobilizacao das policias militares e corpos
de bombeiros militares (inciso XXI) e defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa maritima,

defesa civil e mobiliza¢ao nacional (inciso XXVIII).

Ao reger o Distrito Federal, o paragrafo quarto do art. 32 da CF/1988 remete ao
legislador infraconstitucional a edi¢cdo de lei que disponha, dentre outros sobre a utiliza¢do

pelo governo do Distrito Federal da Policia Militar e do Corpo de Bombeiro Militar.

No campo da organizacdo do Estado, mais exatamente da Administragdo Publica,
a CF/1988 reservou capitulo para os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos

Territorios (art. 42).

O inciso III do art. 48 da CF/1988 estabelece caber ao Congresso Nacional, com a
sancdo do Presidente da Republica, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,

especialmente sobre fixacao e modificagdo do efetivo das Forcas Armadas.
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O paragrafo sétimo do art. 53 da CF/1988, por sua vez, prevé regra para

incorporagdo de Deputados e Senadores nas For¢as Armadas.

O inciso I do paragrafo 1° do art. 61 da CF/1988 estabelece ser da iniciativa
privativa do Presidente da Republica as leis que fixem ou modifiquem os efetivos das Forgas
Armadas. Do mesmo modo a alinea "f"' do pardgrafo 1o do art. 61 da CF/1988 estabelece, ao
disciplinar o processo legislativo, que sdo da iniciativa privativa do Presidente da Republica
as leis que disponham sobre militares das Forgas Armadas, seu regime juridico, provimento de

cargos, promogoes, estabilidade, remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva.

Ao cuidar das atribui¢cdes do Presidente da Republica, o inciso XIII do art. 84
estabelece competir privativamente aquela autoridade exercer o comando supremo das Forgas
Armadas, nomear os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, promover seus

oficiais-generais e nomeé-los para os cargos que lhes sdo privativos.

O art. 92 da CF/1988 cuida que sdo, dentre outros, 6rgaos do Poder Judiciarios os

Tribunais e Juizes Militares.

Embora ndo seja matéria propriamente militar, mas sim de organizacdo judiciaria
e de reparticao da "jurisdi¢dao", quando cuida da organizagao dos Poderes, mais exatamente do
Poder Judiciario, a CF/1988 dispde acerca da competéncia para julgar matéria militar,
estabelecendo uma disciplina harmdnica na matéria, merecendo relevo os comandos dos

artigos 122 a 124 que cuidam dos Tribunais e Juizes Militares.

Os paragrafos terceiro e quarto do art. 125 da CF/1988 tracam os parametros para

instituicao da Justi¢a Militar nos Estados e sua competéncia.

No art. 128 da CF/1988observa-se, dentre os ramos do Ministério Publico o
Militar.

Adotando critério organico ou subjetivista o legislador constituinte no art. 142
cuidou no ambito da defesa do Estado e das organizagdes democraticas das "Forcas

Armadas".

Embora o legislador constituinte originario tenha sido feliz no atinente ao /ocus

onde topograficamente cuidou de disciplinar de forma concentrada a matéria militar (da
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defesa do Estado e das organizagdes democraticas), foi infeliz na denominagdo do capitulo

que estaria melhor posto como "dos principios militares".

Note-se que no art. 142 contém regras que definem o carater mesmo da matéria
militar em nosso pais, regras e principios estes que ndo se cingem apenas as forcas armadas
enquanto 6rgaos, mas a nogao mesma que seja "militar" e "militarismos" no Estado de direito

posto.

Note-se que no capitulo das "For¢as Armadas" o legislador tragou os principios
constitucionais militares, o perfil organico das For¢as Armadas e o quadro bésico de direitos,

deveres e sujei¢des dos militares.

O art. 143 da CF/1988, por seu turno disciplinou o servigo militar obrigatério.

Por fim, o art. 144 da CF/1988, ocupado com a seguranga publica, relacionou
entre os 0rgao incumbidos da preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio as policias militares e corpos de bombeiros militares, definindo-lhes a

competéncia (pardgrafo quinto) e suas vinculagdes as Forgas Armadas (paragrafo sexto).

O que se observa, ¢ que o legislador constituinte preocupou-se em demasia com a
questao militar, o que ocasionou o enrijecimento da matéria, sobretudo em face da dinamica

politica, social e institucional que reclama mudangas freqiientes e rapidas.

Ora, a superabundancia da matéria militar na CF/1988 ja estd a indicar a
necessidade de sistematizagdo do tema dentro do quadro de principios de hermenéutica
constitucional, dai mais um fator de conveniéncia do estudo do "direito constitucional

militar".

2.1.4 Principios constitucionais militares

Dado o carater analitico da nossa Constituicdo Federal e, acrescenta-se ainda a
demasiada gama de artigos do tema militar dispensados na Carta Maior, ndo poderia deixar de

evidenciar alguns principios de cunho militar, conforme segue adiante.

2.1.4.1 Principio da hierarquia e da disciplina
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A hierarquia e a disciplina ndo sdo principios exclusivos das for¢as militares, mas
por certo € nesta seara que tais principios sao potencializados numa acep¢ao muito peculiar. E
dada a importancia e grande relevancia desses dois principios, mais a frente, sera realizada

uma abordagem com maior profundidade.

Tais principios constitucionais militares sdo referidos nos artigos 42 e 142 da
CF/1988, estando a demonstrar que os valores da hierarquia e disciplina sdo a base

institucional das forcas militares.

A hierarquia militar ¢ a ordenagdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das For¢as Armadas. A ordenacgdo se faz por postos ou graduacdes; dentro de um

mesmo posto ou graduagio se faz pela antigiiidade no posto ou na graduagdo.

Disciplina € a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos,
normas e disposi¢des que fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento
regular e harmdnico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e
de cada um dos componentes desse organismo.A disciplina e o respeito a hierarquia devem
ser mantidos em todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva

remunerada e reformados.
2.1.4.2 Principio da desconcentragdo das For¢as

O caput do art. 142 da CF/1988 estabelece que as Forcas Armadas sao

constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica.

Verifica-se que o legislador constituinte, empregando o critério de
desconcentragdo por matéria, e, também atento a tradicdo militar do pais, tendo em
consideracdo a defesa marinha, terrestre e aérea, desconcentrou as For¢cas Armadas em trés
orgdos despersonalizados, centros de competéncia administrativa cuja missdo ¢ a defesa da

Patria, a garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem.

Assim, resta acertada a afirmagdo de que o principio de organizagao
administrativa militar de ordem constitucional impde a desconcentragdo da forgas, solucdo
adequada do ponto de vista de defesa e de prote¢do do Estado democratico de direito em face

da hipertrofia dos meios militares a disposicdo de uma tnica Forga, solugdo nao desejada em
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face da necessidade de freios e contrapesos no ambito da defesa militar, mormente em tempo

de paz.

2.1.4.3 Principio da permanéncia e da regularidade das For¢as

Mais do que centros de competéncia despersonalizados as Forgas Armadas sao

"instituigdes nacionais", como expressa o caput do art. 142 da CF/1988.

Enquanto "institui¢des nacionais" as For¢cas Armadas se destacam do universo dos
entes e 6rgaos publicos "transitorios", ou com possibilidade de desaparecimento pelo modo

pelo qual se extinguem os entes e os 6rgdo publicos da Administragdo direta ou indireta.

n

Ao afirmar que as Forgas Armadas sdao "...instituigdes nacionais permanentes e

"

regulares..." o legislador constituinte jungiu a sorte das Forcas a propria sorte do Estado
brasileiro, enquanto este subsistir, existirdo as For¢as Armadas, sem solu¢do de continuidade

em suas missoes institucionais.

2.1.4.4Principio da subordinag¢do das For¢as

Segundo comando contido no caput do Art. 142 da CF/1988, as Forcas Armadas

submetem-se a autoridade suprema do Presidente da Republica.

Como ja dissertado, ao cuidar das atribui¢des do Presidente da Republica, o inciso
XIII do art. 84 estabelece competir privativamente aquela autoridade exercer o comando
supremo das Forcas Armadas, nomear os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, promover seus oficiais-generais ¢ nomed-los para os cargos que lhes sao

privativos.

2.1.4.5 Principio da destinagdo estrita

As Forcas Armadas tém destinagdo tragcada pelo legislador constituinte originario,
nos termos do art. 142 da CF/1988, as For¢a se destinam-sea defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes (Executivo, Legislativo e

Judiciario), da lei e da ordem.
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Como instituigdes nacionais permanentes e regulares que sdo as Forcas Armadas
— nada obstante esteja submetidas ao principio da subordinacdo ja mencionado — nao se

pode impor destinagdo diversa daquela explicitada pela Lei Maior.

2.1.4.6 Principio da obrigatoriedade do servi¢o militar

O servico militar ¢ obrigatdrio nos termos do disposto no art. 143 da
CF/1988.Verifica-se pelo pardgrafo primeiro do dispositivo mencionado que o legislador
constituinte optou por um modelo de "obrigatoriedade temperada", posto que se prestigiou
servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem imperativo de
consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgdo

filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

Do mesmo modo, moderou-se a obrigatoriedade para as mulheres e os
eclesidsticos que ficam isentos do servigo militar obrigatdrio em tempo de paz, sujeitos,

porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir.

2.1.4.7 Principio da derrogagdo parcial das liberdades politicas e dos direitos fundamentais

Mercé da indole das atribuicdes conferidas as Forgas Militares no pais, alguns

direitos politicos e fundamentais foram negados aos servidores publicos militares.

Em verdade os servidores publicos militares experimentam em determinadas
liberdades e direitos, verdadeira capitis diminutio, ora justificaveis pela natureza de sua

destinagdo constitucional, ora absolutamente injustificaveis.

Neste termos o inciso LXI do art. 5° da CF/1988 permite a prisao dos militares
fora do contexto do flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade
judiciaria competente, gerando para os militares de carreira, mormente em periodo de paz

contexto de inseguranga juridica absolutamente injustificavel.

No campo dos direitos politicos o paragrafo segundo do art. 14 da Constitui¢ao

cuida da vedacdo do alistamento no periodo de servigo militar obrigatorio.

O paragrafo segundo do art. 142 da Constituicdo da Republica veda a concessao

de habeas-corpus em rela¢do a punic¢des disciplinares militares. Trata-se de mais uma capitis
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diminutio odiosa, posto que a hierarquia e disciplina militares ndo se confundem com

fascismo.

Nada obsta que a hierarquia e a disciplina militares sejam preservadas dentro de
um quadro de garantias. Descabida, odiosa, € indcua ¢ a vedacdo do habeas-corpus em sede

de punig¢des disciplinares militares.

O inciso IV do paragrafo terceiro do art. 142 da CF/1988 veda aos militares a
sindicalizagdo e a greve. Tais coarctacdes de liberdades justificam-se pela necessidade de
manter-se as For¢as Armadas imunes a captagao de vontade classista, setorizada, politizada,

deletéria da defesa dos valores maiores entregues a protecdo dos militares.

Pelas mesmas razdes expostas no pardgrafo anterior, o inciso V, do paragrafo
terceiro, do art. 142 da CF/1988 estabelece que o militar, enquanto em servico ativo, ndo pode

estar filiado a partidos politicos — justificavel a vedagao.

2.2 Historico da hierarquia e disciplina

O desenvolvimento da hierarquia e da disciplina surgiram, de uma maneira
organizada e conjunta, dentro do contexto da estrutura da cultura espartana. As criangas, ja a
partir dos sete anos de idade, recebiam treinamento militar, ou seja, a formacdo como soldado,

que s6 findava por volta dos sessenta anos de idade.

Cléssico ¢ o exemplo de eficiéncia de seu treinamento, ¢ o episddio da batalha do
Desfiladeiro das Termopilas, ocasido em que morreram o Rei Lednidas e os seus trezentos
melhores guerreiros, na defesa de Esparta e do restante da peninsulaHelénica, quando da
invasdo Persa pelo Rei Xerxes com um exército dequinhentos mil homens.'* Leonidas e seus
guerreiros resistiram durante sete dias, tempo suficiente para o exército grego se organizar e
derrotar os persas no mar (Batalha de Salamina) e em terra (Batalha de Platéia). Outro
exemplo de disciplina e hierarquia ¢ o dos romanos com suas legides. “A disciplina e a
hierarquia sdo fundamentos ancestrais de nosso glorioso e invicto Exército, herdados da velha
Lusitinia e cuja perenidade deve ser preservada”."A disciplina e hierarquia foram e sdo
consideradas insepardveis para as grandes conquistas bélicas. Tendo uma disciplina a ser

obedecida ¢ porque h4d uma hierarquia a ser seguida e conseqiiente alicerce, sustentacao,

14 O ntimero de componentes do exército do Rei Xerxes varia de autor para autor
13 NETO SORIANO, Manoel. “A Disciplina e Hierarquia, Curiosidade Histéricas”. Revista do Exército
Brasileiro, v. 142, p. 35-39
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homogeneizagao, solidificacdo e perenidade das Forgas Armadas.As For¢as Armadas possuem
previsdo constitucional como institui¢ao nacional permanente e regular, organizadas com base
na “hierarquia” e “disciplina” constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica. A
hierarquia e disciplina como o bip¢ assentam a for¢a e solidez das institui¢des militares para
que possam cumprir a sua funcdo de defesa da patria e da garantia dos poderes

constitucionais.

Sebastido Jos¢ Ramos de Castro nos informa que no ambito das For¢gas Armadas a
disciplina e hierarquia se confundem com a prépria instituicao, tendo em vista seu carater
necessario, pois, nos momentos de vida ou morte, os soldados poderiam fugir se ndo
ocorressem as pressdes € as injungdes criadas pela disciplina e hierarquia durante o

treinamento ¢ a instrugdo. E a ténue garantia de que o todo cumprird a sua missao, porque as

partes estdo integradas.'®

O ilustre doutrinador Rubem Gomes Ferraz afirma ser imprescindivel para a
manutencdo das Forgas Armadas a solidez e perenidade dos principios da hierarquia e da
disciplina, pois fortalece o espirito militar e impulsiona a eficiéncia quanto a valores
fundamentais, o animo combativo, a coragem, a lealdade, a responsabilidade, a obediéncia
hierarquica, a ética e o culto as tradi¢des.'’Para 0o Ministro General de ExércitoSérgio Ernesto
Alves Conforto, a disciplina ¢ importante no treinamento do militar para a coesdo e o
enfrentamento de dificuldades em batalha possibilitando a vitoria sobre o medo e evitando
que alguém armado ndo se transforme em uma besta-fera ou em um covarde ao ver

companheiros caindo em combate em meio a gritos de desespero.'®

As Forgas Armadas possuem sua missao institucional e constitucional, seja em
ambito interno ou externo. Nesse contexto, surge um instituto necessario para a consecucao
dessa missdo: a obediéncia hierarquica. Grosso modo, trata-se da imediata acata¢do das
ordens superiores. Vale ressaltar, que, ao contrario do que se usualmente observa, essa
obediéncia ndo se v€ apenas entre os soldados e seus superiores, mas em todos os niveis da
cadeia hierarquica, dos oficiais generais ao recruta mais moderno. Sendo assim, observa-se o

quanto ¢ necessaria essa obediéncia em uma situacdo de combate, por exemplo, em que o

16 CASTRO, Sebastidio José Ramos de. “Autoridade e Forcas Armadas”. Revista do Exército Brasileiro, v. 138,
p-5

17 FERRAZ, Rubem Gomes. “Aspectos Historicos e Ideologicos do Direito Penal Militar”. Revista do Ministério
Publico Militar, ano XI, n. 14, p. 29

18 CONFORTO, Gen Ex. Sérgio Ernesto Alves“A Importancia da Justica Militar da Unidio na Preservagdo da
Hierarquia e Disciplina nas For¢as Armadas”. STM em Revista, ano 2, n. 2, p. 8
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combatente precisa acatar com eficiéncia e presteza as ordens sob pena de comprometer a

propria vida ou, mais grave, a tropa.

A cultura (ou mais apropriado o culto) da hierarquia e disciplina, desde o inicio, ja
se apresenta ao jovem que ingressa nas fileiras das Forgcas Armadas, pois referido ingresso,
para os jovens do sexo masculino, € obrigatério e possui previsdo constitucional, no ano em
que esse completar 18 anos. Além disso, essa “passagem” que, simbolicamente, representa a
transi¢do do jovem para a fase adulta, ¢ eivada de ritual solene, com formagao que inclui
desde a quarentena (periodo de adaptagao da vida civil a militar), por um periodo de
aproximadamente trés meses em um curso de formacdo, que abrange disciplinas civis e
militares, além de valores morais, e, ao fim do curso, o conhecido e cultuado “juramento a
bandeira”, que ¢ aonde ocorre a formatura para soldado, saindo da condigdo de recruta,
encerrando sua formacdo. E nesse ritual que, simbolicamente, o militar assume seu
compromisso com a patria amada, materializado em um dos trechos do referido juramento:

“...defenderei as institui¢des com o sacrificio da propria vida”.

A legislagdo determina que a hierarquia e a disciplina ¢ a base institucional das
Forcas Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierdrquico. A
hierarquia militar ¢ a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das
Forgas Armadas. A ordenagdo se faz por postos' ou graduagdes®’; dentro de um mesmo posto
ou graduacdo se faz pela antigiiidade no posto ou na graduacdo. O respeito a hierarquia ¢
consubstanciado no espirito de acatamento a seqiiéncia de autoridade. Disciplina ¢ a rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo. A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em

todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados.”’

Nas palavras de Jodo Batista da Silva Fagundes ndo fossea obediéncia hierarquica
nascida de uma superioridade juridica imposta pela for¢ca do direito, as For¢as Armadas ndo
passariam de um bando armado, em que a superioridade ¢ imposta pelo direito da forga.

Adiciona ainda o autor que uma For¢a Armada, na qual o subordinado pudesse livremente

19 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;

20 Graduagdo ¢ o grau hierarquico da praga, conferido pela autoridade militar competente;

21 Disciplinado no Estatuto dos Militares, Lei 6880 de 09 de dezembro de 1980.
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discutir a ordem do seu superior hierarquico, resultaria em um perigo para a tranqiiilidade do

Estado, ao invés de ser a garantia de sua existéncia.?

Além de ser um principio geral, a hierarquia ¢ umaquestdo de referéncia da
Instituicdo Militar, ndo apenas no campo da legalidade, mas também a uma conduta
automaticamente associada. Divide as funcdes, papéis e status nas Forgas Armadas,
determinando as posturas e o comando-obediéncia e a maneira pela qual o saber e
conhecimento de informacdes devem ser obscurecidos ou repassados aos inferiores
hierdrquicos. E a base na qual se exteriorizam diariamente sinais de contengdo, honras,
cerimonial, respeito, continéncia, ordens, comandos em cada segmento hierarquizado sem
necessitar conscientemente se preocupar se outros membros estdo realizando suas fungoes,
pois a rigida disciplina automatiza os corpos e estabelece nitidamente a hierarquia. A

hierarquia ¢ o meio para alcangar o fim que € a disciplina.
2.3 Da obediéncia hierarquica

Nao poderiamos tratar da ordem verbal sem antes tecer alguns aspectos relevantes
da obediéncia hierdrquica, pois, necessariamente, estdo diretamente vinculadas. A ordem
verbal ¢ um dosinstrumentos pelos quais se vale a obediéncia hierarquica para garantir sua

eficacia.

A obediéncia hierarquica tem previsao no Codigo Penal Militar em seu art. 38,

que aduz:

Art. 38. Nao ¢ culpado quem comete o crime:

a) sob coagdo irresistivel ou que lhe suprima a faculdade de agir segundo a propria
vontade;

b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em matéria de
Servigos.

§ 1°. Responde pelo crime o autor da coagdo ou da ordem.
§ 2° Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente

criminoso, ou héd excesso nos atos ou na forma da execu¢do, ¢ punivel também o
inferior.

Também a obediéncia hierarquica estd prevista no artigo 22 do Codigo Penal

comum, entretanto, com pouco descri¢cdo se comparada a legislagao militar:

Coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica

22 FAGUNDES, Jo#o da Silva. “A Obediéncia Hierdrquica na Legislacio Penal Brasileira”. Revista de Direito
Militar, n. 3, p. 203
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Art. 22 - Se o fato é cometido sob coag¢do irresistivel ou em estrita obediéncia a
ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢ punivel o autor da
coag¢do ou da ordem.

De acordo com o saudoso professor Damdsio Evangelista de Jesus a ordem de
superior hierarquico ¢ a manifestacdo de vontade do titular de uma fungdo publica a um
funcionario que lhe é subordinado, no sentido de que realize uma conduta (positiva ou

negativa).”
Do Dever De Obediéncia

A luz do Direito Administrativo, a obediéncia hierarquica ¢ gerada em razao do
dever de obediéncia do agente publico, em que este impde ao servidor o acatamento as ordens
legais de seus superiores e sua fiel execucdo. Tal dever resulta da subordinagdo hierarquica e

I TIT : - - N
assenta no principio disciplinar que informa toda organiza¢cdo administrativa.” Trata-se de

uma consequéncia do poder hierarquico inerente a Administragao.

Hely Lopes Meirelles nos informa que poder hierarquico é o de que dispde o
Executivo para distribuir e escalonar as fungdes de seus 6rgaos, ordenar e rever a atuacao de
seus agentes, estabelecendo a relagdo de subordinacdo entre os servidores do seu quadro

1. Afirmou que a hierarquia atua como instrumento de organizagio e aperfeigoamento

pessoa
do servigo e age como meio de responsabilizacdao dos agentes administrativos, impondo-lhes o
dever de obediéncia.** Conforme dissertou sobre o tema Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os
deveres dos servidores publicos vém normalmente previstos nas leis estatutarias, abrangendo,
entre outros, os de assiduidade, pontualidade, discricionariedade, urbanidade, obediéncia,

lealdade. O descumprimento dos deveres enseja punigdo disciplinar.”’

Na Administragdo Publica Militar, no ambito das For¢as Armadas, a obediéncia
hierarquica encontra fundamento constitucional no caput do artigo 142 da Constituicao

Federal, conforme segue:

Constituicao Federal

23 Codigo Penal Anotado. 11. ed. Sdo Paulo, 2001, p. 97.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 396. 5
25 Ibidem, p. 105.

26 Ibidem, p. 105.

27DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 518.
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Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aecronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia ¢ 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.

Ja na legislacao infraconstitucional, a Lei n°® 6.880, de 9 de dezembro de 1980, em

seu art. 2°, aduz que:

Art. 2° As Forcas Armadas, essenciais a execucdo da politica de seguranca nacional,
sdo constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, e destinam-se a
defender a Patria e a garantir os poderes constituidos, a lei e a ordem. Sao
instituicdes nacionais, permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia
e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos
limites da lei.

Verifica-se a importancia deste dever ¢ contundente quando se observa as

legislagdes penal militar e disciplinar militar, pois trazem um sistema preventivo-repressivo

em sua parte especial, instituindo um crime punido com detencdo e uma transgressao

disciplinar respectivamente:

Codigo Penal Militar

Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo,
ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrugao:

Pena — detencdo, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Regulamento Disciplinar da Aeronautica
Art. 10. Sdo transgressdes disciplinares, quando nao constituirem crime:

(..)

5 - deixar de cumprir ou alterar , sem justo motivo, as determinagdes constantes da
ordem de missao, ou qualquer outra determinagdo escrita ou verbal;(grifo meu)

O objeto da tutela do Cédigo Penal Militar € o interesse relativo a autoridade e a

disciplina sob o aspecto da obediéncia as ordens emanadas do superior hierarquico, em face

do dever militar imposto em lei, regulamento ou instru¢do.”

As determinantes repressivas sdo tdo efetivas que o proprio Superior Tribunal

Militar, por meio da Apelacdo n° 31.879, esclareceu que pratica crime de insubordinagdo o

militar que se recusa simplesmente a cumprir ordem de servigo que € dada pelo superior. Em

consonancia ao exposto, constata-se que na Administracdo Publica Militar o sistema

hierarquico ¢ garantido em muito maior grau do que na Administragdo Publica em geral, pois

naquela ndo se determina ao ndo cumprimento de uma sancao disciplinar delimitada pela Lei

do Funcionalismo Publico comum, mas a possibilidade de restringir ao militar de sua

28 OBAO, Célio, Direito Penal Militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p-189.
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liberdade, isto tanto pelo Codigo Penal Militar quanto pelo proprio Regulamento Disciplinar

da Forcas Armadas.
Da Obediéncia Hierarquica

Em consonancia com o exposto, evidenciando a diferenca existente entre o
sistema penal comum e o castrense, no que se refere a obediéncia hierarquica, nas palavras de
Damasio Evangelista de Jesus: Atualmente, ndo se admite mais o cego cumprimento da ordem
legal, permitindo-se que o inferior examine o contetido da determinacdo, pois ninguém possui
dever de praticar uma ilegalidade. Nao se coloca o subordinado numa condi¢do de julgador
superior da ordem, o que criaria um caos na maquina administrativa, mas a ele se outorga o
direito de abster-se de cumprir uma determinagdo da pratica de fato manifestamente contrario
a lei, mediante uma apreciagao relativa. Relativa porque nao lhe cabe julgar a oportunidade, a
conveniéncia ou a justiga da pratica do fato constitutivo da ordem, mas somente a sua

legalidade. No sentido do texto: RT, 490:331.

Em certos casos, a obediéncia deve ser absoluta e ndo relativa, como acontece no
sistema militar, em que ndo cabe ao subordinado a andlise da legalidade da ordem. Entdo, se a
ordem ¢ ilegal, ¢ ilegal também o fato praticado pelo subordinado. Mas, como nao lhe cabe
discutir sobre sua legalidade, encontra-se no estrito cumprimento de dever legal (dever de
obedecer a ordem)”. O penalista militar José da Silva Loureiro Neto ndo somente concordou
com o ilustre jurista Damasio E. de Jesus como também esclareceu que realmente a
subordinagdo constitui a base de todo o ordenamento militar. Como bem enfatiza Gaetano
Sucato (1941:308), parece impossivel conceber um corpo militarmente ordenado que nao
fosse tutelado o respeito pela pessoa do superior, ndo somente no que concerne a integridade

fisica, mas também relativamente a autoridade, ao prestigio e ao decoro.”

A possibilidade de um subordinado contestar uma ordem de seu superior relativa a
matéria de servico ¢ extremamente dificil, principalmente em razdo da presuncdo de
legitimidade inerente ao ato administrativo praticado por este. Ensina o saudoso jurista Hely

Lopes Meirelles que:

29 Codigo Penal Anotado. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 97.
30 OUREIRO NETO, José da Silva, Direito Penal Militar. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 68.

31 bidem, p. 131.
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Os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie, nascem
com a presun¢do de legitimidade, independentemente de norma legal que
estabelega. Essa presuncdo decorre do principio da legalidade, que, nos
Estados de Direito, informe toda a atuagdo governamental. Além disso, a
presuncao de legitimidade dos atos administrativos responde a exigéncias de
celeridade e seguranga das atividades do Poder Publico, que ndo poderiam
ficar na dependéncia da solugdo de impugnacgdo dos administrados, quanto a
legitimidade de seus atos, para s6 apos dar-lhes execucdo. A presuncao de
legitimidade autoriza a imediata execu¢do ou operatividade dos atos
administrativos, mesmo que argiliidos de vicios ou defeitos que os levem a
invalidade. Enquanto, porém, ndo sobrevier o pronunciamento de nulidade
os atos administrativos sdo tidos por vélidos e operantes, que para a
Administracdo, quer para os particulares sujeitos ou beneficiarios de seus

efeitos.*

Nestes termos também assim entende a ilustre jurista Maria Sylvia Zanella Di

Pietro.*

Devidamente apresentado ao inicio da discussao do tema, prevé o artigo 38 do
Codigo Penal Militar que se o militar agir em estrita obediéncia a ordem direta de superior
hierarquico, em matéria de servigos responderd pelo crime somente o autor da ordem, salvo se
a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente criminoso ou houver

excesso nos atos ou na forma da execugao.
Requisitos De Uma Ordem De Superior Hierarquico

A ordem de um superior, que vinculard em absoluto o subordinado no seu
cumprimento, deverd deter em seu bojo alguns requisitos minimos, que cumpridos excluirdo a

culpabilidade do militar cumpridor, sendo eles:

a) Que seja de um superior. O conceito de superior nos ¢ dado pelo artigo 24 do
Codigo Penal Militar, “in verbis™: “o militar que, em virtude da fun¢do, exerce autoridade
sobre outro de igual posto ou graduacao, considera-se superior, para efeito da aplicagdo da lei

penal militar”. O conceito de “ordem” nos ¢ dado por Renato Astrosa Herrera como a

32 Direito Administrativo Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 141.

33 Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p- 72 e 191.
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“expressdo da vontade do superior dirigida a um ou mais subordinados para que cumpram

com uma prestacao ou absten¢do no interesse do servigo”.

f) Que a ordem ndo seja manifestamente ilegal. Considera-se manifestamente
ilegal uma ordem quando sdo evidentes sua ilicitude ou ilegitimidade, sem que haja
possibilidade de duvida. O que pode inexistir, na licdo de Frederico Marques, se a ordem nao
for manifestamente ilegal e o funciondrio nao se exceder em seu cumprimento, € a ilicitude a
“parte subjecti” por auséncia de vontade antijuridica. Diante de uma ordem dessa natureza, a
vontade do subordinado ndo pode determinar-se normalmente. Se o superior da a ordem, nos
limites de sua respectiva competéncia, revestindo-se ela das formalidades legais necessarias, o
subalterno ou presume a licitude da ordem (erro de fato), ou se sente impossibilitado de
desobedecer ao funcionario de onde a ordem emanou (inexigibilidade de outra conduta): de
uma forma ou outra, ¢ incensuravel o proceder do inferior hierarquico, e, por essa razao, o

fato praticado ndo é punivel em relagdo a ele.**
Manifesta Ilegalidade Da Ordem De Superior

Manifesta ilegalidade ¢ aquela visivel de forma imediata, de plano, pois, caso ndo
seja visivel, sera o autor exculpado e o emissor da ordem responsabilizado.? Conforme ensina
Jorge Alberto Romeiro, quanto a obediéncia hierarquica prevista no Codigo Penal Militar, a
expressao manifestamente, usada no art. 38, ha de ser entendida, de acordo com as
circunstancias, de forma objetiva, como conhecimento instantdneo da criminosidade do ato,
sem necessidade de outras reflexdes. O juiz ndo deve levar em conta a capacidade de
conhecimento do subordinado, mas a de qualquer soldado, que ndo distinga por sua
inteligéncia, nem por sua maior ou menor responsabilidade pessoal. O carater criminoso do
ato deve ser manifesto para todo o mundo, como a ordem de agressdo a um subordinado por
vinganga pessoal. Se o carater criminoso do ato ndo ¢ manifesto, o subalterno que cumpre a
ordem ilicita esta coberto pelo artigo, salvo se se exceder, quer quanto aos limites do ato, quer

quanto a sua execu¢do. Neste caso, torna-se co-autor do crime do superior.*

34 LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar. Sio Paulo: Atlas, 1995, p. 66-7.

35 NEVES, Cicero Robson Coimbra e outro. Apontamentos de Direito Penal Militar. Vol. I, Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 197.

36 ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar (Parte Geral). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 124-5.
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2.4 A ordem verbal propriamente dita

A partir da legislagdo especifica que orienta todo o contingente das forcas
armadas, a saber, Estatuto dos Militares (Lei n° 6.880, de 09 de dezembro de 1980), destaca-

se o tipo normativo, nicleo do presente estudo:

SECAO II
Da Etica Militar

Art. 28. O sentimento do dever, o pundonor militar e o decoro da classe impdem, a
cada um dos integrantes das Forcas Armadas, conduta moral e profissional
irrepreensiveis, com a observancia dos seguintes preceitos de ética militar:

IV - cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos, as instru¢des e as ordens das
autoridades competentes; (grifo meu)

Aqui, convergiremos para legislacdo do Comando da Aerondutica, embora possua
denominagdo diferente, trata-se do mesmo conteudo das demais Forcas. Seguido pelo tipo
disciplinar extraido do Regulamento Disciplinar da Aeronautica (DECRETO N° 76.322 - DE
22 DE SETEMBRO DE 1975):

TITULO I

Disposigdes Gerais

CAPITULO UNICO

Principios gerais de disciplina e esfera de agdo

Art. 2° As ordens devem ser prontamente executadas, delas cabendo inteira
responsabilidade a autoridade que as formular ou emitir. (grifo meu)

Paragrafo tinico. Quando a ordem parecer obscura, compete ao subordinado, no ato
de recebé-la, solicitar os esclarecimentos que julgue necessarios; quando importar
responsabilidade pessoal para o executante podera este pedi-la por escrito,
cumprindo a autoridade atender. (grifo meu)

E complementado pelo seguinte tipo penal militar (Coédigo Penal Militar -

DECRETO-LEIN° 1.001, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969):

CAPITULO V
DA INSUBORDINACAO
Recusa de obediéncia

Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo,
ou relativamente a dever impdsto em lei, regulamento ou instrugao:

Pena - detencdo, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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Aspecto curioso € que se observa clareza incontestavel nas normas que prevéem a
puni¢do para eventual descumprimento da ordem verbal, em detrimento da norma que prevé o

proprio comando verbal.

Na pratica, considera-se um fato notorio que o referido dispositivo ndo se trata
necessariamente de uma mera reproducdo daquilo que ja esteja previsto em legisla¢do
especifica e positivada, como bem pontua o seguinte trecho: “Quando a ordem for obscura,
compete ao subordinado, no ato de recebé-la, solicitar os esclarecimentos que julgue
necessdrio...” (primeira parte do paragrafo tnico, art. 2°, Decreto 76.322, de 22 de setembro

de 1975).

Haja vista a exposicdo das possiveis conseqiiéncias do ndo cumprimento do
referido dispositivo, incidiremos foco sobre a transgressdo disciplinar, dispositivo esse que,
mesmo pertencendo a esfera administrativa, ndo somente pode culminar em um tipo penal
militar, como também, mesmo em ambito interno (via administrativa), pode acarretar na
restri¢do de liberdade, espécie a qual denomino de “paradoxo da gravidade da punibilidade
castrense”. Explico com apenas uma pergunta: como ¢ possivel uma transgressao
expressamente classificada como mais branda que um tipo penal militar, pois faz parte do
conjunto das disposi¢des de ambito interno administrativo, pode ter previsao constitucional
(paragrafo 3°, art. 142) de ndo cabimento de habeas corpus, enquanto as normas mais graves
da esfera criminal penal comportam? Muito bem. Isso ¢ objeto de um outro estudo, porém,

parece ser suficiente pra vislumbrar o carater polémico do presente estudo.

No mundo da caserna, em algumas ocasides desastrosas, ¢ mais facil defender-se

13 2 M b
quando o processo ultrapassa os “muros do quartel”’, ou seja, quando sai da esfera
administrativa para a penal, pois ¢ nesse momento que a apuracdo dos fatos deixa a
sindicancia e o Inquérito Policial Militar para passar para as maos do Ministério Publico

Militar da Unido.

Admita-se também que hodiernamente os mecanismos de defesa se ampliaram em
virtude da pressao que as instituigdes democraticas, como o proprio MP, exerceram sobre os
quartéis. Em 2001, por exemplo, ainda ndo havia ainda nenhuma espécie de recurso, quer seja
verbal ou por escrito, que servisse para defender-se de uma puni¢ao. Um soldado por exemplo
que descumprisse uma ordem verbal, bastaria que seu superior ligasse para o Esquadrio de

Pessoal (RH) de sua organizagdo militar e solicitasse a inclusdo de seu nome na famosa
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“grade do pernoite”, documento que enumerava aqueles sorteados para pernoitarem no

quartel.

Muito embora ocorreu quase que de uma maneira informal e segmentada nas
organizacdes do Comando da Aerondutica, foi somente em meados de 2002 que apareceu um
documento denominado de Ficha de Apuracdo de Transgressdo Disciplinar — FATD, que ndo
somente servia como instrumento de apuragdo, como também de defesa, pois em seu bojo

continha espaco reservado para defesa e com prazo de 5 dias uteis.

Hoje, o referido documento ¢ de observancia obrigatdria, possui prazo recursal de

15 dias e foi regulamentado pela Portaria n® 782/GC3, de 10 de novembro de 2010.

A ordem verbal, ou comando verbal ¢ instituto mais notado na pratica que na
propria legislagdo. Como foi exposto acima, o termo ordem aparece timidamente quando o
legislador o adiciona aos demais atos normativos como de cumprimento obrigatorio.

3

Entretanto, o aditivo “e” previsto no trecho “..cumprir e fazer cumprir as leis, os
regulamentos, as instrugoes e as ordens das autoridades competentes” revela sutilmente que
além do cumprimento aos demais atos, as ordens sdo consideradas apartadas desses, nao
apenas como instrumento para execu¢do das leis, mas sim como instituto autonomo que
confere a quem o utiliza, muitas vezes, a sensacdo de ser a propria fonte onde emana o

regulamento.

Pra nés subordinados a legislagdo castrense, ¢ fato notdrio que “ordem ¢ ordem,
ndo se questiona”, “manda quem pode, obedece quem tem juizo”, que “ordem dada é ordem

executada”. Mostra quao auténomo e eficiente € o referido instituto. Quando bem utilizado.

O comando verbal também ¢ inteligentemente protegido. Basta buscar no citado
RDAer (Regulamento Disciplinar da Aerondutica) dispositivo que nos informa que “censurar
atos de superior” € transgressao disciplinar(item 23, art. 10).Isso apenas com fim de ilustrar,

pois ha outros dispositivos espalhados pelo mesmo regulamento.

Com toda exposicao realizada em torno do Direito Militar a luz da Constituicao, ¢
simples de observar o choque causado entre o referido instituto e diversas normas
constitucionais. Principalmente aquelas as quais se remetem aos direitos fundamentais

elencados no art. 5° da nossa Carta Maior.
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Passemos rapidamente ao que parece ser mais 0bvio. Antes de tracar um paralelo
entre a ordem verbal e os direitos fundamentais, observemos um dos principios elencados
expressamente no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, in fine, que é o principio da

legalidade.

Diante da clara subjetividade contida na ordem verbal, ja se nota que, no ambito
da Administracdo Publica, todos os atos devem ser claros, objetivos e diretos. Uma das
finalidades dessas qualidades do supracitado principio é o exercicio da transparéncia. E nessa
perspectiva que nao somente os Orgdos de controle como também a propria populacao,
destinataria originaria dos beneficios de uma boa administracdo, ¢ que se pode observar,
controlar, e até mesmo interferir quando se consegue enxergar com toda clareza, se por tras

daquele ato, ha moralidade, eficiéncia e zelo com a coisa publica.

Ou seja, ndo ha cabimento para atos cuja caracteristica maior seja a subjetividade.
Nesse viés, muito embora haja aspectos positivos relevantes, que serdo vistos mais a frente,
percebe-se com nitidez que o comando verbal estd eivado da incerteza contida na

subjetividade humana.

Quando se trata da dificuldade ou até mesmo da impossibilidade de defender-se,
fica muito clara a afronta a normas constitucionais contidas no art. 5° da Carta Magna, a titulo

exemplificativo. Sdo aquelas que versam sobre os direitos fundamentais.

Na execu¢do de uma ordem verbal, na medida em que o militar subordinado
recebe a ordem e nao tem como questiona-la, ou os recursos oferecidos pela legislagdao sao
insuficientes ou inexistentes, estamos diante de uma dificuldade em tornar efetivo seu direito
a ampla defesa, que deve permear ndo somente o processo penal ja estabelecido, como

também todas as etapas prévias ao mesmo.

Quando a legislagdo prevé que o controle do dispositivo que trata da ordem verbal
deve ser realizado pelo subordinado, a incoeréncia consiste exatamente em incidir a
responsabilidade do controle a quem estd hierarquicamente abaixo e dentro da mesma relagao
(ou instituicdo, por exemplo), quando bem sabemos que controle eficiente ¢ aquele realizado
por 0rgao ou pessoa externa € com autonomia e independéncia funcional, 6bvio, além de

outras caracteristicas que torna supérfluo salientar.

E quando acontece de ocorrer duvidas sobre o que o soldado se defende? Tao

complicado e turvo delimitar o objeto ou contra que ordem e em que circunstancias esse ato
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se exauriu, como restringir ou tornar ineficiente os meios de se defender. Dai pode se realizar
uma composi¢do entre um ferimento ao principio da legalidade com o direito a ampla defesa,
pois nessa orienta¢do, fica facil observar que a transgressdo ao comando verbal, no momento
de sua defesa, torna-se precaria, pois 0 que a acusacdo na apura¢do do processo, quer ele
administrativo, quer ele penal militar, podera alegar o que achar conveniente, pois estard

fortemente amparada pelos principios da hierarquia e disciplina.

Ainda na perspectiva em que o comando verbal choca-se com os principios
constitucionais e direitos fundamentais, ndo menos importante — talvez em maior destaque — ¢

quando se faz uma proje¢ado da referida afronta com o art. 187, CC/2002, que assim diz:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Fundamentado pelo principio maior da Constitui¢ao Federal (inc. III, art.1°):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Esta-
dos ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Di-
reito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana; (grifo meu)

Nota-se, claramente, que no ato de arbitrio das finalidades legais e esperadas na
imposi¢cdo de um comando verbal em que a autoridade perpassa esses referidos limites, nao
somente comete ilicito como, na maioria das vezes, o comete com alguma espécie de abuso,
ora de cardter material, ora de carater moral, ferindo assim a dignidade daquele que executa a

ordem.

Veja bem, refresquemos a memoria e retomemos o dispositivo que aduz a previsao
em regulamento especifico sobre a ordem verbal, em seu paragrafo Unico (art. 2°, do Decreto

n°® 76.322 - de 22 de setembro de 1975) :

Principios gerais de disciplina e esfera de agdo

Art. 2° As ordens devem ser prontamente executadas, delas cabendo inteira
responsabilidade a autoridade que as formular ou emitir. (grifo meu)

Paragrafo tinico. Quando a ordem parecer obscura,compete ao subordinado, no
ato de recebé-la, solicitar os esclarecimentos que julgue necessarios; quando
importar responsabilidade pessoal para o executante podera este pedi-la por escrito,
cumprindo a autoridade atender. (grifo meu)
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Fica bem evidente que a subjetividade que permeia o referido comando verbal
possui um leque de opcdes que fica a mercé de quem faz seu uso e o mecanismo de controle
do referido dispositivo apresentado no paragrafo anterior, torna-se ineficaz quando oferece ao
subordinado a possibilidade de controlar eventuais excessos; pois com citado acima, bem
sabemos que numa relacdo dentro dos muros da caserna, onde os principios basilares e

intocaveis da hierarquia e disciplina, tal controle ¢ puramente teorico.

Retomando o caso da ordem emanada pelo comandante do Destacamento ao seu
subordinado citado na introducdo do presente estudo, o proprio militar tratou de levantar
dossié contendo documentos pertinentes como a Guia de Saida que autorizou o deslocamento
da viatura, fotos do motorista levando o animal e o que mais fosse necessario. Foi entdo
levado ao Ministério Publico Militar, porém nao obteve noticias de pedido de apuragdo ou

abertura de inquérito apds 3 anos.

O outro caso, notadamente mais emblematico e que melhor se enquadra a nossa
exposicao, ocorreu no Centro Integrado de Defesa Aérea e Controle de Trafego Aéreo IV —
CINDACTA 1V, que fica em Manaus — AM, mais especificamente no servigo de Guarda e
Seguranca, responsavel pela vigilancia das instalacdes desse Centro. Para efeito de
preservacao da imagem e seguranca do militar, que hoje reside em Fortaleza, citarei somente a

graduagdo de sua época e o desenrolar.

Era, a época, cabo da guarda e ordenou ao seu soldado diretamente subordinado
que realizasse a faxina antes de passar o servigo para outra equipe como ja narrado no inicio.
O resultado foi que o Oficial de Dia foi chamado e realizou um Auto de Prisdo em Flagrante —

APF do soldado por crime de insubordinagao.

Na sequéncia, foi solicitada a presenga do ilustre Membro do Ministério Publico
Militar, que apos as formalidades processuais previstas recolheu o soldado para a prisdo da
Organizagdo Militar. E 14 permaneceu por seis meses até a conclusdo do processo, que ao fim,

fora absolvido.

Hoje, o proprio militar questiona se um didlogo mais articulado e convincente ndo
resolveria o problema, j4 que o0 mesmo lembra com pesar do soldado que permaneceu por seis

meses, tendo ainda filho de 3 meses de idade para cuidar.
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2.4.1 O ideal de dispositivo

Por certo, ndo seria justo apresentar o aspecto negativo do referido dispositivo
sem depois acrescentar e salientar a proje¢ao positiva que possuem as For¢as Armadas com
toda liberdade que proporciona uma ferramenta que ora ¢ pautada pela confianga que o

ordenamento oferece ao dispor desse instituto da ordem verbal.

A adequacdo mais coerente para os dias de hoje, em que a Constitui¢do permeia
todo o ordenamento juridico, ndo fazendo distingdo alguma quando da sua aplicacdo, como
aduz o seu art. 5° caput, seria informar numa mesma norma que contenha a ordem verbal,
aspectos mais adstritos a legalidade emtempo de paz e uma flexibilizagdo maior em tempos de
Estado de Excecado, trazendo em sua esséncia essa subjetividade que apresentamos ao longo
do estudo. Sendo assim, ficaria a ordem verbal & mera reprodugdo das normas positivadas e
seu executor ficar restrito a apenas seu cumprimento, enquanto em tempos guerra, por
exemplo, oferecesse maior liberdade para as autoridades no cumprimento de suas funcdes

Institucionais.

A propria Carta Magna traz em seu texto algo semelhante quando, ao mesmo

tempo em que proibe penas de morte, porém, em tempo de guerra, prevé execugdo.”’

37 Alinea “a”, inc. XLVII, art. 52, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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3 CONCLUSAO

Pelo carater subjetivista que o comando verbal possui, o seu abuso o torna eivado
de vicios adquiridos ao longo do contexto historico da legislacdo castrense, especialmente
porque viola os principios da dignidade da pessoa humana e proporpocionalidade e

legalidade.

Delineamos as mais diversas conseqiiéncias que poderiam ocorrer diante da
perspectiva imprecisa quando do estabelecimento de sua defesa e o quanto isso pode tornd-lo
arbitrario no momento em que essa dificuldade limita as mais diversas manifestagdes dos
direitos fundamentais e antes de toda essa abordagem, como uma maneira de facilitar o
entendimento do leitor fornecendo ora elementos historicos, ora conceitos e costumes gerais
do ambiente militar, sempre com o fim de tornar a leitura mais limpida e objetiva, desejo

maior que permeou o presente estudo.

O inciso 1V, do art. 28, Lei n° 6.880, de 09 de dezembro de 1980 (Estatuto dos
Militares), precisaria ser eliminado do corpo normativo das Forgcas Armadas através da
adaptacdo a realidade neoconstitucional, pois se bem observarmos, toda a democracia deve
dispor de uma institui¢do que possa ser estruturada nos moldes das For¢as Armadas com a
missdo institucional de garantia da ordem, defesa das instituicdes democraticas e defesa da

paz.

A ameaca a ordem social e a legalidade torna periclitante a sobrevivéncia social e
dos setores administrativos e econdmicos estratégicos, de modo que evitar-lhes estd no
fundamento das forgas armadas, um grupo organizado, de obrigatoria previsdo constitucional,
que seja capaz de defender tudo isso com o sacrificio da propria vida, se necessario for, pois
esse sacrificio, encerra o primeiro juramento a bandeira que todo cidaddo realiza quando

torna-se militar.
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