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“PENSA- O Direito se aprende
estudando, mas se exerce pensando.
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LUTA - Teu dever é lutar pelo Direito,
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conflito o direito e a justica, luta pela
justica.

TEM FE - Tem fé no Direito, como o
melhor instrumento para a convivéncia
humana; na Justica, como destino
normal do Direito; na Paz, como
substituto bondoso da Justica; e,
sobretudo, tem fé na Liberdade, sem a
qual ndo ha Direito, nem Justica, nem
Paz.
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conceber a advocacia de tal maneira
que no dia em que teu filho te pedir
conselhos sobre seu destino ou futuro,
consideres um honra para ti propor-lhe
que se faca advogado™.

(Juan Eduardo Couture Etcheverry,
1904-1956, Os dez mandamentos do
Advogado).
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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo geral, analisar o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do
Estado de Mato Grosso do Sul, sob a otica dos métodos da hermenéutica, da recepcdo das normas
juridicas e ainda, dos planos de validade, vigéncia e eficacia das normas. A problemadtica consistiu em
saber se o atual Regulamento Disciplinar da Policia Militar, instituido pelo Decreto 1.260/81, foi ou
ndo revogado pela Lei Complementar de n° 053/90. Da mesma forma, buscou-se analisar a
possibilidade de se instituir, na atual ordem juridica, regulamentos disciplinares das for¢as militares
por meio de decretos expedidos por ato do Chefe do Poder Executivo, uma vez que com o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988, uma nova sistematica se inaugurou na Administragdo Castrense no que
tange a edicdo destas normas disciplinares, que agora s6 poderdo ser editadas por lei em sentido
formal. Para tanto, se fez necessario resgatar um pouco da historia das instituicdes militares, suas
origens, bem como suas fungdes na atual ordem juridica vigente. Em suma, pode-se afirmar que
muitas mudangas foram operadas por forca da Constituicdo Federal de 1988. Essas mudangas ndo
ocorreram de um dia para o outro, pelo contrario, aos poucos vao sendo incorporadas ao sistema
juridico das instituigdes militares. As instituigdes militares integram os o6rgdos da Administragdo
Publica, e como tal, estdo sujeitas aos principios constitucionais do art.37 da Magna Carta, além de
outros decorrentes do regime juridico de direito publico. Sob o prisma da recep¢do das normas
juridicas, verificou-se que parte da doutrina especializada sinaliza pela recepgdo desses regulamentos
pela nova ordem constitucional com status de lei ordinaria. Todavia, esse aspecto carece de uma
reflexdo mais aprofundada, visto que a recep¢do da norma infraconstitucional pretérita deve atender
determinados requisitos, principalmente, aqueles que atendam os ditames da atual ordem juridica
vigente. Ademais, verificou-se que de acordo com os métodos hermenéuticos, bem como os planos de
validade vigéncia e eficacia das normas, o Regulamento Disciplinar da PM/MS (Decreto 1.260/81),
ndo pode produzir efeitos juridicos, pois foi revogado no ano de 1990, pela Lei Complementar n°
053/90.

PALAVRAS-CHAVE: Policia Militar. Regulamento Disciplinar. Revogacao. Recepcao.
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INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 operou profunda mudanca no
cenario politico, social e juridico do pais. Pretendeu-se, com o advento da nova Carta Politica,
dar ao Brasil verdadeira feicdo de um Estado Democratico-Social de Direito, onde se
vislumbra uma grande quantidade de obrigag¢des para o Estado através de prestacdes positivas
passiveis de serem exigidas pelo povo, pois se revestem no atual cendrio politico, como

verdadeiros direitos subjetivos.

Dentre as diversas e profundas mudangas operadas no Brasil pela “Constitui¢do
Cidada”, merece destaque a equiparagao de direitos como o contraditorio e a ampla defesa,
assegurados expressamente pelo art.5°, LV da CF/88 a todos os litigantes, seja em processo

judicial, e/ou processo administrativo.

A Constituicao Federal de 1988, ao tratar da Seguranca Publica em seu art.144
tratou de incluir expressamente como Orgao integrante desse sistema a Policia Militar, cuja

missdo precipua ¢ o policiamento ostensivo e a preservacio da ordem puiblica®.

A bem da verdade, a novel Constituicao deu as instituicdes de Seguranca Publica
como um todo, tratamento especifico e diferenciado se comparada com as outras
Constitui¢des da Republica, visto que tratou de atribuir a cada qual, fungdes especificas que
antes ndo lhes eram reservadas, como bem observa Muniz: “Pela primeira vez, as questdes
policiais sdo tratadas, no texto constitucional, em um capitulo especifico intitulado “Da
Seguranga Publica”. O art. 144 define o que deve ser entendido por “seguranca publica”

circunscrevendo as missdes gerais das policias brasileiras>”.

Assim, as Policias Militares foram atribuidas as fungdes de policiamento
ostensivo e preservagdo da ordem publica. Todavia, essa condigdo de agéncia policial

ostensiva, atribuida por for¢a constitucional as instituigdes militares, ¢ extremamente recente,

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).
S MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.184
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sendo desenvolvida apenas nos ultimos 18 (dezoito anos), muito embora a historia dessas

institui¢des seja bicentenaria®.

Exageros a parte, esse paradoxo consiste no fato de que desde sua criagdo, as
Policias Militares de cada estado brasileiro, por raras vezes puderam atuar como forgas
policias urbanas ostensivas, sendo ao longo da histéria comumente empregadas como forgas

de seguranca interna e seguranga nacional’.

A questdo que se pretende discutir ¢ se houve na seara da Administragdo Publica
militar estadual de Mato Grosso do Sul, as mudangas preconizadas pela Constitui¢do Federal
de 1988, pois como se sabe, nestas instituigdes tem-se majorados principios como a hierarquia
e a disciplina, além de regulamentos com um alto grau de discricionariedade que, frise-se

aqui, datam a época do periodo de exce¢do vivido no pais de 1965 a 1984.

A ndo observancia dos direitos assegurados pela CF/88 ao militar, mesmo em
processos ou procedimentos administrativos, pode, além de ser causa de nulidade absoluta
destes procedimentos, caracterizar abuso de autoridade, constrangimento ilegal, e na esfera

civil, ensejar a¢des de reparagdo caso ocorra efetivo dano.

¢ MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formaciao Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.184
”MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.184
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1. BREVE HISTORICO DA POLICIA MILITAR

Para que se compreenda a fungdo, a estrutura, a formacgao e a evolugao Da Policia
Militar ¢ extremamente necessario conhecer, mesmo que de modo sucinto, um pouco da

origem e historia das chamadas “Forcas Auxiliares”.

Nao ha entre os estudiosos, um consenso acerca do marco temporal que deu inicio
ao surgimento da Policia Militar no Brasil. Reginaldo Canuto de Sousa ¢ Maria do Socorro
Almeida de Morais, explicam que de acordo com documentos do Museu Nacional do Rio de
Janeiro, a origem das policias brasileiras se da no ano de 1530, com a chegada de Martin

Afonso de Souza ao Brasil®.

Nesse sentido, Raymundo Faoro afirma, que a formacao policial do Brasil, se da
no inicio Séc.XVI, com a primeira guarda militar em solo brasileiro a qual acompanhava o 1°

Governador Geral da Coldnia, Martin Afonso de Souza’.

Todavia, Holloway citado por Reginaldo Canuto e Maria do Socorro, aduz que o
corpo militar que acompanhava Martin Afonso de Souza, ndo poderia se caracterizar como
Policia por ndo atender aos principios basicos da atividade policial, ou seja, policiar e gerar
seguranca a sociedade. Para o autor, o marco inicial da atividade policial no Brasil, se da
apenas no ano de 1808, com a vinda da familia real para a Colonia que possibilitou a

reproducio das institui¢gdes burocraticas portuguesas em solo brasileiro!’.

Jaqueline Muniz, por seu turno, assevera que embora existissem instituicdes
paramilitares desde o descobrimento da nova terra, a consolidagdao da Policia Militar ocorre
apenas em 1831 com a abdicagdo de Dom Pedro I e a instauracao do periodo regencial no
pais. E naquele momento, que o entdo Padre e Ministro da Justica Diogo Antdnio Feijo,
ordena a cria¢do do Corpo de Guardas Municipais Permanentes, cuja fungdo era substituir a ja

extinta Guarda Real, além de exercer a fiscaliza¢do e coleta de tributos''.

8 DE SOUZA, Canuto Reginaldo e DE MORAES, Almeida do Socorro Maria. Policia e Sociedade: Uma
Analise da Historia da Seguranca Publica Brasileira. Artigo publicado na V Jornada Internacional de
Politicas Publicas. Ano 2011. p.3

® FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagio do Patronato Politico Brasileiro. 10. ed. Sdo

Paulo: Globo, 2000. p.121

1 DE SOUZA, Canuto Reginaldo ¢ DE MORAES, Almeida Socorro do Maria. Policia e Sociedade: Uma
Analise da Histéria da Seguranca Publica Brasileira. Artigo publicado na V Jornada Internacional de
Politicas Publicas. Ano 2011. p.3

' MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.192
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Ao tratar das Guardas Municipais Permanentes, Sodré, explica o perfil de quem

compunha as fileiras dessa instituigao:

Eram constituidas de cidaddos em condi¢des de serem alistados como
eleitores, isto é, de certo destaque, isento somente os invalidos e os
impedidos da funcdo publica, armados as proprias expensas, quando menos
de uma lan¢a, mas devendo ser, posteriormente, indenizados de qualquer
despesa feita, organizados por companhias sob as ordens de um comandante
geral para cada distrito, imediatamente subordinado ao juiz de paz'?.

Sobre as Guardas Municipais, o precitado autor esclarece, que por sua propria
origem e estrutura, ndo conseguem atender as necessidades do momento, visto que eram
extremamente reduzidas em seus efetivos e ndo davam conta de enfrentar as turbas
amotinadas a que acudiam refor¢o as tropas regulares, dando ensejo a criacdo de uma nova
instituicdo, mais ampla e flexivel, capaz de por fim a instabilidade que se alastrava e se

aprofundava no pais'?.

’

E nesse contexto que surge a criagdo da Guarda Nacional, extinguindo as
Ordenangas, as Milicias, e as recém-criadas Guardas Municipais Permanentes. A Guarda
Nacional ¢ apresentada como forca auxiliar do Exército, tendo como funcdo a defesa da
Constituicao, da liberdade, da independéncia e da integridade da Nacdo, que representa o
surgimento de um novo paralelo manifesto pelo dualismo: forca de linha e forca auxiliar, que

corresponde claramente a reparticio: Exército e Guarda Nacional*®”.

Pelo exposto, tem-se que o marco inicial da Policia Militar no Brasil se d4 em
1808-1809, com a vinda da Familia Real Portuguesa para Colonia, através da criacdo da
Guarda Real de Policia, cuja atribuicdo era realizar patrulhas, reprimir o contrabando, manter

a ordem, capturar e prender escravos desordeiros e criminosos'>.

A consolidag¢dao dessa instituicado, no entanto, s6 ocorrera com a dissolucdo da
Guarda Real em 1831, pelo Ministro da Justica Padre Diogo Antonio Feijé, que cria as
Guardas Municipais Permanentes, que por se mostrarem ineficazes ddao ensejo a criagdo da

Guarda Nacional, cuja estrutura e organizacio dara origem as Policias Militares de hoje'®.

12 SODRE, Nelson Werneck. A Histéria Militar do Brasil. Editora Civilizagio brasileira. Rio de Janeiro 1965,
p-118

B Ibdem. p.119

4 SODRE, Nelson Werneck. A Histéria Militar do Brasil. Editora Civilizagdo brasileira. Rio de Janeiro 1965,
p-119.

15 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formaciao Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.192

16 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.192
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Desse modo, ¢ certo que embora houvesse instituicdes paramilitares que
cuidavam da manutencdo da ordem e da seguranga das provincias, estas, ndo podem ser
consideradas como as que deram origem as policias militares, posto que, como visto, a
estruturacdo e organizacdo destas institui¢des, se da efetivamente em 1831, através do entdo

Ministro da Justiga, Padre Diogo Antonio Feijo, que institui a Guarda Nacional.

Nesse sentido, Lucas Cabral Ribeiro explica:

Nos primeiros anos do Brasil império ndo se pode fazer referencia a uma
policia militar profissionalizada, na verdade o que encontramos sobre a
realidade dessas policias ¢ que eram frageis, incapacitadas, pouco articuladas
e disciplinadas, mas que servia para as necessidades daquela época. S6 com
o passar dos anos e com a consolida¢do do império, que veremos a policia
recebendo fun¢des mais especificas de uma organizagdo urbana e todas as
atribui¢des juridicas necessarias para o funcionamento de uma policia
militar'’.

Importante frisar, que tal entendimento ndo ¢ pacifico entre os estudiosos, ha
quem sustente que considerar a data de 10 de outubro de 1831, como a data do surgimento da
Policia Militar, ¢ deixar para tras sem registro € no esquecimento, muita coisa digna de nota

concernente as policias militares brasileiras'®,
Nessa trilha, o publicista Paulo René anota:

Veremos, assim, que bem antes de 1831 ja haviam milicias mineiras a
servico da populagdo e dos governos existentes, na defesa da ordem, da
seguranga ¢ da propriedade dos cidadaos, exercendo, embora tais obrigacdes
de maneira inteiramente diversa, mas que ja eram e viriam a ser,
especificamente, as fungdes policiais-militares'.

Pedimos vénia, para divergir daqueles que compreendem como data de
surgimento das policias militares a que antecede 1831. Ao nosso entendimento, correta a
posicao daqueles que sustentam que o surgimento da Policia Militar se d4 em 1809 com sua
consolida¢do apenas em 1831, com a criagdo do Corpo de Guardas Municipais Permanentes
seguida da criacdo Guarda Nacional. Isso porque, embora existam registros de organizagdes
paramilitares?® em nosso territério muito antes dessa data, ndo se pode afirmar que tinham um
carater institucional, organizacional, ou eram baseadas na hierarquia e disciplina, pois como

se sabe, ndo tinham sequer fungdes especificas delimitadas pela lei.

17 RIBEIRO, Lucas Cabral. Historia das Policias Militares do Brasil e da Brigada Militar do Rio Grande do
Sul. Anais do XXVI Simposio Nacional de Historia. Sdo Paulo. 2011. p.01

8 ANDRADE, Paulo René de. Origens Historicas da Policia Militar de Minas Gerais 1709/1881. Imprensa
oficial. Belo Horizonte, Outubro de 1981. p.18

19 Idem.p.19

20 SODRE, Nelson Werneck. A Histéria Militar do Brasil. p.119 explica que com o advento da Guarda
Nacional, sdo extintas a Guarda Civil Permanente, as Ordenancas e as Milicias, demonstrando claramente a
existéncia de forgas paramilitares no territdrio brasileiro antes da consolidagdo da Policia Militar.
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Desta maneira, se da a formacdo e a consolidagdo das policias militares
brasileiras, criadas para atuar como forca auxiliar e reserva do exército, com atribuigdes
extremamente distantes da concepg¢dao moderna de policiamento ostensivo urbano que se tem

nos dias de hoje.

Sob esse prisma, Lucas Cabral, apoiado nos estudos de Soécrates Mezzomo,
destaca que desde sua criagdo as policias militares estiveram mais empenhadas nas questdes

de defesa do estado e menos nos servigos de prote¢io a sociedade?!.

Observa ainda, que a proximidade da Policia Militar com o Exército Brasileiro
nao se restringiu apenas a ado¢do do nome militar, mas a uma série de praticas comuns entre

as duas organizagdes?>.

Nesse sentido, Muniz esclarece:

Até hoje, o modelo militar de organizagdo profissional tem servido como
inspiragdo para a maior parte das Policias Militares. Assim como no Exército
Brasileiro, as PMs possuem Estado Maior, Cadeia de comando, Batalhdes,
Regimentos, Companhias, Destacamentos, Tropas, etc. Seus profissionais
nao fazem uso de uniformes como os agentes ostensivos das recém-criadas
Guardas Municipais; eles utilizam “fardas” bastante assemelhadas aos trajes
de combates dos militares regulares. Nestas fardas serdo afixados diversos
apetrechos, como uma tarja com o “nome de guerra” as divisas
correspondentes aos graus hierarquicos e outras insignias referentes a
trajetoria institucional do policial®.

E exatamente essa proximidade entre as institui¢cdes (Policia Militar e Exército),
que faz com que as policias militares brasileiras, atuem tanto nas guerras como nos conflitos
internos como rebelides, motins, e revoltas populares, além de operagdes de grande porte

relacionadas ao controle da fronteira®*.

Nessa trilha, Cabral adverte que, analisando a formacdo das policias militares
percebe-se que suas praticas foram sempre no viés de dar sustentagdo aos governos e projetos
politicos existentes no Brasil. Como por exemplo, na era Vargas, onde as policias militares
centralizadas no Estado, sendo reservas do Exército, foram importante instrumento de

manutengio do aparelho ideério da ditadura de Vargas®.

2 RIBEIRO, Lucas Cabral. Historia das Policias Militares do Brasil e da Brigada Militar do Rio Grande do
Sul. Anais do XX VI Simposio Nacional de Historia. Sdo Paulo. 2011. p.04

2 [dem.

3 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacéao Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.180

24 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formaciao Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.182

25 RIBEIRO, Lucas Cabral. Histéria das Policias Militares do Brasil e da Brigada Militar do Rio Grande do
Sul. Anais do XX VI Simposio Nacional de Historia. Sdo Paulo. 2011. p.10
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Assim, percebe-se claramente que desde sua criacdo as policias militares do Brasil
estiveram distante dos ideais de policiamento ostensivo e manutengdo da ordem publica,
atuando raras vezes desta forma. A contrario sensu, pode-se afirmar que sempre estiveram a
servigo dos governantes atuando junto com o Exército Brasileiro, seja na defesa da Patria
(guerras) seja, reprimindo as insurgéncias populares que questionavam os modelos de

governo da época. Policiar e dar seguranga era apenas uma fun¢ao secundaria.

Esse ¢ o paradigma que passa a ser discutido com o advento da CF/88, pois o que
se observa, ¢ um flagrante descompasso entre o modelo de sistema policial brasileiro e as
exigéncias do estado democratico de direito, a ponto de se afirmar que ha uma crise de

identidade nas policias militares brasileiras®®.

Nesse contexto, verifica-se que as transformagdes ocorridas no mundo das leis,
ndo se traduziram automaticamente em mudangas realizadas no mundo policial. As policias
militares, afastadas por mais de um século das suas atribuigdes policiais, tem procurado
aprender de novo a “fazer policia”. Elas tem tentado voltar a ser policia de verdade, com toda
dificuldade que resultam de uma fragil tradicdo em questdes propriamente policiais. Busca-se
retomar sua identidade policial, isto €, reconstruir seu lugar e sua forma de estar no mundo
revendo seus fantasmas e seus valores institucionais, tal pratica no atual cendrio se torna

inevitavel?’.

Para a autora, a maior dificuldade das policias militares reside no fato de que com
as mudancas preconizadas pela Constituicdo Federal de 1988, as PMs de todo Brasil se veem
em um novo cenario onde sdo obrigadas a transpor os muros seguros de seus quartéis e se
deparam com uma realidade urbana, social e politica radicalmente distinta e muito mais
complexa daquela que talvez tenha ficado romantizada em suas antigas memorias
institucionais®®.

Destarte, a transi¢do para a consolidag¢ao da vida democratica também se faz sentir
nessas instituigdes de forma aguda, pois como se verifica, estdo tentando até hoje, superar o
descompasso entre as missdes contemporaneas que lhe sdo atribuidas e sua capacidade de

respondé-las de forma efetiva nas ruas®.

26 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.177
27 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacéao Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.177
28 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.185
2 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
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Vale dizer, que as dificuldades vivenciadas pelas policias militares do Brasil, ndo
consiste apenas no que tange aos seus valores, fungdes e formas de atuagcdo, mas também em
suas leis normas e regulamentos, como bem observa Muniz: “Desde 1990, muitas Policias
Militares tém procurado realizar reformas em sua arquitetura organizacional, no sentido de
ajusta-la a realidade operacional do trabalho de policia. Este é o caso da Brigada Militar do

Rio Grande do Sul, e das Policias Militares de Minas Gerais e Bahia”°.

Corroborando com esse entendimento, Paulo Tadeu Rosa, explica que a vigente
Constituicao trouxe modificagdes que aos poucos vao sendo incorporadas ao sistema juridico
da Administracdo Publica Militar. Algumas mudangas carecem de reflexdes acerca do alcance
dos preceitos constitucionais, quanto as normas castrenses que se encontram em vigéncia,
como por exemplo, o mandamento instituido pelo texto constitucional de que as normas
disciplinares militares s6 poderdo ser instituidas por meio de lei proveniente do Poder

Legislativo, e ndo mais por meio de Decreto expedido pelo chefe do Poder Executivo®!.

1.1 ESPECIES DE MILITARES NO BRASIL

Segundo Antonio Houaiss, o conceito de militar diz respeito ao que ¢ relativo a
guerra, a soldado e Exército, relativo as forcas armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), a

sua organizacio e suas atividades™.

O Codigo Penal Militar, instituido pelo Decreto-lei n°1001, de 21 de Outubro de
1969, em seu art.22 caput, dispde que somente pode ser considerado militar, aquele que em
tempo de paz ou guerra seja efetivamente incorporado as Forgas Armadas. Vejamos: “E
considerado militar, para efeito da aplicagdo deste Codigo, qualquer pessoa que, em tempo de
paz ou de guerra, seja incorporada as forgas armadas, para nelas servir em posto, graduacao,

ou sujei¢do a disciplina militar’*3.

Desse modo, antes do advento da Constituicao Federal de 1988, entendia-se por

militar, apenas os integrantes das Forgas Armadas, sendo que os integrantes das Forcas

Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.185

39 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.180

31 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 4ed. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 13-14

32 HOUAISS, Antonio.Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.1.923
3BRASIL.Decreto-lei n° 1001  de 21 de  Outubro  de 1969.  Disponivel  em:

www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del1001.htm. Acesso em: 26/04/2014.
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Auxiliares, ou seja, das Policias Militares e do Corpo de Bombeiros Militares, possuiam
apenas o status de militar, ficando sujeitos as regras estabelecidas no Codigo Penal Comum,
conforme foi decidido varias vezes pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle

difuso de constitucionalidade®*.

Vale ressaltar, que mesmo apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
nada mudou em relagdo a classificagdo juridica das Forgas Auxiliares, muito embora estes
carregassem o chamado status de militares e estivessem sujeitos aos preceitos basilares de

hierarquia e disciplina.

A classificagdo juridica de militar, s6 veio a ser definitivamente incorporada as
Forcas Auxiliares, apos as Emendas de n° 03 e 18 feitas a Constituicao Federal nos anos de
1993 e 1998 respectivamente. Apos as referidas modificacdes o art. 42 da CF/88, passou a
dispor da seguinte forma: “Os membros das Policias Militares e Corpo de Bombeiros
Militares, instituigdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos

Estados, do Distrito Federal e dos Territorios™>.

Com isso, pode se afirmar que atualmente no Brasil existem duas espécies de
militares, os federais, que integram as For¢as Armadas, e os militares estaduais, que integram

as Forcas Auxiliares®®.

Jorge César de Assis, ao comentar o art.22 do Codigo Penal Militar, apds as
mudangas operadas pela reforma constitucional, faz a seguinte observagdo: “Igualmente,
revogado este dispositivo. O conceito de Militar, hoje é constitucional, tendo sido previsto no
art. 42 da Magna Carta, de 1988. Servidor Publico Militar é o género, que apresenta duas

espécies™’.

1.2 A HIERARQUIA E DISCIPLINA

A Constituicao Federal de 1988 trouxe para o Direito Administrativo Militar uma

nova sistematica ao assegurar aos militares a ampla defesa e o contraditério, com todos os

3# ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 75

35 BRASIL.Constitui¢io Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).

36 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 23
37ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Codigo Penal Militar- Parte Geral. 1°vol. 3ed. Curitiba, Jurud,
2001, p.62
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recursos a ela inerentes, na forma do art. 5, inciso LV3®.

A aplicacdo de punigdes disciplinares pelas autoridades administrativas sem a
observancia das garantias constitucionais poderd ser anulada, conforme precedentes do

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga®®.

A hierarquia e a disciplina sdo fundamentos basicos das Instituicdes Militares, de
tal modo, que nem mesmo as modificacdes operadas pela Constituigdo Federal de 1988, tem
por escopo questiona-los. Contudo, apds o advento da nova Carta Politica, a aplicacdo de
sancdes no ambito da Administragdo Publica, exige que seja assegurado ao militar o devido
processo legal como ocorre no processo judicial, ja que o art. 5° inciso LV, da CF/88, igualou

em termos de garantias, os acusados em processo judicial ou administrativo*.

No entanto, o que se verifica ¢ que tal posicionamento ainda ¢ ponto controverso
entre os juristas brasileiros, como se depreende do parecer emitido pelo Procurador da
Republica, Mario Pimentel Albuquerque, proferido no julgamento do habeas corpus

impetrado por um militar perante o Tribunal Regional Federal da 2* regido.

Para o membro do Ministério Publico, a hierarquia e a disciplina, constituem a
esséncia das forcas militares e se quisermos preservar a integridade delas, devemos comegar a
levantar um so6lido obstaculo as pretensdes do judicidrio de tentar traduzir em conceitos

juridicos as experiéncias vividas dentro da caserna®*!.

E prossegue o ilustre membro ministerial: “[...] Principios como os da isonomia e
da inafastabilidade do Judicidrio tém pouco peso quando se trata de aferir situagdes
especificas a luz dos valores constitucionais da hierarquia e disciplina”. E ainda:

Se o judiciario, por uma hipersensibilidade na aplicagdo dos aludidos
principios constitucionais, estimular ou der ensejo a feitos como os da
espécie, pronto: os quartéis se superpovoardao de advogados e despachantes;
uma continéncia exigida sera tomada como afronta a dignidade do soldado e,
como tal, contestada em nome da Constituicdo; uma mera adverténcia, por
motivo de desalinho ou ma conduta, dard lugar a pendengas judiciais
intermindveis, ¢ com elas, a inexoravel derrocada da hierarquia e da
disciplina®.

38 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 21

39 Idem.

40 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 21

“ ALBUQUERQUE, Mirio Pimentel, Procurador da Republica, em parecer constante do HC 2.217/RJ-TRF-
2" R.- Rel. Des. Federal Sérgio Correa Feltrin-.j. 25/04/2001.

42 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel, Procurador da Reptiblica, em parecer constante do HC 2.217/RJ-TRF
2% R.- Rel. Des. Federal Sérgio Correa Feltrin-.j. 25/04/2001.
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Em que pese o posicionamento do nobre Procurador da Republica, Paulo Tadeu
Rosa, ensina que mesmo que as autoridades administrativas militares tenham legitimidade
para punir seus subordinados, ¢ necessario que fique devidamente comprovada a
culpabilidade, n3o sendo admitidos meros juizos de especulacdo, ou parcialidade nos

julgamentos, que devem, frisa-se aqui, sempre primar pela objetividade®.

As aplicagdes dos preceitos constitucionais nos processos administrativos nao
visam o incentivo a impunidade, uma vez que vige no processo administrativo, assim como
ocorre no processo penal, o principio da verdade real, que permite a autoridade administrativa
a busca da verdade dos fatos. O que se pretende, a bem da verdade, ndo é questionar os
principios basilares destas institui¢des, mas sim, o fortalecimento do Estado de Direito, que

deve ser construido com a participagdo de civis e militares*.

O simples fato de um cidaddo militar estar sujeito a principios rigidos como a
hierarquia e a disciplina, ndo significa que este deva ser punido a qualquer custo pela
administracao, pelo simples fato de pesar contra si uma acusac¢ao de violagcdo aos preceitos

estabelecidos no Regulamento Disciplinar®.

Se assim fosse, desnecessario seria o exercicio da ampla defesa e do contraditorio
nos Processos Administrativos Militares, nem tampouco existiriam decisdes de natureza
judicial reconhecendo a nulidade de sangdes impostas pela Administragdo Militar, seja na
esfera estadual, ou mesmo no dmbito federal, por violacdo aos principios expressamente

estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988%.

A Constitui¢do Federal de 1988, ao tratar dos militares dos estados, estabeleceu no
caput do art. 42 que: “Os membros das Policias Militares e Corpo de Bombeiros Militares,
instituicdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do

Distrito Federal e dos Territorios™.

Aos militares das Forgas Armadas, foi dispensado tratamento diverso pelo
constituinte originario se comparado com os militares dos estados. Isso porque, as prescri¢des
atinentes aqueles encontram-se descritas no Titulo V, cap.Il de nossa Carta Magna, mais

especificamente no art. 142, que trata da Defesa do Estado, das Instituicdes Democraticas, e

43 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, Nota do
autor a 1? edi¢do. p.xxi

4 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, Nota do
autor a 1% edi¢do. p.xxi.

45 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 8

46 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p.8

47 BRASIL. Constitui¢cido Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).
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das Forcas Armadas®®.

Porém, nao ¢ pelo fato dessas instituigdes militares estarem organizadas de modo
diverso no texto constitucional, que ndo possuem caracteristicas comuns, conforme se

depreende da leitura do texto constitucional logo abaixo. Vejamos:

Art. 142. As For¢as Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sdo instituigdes 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®.

Assim, verifica-se que por forca constitucional a primeira caracteristica peculiar
das forcas militares ¢ o seu modo de organizagdo, que conforme visto, tem por base os
principios da hierarquia e disciplina.

(13

A hierarquia pode ser definida, como sendo o “vinculo de autoridade que une

orgaos e agentes, através de escaldes sucessivos, numa relacao de autoridade, de superior a

inferior, de hierarca a subalterno™’.

A hierarquia consiste no poder de comando que a autoridade administrativa detém
para expedir determinagdes gerais (instrugdes), ou especificas (ordens) a um dado subalterno,
sobre 0 modo de efetuar servigos; podendo inclusive, quando lhe for conveniente, exercer o
poder de fiscalizagdo, de revisdo dos atos realizados, de revogagdo destes, e até mesmo de

puni¢io aos subalternos faltosos!.

Wilson Ordiley Valla, ao tratar da hierarquia e disciplina, esclarece que sao
principios bem claros e simples, tipicos de uma organiza¢ao militar existentes ha muito
tempo. Tais principios revestem a relacdo do profissional com os ditames basilares da
investidura militar manifestados pelo dever de obediéncia e subordinagdo, cujas

particularidades nio encontram similitude em nenhum lugar da vida civil>2.

Interessante e pertinente a defini¢do de hierarquia militar trazida por Aurélio

Buarque de Holanda, segundo o qual a “hierarquia militar, consiste na ordenacdo da

48 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Sio Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).

4 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum)..

30 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 15.ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2002
.p.120.

S MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15.ed. Sio Paulo, Malheiros, 2002
p.120-121.

2 VALLA, Wilson Ordiley. Deontologia Policial Militar- Etica Profissional. 3. Ed. Curitiba: Publicagdes
Técnicas da Associagdo Vila Militar, 2003.v IL, p. 116.
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autoridade em diferentes niveis dentro da estrutura das for¢as armadas™?.

O art. 14 da lei 6.880 de Dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares da Unido)

tratou de estabelecer para fins juridico-legais o conceito de hierarquia e disciplina. In verbis:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forgas
Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau
hierarquico.

§ 1° A hierarquia militar ¢ a ordenacao da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das For¢as Armadas. A ordenagdo se faz por postos ou
graduagdes; dentro de um mesmo posto ou graduacado se faz pela antigiiidade
no posto ou na graduagdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no
espirito de acatamento a seqiiéncia de autoridade.

§ 2° 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 harmonico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos
componentes desse organismo.

§ 3° 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™.

Do referido dispositivo legal, pode-se extrair claramente os conceitos legais de
hierarquia e disciplina como caracteristicas muito peculiares dessas institui¢cdes, de modo que,
em termos simples, a hierarquia consiste no escalonamento da ordena¢do de autoridades em
diferentes niveis nas corporacdes, ao passo que a disciplina, consiste no fiel e exato
cumprimento das leis, normas, regulamentos e ordens de servigo, além do perfeito

cumprimento do dever por parte de todos os integrantes do organismo militar.

Em Mato Grosso do Sul, o Estatuto dos Militares Estaduais (Lei complementar
053/1990), ao definir os conceitos de hierarquia e disciplina, praticamente reproduziu a

redagdo dada pela lei 6.880/80 (Estatuto das For¢as Armadas) como se vé:

Art. 13 - A hierarquia e a disciplina sdo bases institucionais da Policia
Militar; a autoridade e responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

§ 1°. A hierarquia policial-militar ¢ a ordenagdo da autoridade em niveis
diferentes. Dentro da estrutura da Policia Militar a ordenacdo se faz por
postos ou graduacdes. Dentro de um mesmo posto ou graduacao se faz pela
antigliidade no posto ou graduagdo. O respeito a hierarquia ¢
consubstanciado no espirito de acatamento a seqiiéncia da autoridade.

§ 2°. Disciplina é a rigorosa observancia e acatamento integral das leis,
regulamentos, normas, disposi¢des ¢ ordens que fundamentam o organismo
policial-militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos.

33 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 4. Ed. Rio de janeiro,
Nova fronteira, 2001. p.364.

5% BRASIL. Lei 6.880, de 09 de dezembro de 1980. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/16880.htm. Acesso em: 15/05/2014.
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§ 3°. A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida, entre policiais-militares da ativa , reserva remunerada
e reformados™.

Assim, pode-se aferir que o legislador infraconstitucional, ao tratar das policias
militares no que diz respeito a hierarquia e disciplina, praticamente manteve as mesmas
disposicdes estatutarias de outrora, mesmo com a Constituigdo Federal de 1988, tendo
atribuido a essas institui¢des tratamento diverso, seja em capitulos diferentes, seja em fungdes

especificas, como as de policiamento ostensivo e preservacao da ordem publica.

Importante notar, que os principios da hierarquia e disciplina ndo sdao exclusivos
das institui¢cdes militares, como bem observa o jurista da Reptiblica Dominicana Luis A. Luna
Paulino, citado por Jorge César de Assis, ao afirmar que tanto a igreja catdlica como outras
organizacoes eclesiasticas organizadas a base de hierarquia e cumprimento rigoroso de ordens
(disciplina), tem logrado perpetuidade no tempo, existindo por milénios, e ainda que tenham

sofrido algumas modifica¢des, foram para adaptar-se as exigéncias dos novos tempos>°.

O que ndo se pode negar, ¢ que embora os principios da hierarquia e disciplina
ndo sejam exclusivos das instituicdes militares, nestas, encontram-se muito mais arraigados,
sendo, vejamos: “[...] no Direito Administrativo Militar, muitas faltas administrativas podem
levar a um processo crime perante as Auditorias Militares. O militar que comete uma
transgressdo disciplinar podera ter seu jus libertatis cerceado por até 30 dias em regime
fechado [...]"%".

Destarte, verifica-se que tais principios representam a propria esséncia das
instituicdes militares, de modo que a hierarquia, como visto, consiste no escalonamento das
autoridades em diferentes niveis na corporagdo. A disciplina, por sua vez, se manifesta pelo
fiel acatamento das ordens, normas, e regulamentos emanados pelas autoridades superiores,
de sorte que violacdo desses preceitos podem caracterizar crime militar, ou mesmo

transgressao disciplinar punivel com até 30 dias de prisao.

35 MATO GROSSO DO SUL. Lei Complementar 053 de 30 de agosto de 1990. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br. Acesso em: 15/05/2014.

56 ASSIS, Jorge César de.Curso de Direito Disciplinar Militar. . 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.102
S7ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p.4
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2. ADMINISTRACAO PUBLICA: PRINCIPIOS E PODERES

Administragdo em sentido amplo pode ser definida como gestdo de negocios
publicos ou privados, que abrange o governo, a regéncia, o conjunto de principios normas e
fungdes, que tém por fim ordenar os fatores de producdo e controlar sua produtividade e

eficiéncia, para se obter determinado resultado’®.

Administragdo Publica, por sua vez, pode ser conceituada como “gestdo de bens e
de interesses qualificados na comunidade no ambito federal, estadual, ou municipal, segundo

os preceitos do direito e da moral, visando o bem comum” %,

O constitucionalista, Jos¢ Afonso da Silva, leciona que “administracdo Publica ¢ o
conjunto de meios institucionais materiais, financeiros e humanos, preordenados a execugao

das decisdes politicas” .

Para Di Pietro, a Administracdo Publica pode ser entendida sob a dimensio
objetiva e subjetiva. A primeira consiste na atividade concreta e imediata que o Estado
desenvolve, sob o regime de direito publico para a consecu¢do dos interesses coletivos. A
segunda consiste no conjunto de 6rgaos e pessoas juridicas, que aos quais a lei atribui o

exercicio da fungdo administrativa do Estado®!.

De tudo o que se expde, merece destaque a funcdo administrativa exercida pelo
Estado, cuja predominancia, se d4 pelos orgdos do Poder Executivo, em atendimento ao
preceito constitucional esculpido na Magna Carta no art. 2° “Sdo Poderes da Unido,

independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario®?”.

Destarte, depreende-se que no tocante a funcdo administrativa do Estado, cabe ao
Poder Legislativo, expedir normas gerais e abstratas; ao Poder Executivo, cumpre garantir a
aplicacao dessas normas ao caso concreto, podendo para isso, valer-se sempre que necessario
do aparelho estatal criado pela Constituicdo da Republica; e ao Judicidrio, compete aplicar as

normas ao caso concreto, toda vez que uma das partes nio a cumpra espontaneamente®’.
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2.1 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme, visto no item anterior, Administragdo Publica pode ser conceituada
como “gestao de bens e de interesses qualificados na comunidade no ambito federal, estadual,

ou municipal, segundo os preceitos do direito e da moral, visando o bem comum®”,

Logo, se o fim colimado pela Administragdo Publica ¢ o bem comum, nao ¢
forcoso concluir que toda e qualquer atividade do Estado estard submissa aos principios
constitucionais que regem a atuacdo do ente estatal. Isso porque, aquilo que se busca tutelar

r

na Administracdo Publica, ndo € outra coisa, sendo o interesse publico em detrimento do

interesse individual®.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, ensina que interesse publico “¢
o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando

considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem®”.

Para esse autor, existem dois principios cardeais exclusivos e suficientes para
caracterizar o Direito Administrativo e, em consequéncia, a atividade da Administracao
Publica, sdo eles: a supremacia do interesse publico sobre o particular e a indisponibilidade do

interesse publico pela Administragdo Publica®’.

Malgrado a posi¢do sustentada pelo eminente publicista, ndo se pode olvidar que
ap6s a promulgagdo da CF/88, outros principios passaram a formatar o “modus operandi” da
Administragdo estatal cuja observancia tornou-se obrigatdria. Como exemplo, podemos citar
o caput do art. 37 da Magna Carta, que estabeleceu cinco principios de observancia
obrigatoria para Administracdo Publica, seja ela direta, indireta ou qualquer que seja a
natureza de seus 6rgdos ou objetivos: a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e
eficiéncia®®. Veremos entdo, a correlacio de alguns desses principios com o tema proposto

neste trabalho.
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2.1.1 Principio da legalidade

A legalidade como principio, significa que o administrador publico estd em toda
sua atividade funcional sujeito aos mandamentos da lei, ndo podendo deles afastar-se ou
desviar-se, sob pena de praticar ato invalido e sujeitar-se as sangdes civis, penais e

disciplinares conforme o caso®.

Hely Lopes Meirelles, ao tratar do principio da legalidade esclarece: “Na
Administragdo Publica, ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo
particular, ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe; na Administracdo Publica s6 ¢ permitido

fazer o que a lei autoriza’®”.

No que se refere a este trabalho, insta salientar, que o principio da legalidade na
Administragdo Publica, no tocante a possibilidade de aplicar sanc¢des aos infratores da ordem
administrativa, pode ser encarado sob duas perspectivas: o da supremacia geral do Estado, e a
da supremacia especial do Estado. Na supremacia geral o liame que vincula o particular a
Administragdo ¢ menos intenso, diferentemente do que ocorre na relacio de supremacia
especial, quando o individuo ingressa na esfera de organizac¢do interna da Administracdo, seja

por uma rela¢io contratual, seja por uma relacio estatutaria’!.

Essa diferenciagdo, faz com que o principio da legalidade seja elevado ao maximo
vigor na supremacia geral do Estado, ou seja, na relagdo Estado-particular, de modo que
somente o poder Legislativo pode estabelecer infragdes e sang¢des. Ja na relagdo especial, dada
a sujeicao especial do particular, a corrente predominante na doutrina (com raras excecoes),
defende uma mitigagdo ao principio da legalidade, uma vez que nao seria possivel ao
legislador prever todos os comportamentos passiveis dos particulares, quando sujeitos a

disciplina administrativa’?.

Sobre o tema, Heraldo Garcia Vitta, citado por Caamano opina: “Isso porque,
como cedico, diante da variedade do objeto do Direito Administrativo, torna-se dificil ao

legislador prever todos os deveres dos cidaddos especialmente vinculados ao Estado’”.

Entretanto, a tese de mitigagdo do principio da legalidade por ocasido da sujei¢do

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2010, p.89.
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do particular a Administracao Publica, estd longe de ser pacifica entre os estudiosos. Daniel
Ferreira citado por Caamafio, esclarece que em determinadas situagdes a Administragdo deve
observar a legalidade em sentindo estrito. Vejamos: “quando ndo ocorra a assun¢do voluntéria
do particular; logo, nos regimes carcerarios € no servi¢o militar deve-se exigir lei formal,

contendo infragdes e cominando sangdes’*”.

Assim, em razao da situagdo juridica dos militares, das caracteristicas da vida
castrense e, principalmente, da norma constitucional consagrada no inciso LXI, do art. 5°, da
Carta Magna, as sancdes disciplinares militares devem observar o principio da legalidade em
sentido estrito, que prescreve que as penas restritivas de liberdade devem ser definidas em lei

no sentido formal, inadmitindo, portanto, a mitigagdo do referido principio’.

Por derradeiro, e ndo menos importante, Jos¢ Armando da Costa afirma que,
quando ha imposi¢des de restrigdes a todos os que se vinculam a Administragdo, deve ser
observado ndo s6 a reserva legal, mas também a proporcionalidade na edigdo dessas

matérias’®.

2.1.2 Principio da impessoalidade

Por este principio a atividade administrativa deve ser destinada a todos os
administrados, dirigidos aos cidaddos em geral, sem discriminacdo de qualquer natureza. Por
ele, busca-se quebrar o costume do atendimento ao administrado em razao de seu prestigio ou

porque a ele, o agente publico deve algum favor ou obrigagio’’.

O principio da impessoalidade, na ligdo de Hely Lopes Meirelles, ¢ “nada mais
que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que sé pratique
o ato para o seu fim legal. E o fim legal, ¢ unicamente aquele que a norma de Direito indica

expressa ou virtualmente como objetivo do ato de forma impessoal’®”.

Para o publicista Celso Antonio Bandeira de Mello, a impessoalidade, pressupoe
que a Administragao Publica deva tratar todos os administrados sem discriminacdes, benéficas

ou detrimentosas. Deve deixar de lado favoritismos, persegui¢des, simpatias ou animosidades

7 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
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pessoais, politicas ou ideologicas de facgdes ou grupos de qualquer espécie. E conclui; “o

principio em causa, ndo é outro sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia’”.

Merece destaque, o fato de que no ambito do Direito Administrativo Disciplinar
Militar, ha verdadeira mitigacdo do principio da impessoalidade. Isso porque, no processo
administrativo disciplinar militar, a prova da acusagdo ¢ feita pelo proprio 6rgao julgador, o

que lhe retira a imparcialidade necessaria para a realizagdo da Justica.

Destarte, para aplicagdo do devido processo legal, seria preciso a institui¢do da
figura do oficial acusador, que ficaria responsavel pela colheita dos elementos de prova da
culpabilidade do agente, o que permitiria ao oficial julgador ter uma isengdo efetiva no

momento do julgamento, em respeito ao principio da impessoalidade®”.

2.1.3 Principio da moralidade

O art. 37 da Constituicdo Federal menciona dentre outros principios, o da

moralidade, que ndo ¢ outro sendo o da moralidade administrativa.

Hauriou, citado por Gaparini, ensina que do principio da moralidade
administrativa, ¢ possivel extrair-se regras de condutas passiveis de regular o agir da
Administragao Publica, de modo que o ato e toda atividade da Administragdo, devem

obedecer ndo s6 a lei, mas a propria moral, porque nem tudo que ¢ legal é honesto®!.

A moralidade administrativa vincula a a¢do da Administragdo e seus agentes,
fazendo com que estes atuem em conformidade com os principios éticos, da lealdade e da boa
fé, de sorte que viold-los, implicara em violacao do proprio direito, porquanto tal principio

acabou por assumir foros de pauta juridica na conformidade do art. 37 da CF/88%2.

Neste cendrio, verifica-se que a moralidade administrativa, juntamente com os
demais principios, ou seja, a legalidade e finalidade constituem pressupostos de validade, sem

os quais toda atividade publica sera ilegitima®’.
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Destarte, tanto a moralidade administrativa, como o dever probidade sdo tutelados
pelo direito patrio, de modo a elevar a imoralidade administrativa a causa de invalidade do ato
administrativo por meio de acdo popular. Nao obstante, verifica-se que a improbidade
administrativa ¢ tratada ainda com mais rigor, porque entra no ordenamento constitucional
como causa de suspensao dos direitos politicos do improbo, conforme se depreende do art. 37
§ 4° da CF/88, in verbis: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens, o ressarcimento ao

erario, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel™*,

2.1.4 Principio da publicidade

Esse principio torna obrigatoria a divulgagdo dos atos, contratos, e outros
instrumentos celebrados pela Administragdo Publica, direta e indireta, para controle,
fiscalizacdo e inicio de seus efeitos®’.

Publicidade ¢ a “divulgagdo oficial do ato para o conhecimento publico e inicio de

seus efeitos externos’®°.

Vale observar, que a regra do principio da publicidade esculpida no art. 37 da
CF/88, escapa os atos e atividades relacionadas com a seguranca nacional, (art.5°, XXXIII, da
CF/88), os ligados a certas investigagdes como inquéritos policiais e processos
administrativos (art. 20 do CPP), e os relativos aos pedidos de retificacdo de dados (art.5°,
LXXII, “b”, da CF/88), desde que prévia e justificadamente, sejam assim declarados pela

autoridade competente®’.

No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles, da noticia de que todo ato
administrativo deve ser publicado, porque publica ¢ a Administragdo que o realiza, s6 se
admitindo sigilo nos casos de seguranca nacional, investigagdes policiais, ou de interesse
superior da Administracdo, a ser preservado em processo declarado previamente como

sigiloso®®,
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E prossegue o preclaro jurista:

Lamentavelmente, por vicio burocratico, sem apoio em lei e contra a indole
dos negocios estatais, os atos e contratos administrativos vém sendo
ocultados dos interessados ¢ do povo em geral, sob o falso argumento de que
sdo “sigilosos”, quando, na realidade sdo publicos e devem ser divulgados e
mostrados a qualquer pessoa que deseje conhecé-los e obter certidio™.

O principio da publicidade consagra no direito patrio brasileiro, o dever que a
Administragdo tem de manter a plena transparéncia em seu comportamento. Nao pode haver
em um Estado Democratico de Direito, ocultamento aos administrados de assuntos que a
todos interessam, € muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma

medida tomada pela Administragdo™.

Sob esse aspecto, se depreende que pelo principio da publicidade ¢ facultado a
parte que responde a processo administrativo, o exame de toda documentag¢ao constante dos
autos, ou seja, de todos os “antecedentes” da questdo a ser resolvida. “E o que, entre nds, se

designa como o “direito de vista”, e que ha de ser de vista completa, sem cerceios’!”.

A proposito, a Li¢do de Celso Antonio de Mello:

Estranhamente, existe entre nos, uma tradicdo de considerar secretos os
pareceres. Entende-se, absurdamente, que devem permanecer ocultos quando
favoraveis a pretensdo do administrado. Nisto se revela uma compreensdo
distorcida das finalidades da Administracdo e se ofende o principio da
lealdade e boa fé, o qual, sobre ser principio geral de Direito, apresenta
particular relevo na esfera das relacdes administrativas [...]"%.

Na Administragdo Publica Castrense, ndo ¢ diferente, a publicidade deve ser
respeitada para tornar os atos administrativos eficazes. Ocorre que ndo sdo poucas as vezes
em que o administrado se vé prejudicado por ndo ter acesso aos elementos do processo
administrativo a que responde. Principios como da hierarquia e disciplina sao utilizados,
equivocadamente, para justificar o ocultamento de documentos e provas que possam ser uteis

as pretensdes dos acusados em processo administrativo.

Por fim, ressalte-se que o ndo atendimento ao principio da publicidade impede
que os atos da Administragcdo Publica produzam efeitos ficando sujeitos a invalidagdo, ndo por

ser requisito de formagdo do ato, mas sim por falta de eficicia e moralidade®.
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2.1.5 Principio da indisponibilidade do interesse publico

Nao se acham, segundo esse principio, os bens, direitos, interesses € servigos
publicos a livre disposicdo dos o6rgdos publicos, a quem apenas cabe cura-los, ou do agente

publico, mero gestor da coisa publica®.

O detentor da disponibilidade da coisa publica ¢ o Estado, por essa razao, ha
necessidade de lei para alienar bens, outorgar concessdo de servicos publicos, transigir,
renunciar e relevar a prescricdo’. Assim, verifica-se que por este principio aos agentes

publicos ¢ vedada a rentincia de poderes ou competéncia, seja total ou parcialmente.

A indisponibilidade do interesse publico decorre do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, uma vez que a Administragdo Publica ndo pode dispor do
interesse geral, nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela,
ndo ¢ titular do interesse publico, mas sim o préprio Estado que, por isso, mediante lei podera

autorizar a disponibilidade ou a renfincia, conforme o caso’®.

Como se vé&, a indisponibilidade do interesse publico assenta no fato de que na
Administragdo Publica, o que se tutela ¢ o interesse geral em detrimento do interesse
particular. Por essa razdo, ¢ que no ambito da Administragdo Publica Militar, quando do
cometimento de uma falta disciplinar, deve a Administracdo punir o infrator, sob pena de

violar o referido principio constitucional.
Sobre o tema, Fernando Otero Caamafio exemplifica:

A fim de atender o interesse geral, a Administra¢do ¢ armada com uma gama
de poderes instrumentais para efetivar os interesses coletivos. Portanto,
quando a Administragdo, a titulo de exemplo, pune um funcionario que
transgrediu um preceito disciplinar, ela o faz ndo por vinganga, mas sim
porque a disciplina foi quebrada e necessario se faz que ela seja
reestabelecida em nome do bom andamento do servigo, a fim de atender ao
interesse comum. Da mesma forma, quando ocorre uma desapropriagao para
reforma agraria, o que prevalece ndo ¢ o direito a propriedade privada
concedido individualmente, mas sim a funcéo social da propriedade”’.

A Administragdo Publica Militar ao punir um militar faltoso, tem em vista dois
objetivos. O primeiro relaciona-se com a organiza¢do a que o militar faltoso faz parte, de

modo que, violados os preceitos da hierarquia e disciplina, estes devem ser restabelecidos

% GASPARINI, Dibdgenes. Direito Administrativo. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.72.
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visando a reeducacao do faltoso e o fortalecimento das instituigdes. Ja o segundo, destina-se a
sociedade como um todo, e busca principalmente a coesdo do corpo especializado do qual o
militar faz parte, além do melhor desempenho de suas funcdes constitucionais, ou seja, a

defesa da Patria e a preserva¢io da ordem publica®.

Destarte, pode-se dizer, que pelo principio da indisponibilidade do interesse
publico, as puni¢des aplicadas as for¢as militares, em caso do cometimento de falta disciplinar
deve sempre buscar atender ao interesse publico, pois “quando a Administracdo deixa de
atender o interesse geral para atender ao caso particular, age com desvio de finalidade,

portanto, o ato torna-se ilegal®®”.

2.1.6 Principio da autotutela na seara disciplinar

Por esse principio a Administragdo Publica estd obrigada a policiar, em relagdo ao
mérito e a legalidade, os atos administrativos que pratica. Assim, deve retirar do ordenamento

juridico os atos inconvenientes, inoportunos e ilegitimos que venha a praticar!®.

A Administragdo Publica deve objetivar em suas a¢des o bem comum e ndo pode
agir fora das normas juridicas nem da moral administrativa. Se por erro, culpa, dolo, ou
interesses escusos de seus agentes desgarrar-se da lei, divorciar-se da moral, ou desviar-se do
bem comum, tem o dever de invalidar, espontaneamente ou mediante provocagdo, o proprio

ato contrario a sua finalidade, seja por ser inoportuno, inconveniente, imoral ou ilegal'"!.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ao tratar da autotutela como
mecanismo extrajudicial que a Administragao dispde para exercer o controle de seus atos que

estejam em desacordo com a lei, editou as Sumulas 346 e 473. A primeira estabelece que “a

102>

Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos'°~”. A segunda

reconhece que:
A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios

que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos
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adquiridos, e ressalvados em todos os casos a apreciagdo judicial'®.
Pelo exposto, constata-se que a autotutela ¢ o controle que a Administragdo
Publica exerce sobre os proprios atos, com possibilidade de anular os ilegais e revogar os

inconvenientes e inoportunos independentemente de provocaco ao Poder Judiciario'%.

Insta salientar, que embora as Stimulas editadas pela Corte Suprema estabelecam
que a Administracdo possa anular seus proprios atos, na seara disciplinar, estes, quando
eivados de ilegalidade, devem ser anulados pela Administra¢do, ou seja, tem ela, o dever
juridico de anulé-los, uma vez que estdao em desacordo com os interesses da sociedade; ndo ¢
uma faculdade, mas sim um dever em aten¢do ao principio da legalidade e dos demais

principios que regem o ente estatal'®,

Ainda sobre a autotutela, merece destaque a consolidacio do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, elevado a categoria de direito fundamental do
cidaddo previsto no art. 5° XXXV, da CF/88, e contemplado pela Simula 473 do STF, ao
declarar expressamente que os atos da Administracdo Publica estdo sujeitos ao controle
judicial nos casos de anulagdo ou revogacdo, preservando, entretanto, o mérito

administrativo'%,

2.2 PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Visando atender ao interesse publico, a Administracio ¢ dotada de poderes
administrativos que s3o distintos dos poderes politicos. Tais poderes s3o verdadeiros
instrumentos de trabalho adequados a realizagdo de tarefas administrativas e por isso,
considerados poderes instrumentais, diversamente dos poderes politicos, que sdo estruturais e

orgnicos, porque compdem a estrutura do Estado e sua organizagdo constitucional'?’.

Os poderes administrativos nascem com a Administragdo e se apresentam
diversificados segundo as exigéncias dos servi¢os publicos, o interesse da coletividade e os

objetivos a que se dirigem!'%.
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Nesse sentido, a licdo de Helly Lopes Meirelles esclarece:

Dentro dessa diversidade, sdo classificados, consoante a liberdade da
Administra¢do para a pratica de seus atos, em poder vinculado e poder
discricionario; segundo visem ao ordenamento da Administragdo ou a
punicdo dos que a ela se vinculam, em poder hierarquico e poder
disciplinar, diante de sua finalidade normativa, em poder regulamentar; e,

tendo em vista seus objetivos de contencdo dos direitos individuais, em

poder de policia'®.

Desse modo, ¢ possivel aferir que como no Direito Administrativo vige o
principio da indisponibilidade do interesse publico, tais poderes revelam-se como verdadeiros
poderes-deveres, ja que para a Administracdo ndo se trata de uma faculdade, mas sim de uma

necessidade para a viabilizagio da vontade coletiva'!’.

Para Fernando Otero Caamafio, sao reconhecidos os seguintes poderes da
Administragdo: vinculado, discricionario, normativo, hierarquico, disciplinar e de policia''.

Passemos a estudar alguns deles, e sua correlagdo no &mbito da Administragdao Militar.

2.2.1 Poder vinculado

Poder vinculado ¢ aquele que a norma legal condiciona sua expedicao aos dados
consoantes ao seu texto, o que significa na pratica, que o agente publico estd inteiramente
preso ao enunciado da lei, em todas suas especificacdes. Nesta categoria de atos
administrativos a liberdade de acdo do administrador é minima, pois terd que se ater aos

requisitos estabelecidos pelo direito positivo para realiza-los de modo eficaz!'?.

A Administracdo Publica ¢ regida pelo principio da legalidade, logo sua margem
de tomada de decisdes esta condicionada aos limites impostos pela norma, diferentemente do
que ocorre na esfera privada. Por isso, diz-se que o poder-dever da Administracao ¢ vinculado
quando o agente publico, reconhecendo a necessidade da pratica de determinado ato
administrativo, se submete ao comando da lei, ndo havendo nesse caso, liberdade para praticé-

lo ou ndo!'"3.
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110 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.64.

1 Tdem.

112 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.120.

113 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressées Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.65.



34

Em preciosa li¢ao, Celso Antonio Bandeira de Mello, ensina que vinculados sao
os atos que “a Administracao pratica sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a
lei previamente tipificou o unico possivel comportamento diante de hipdtese pré-figurada em

termos objetivos”!!4,

Como exemplo de poder-vinculado, tem-se a hipdtese de um servidor publico que
ao completar 70 anos de idade serd aposentado compulsoriamente. Nesse caso, nota-se que a
Administragdo ndo tem liberdade alguma em relagdo a pratica de tal ato. Se o funcionario
completou 70 anos, tem-se uma situacdo de objetividade absoluta que ¢ insuscetivel de
qualquer duvida ou apreciacdo subjetiva, ¢ o Poder Publico, estard obrigado a aposentar o
funcionario, pois a lei ja previu antecipadamente e com rigor, a situagao de fato e o contetido

do ato, que s6 pode ser no sentido de se aposentar!!>.

2.2.2 Poder discricionario

E impossivel imaginar que todas as possibilidades de atuagdo do agente publico
diante do caso concreto estejam previstas na lei. Diante disso, € salutar que deva ser conferida
a Administracdo Publica, autonomia para a escolha de qual decisdo melhor realiza o espirito

da lei''e,

O poder discricionario, ¢ conceituado como aquele que “o Direito concede a
Administragdo, de modo explicito ou implicito para a pratica de atos administrativos com

liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo”!!”.

Malgrado a liberdade conferida ao agente publico para a pratica de determinados
atos, vale frisar, que estes ndo se confundem em hipotese alguma, com arbitrariedade, visto
que discriciondrio ¢ o ato que confere a Administracdo diante das inimeras e imprevisiveis
situacdes faticas, uma largueza de liberdade nos exatos contornos da lei. J& na arbitrariedade,
ha verdadeira extrapolacao dos limites impostos pelo ordenamento juridico, sendo tais atos

juridicos invalidos, impondo aos agentes publicos medidas coercitivas pela ndo observancia

14 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.388.
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dalei''®,

Importante observar, que segundo a jurisprudéncia e a doutrina dominante de
nosso pais, inexiste no ordenamento juridico patrio ato propriamente discricionario, mas
apenas discricionariedade por ocasido de certos atos. Isso porque, nenhum ato ¢ totalmente
discricionario, dado que sempre havera vinculagdo ao fim e a competéncia com relagdo a
quem os pratica. E que a lei sempre indica de modo objetivo, quem é competente para praticar
determinado ato, ¢ ai havera inevitavel vinculacdo. Do mesmo modo, a finalidade colimada
com a pratica dos atos administrativos serd sempre o interesse publico, dai dizer-se que seu

fim também é vinculado'".

No que tange ao Direito Administrativo Disciplinar, ¢ de se observar que a
discricionariedade ¢ elevada ao seu ponto mais alto, a fim de que o administrador, no caso
concreto, possa ter maior possibilidade de atender aos ditames da disciplina interna do 6rgao

administrativo'?°,

Destarte, ¢ possivel afirmar que mesmo na seara Administrativa Militar, onde se
tem uma elevagdo da discricionariedade sob a justificativa de se atender melhor os ditames da
disciplina interna inerentes as institui¢des militares, o legislador estabeleceu requisitos
especificos que constituem uma espécie de infra-estrutura do ato administrativo, submetendo-
os a vontade da lei, ou seja, mesmo os atos discriciondrios possuem requisitos legais a serem
observados, pois o simples fato do agente publico ter liberdade de escolha, baseando-se na
oportunidade e conveniéncia, ndo implica dizer que isso ocorrerd com todos os requisitos dos

atos administrativos'?'.
Nesse sentido, ensina Meirelles:

[...] ndo cuidando de todos os aspectos relegados a faculdade discricionaria,
o legislador subordina-os a um minimo legal, consistente na estrita
observancia, por parte de quem os vai praticar, da competéncia, forma, da
finalidade, e dos principios do regime juridico administrativo, deixado o

mais, a livre escolha do agente administrativo'?.

Por fim, insta salientar que os atos discriciondrios tidos como invalidos por serem

praticados com desvio de finalidade, abuso de poder, ou arbitrariedade, podem impor aos

"SMEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.121-122
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agentes publicos sangdes de natureza civil, penal e administrativa conforme prevé a lei
4.868/65, aplicada a todos aqueles que atuam com abuso de autoridade, sejam civis ou

militares'%.

2.2.3 Poder regulamentar ou normativo

A Administracao Publica a fim de complementar os comandos legais dando-lhes
cumprimento e efetividade, tem o poder-dever de editar normas para explicitar e traduzir em

atos materiais a vontade da lei'?*.

Embora a faculdade normativa caiba predominantemente ao Poder Legislativo,
nele ndo se exaure, remanescendo boa parte ao Poder Executivo, que expede regulamentos e

outros atos de carater geral e efeitos externos'?.

No poder de chefiar a Administracdo estd implicito o de regulamentar a lei e
suprir com normas proprias, as omissdes do Legislativo que estiverem na al¢ada do
Executivo, o essencial, entretanto, ¢ que o Executivo ao expedir tais normas ou regulamentos,
ndo invada as chamadas “reservas da lei”, ou seja, aquelas matérias que somente podem ser

disciplinadas por lei'?S,

Urge destacar, que os atos normativos expedidos pela Administragdo, tem condao
apenas de regular ou regulamentar a lei, ja que estdo intimamente jungidos a ela e guardam
uma estreita relagdo de hierarquia, ndo podendo, portanto, invadir a seara do Legislativo'?’.
Neste contexto, Maria Silvia Zanella di Pietro assevera, que “o ato normativo ndo pode
contrariar a lei, nem criar direitos, impor obrigacdes, proibi¢des, penalidades, que nela nao

estejam previstos, sob pena de ofensa ao principio da legalidade”!?®,

Assim, tem-se claro que o regulamento ou ato normativo expedido pelo Executivo
ndo ¢ lei, embora se assemelhe no conteudo e poder normativo. E que sendo na hierarquia das
normas, ato inferior a lei, ndo a pode contrariar, nem restringir ou ampliar suas disposicdes.

S6 lhe cabe explicitar a lei, dentro dos limites por ela tragados, ou completa-la, fixando

122 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
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critérios técnicos e procedimentos necessarios para sua aplicacdo. O regulamento supre a
lacuna até que o legislador complete os claros da legislagdo, enquanto nao o fizer vige o

regulamento, desde que ndo invada a matéria reservada a lei'®’.

2.2.4 Poder hierarquico

A organizagdo da Administragdo Publica, para cumprir sua finalidade, ¢ dada por
orgaos que se coordenam e subordinam. Entre esses orgdos, hd distribui¢do de fungdes e o
controle sobre seus agentes, de modo que se estabelece uma relagdo de subordinagdo entre
eles, a fim de atender ao interesse publico. A esse poder de ordenar seus 6rgaos e agentes em

uma relagio hierarquizada da-se o nome de poder hierarquico'.
O poder hierarquico ¢ definido por Hely Lopes Meirelles, como:

[...] o de que dispde o Executivo para distribuir e escalonar func¢des de seus
orgaos, ordenar e rever a atuacdo de seus agentes, estabelecendo a relagdo de
subordinagao entre os servidores de seu quadro de pessoal. Poder hierarquico

e poder disciplinar ndo se confundem, mas andam juntos, por serem 0s

sustentaculos de toda organizagdo administrativa''.

Sob esse prisma, ¢ possivel afirmar, que do poder hierdrquico decorre, para o
superior, diversas faculdades implicitas, tais como as de dar ordem e fiscalizar o seu
cumprimento, a de delegar e avocar atribui¢des, ¢ a de rever os atos dos inferiores ou

subordinados!'3?.

Pela hierarquia se impde ao subalterno, a estrita obediéncia das ordens e
instrucdes legais superiores e se define a responsabilidade de cada um. As determinacdes
superiores devem ser cumpridas fielmente sem ampliagdo ou restrigdo, a menos que sejam
tidas como manifestamente ilegais. Ademais, afere-se que a submissdo hierarquica retira do
inferior a atuacdo politica, isto €, faz com que este haja somente no ambito de suas atribuigdes
especificas, cabendo ao chefe do oOrgdo executivo tomar as decisdes politicas mais

convenientes e oportunas concernentes a consecuc¢io dos fins governamentais. !>,
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2.2.5 Poder disciplinar e sua abrangéncia na esfera militar

O poder disciplinar surge da necessidade de fazer com que os comandos emitidos
por uma instancia superior, sejam acatados para a consecucdo dos fins pretendidos. Tal
desiderato se funda nas relagdes intersubjetivas hierarquizadas inerentes a qualquer

sociedade'?*.

O poder disciplinar pode ser entendido como “a faculdade de punir internamente
as infracdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e

servicos da Administracio”!.

Vale dizer, que o poder de punir da Administragcdo Publica, ¢ na verdade um dever
de punir, ou como preferem alguns doutrinadores, um poder-dever de sancionar os servidores
publicos latu sensu, e aqueles que de alguma forma se sujeitam a Administragdo. Isso porque,
conhecida a falta do agente publico, a autoridade competente deve punir o infrator, sob pena
de cometer o crime de condescendéncia criminosa, tipificado no art. 320 do Cddigo Penal

comum e no art.322 do Codigo Penal Militar'3°.

Nao se deve confundir poder disciplinar da Administracdo com poder punitivo do
Estado, ja que este ¢ realizado através da justica penal, enquanto aquele ¢ exercido como
faculdade punitiva interna da Administragdo, e por isso, s0 abrange infragdes relacionadas

com o servico'?’.

Todavia, ndo ¢ demais observar, que embora puni¢do disciplinar e puni¢do penal
niao se confundam na seara administrativa militar, ha uma relativa identidade entre
transgressao disciplinar e crime militar quando da mesma natureza. Isso porque, a distingao
operada entre ambas ¢ manifesta pela intensidade do dano gerado pela falta cometida, que
acaba por determinar se a infracdo ¢ de natureza penal (crime) ou administrativa (transgressao

disciplinar)!?®,

13 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. led.
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Nesse sentido, o jurista Jorge César de Assis, adverte que havendo concurso entre
crime militar e transgressao disciplinar da mesma natureza deve ser apurada, inicialmente, a
ocorréncia de crime militar, para somente depois do término do processo penal apurar-se
eventual falta administrativa residual. Segundo o autor, “existe uma identidade entre crime
militar e a transgressao disciplinar, ambos sdo violagdes do dever militar, diferindo entre eles
apenas a intensidade da ofensa, mais acentuada no crime militar”. Desse modo, em razao do
principio constitucional do non bis in idem, havendo concurso entre crime militar e
transgressao disciplinar de mesma natureza, esta restard absorvida por aquele, devendo ser

aplicada somente a pena relativa ao crime'’.

Portanto, na esfera administrativa militar, inservivel a distingdo trazida por Hely
Lopes Meirelles, no tocante as punigdes disciplinares e penais, visto que em certos casos o
que caracteriza a infragdo cometida como crime ou transgressao disciplinar, ¢ apenas a

intensidade com que o sentimento do dever foi violado'*’.

Assim, por exemplo, o militar que estando em servigo consome bebida alcodlica,
incorre em infragdo disciplinar nos termos do art. 10, n°58, do Decreto 76.322/75
(Regulamento Disciplinar da Aeronautica), ¢ no crime militar de embriaguez em servigo
tipificado no art.202 do Cddigo Penal Militar. Enquadrando-se em ambos os dispositivos,
deve a autoridade penal militar instaurar inquérito policial militar (IPM), e nao punir

disciplinarmente o transgressor, uma vez que ambas as infragdes sio de mesma natureza'*!.

Outra peculiaridade a ser observada no tocante ao poder disciplinar nas forgas
militares, € quanto a especificagdo das transgressdes disciplinares, ou seja, a falta de precisao
dos elementos constitutivos do tipo. Como exemplo, podemos citar a previsao contida no
Regulamento Disciplinar do Exército, anexo I, (relacdo de transgressdes disciplinares), item
de n°40, que define como falta disciplinar o portar-se de maneira inconveniente ou sem
compostura. Ocorre que inexiste, qualquer norma de conduta previamente estabelecida
definindo o que seja portar-se de maneira inconveniente ou sem compostura, de modo que se
torna praticamente impossivel do militar saber como devera se comportar de maneira correta,

segundo os costumes castrenses'*.
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Situacdo andloga se encontra descrita no Anexo I, n° 42 do Regulamento
Disciplinar da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul, (Decreto 1.260/81), que
dispde ser transgressdo disciplinar “portar-se sem compostura em local publico” ou ainda, a
conduta capitulada no item n° 41, descrita como infra¢do disciplinar, o policial que “tem
pouco cuidado com o asseio proprio ou coletivo em qualquer circunstancia”. Assim, verifica-
se que com tamanho grau de subjetivismo, torna-se praticamente impossivel determinar que
conduta os militares devem adotar, mormente quando se sabe que inexiste norma que

regulamenta os referidos dispositivos'®.

Sob esse prisma, constata-se que os preceitos estabelecidos nos regulamentos
disciplinares das forcas militares, muitas vezes, evidenciam um carater genérico, o que fere o
principio da legalidade, que se aplica tanto no direito penal como no direito administrativo

civil, ou militar'*.

Vale lembrar, que no ambito do Direito Administrativo Militar uma falta
disciplinar pode levar ao cerceamento de liberdade de até 30 dias, que € um bem fundamental
do cidaddo. Por isso, as faltas disciplinares devem estar previamente previstas e estabelecidas,
para que o militar tenha conhecimento dos fatos que podem leva-lo a um julgamento perante a

autoridade administrativa militar!®.
Nesse diapasdo, a oportuna licdo de Fernando Otero Caamafio esclarece:

Em sintese, tais definigdes de conteudo indeterminado sdo ofensivas ao
principio da legalidade, bem como ofensivas ao principio da seguranca
juridica, e, em razdo da atividade militar, ndo podem estar ao sabor do
superior, em analise subjetiva, cabendo-lhe definir qual atitude deveria ser
tomada no caso concreto. Portanto, se ndo ha uma fixacdo prévia desses
sentidos diante da impossibilidade de se determinar em abstrato os sentidos
possiveis, o destinatario do preceito regulamentar deve saber, de antemao

qual é o dever a ser cumprido'*°.

Desta feita, resta claro que o militar tem o dever e, principalmente, o direito de

saber como se comportar diante de um mandamento militar, que pode ensejar em uma sanc¢ao

restritiva de liberdade de locomogo pelo seu ndo cumprimento'#’.

Curitiba, Jurua, 2009, p.76.
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Assevere-se, contudo, que essa posi¢cao ndo ¢ unanime entre os estudiosos da area
militar, Jorge César de Assis, por exemplo, sustenta que a sobredita “reserva legal” ou
tipicidade, possui base no texto constitucional em seu art.5°, XXXIX, da CF/88, que estd
intimamente jungido ao direito penal em decorréncia da teoria do tipo, segundo o qual,
determina que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal. Observa ainda, que tal disposi¢do nao encontra similitude na CF/88 em face das
transgressdes disciplinares, pois o que existe, na verdade, ¢ uma espécie de “tipicidade
mitigada” ou um abrandamento no principio do tipo administrativo, permitindo a autoridade

administrativa militar uma dindmica propria na aplicagio da san¢do administrativa'®®,

148 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
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3. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR MILITAR

Antes de tratarmos dos processos administrativos disciplinares militares,
necessario se faz compreendermos, o que sdo processos na esfera administrativa, razao pela

qual, este capitulo procura alinhavar conceitos basicos a esse respeito.

A Administracao Publica, para o registro de seus atos, controle de conduta de seus
agentes e solugdes de controvérsias dos administrados, utiliza-se de diversos procedimentos,

cuja denominag¢io, comumente é dada como processo administrativo'#’,

A Constituicdo Federal de 1988 tratou de incluir os processos administrativos no
rol de direitos e garantias fundamentais do cidadao, € o que se depreende da analise do art. 5°,
incisos LIX e LX. Assim, tem-se que com o advento da novel constituicdo, os processos
administrativos ganharam contornos de constitucionalidade, principalmente porque houve
equiparagdo entre os processos administrativos e judiciais, sendo garantido em ambos os
casos, aos acusados em geral o direito a ampla defesa, ao contraditorio e a todos os recursos a
ela inerentes, de tal modo, que a clareza do dispositivo constitucional, demonstra sua auto-
aplicabilidade como norma de eficacia plena, embora alguns ainda insistam em nao lhe dar

fiel cumprimento!'*’,

Disto isto, importa-nos distinguir e esclarecer os conceitos de processo e
procedimento administrativo para apos, apreciarmos com destaque os contornos do processo

administrativo disciplinar'’,

3.1 PROCESSO E PROCEDIMENTO

Processo ¢ um conjunto de atos coordenados para obten¢do de decisdo sobre uma

controvérsia, seja no ambito judicial, ou administrativo'>2.

O jurista brasileiro Celso Antonio Bandeira da Mello, ensina que “processo ou
procedimento administrativo ¢ uma sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos

que tendem todos a um resultado final e conclusivo”. Para o autor, pouca importancia tem a

149 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.718.
130 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 32.
151 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.718.
152 1dem.
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terminologia a ser empregada, visto que tanto os estudiosos e até as leis divergem sobre a

terminologia adequada para batizar tal fenomeno!*.

Em sentido contrario, Hely Lopes Meirelles sustenta apertada distingdo entre os
aludidos termos. Para o autor, “o que caracteriza o processo ¢ o ordenamento de atos para a
solugdo de uma controvérsia; o que tipifica o procedimento de um processo ¢ o modo

especifico do ordenamento desses atos™!>*.

Tal distingdo ¢ de extrema relevancia, pois no processo administrativo deve-se
assegurar a garantia e a observancia de principios constitucionais, como o devido processo

legal, a ampla defesa, e o contraditério!.

Assim, visando uma melhor compreensao do tema, melhor se aplica a definicao
de processo como “o conjunto de atos coordenados para a obtengdo de decisdo sobre uma
controvérsia no ambito judicial ou administrativo” e procedimento como sendo “o modo de
realizacdo do processo, ou seja, o rito processual; a sequéncia de atos preordenados de modo

que o anterior pressuponha o posterior’!¢.

Nao ha processo sem procedimento, mas ha procedimentos administrativos que

nfio constituem processos, como os de licitagdes e concursos, por exemplo!'®’,

3.2 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Processo administrativo disciplinar é o meio de se apurar e punir faltas graves
cometidas por servidores publicos ou demais pessoas sujeitas ao regime funcional de
determinados estabelecimentos da Administracao. Tal processo tem por base a supremacia
especial que o Estado mantém sobre todos aqueles que se vinculam a seus servigos ou

atividades, definitiva ou transitoriamente, submetendo-se a sua disciplina'>®.

O processo disciplinar sera sempre necessario para a imposicdo de pena de

demissao ao funciondrio estavel, tendo a jurisprudéncia firmado o entendimento de que

133 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrative.15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.442-443.

154 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.718.

155 Idem. p.719

156 Tdem.

157 1dem.

158 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.730.
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também o serd no caso de servidor efetivo em estagio probatorio'’.

A instaurag¢ao do processo administrativo disciplinar deve ser por meio de portaria
da autoridade competente, na qual se descrevem os atos ou fatos a apurar e se indiquem as
infracdes a serem punidas, designando-se desde logo comissdo processante, presidida pelo
integrante mais categorizado, desde que seja funcionario efetivo e de categoria superior ou
igual a do acusado, para que ndo se quebre o principio hierdrquico, sustentaculo dessa espécie

de processo administrativo'®’.

Instaurado o processo administrativo disciplinar, passa-se a fase de instrucdo
probatéria que por forga da CF/88, deve ser assegurado ao acusado, desde a fase de citagdo
acusatoria o exame dos autos na reparticdo para a apresentacdo de defesa e indicagdo de suas

provas no prazo regulamentar, possibilitando-lhe o acompanhamento de toda instru¢do®!.

Destarte, verifica-se que independente de o acusado ser militar ou civil, deve ser-
lhe garantindo nos processos administrativos ou judiciais, os direitos e garantias
constitucionais da ampla defesa e contraditorio. Isso porque, com a promulgacao do novo
Pacto Federativo Brasileiro, o militar federal ou estadual, passou a ter os mesmos direitos que
sdo assegurados aos civis quando levado a julgamento perante seus pares, em decorréncia da
pratica de um ato ilicito (administrativo, penal, ou civil), uma vez que novel constitui¢do, em
seu art.5° inciso LV, assegurou aos acusados em processo judicial ou administrativo, a ampla
defesa e o contraditorio, o que significa que o administrado ndo podera ser punido sem que

haja a observancia destes principios e garantias constitucionais'®.

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o contraditério,
que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e a todos

os acusados em geral.
Nessa trilha, ensina o jurista Alexandre de Moraes:

Assim, embora no campo administrativo ndo exista a necessidade de
tipificagdo estrita que subsuma rigorosamente a conduta a norma, a
capitulacao do ilicito administrativo ndo poderd ser tdo aberta a ponto de
impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade podera ser
imposta, tanto no campo judicial como nos campos administrativos, ou
disciplinares, sem a necessaria amplitude de defesa'®.

159 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.730.
160 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiros 2010, p.731.
161 Tdem.

162 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p.03.
163 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16ed. Sdo Paulo, Atlas, 2004, p. 124-125.
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Assim, verifica-se que nos processos administrativos em geral, por forca da
Constituicao Federal de 1988, devem ser assegurados, a todos os administrados, o exercicio
da ampla defesa e do contraditdrio, sem os quais nenhuma penalidade podera ser imposta. Por
ampla defesa, entende-se a possibilidade de o réu trazer ao processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou calar-se, se entender necessario. O
contraditorio, por sua vez, impde a condugdo dialética do processo, pois todo ato produzido
pela acusagdo, cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor
lhe apresente, ou ainda dar interpretacdo juridica totalmente diversa daquela feita pelo

autor!%4,

3.3 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR MILITAR

Em todos os grupos sociais conhecidos até hoje, sempre houve relagdes
intersubjetivas hierarquizadas, seja como mecanismo de divisdao de classes, ou como
mecanismo para realizacdo de fins almejados pela sociedade. Destas relacdes intersubjetivas
hierarquizadas, surge a necessidade de que os comandos emitidos por uma instancia superior

sejam acatados, para consecucio dos fins pretendidos!'®.

Um dos meios pelo qual a Administragao se vale, para que seus comandos sejam
prontamente cumpridos pelos administrados, ¢ punir aqueles que cometem infragdes
funcionais e violam a disciplina dos 6rgdos da Administracao. Tal prerrogativa sé ¢ possivel,
em decorréncia do poder disciplinar de que a Administragdo estd investida, em razdo do

vinculo que possui com aqueles que estao sob suas regras.

Vale dizer, que o Poder Disciplinar da Administragdo, por si s6 ndo ¢ suficiente
para que se imponha uma puni¢do ao acusado de cometer uma falta disciplinar. E preciso que
se garanta a ele, por forca da CF/88, o devido processo legal, para somente ap6s o término
deste, aplicar-lhe a sancdo que for devida. Assim, pode-se afirmar que o Processo
Administrativo Disciplinar, decorre do Poder Disciplinar de que a Administracdo estd

investida para fazer com que suas ordens e comandos sejam prontamente obedecidos.

164 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16ed. Sdo Paulo, Atlas, 2004, p. 124-125.
165 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.69.
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O Direito Administrativo Militar ou Disciplinar Militar pode ser definido como:

o conjunto harmoénico de principios juridicos proprios e peculiares que
regem as instituicdes militares, seus integrantes e as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo

Estado ¢ fixados pela Constituigdo Federal: a defesa da Patria ¢ a

preservagio da ordem publica'®®.

No mesmo sentido, Jos¢ Armando da Costa prescreve que “Direito Disciplinar &,
portanto, o conjunto de principios e normas que objetivam, através de vdrios institutos

proprios, condicionar e manter a normalidade do servigo publico™!¢’.

O surgimento do Direito Administrativo Militar, como disciplina autonoma se da
no ano de 1995, com a edi¢do da obra de Antonio Pereira Duarte, Direito Administrativo

Militar!68,

Entretanto, o marco fundamental para a consolidacdo desse ramo do direito,
enquanto disciplina autonoma, sem duvida, se deu com a alteracdo da CF/88, levada a efeito
pela Emenda Constitucional de n°® 45/04, a qual alterou a redagdo do art. 125 e seus
paragrafos, incluindo a competéncia da Justica Militar Estadual, para julgar as acdes judiciais
contra os atos disciplinares militares, os quais até entdo eram julgados pela Justiga Comum

Estadual'®’,

Assim, por for¢a da Emenda Constitucional 45/04, os juizes de direito da Justica
Militar Estadual, e do Distrito Federal, passaram a ter competéncia para processar e julgar as
acOes constitucionais de habeas corpus referentes as transgressdes disciplinares previstas nos

respectivos regulamentos disciplinares de cada forga!”’.

A propésito, apds a EC/45 de 2004, o art. 125 da CF/88, passou a ter a seguinte

redagao:

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justiga, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for
civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduacdo das pracas. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004).

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar,

166 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.99.

167 COSTA, José Armando da. Teoria e Pratica do Direito Disciplinar. Rio de Janeiro: Forense, 1981.p.3.
168 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.96.

169 Jdem. p.97.

170 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p.22.
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singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as agdes judiciais
contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justiga, sob a
presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais crimes
militares. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)""".

Esta nova competéncia, agora de natureza civel, envolve todo e qualquer
questionamento contra puni¢ao disciplinar militar, inclusive o julgamento das acdes
constitucionais em habeas corpus nas transgressdes disciplinares, cuja competéncia sera do

juiz de direito militar em 1° grau de jurisdigdo, € ndo mais da justica comum estadual' ",

Frise-se, entretanto, que no ambito dos militares federais, a competéncia da
Justica Militar da Unido se restringe apenas em julgar os crimes militares, sendo que as acdes
judiciais contra os atos disciplinares serdo de competéncia da Justica Comum Federal. Em
razdo disso, existe proposta de Emenda a Constituicdo no Congresso Nacional, cujo objeto ¢
alterar a competéncia da Justica Militar da Unido, para nela incluir o controle jurisdicional das

punigdes disciplinares militares'”>.

Estabelecida a competéncia para o controle jurisdicional das punigdes
disciplinares no ambito das Forcas Armadas e das Forgas Auxiliares, ndo ¢ por demais
lembrar, que mesmo as institui¢des militares se submetem aos principios constitucionais que
regem toda Administracdo Publica. Nesse sentido, Jorge César de Assis, relembra; “[...] a
Administragdo Publica brasileira- ai incluida a Administragdo Militar, seja federal, seja
estadual ou do Distrito Federal, submete-se aos principios especificos consagrados no art. 37,

caput, da Carta Magna™'7*,

Nao s6 isso. Segundo sobredito publicista, além dos principios norteadores da
Administragdo Publica previstos expressamente no caput do art. 37 da Lei Maior, outros
principios implicitos ou positivados no ordenamento juridico também incidem sobre a

Administracdo Castrense!”.

Nessa trilha, Fernando Otero Caamafio, afirma que além de outros principios
apontados pela doutrina como forma de nortear modo de agir da Administragao estatal, os

previstos no art. 37caput da CF/88, sdo de observancia obrigatdria, pela Administragdo

171 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Sio Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).

172 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.232.

173 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.97.

174 ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.238.

175 Idem.
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Publica, seja ela direta, indireta, ou de qualquer natureza'’®.

Assim, sendo a Administragdo castrense integrante da Administragdo Publica,
resta claro que os processos ou procedimentos administrativos disciplinares militares, devem
respeitar, além dos principios constitucionais que obrigam a Administragdo, os direitos e
garantias da ampla defesa e do contraditério com todos os recursos inerentes, ¢ 0 que se

depreende da exege do art. 5°, inciso, LV da CF/88!"’.

Sob essa odtica, tem-se que no ordenamento juridico-positivo brasileiro € possivel
identificar pelo menos 11 (onze) principios de observancia obrigatdria nos processos
administrativos, os quais encontram fundamentos implicitos ou explicitos na Constitui¢ao
Federal. Oito destes principios devem ser aplicados a todo e qualquer processo administrativo,

178

e apenas trés deles deixam de ser aplicados a certas espécies de procedimentos’ "®. Vejamos:

(I) principio da audiéncia do interessado; (II) principio da acessibilidade aos
elementos do expediente; (III) principio da ampla instru¢do probatéria; (IV)
principio da motivagdo; (V) principio da revisibilidade; (VI) principio da
representacao e assessoramento; (VII) principio da lealdade e boa fé; (VIII)

principio da verdade material; (IX) principio da oficialidade; (X) principio

da gratuidade e (XI) principio do informalismo*”.

Pelo exposto, pode-se dizer que a obrigatoriedade da observancia de pelo menos
oito principios pela Administracdo Publica, visa garantir o acesso aos direitos da ampla defesa
e do contraditorio a todos os cidadaos brasileiros, estando ou nao vinculados a Administragao.
J& os principios da oficialidade e da gratuidade, ndo se aplicam nos casos de procedimentos
que visam ampliar os direitos suscitados pelos administrados. Igualmente, o principio do

informalismo ndo se aplica aos procedimentos concorrenciais'®’.

Os processos administrativos militares sdo, no ambito dos estados, instituidos por
Regulamentos Disciplinares (em sua maioria decretos), expedidos pelo Chefe do Executivo

do respectivo estado e do Distrito Federal.

No ambito das Forgas Armadas, os processos administrativos, sdo regulados pelo
Estatuto do Militares (Lei 6.880/80), e pelos Regulamentos Disciplinares de cada Forca
Armada. No Exército pelo Decreto 4.346/02, na Marinha pelo Decreto 88.544/83, ¢ na

176 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.55.

177 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Sio Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).

178 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrative.15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.436.

17 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.15. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002.
.456-457.

180 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.15. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2002.
p.456-457.
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Aerondutica pelo Decreto 76.322/75'3!,

Ainda, com relagdo as Forgas Armadas, sem prejuizo dos Regulamentos
Disciplinares de cada forca, o militar que comete uma infra¢do disciplinar considerada grave
sera submetido a um processo disciplinar, (conselho de disciplina para pragas ou justificacao
para oficiais), cujo objetivo ¢ avaliar se aquele infrator tem ou ndo condigdes de permanecer
na carreira militar, podendo ensejar as penas de exclusdo, se for praca, ¢ demissdao ou reforma

se for oficial.

O Conselho de Disciplina e o Conselho de Justificacdo, sdo instituidos pelo
Decreto Federal n® 71.500/72 e pela Lei 5.836/72, respectivamente, sdo instrumentos que s
se aplicam em relacdo as infragcdes graves no ambito das For¢as Armadas, o primeiro se aplica

a carreira de Pragas, o Gltimo a de Oficiais'®?.

Importante notar, que no interior das corporacdes militares ¢ comum o uso do
termo Procedimentos, enquanto o correto seria Processos Administrativos Militares, que via
de regra sao, os Conselhos de Disciplina, os Conselhos de Justificagdo, e as sindicancias que

por terem rito especifico também assim podem ser consideradas'®?.

Em que pese a referida classificagdo, algumas Policias Militares do Brasil,
passaram a adotar a terminologia de processo administrativo para designar as simples
apuragoes de transgressoes disciplinares, dando assim, interpretagdo mais ampla ao termo

processo administrativo militar, ou disciplinar militar!'®4.

A exigéncia da instaura¢do de um processo administrativo disciplinar, para punir o
servidor militar, assenta na garantia constitucional prevista no art.5° inciso, LIV, de que

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”!®>.

Pelo devido processo legal, ha exigéncia de instauracdo de um processo formal
regular, para que sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que seja e a
necessidade de que a Administragdo Publica, antes de tomar qualquer decisdo gravosa a um

dado sujeito, ofereca-lhe a oportunidade do contraditério e da ampla defesa, inclusive com o

81 BEE, Ana Paula. O processo Administrativo Disciplinar no Ambito das Forcas Armadas e sua
(Des)conformidade com a Constituicio de 1988. Monografia Juridica. UFMS/Parana. Ano. 2008.p.12.
182ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.237.

183ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.237.

184ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.281.

1835 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Sio Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).
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direito de recorrer das decisdes tomadas'®°.

Nesse sentido, apoiado nos ensinamentos de Carlos Roberto Siqueira Castro,

Celso Antonio Bandeira de Mello explica:

Do campo processual penal e civil a garantia do devido processo legal
alastrou-se aos procedimentos travados na Administracdo Publica, impondo
a esses rigorosa observancia dos principios da legalidade e da moralidade
administrativa. Por sua crescente e prestigiosa aplicagdo, acabou por
transformar-se essa garantia constitucional em principio vetor das
manifestacdes do Estado contemporaneo e das relagcdes de toda ordem entre
o Poder Publico, de um lado, e a Sociedade e os individuos de outro'®’.

Destarte, pode-se aferir que a nova ordem imposta pela Constitui¢ao da Republica
de 1988, revigorou os processos administrativos disciplinares, levando o administrado a uma
condigdo de igualdade formal perante a Administracdo Publica. Assim, embora haja
autorizacdo constitucional para a Administragdo Militar cercear a liberdade ambulatorial do
transgressor disciplinar, sem a necessidade de recorrer ao judiciario, ¢ mister a observancia do
devido processo legal, como uma forma de se efetivar uma relagdo de equivaléncia entre as

partes, para garantir ao final a aplicacdo da san¢io com a devida justica'®®.

No Estado de Mato Grosso do Sul, os instrumentos que regulam os Processos
Administrativos Disciplinares Militares, no ambito da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros Militar, (desde apuragdo da simples transgressao disciplinar, até os Conselhos de
Justificacdo e Disciplina) sdo a Portaria n° 009/Gab-CMT-Geral/2008, o Decreto
1.260/81(RDPM/MS), e o Decreto 1.261/81. A primeira aprova as instrugdes atinentes as
regras processuais e procedimentais, a serem observadas nos processos administrativos em

geral'®.

O Decreto 1.260/81especifica e classifica as transgressdes disciplinares,
estabelecendo normas relativas a amplitude e a aplicacdo das puni¢des disciplinares, a
classificacdo do comportamento policial-militar das pracas e a interposi¢@o de recursos contra
as referidas puni¢des'”’. Ja o Decreto 1.261/81, institui O Conselho de Disciplina, cuja

finalidade ¢ de julgar a incapacidade do Aspirante-a-Oficial PM e das demais pragas da

18 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrative.15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p.105.

137 Ibdem.p.107

188 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.88.

189 As referidas informacdes foram retiradas através de consulta e analise dos respectivos instrumentos
normativos, disponiveis em: http://www.pm.ms.gov.br/ legislagdo. Acesso em: 03/07/2014.

190 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.260 de 02 de Outubro de 1981. disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/ legislagdo. Acesso em: 03/07/2014.
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Policia Militar, com estabilidade assegurada, para permanecerem na ativa, criando, a0 mesmo

tempo, condi¢des para se defenderem'!.

Uma questdo a ser observada, ¢ o fato de que tanto nas For¢as Armadas como nas
Forcas Auxiliares, as normas que regulam os processos administrativos, sdo em sua maioria
decretos ou portarias. Assim, caso os referidos instrumentos infralegais contenham
disposi¢cdes que sejam omissas, seria possivel a aplicacao subsididria da Lei 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, como fonte

integradora dos respectivos instrumentos normativos'?>?

Com efeito, a Lei 9.784/99, ¢ norma de carater geral que regula o processo
administrativo no ambito de toda Administragcdo Publica Federal e visa garantir ao
administrado a ampla defesa e a observancia por parte da Administracdo, de direitos como a
comunicagdo, a apresentacdo de alegacdes finais, de produgdo de provas e da interposi¢ao de
recursos, tudo em vista de garantir ao acusado, efetivamente, o acesso a ampla defesa e ao

contraditorio'®.

Sob esse prisma, pode-se dizer que da andlise dos regulamentos disciplinares das
forcas militares, no que diz respeito a ampla defesa e ao contraditério, o que se constata ¢ uma
baixa normatividade, razdo pela qual, havendo lacunas ou omissdes nos referidos
regulamentos, a fim de que se atenda aos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, a Lei 9.784/99 deve integrar o processo administrativo militar, até que o
Congresso Nacional edite leis especificas, que disciplinem o regime disciplinar das forcas

militares'®?.

Corroborando com esse entendimento, o TRF da 4* Regido proferiu a seguinte

decisdo:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HABEAS CORPUS. SENTENCA
CONCESSIVA DA ORDEM. PUNICAO DISCIPLINAR IMPOSTA A
MILITAR. IDENTIDADE ENTRE OFENDIDO E AUTORIDADE
COMPETENTE PARA PUNIR. LEI N° 9.784/99.AUSENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE COM O ESTATUTO DO MILITAR. 1 - Nao se
verifica a existéncia de disposi¢do, expressa ou tacitamente, que
incompatibilize a aplicacdo do disposto no artigo 18, inciso I, da Lei n°

Y1 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.261 de 02 de Outubro de 1981. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/ legislagdo. Acesso em: 03/07/2014.

192 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressées Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.98.

19 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressées Disciplinares. 1 ed.
Curitiba, Jurua, 2009, p.97.

194 Ibdem. p.98.
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9.784/99 com as regras contidas no Estatuto do Militar (Lei n° 6.880/80). 2 -
Nao pode a autoridade contra quem foi promovida a insubordinacdo

participar do processo disciplinar que culminou com a puni¢ao do militar. 3 -

Recurso nio provido'?.

Na ocasido, mesmo diante da auséncia de previsao legal nos regulamentos
disciplinares, os nobres julgadores entenderam que sendo o comandante da unidade ofendido
por seu subordinado, ndo poderia este aplicar-lhe a devida sancdo, ainda que seja de sua
competéncia a imposi¢ao de punigdo disciplinar a todos aqueles que estdo sob seu comando. E
que sendo o comandante da unidade o ofendido, torna-se parte interessada e, por isso, deve

ser vedada sua atua¢do no processo administrativo em espécie!”®.

Esse entendimento, entretanto, apresenta controvérsias entre os estudiosos, Jorge
César de Assis, sustenta que o processo administrativo federal regulado pela Lei 9.784/99 nao
tem natureza disciplinar e, por isso, ndo deve ser utilizado para a apuragdo da

responsabilidade do servidor publico civil ou militar!®’.

195 TRF-4, 8 T., Recurso em Sentido Estrito. 2002.7100.046153-4/RS, Rel. Des. fed. Luiz Fernando Penteado,
j.em 22/10/2003. Disponivel em: http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1152318/recurso-em-sentido-estrito-
rse-46153/inteiro-teor-13688976. Acesso em: 04/07/2014.

19ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.393.

197ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar- Da simples Transgressio ao Processo
Administrativo. 4 ed. Curitiba, Jurua, 2013, p.389.
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4. ANALISE DO DECRETO 1.260/81 (RDPM/MS)

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe para as institui¢des militares uma nova
sistematica ao assegurar a eles a ampla defesa e o contraditério, com todos os recursos a ela

inerentes, na forma do art. 5°, inciso LV!%%.

A aplicacdo de punigdes disciplinares pelas autoridades administrativas sem a
observancia das garantias constitucionais poderd ser anulada, conforme precedentes do

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga'®”.

A hierarquia e a disciplina sdo fundamentos basicos das Instituicdes Militares, de
tal modo que, nem mesmo as modificagdes operadas pela Constituigdo Federal de 1988 tém
por escopo questiona-los. Contudo, apds o advento da nova Carta Politica, a aplicacdo de
sangdes no ambito da Administragdo Publica exige que seja assegurado ao militar o devido
processo legal, como ocorre no processo judicial, ja que o art. 5° inciso LV, da CF/88,

igualou, em termos de garantias, os acusados em processo judicial ou administrativo®.

A vigente Constitui¢do da Republica trouxe significativas modifica¢des, que aos
poucos vao sendo incorporadas ao sistema juridico da Administragio Publica Militar.
Algumas mudancas carecem de reflexdes acerca do alcance dos preceitos constitucionais
quanto as normas castrenses que se encontram em vigéncia, como por exemplo, o
mandamento instituido no texto constitucional de que as normas disciplinares militares sé
poderao ser instituidas por meio de lei proveniente do Poder Legislativo, e ndo mais por meio

de decreto expedido pelo chefe do Poder Executivo®!.

Desde 1990, as policias militares de todo Brasil tem enfrentado dificuldades nao

sO que tange aos seus valores, funcdes e formas de atuacdo, mas também em suas leis, normas

e regulamentos®?2.

198 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 21

199 Tdem.

200 [dem.

201 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Pratica. 2011, p. 13-14
202 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.180
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Nesse sentido Muniz observa:

Desde 1990, muitas Policias Militares tém procurado realizar reformas em
sua arquitetura organizacional, no sentido de ajustd-la a realidade
operacional do trabalho de policia. Este ¢ o caso da Brigada Militar do Rio
Grande do Sul, e das Policias Militares de Minas Gerais ¢ Bahia?®.

Nessa trilha, Fernando Otero Caamafio, explica que em analise aos regulamentos
das Forgas Armadas, no tocante aos principios do contraditdrio e da ampla defesa, verifica-se
uma baixa normatividade, havendo muitas vezes, casos de lacunas e omissoes. Assim, a fim
de que se atenda aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, deve ser
aplicada subsidiariamente a Lei n® 9.784 aos processos administrativos militares, até que o

Congresso Nacional edite leis especificas, quanto ao regime disciplinar das forgas militares®%*,

Em Mato Grosso do Sul, o Decreto n° 1.260/81 (RDPM/MS), especifica e
classifica as transgressdes disciplinares, estabelecendo normas relativas a amplitude e a
aplicacdao das puni¢des disciplinares, a classificagdo do comportamento policial-militar das
pragas e a interposi¢ao de recursos contra as referidas puni¢des. Embora, a redacdo normativa
desse instrumento se refira expressamente aos policiais militares, frisa-se que sua aplica¢do

também se estende aos bombeiros militares de Mato Grosso do Sul®%.

4.1 ANALISE DO DECRETO 1.260/81 SOB A OTICA DA HERMENEUTICA JURIDICA

As leis sdo formuladas em termos gerais e abstratos, para que possam ser
aplicados a todos os casos da mesma espécie. Fazer com que esses comandos gerais e
abstratos passem ao caso concreto, ¢ tarefa do aplicador do direito (juiz, tabelido, advogado,
administrador, ou contratante), que para fazé-lo, utiliza-se da interpretagdo, hermenéutica ou

exegese’®.

Malgrado a utilizacdo dos vocabulos interpretagdio e hermenéutica serem
comumente empregados como sinonimos, estes nao se confundem. Adverte Carlos

Maximiliano que “interpretar ¢ determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito”, ao

203 MUNIZ, Jaqueline. A Crise de Identidade das Policias Militares Brasileiras: Dilemas e Paradoxos da
Formacio Educacional. Security And defense Studies Reviw. Rio de Janeiro, p.180.

204 CAAMANO, Fernando Otero. Habeas Corpus- Admissibilidade nas Transgressdes Disciplinares. led.
Curitiba, Jurua, 2009, p.98.

205 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.260 de 02 de Outubro de 1981. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/ legislagdo. Acesso em: 03/07/2014.

206 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 419.
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passo que a hermenéutica juridica, consiste na ciéncia que “tem por objeto o estudo e a
sistematizagcdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes

do direito”?".

Nessa trilha, Paulo de Barros Carvalho, explica que a aplicacdo do direito
pressupde uma atividade interpretativa que deve ser entendida como a atividade intelectual
que se desenvolve a luz de principios hermenéuticos, com a finalidade de construir o
“conteido o sentido e o alcance das regras juridicas”. Alerta ainda, que o termo
“hermenéutica” deve ser utilizado ndo s6 como uma teoria cientifica (métodos), mas na sua
acep¢do mais ampla, denominada pelos filosofos Heidegger e Gadamer de “hermenéutica

filosofica” 28,

Na atividade de interpretacdo do operador do direito, os conceitos de “fixa¢do de
sentido” e “alcance da norma” sdo fundamentais, € isso tem sua razdo de ser, como bem
observa Torré citado por André Franco Montoro, ao ensinar que toda norma juridica, como

todo objeto cultural, tem uma significacdo, um sentido ou uma finalidade®®.

Assim, uma norma que estabelece a exigéncia de férias anuais remuneradas, tem
por finalidade assegurar um descanso para a satde fisica e mental do homem que trabalha, e

este é o seu sentido®'?.

No que diz respeito ao alcance das normas pode-se dizer que duas normas podem
receber o mesmo sentido, tendo, contudo, alcances diferentes. E o caso, por exemplo, da CLT
e do Estatuto dos Servidores Publicos Federais que estabelecem o direito ao descanso semanal
remunerado, ou seja, trata-se de normas com o mesmo ‘“‘sentido”, mas, com alcance ou
extensao diferente. A primeira estende-se aos funciondrios da iniciativa privada, e a tltima aos

servidores publicos federais?!!.

Ademais, dentro da atividade interpretativa do operador do direito, a identificagdo
do objeto assume papel relevante. Por essa razdo, o jurista Carlos Maximiliano, emprega a
denominacao geral “expressdes do direito” no conceito de atividade interpretativa realizada

pelo operador do direito, quis o douto jurista, ndo limitar a area de atuagdo do intérprete, pois

207 SANTOS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 14 1947.

208 CARVALHO, Paulo de. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.99.

209 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. S3o Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 420.

210 1dem.

21 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 420-21.
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sua atividade nao deve se deter apenas a interpretacao das leis, mas, a todos os atos
normativos, sejam eles tratados, acordos, convengdes, decretos, medidas provisorias,

portarias, despachos, sentencas, usos e costumes etc>!'?.

Destarte, pode-se afirmar que interpretar nada mais ¢ que descobrir o sentido e o
alcance da norma juridica, de sorte que toda lei esta sujeita a interpretagdo, ndo apenas as
obscuras e ambiguas. Ao interpretar as leis, o operador do direito deve utilizar métodos, pois o
direito sendo uma ciéncia também possui seus métodos de interpretacdo. A ciéncia que estuda

os métodos de interpretagdo das leis di-se o0 nome de hermenéutica?'?.

Os métodos de interpretacdo podem ser classificados pelos seguintes critérios: a)
quanto a origem ou fonte; b) quanto ao método utilizado pelo intérprete; ¢) quanto aos seus

resultados ou efeitos 214,

A interpretagdo quanto a origem ou fonte, dividi-se em: a) judicial; b) legal ou

auténtica; c) administrativa; d) doutrinaria ou cientifica®'>.

Quanto as fontes ou origem de que emanam os métodos de interpretagdao, Carlos
Roberto Gongalves, prefere classifica-los apenas em: auténtico ou legislativo, judicial ou

jurisprudencial, e doutrinario ou cientifico?!®.

A interpretacao judicial é aquela que realizam os juizes ao sentenciar. Tém forga
obrigatoria para as partes a que se aplica quando se trata de sentenca isolada. E no caso de

firmar jurisprudéncia essa interpretagio passa a ser utilizada para casos analogos?!’.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves, a interpretacdo judicial ou

jurisprudencial, ¢ aquela realizada pelos tribunais, e, embora ndo tenha forca vinculante,

influencia grandemente os julgamentos nas instancias inferiores?!®.

Auténtica ou legal ¢ a interpretagao feita pelo proprio legislador, através de outra
lei, chamada de “lei interpretativa”. As leis interpretativas, que sdo raras hoje em dia, trazem

alguns problemas a doutrina no que se refere ao seu valor juridico. H4 quem diga que

212 MONTORO, André Franco. Introduc¢io a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 420-21.

213 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.79.

24 1dem. p.422

215 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.422.

216 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.79-80.
21T MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. S3o Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.422.

218 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.80.
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consistem em simples conselhos aos juizes. Mas hoje, a posi¢ao predominante ¢ que sendo

incluidas nos codigos, acertadamente ou nio, essas leis tem forca obrigatoria®!'’.

Ainda quanto a fonte ou origem, a interpretagdo pode ser classificada como
doutrinaria ou cientifica, que é aquela realizada pelos juristas em suas obras ou pareceres.
Nessas obras, os juristas analisam os textos a luz dos principios filosoficos e cientificos do
direito e da realidade social. Esse tipo de interpretagdo, hoje nao vincula o julgador, mas

houve épocas que tais interpretagdes eram de relativa obrigatoriedade®’.

A interpretagdo doutrinaria ou cientifica consiste em um método importante
porque, publicada uma lei ou entrando em vigor um Codigo, os doutrinadores estudam e
analisam o seu texto, fornecendo subsidios, a luz dos conceitos inspiradores da norma, para
que os operadores do direito, promotores, juizes, e especialmente os advogados, possam

entender o seu sentido e alcance, para melhor aplica-la em suas atividades®?!.

A interpretacdo administrativa, preconizada por André Franco Montoro, é aquela
que os orgdos da administragdo, a partir do Presidente da Republica, até as autoridades de

menor nivel realizam, mediante despachos, ordens, portarias etc???.

Quanto aos meios ou métodos empregados, a interpretacdo das normas podem ser
classificadas como: a) literal, gramatical ou filologica; b) légica, sistematica ou racional; c)

historica; d) socioldgica ou teleoldgica®?.

Literal, gramatical, ou filolégico, é o método do qual se vale o intérprete para
identificar o significado e alcance da norma, tendo por base a significacdo das palavras e sua
fun¢do gramatical. A interpretagdo gramatical, “¢ sem davida, o primeiro passo a dar na
interpretagao de um texto. Mas por si sO ¢ insuficiente, porque nao considera a unidade que

constitui o ordenamento juridico e sua adequagio a realidade social”?**.

O preclaro jurista brasileiro, Carlos Roberto Gongalves, doutrinador em direito
civil, ensina que “A interpretacdo gramatical é também chamada de literal, porque consiste

no exame do texto normativo sob o ponto de vista linguistico, analisando a pontuacao, a

219 MONTORO, André Franco. Introduc¢io a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.422

220 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.423.

221 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.80.

222 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. S3o Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.423.

22 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. S3o Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.423.

224 Idem.
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colocacio das palavras na frase, a origem etimoldgica etc??>.

Nesse sentido, o tributarista Paulo de Barros Carvalho, afirma que método literal
“seria aquele em que o intérprete toma em consideragdo a literalidade do texto, cingindo-se a
constru¢do gramatical em que se exprime o comando juridico, procurando colher as

inferéncias declaratdrias que sdo o escopo do labor interpretativo™??°.

Na interpretacdo logico-racional, ou ldgico-sistematica, procura-se apurar o
sentido e a finalidade da norma, a intenc¢do do legislador por meio de raciocinios 16gicos, com
abandono dos elementos puramente verbais. O intérprete procura varias interpretagcdes
possiveis, buscando sempre descobrir a razio de ser das leis??’.

Nesse diapasdo, André Franco Montoro, explica que “Em suas diversas

modalidades, 0 método l6gico supde sempre a unidade e coeréncia do sistema juridico”??%.

Pelo método logico ou sistematico, o intérprete parte do pressuposto de que
nenhuma lei existe isoladamente, e deve ser interpretada em conjunto com outras pertencentes
a mesma provincia do direito, levando-se em conta, as vezes o livro, o titulo, o capitulo, a
secdo e o pardgrafo. Assim, uma norma tributdria deverd ser interpretada de acordo com os

principios que regem o sistema tributario®*.

No que tange a interpretagdo histérica, verifica-se que, por este método, o
intérprete busca a investigagdao dos antecedentes da norma, do processo legislativo, a fim de
descobrir 0 seu exato significado. E o melhor método para saber a vontade do legislador e os
objetivos que a lei buscava atingir. Esse método abrange a andlise dos fatos que precederam a
edicdo da lei, os que deram origem ao projeto de lei, da justificativa ou exposi¢ao de motivos,
dos trabalhos preparatérios, das atas das comissdes, dos resumos das discussoes,

especialmente das referentes a rejei¢do e aprovacdo de emendas.?*.

A interpretagdo socioldgica, por sua vez, também denominada teleoldgica, é
aquela que se baseia na adaptacdo do sentido da lei as realidades e necessidades sociais. Essa
adaptacdo, estd prevista no art. 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, ao determinar que o

juiz na aplica¢do da lei deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

225 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.80
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comum?',

Quanto aos efeitos ou resultados, a interpretagao da norma pode ser declarativa,
extensiva ou restritiva. Sera declarativa quando proclamar que o texto legal corresponde ao
pensamento do legislador, que pode, por alguma razdo, ndo ter se expressado de maneira
correta na edicdo da norma, dizendo menos ou mais do que pretendia dizer. Na interpretagao
declarativa verifica-se que isso nao ocorreu. Na interpretagao extensiva ou ampliativa, o
intérprete conclui que o alcance da norma ¢ mais amplo do que indica o seu texto, abrangendo
implicitamente outras situagdes. Na restritiva, ha verdadeira limitagdo do campo de atuagdo

da lei restringindo seu sentido e alcance?2.

Por fim, nao ¢ por demais lembrar, que os métodos de interpretacdo nao operam
isoladamente, ndo se repelem reciprocamente, mas se completam. As vérias espécies de
interpretacdo devem sempre atuar conjuntamente, visto que trazem sua contribuicdo para a

descoberta do sentido e alcance das normas de direito®*>.

Dito isto, passemos a analise do Decreto 1.260/81, sob a otica dos métodos

hermenéuticos.

Embora os estudiosos afirmem que o método gramatical ou literal, ¢ o primeiro
passo a ser dado na interpretagao de um texto ou uma norma, neste trabalho, faremos a opg¢ao

de iniciar pelo método historico.

Sob a perspectiva do método historico, constata-se que o Regulamento Disciplinar
da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar de Mato Grosso do Sul, foi editado
mediante ato do entdo governador de Mato Grosso do Sul Pedro Pedrossian, em 02 de

Outubro de 198123,

Segundo consta do prélogo do instrumento normativo, para expedicdo deste
decreto, o entdo governador tomou como base legal o art. 46 da Lei complementar n® 05, de
23 de Setembro de 1981, antigo Estatuto da Policia Militar do recém criado Estado de Mato

Grosso do Sul®®.

21 MONTORO, André Franco. Introducio a Ciéncia do Direito. 28 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.424.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.82.

233 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18. Ed. Sdo Paulo: saraiva. 2002, v.1, p.66.
234 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.260 de 02 de outubro de 1981. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/. Acesso em: 07/08/2014.

235 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.260 de 02 de outubro de 1981. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/. Acesso em: 07/08/2014.
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A proposito, dispde o prologo do Decreto 1.260 de 1981:

Pedro Pedrossian, Governador do Estado de Mato Grosso do Sul, usando das
suas atribui¢cdes que lhe confere o inciso III, do art. 58, da Constitui¢ao e
tendo em vista o disposto no artigo 46 da Lei Complementar n°5, de 23 de
setembro de 1.981, Decreta:

Art. 1°- Fica aprovado o Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Mato
Grosso do Sul, que este acompanha.

Art. 2° Este Decreto entrara em vigor na data de sua publicagdo, revogadas
as disposi¢des em contrario®°.

O art. 46 da revogada Lei Complementar n° 05, trazia a seguinte redagao:

Art. 46. O Regulamento Disciplinar da Policia Militar especificara e
classificara as transgressoes disciplinar e estabelecera as normas relativas a
amplitude e aplicacdio das penas disciplinares, a classificacdo do

comportamento policial-militar e a interposi¢do de recursos contra as penas

disciplinares®’.

Destarte, constata-se que o Chefe do Executivo estadual, no uso de suas
atribuicdes, com o fito de regulamentar a Lei complementar n° 05 expediu o Decreto
1.260/81, que instituiu as transgressoes disciplinares e as normas relativas a sua aplicacao.
Merece destaque, o fator cronoldgico de ambos instrumentos normativos, pois a Lei
Complementar foi expedida em 23 de Setembro de 1981, e o decreto regulamentar em 02 de

outubro de 1981, ou seja, 09 (nove) dias ap6s a promulgacao da LC n°05/81.

Nao se pode desconsiderar que na época da expedicdo desses comandos
normativos, o pais estava sob a égide de um governo autoritario, ditador, que garantia muito
poucos direitos aos cidaddos. Essa certamente ¢ a razdo desses comandos normativos
conterem disposigdes com um alto grau de discricionariedade, além de nao trazerem
disposi¢des simples como normas processuais ou procedimentais para apuracdo das faltas

disciplinares cometidas pelos militares do Estado de Mato Grosso do Sul**®,

Apenas no ano de 1992, isto €, apds a promulgacgdo da Constituicao Federal, a fim
de suprir as lacunas do Regulamento Disciplinar da PM/MS, ¢ que se edita a Portaria n°
01/PM-1/1992, que aprova as normas e procedimentos de elaboracdo de sindicancia para

apuragio de faltas disciplinares cometidas pelos militares estaduais®.

236 MATO GROSSO DO SUL. Decreto 1.260 de 02 de outubro de 1981. Disponivel em:
http://www.pm.ms.gov.br/. Acesso em: 07/08/2014.

27 MATO GROSSO DO SUL. Lei Complementar n° 5 de 23 de setembro de 1981. http:/www.pm.ms.gov.br/.
Acesso em: 07/08/2014.

238 Aqui utilizamos os métodos racional, 16gico, € histérico.

239 MATO GROSSO DO SUL. Portaria 001/PM-1/1992. Disponivel em: http://www.pm.ms.gov.br/. Acesso em:
07/08/2014.
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Contudo, mesmo com a edicdo da Portaria de n° 01 de 1992 muitas disposigdes
continuaram omissas €, por isso, no ano de 2008 foi editada a Portaria 009/N° 009 — Gab Cmt
G/2008, de 17 de Abril, que aprova as instrugdes dos processos administrativos no ambito da
Policia Militar de Mato Grosso do Sul, trazendo em seu bojo, detalhes importantes como
mengao ao direito de defesa dos acusados e a observancia do contraditério e ampla defesa nos

procedimentos administrativos?*°.

Vale dizer, que esses comandos infralegais editados muito tempo depois da
vigéncia do regulamento disciplinar da PM/MS (1992 e 2008), respectivamente, ndo foi fruto
do acaso. E que com o advento da nova Carta Politica, tornou-se obrigatério, mesmo no
ambito da Administragdo Castrense, a observancia de direitos como a ampla defesa, o
contraditdrio e o devido processo legal, para impor ao militar faltoso qualquer tipo de san¢do
administrativa. Isso porque, a nova Constitui¢do em seu art.5° inciso LV, igualou em termos
de garantias, aos acusados em processo administrativo os mesmos direitos assegurados aquele

que responde a um processo judicial?*!.

Face ao exposto, ndo ¢ for¢oso concluir, que antes do advento dos comandos
infralegais de 1992 e 2008, pouca importancia tinham os direitos de defesa no ambito da
instituicdo Policia e Bombeiro Militar, pois sdo nestes instrumentos que se encontram as
normas atinentes aos procedimentos administrativos, e, inclusive, determinacdes que obrigam
a Administragio observar e garantir aos acusados a ampla defesa e o contraditorio. E nesses
instrumentos, que constam também, os meios de provas de que o acusado pode valer-se para
provar sua inocéncia, os prazos de defesa, a possibilidade de alegar impedimentos e

suspeicoes etc.

Exageros a parte, ndo sdo outras as circunstancias que levaram Fernando Otero
Caamaio a concluir, que da analise dos regulamentos disciplinares das for¢as militares o que
se constata ¢ uma baixa normatividade no que tange a garantia dos direitos constitucionais da

ampla defesa e do contraditério.

E neste cendrio, nada democrético, que surge em Mato Grosso Sul o Estatuto da
Policia Militar por meio da Lei Complementar n°05 de 1981, cuja regulamentagdo se da

através do Decreto 1.260/81.

240 MATO GROSSO DO SUL. Portaria 009/Gab-Cmt/2008. Disponivel em: http://www.pm.ms.gov.br/. Acesso
em: 07/08/2014.
241 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva. 2012 (Vade Mecum).
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Como dito alhures, com o advento da Constituicdo de 1988, muitas mudancas
passaram integrar o interior da Administragdo Castrense, essas mudangas ndo ocorreram de
um dia para o outro, pelo contrario, aos poucos vao sendo incorporadas e implementadas ao

sistema juridico das institui¢des militares.

Uma das mudangas significativas trazidas pela CF/88, ¢ o mandamento instituido
pelo texto constitucional de que as normas disciplinares militares s6 poderdo ser instituidas
por meio de lei proveniente do Poder Legislativo, e ndo mais por meio de decreto expedido

pelo chefe do Poder Executivo®®.

Em Mato Grosso do Sul, o primeiro lampejo dessa adaptagdo a nova realidade
trazida pela Lei Maior, veio em 1990, com a revogacdo expressa da Lei Complementar n°05,
(antigo Estatuto dos Policiais Militares), pela vigente Lei Complementar n°® 053/1990, que
dentre outras mudangas, buscou adaptar seus comandos as exigéncias do novo texto

1243

constitucional”. Além disso, tem-se ainda, como fruto dessa nova adaptacdo, as ja

mencionadas portarias de n° 01/92 e n® 09/2008.

Com efeito, dispde o art. 148 da Lei Complementar n° 053/90: “Esta Lei

Complementar entra em vigor na data de sua publicagdo, revogadas a Lei Complementar n°

05 de 23 de setembro de 1981 e demais disposi¢des em contrario™*.

E exatamente aqui que reside a celeuma juridica, pois sendo a Lei Complementar
n® 05 de 1981, revogada expressamente pela Lei Complementar n® 53 de 1990, poderia o
Decreto Regulamentar n°® 1.260/81, editado para dar fiel cumprimento a LC n° 05 estar em
plena vigéncia, ou seja, ¢ possivel que sendo uma lei revogada, o decreto que a regulamenta
ainda permaneg¢a vigendo? Da mesma forma, poderia o referido decreto ser aplicado sem

reservas nos dias de hoje?

Mutatis Mutandis, a vigente Lei Complementar 053/90, que instituiu o Estatuto
Dos Policias Militares ¢ Bombeiros Militares do Estado de Mato Grosso do Sul, revogou
expressamente a LC n°05 de 1981, e a exemplo do que foi feito naquela época, o novo

estatuto trouxe em seu art. 44, o seguinte preceito:

Art.44 O Regulamento Disciplinar da Policia Militar especificara as
transgressoes disciplinares e estabelecera as normas relativas a amplitude e

242 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria € Pratica. 2011, p. 13-14
243 MATO GROSSO DO SUL. Lei Complementar n° 053 de 23 de setembro de 1990. http://www.pm.ms.gov.br/.
Acesso em: 07/08/2014. O Art. 148, da LC 053/90, revoga expressamente a LC n® 05/1981.

244 MATO GROSSO DO SUL. Lei Complementar n° 053 de 30 de Agosto de 1990. http:/www.pm.ms.gov.br/.
Acesso em: 07/08/2014.
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aplicagdo das penas disciplinares, a classificacdo do comportamento policial-
militar e a interposi¢io de recursos contra as penas disciplinares®*.

E notorio, que o novo estatuto dos militares estaduais, reproduziu exatamente a
disposi¢do contida no estatuto anterior, ¢ deixou claro sobre a necessidade de que apds a
promulgacdo do novo diploma, fosse editado um novo regulamento disciplinar a fim de dar

fiel e exato cumprimento a lei.

Sob essa perspectiva, dentro de uma analise historica, ja demonstramos que em 23
de Setembro de 1981, foi promulgada a LC de n°05 (antigo Estatuto da PM), que trazia em
seu art. 46 disposicao expressa, acerca da necessidade de que se editasse, apos a promulgagao
da referida lei complementar, um regulamento disciplinar com objetivo de dar efetiva
execucdo as disposicdes estatutarias. Assim, cerca de 09 (nove) dias apds a promulgacdo
daquele estatuto, (LC n°® 05 de 1981), mais especificamente em 02 de Outubro de 1981, o
Governador do Estado Pantaneiro, usando de suas atribui¢des, expediu o Decreto n® 1.260/81,

que teve por escopo regulamentar a revogada LC n°05 de 1981.

O fato da edi¢do do Decreto 1.260/81, que regulamentou a LC n°05 de 1981, vir
somente apOs a promulgacdo desta, tem dupla razdo: a primeira de ordem ldgica, pois
inexistindo lei ndo haveria razdo para expedir qualquer decreto, visto que este retira sua
validade da prépria lei, ndo podendo contrarid-la, muito menos ampliar ou restringir seus

comandos?*°.

A segunda consiste na interpretacdo do proprio preceptivo, que dispos
expressamente sobre a necessidade de que um Regulamento Disciplinar deveria ser editado
para regulamentar a Lei Complementar, especificando as transgressdes disciplinares e as

normas relativas a sua amplitude e aplicagao.

Com efeito, a redacdo de ambas as leis complementares que instituiram o
Regulamento Disciplinar da PM/MS, dispuseram expressamente: O Regulamento Disciplinar

“especificard” as transgressoes disciplinares e o ambito de sua aplicagao.

Nesse diapasdo, a luz do método gramatical, Antonio Houaiss explica que,

especificar consiste em determinar a espécie de algo, indicar com precisdo, descrever

247

pormenorizadamente, dar instru¢des minuciosas e precisas~’. Assim, ndo ha duvidas que o

decreto 1.260/81, tem por objeto especificar e descrever as normas referentes as punigdes

245 MATO GROSSO DO SUL. Lei Complementar n° 053 de 30 de Agosto de 1990. http://www.pm.ms.gov.br/.
Acesso em: 07/08/2014.

246 DINIZ. Maria Helena. Compéndio de Introducio ao Estudo do Direito. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
293.

247 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,2009, p.814.
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aplicadas aos militares estaduais.

Ademais, nao se pode desconsiderar que o tempo verbal trazido pelo preceptivo
normativo estd futuro do presente, (especificard) o que torna evidente, que o legislador
infraconstitucional ao editar a LC de n°® 053 de 1990, determinou também, que fosse editado

um novo regulamento disciplinar, com o fim de que este se adequasse a nova realidade social

e juridica imposta pela nova Constituicdo do pais.

Nesse sentido, sob a luz da exege gramatical ou literal, a licdo de Evanildo
Bechara assevera que, o futuro do presente denota uma ag¢do que ainda vai se realizar.
Segundo o autor, ¢ comum esse tempo verbal ser empregado em lugar do modo imperativo,
externando assim, uma ordem ou recomendacdo, principalmente nas prescricdes e

recomendagdes morais>*.

O futuro do presente, na licdo de Celso Cunha e Lindley Cintra, ¢ usado “para
indicar fatos certos ou provaveis, posteriores ao momento em que se fala”, ou ainda para

expressar um desejo, uma ordem, ou reforcar seu carater imperativo>*.

Pelo exposto, ndo ha davida que sob o prisma do método literal, gramatical ou
filologico, que o legislador infraconstitucional ao reescrever o preceito mandamental do art.
44 da LC n° 53/90, cuja prescricao de idéntica similitude encontra-se descrita no art.46 da
revogada LC n° 05/81, quis, a bem da verdade, que ap6s a promulgagdo do novo diploma
estatutario (Lei 053/90), também fosse editado um novo regulamento disciplinar, a exemplo
do que foi feito em 02 de Outubro de 1981, ou seja, nove dias apds a promulgacdo da

revogada LC n°05/81, por meio do Decreto 1.20/81.

Se assim ndo fosse, o legislador infraconstitucional, certamente, faria mengao
expressa ao Decreto n® 1.260/81, seja para valida-lo ou reaproveita-lo perante LC n°053/90.
De igual modo, se assim quisesse, traria no dispositivo do art. 44 da Lei Complementar
053/90, redacao diversa da que trouxe, mudando talvez, o tempo e modo verbal da disposi¢ao
normativa e, ao invés de dizer que o regulamento disciplinar “especificard” o rol de
transgressdes disciplinares, diria que o regulamento disciplinar “especificou”, as normas
disciplinares aplicadas aos militares, pois isso ¢ o que pressupde o método ldgico, sistemético

ou racional.

248 BECHARA, Evanildo. Moderna Gramatica Portuguesa. Rio de janeiro: Nova Fronteira, 2009, p. 279.
249 CUNHA, Celso e CINTRA Lindley. Nova Gramatica do Portugués Conteporaneo. Rio de Janeiro:
Lexikon, 5ed.,2010, p.472-473.
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Além disso, o dispositivo legal que institui o atual Regulamento Disciplinar da
PM/MS (Decreto 1.260/81) ¢ o art. 46 da Lei Complementar n° 05. Ocorre que este
dispositivo ndo mais existe, pois foi revogado expressamente pela Lei Complementar n°
053/90, que entrou em vigor na data de sua publicacdo, revogando expressa e totalmente a Lei
Complementar de n°05, conforme dispde o art. 148 da LC n°® 053/90. O dispositivo legal que

deve instituir um novo regulamento disciplinar, consta expressamente no art.44 do vigente

estatuto que dispde expressamente, sobre a necessidade de que se edite um novo Regulamento

Disciplinar no ambito da PM/MS, a exemplo do que foi feito em 1981.

Nao obstante, a fim de que se encerre qualquer duvida acerca da revogagdo do

Decreto 1.260/81, a li¢ao de Carlos Roberto Gongalves esclarece:

Uma lei Revoga-se por outra lei. Dessa forma a revogagao deve emanar da
mesma fonte que aprovou o ato revogado. Se, por exemplo, a norma ¢ de
natureza constitucional, somente pelo processo de emenda a Constitui¢ao
pode ser modificada ou revogada (CF,art.60). Por outro lado, um decreto
revoga-se por outro decreto, mas também pode ser revogado pela lei, que ¢é

de hierarquia superior. A nova lei que revoga a anterior revoga também o

decreto que a regulamentou®”’.

Pelo exposto, pode-se concluir que o Decreto 1.260/81, foi revogado pela Lei
Complementar n° 053/90, que trouxe na redacdo de seu art.44, disposicdo expressa
determinando que apdés a promulgagdo do novo diploma legal, deveria ser editado um
regulamento disciplinar, a fim de dar fiel e exato cumprimento aos comandos legais. Além
disso, resta devidamente demonstrado, que sendo revogada a lei que d4 origem ao decreto,
este também restara revogado. E que sendo norma secundaria que retira sua validade de outra
norma, isto ¢, que depende dela (da lei) para ter vigéncia e, sendo aquela revogada,

igualmente o sera o decreto, visto que nao pode coexistir sozinho.

Por fim, sob o ponto de vista do método teleoldgico ou socioldgico, pode-se
afirmar que o fim a que se propde a norma objeto de nosso estudo, ¢ de manter a ordem, a
continuidade do servigo publico e a mantenga dos preceitos constitucionais da hierarquia e da
disciplina. Contudo, € necessario que se realize mudangas nos preceitos ali estabelecidos, pois

ndo mais se adéquam a realidade social dos dias atuais.

250 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Parte Geral. 8ed. Saraiva, 2010, p.64.
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4.2 VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA DO DECRETO 1.260/81 (RDPM/MS).

A questdo da validade das normas juridicas tem sido motivo de grande
controvérsia na doutrina. Ela pode referir-se ao aspecto técnico-juridico ou formal, ou ainda,

ao aspecto da legitimidade®'.

E na seara da teoria geral do direito que se discute o problema da delimitagao
conceitual de ‘“validade”, “vigéncia”, “eficdcia” e “fundamento”, que sendo conceitos

interligados, acabam por gerar grande confusio terminologica®>?,

A validade de uma norma juridica pode ser analisada sob dois pontos de vista. O
primeiro diz respeito ao aspecto técnico-juridico ou formal, ou seja, se a norma ao ser
elaborada observou os critérios estabelecidos pelo ordenamento juridico vigente. O segundo,
diz respeito ao aspecto da legitimidade, que em regra ¢ determinada pela Constitui¢do Federal

que situa-se, no Ambito do sistema piramidal, no 4pice da hierarquia das normas juridicas®>>.

Assim, tomando o conceito de validade em sentido amplo, deve-se distinguir entre
validade constitucional, formal e fatica, de um lado, e vigéncia e eficicia de outro, por serem

comumente empregados indistintamente, por alguns autores®>*.

4.2.1 Validade do Regulamento Disciplinar da PM/MS (Decreto 1.260/81)

Tendo como premissa a ligao de Miguel Reale, verifica-se que o termo validade ¢
concebido como género, ao passo que Vvigéncia, eficacia e fundamento axioldgico sao espécies
da acepgdo do vocabulo validade. Desse modo, vigéncia consiste em analisar se a norma
respeitou o aspecto de validade formal ou técnico-juridica; eficacia é concebida no sentido de
saber se a norma possui validade fatica; fundamento axioldgico ¢ tido sob o aspecto de
validade ética. Logo, validade seria um complexo com aspectos de vigé€ncia, eficacia e

fundamento. Esses trés aspectos sdo essenciais para que qualquer norma juridica seja legitima

23 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 10ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2011, p. 252.

252 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdug¢iio ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 11ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2005, p.48.

233 NUNES, Luis Anténio Rizzatto. Manual de Introduciio ao Estudo do Direito. 10ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2011, p. 252-253.

254 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdug¢io ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 11ed. Sio Paulo,
Saraiva, 2005, p.49.
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e obrigatoria®>.

Na licdo de Hans Kelsen, o conceito de validade ¢ concebido em sentido amplo
(vigéncia), ou seja, ndo ha distin¢do entre os aludidos termos, o que acaba por gerar certa
confusdo. A vigéncia serd a existéncia especifica da norma indicando uma propriedade de
relacdo entre normas em um sistema escalonado, de tal modo, que uma norma sera valida
(vigente) a medida que se fundar em uma norma superior, reveladora do 6rgao competente do

processo de elabora¢do®>.

A validade constitucional, intimamente relacionada com a eficacia constitucional,
revela que a disposicdo normativa ¢ valida, porque estd de acordo com as prescrigoes
constitucionais. Assim, nesse sentido, valida ¢ a norma que obedece a um comando superior,

ou seja, o preceito constitucional®’.

Do ponto de vista formal ou técnico- juridico, diz-se que uma norma ¢ valida,
quando for elaborada por um 6rgdo competente em obediéncia aos preceitos e procedimentos
legais. Logo, a norma serd tida como formalmente valida, porque respeitou o tramite do
processo normativo estabelecido, sendo promulgada por um ato legitimo da autoridade

competente?®.

Sob esse prisma, uma norma sé serd vigente (sentido amplo) ou valida, se durante
sua elaborac¢do forem respeitados alguns requisitos, tais como: a) elaboragdo por um orgio
competente, que ¢ legitimo por ter sido constituido para tal fim; b) competéncia ratione
materiae do 6rgdo, ou seja, a matéria objeto da norma deve estar contida na competéncia do
6rgdo; C) observancia dos processos ou procedimentos estabelecidos em lei para sua produgdo

(devido processo legal)*>’.

Pelo exposto, considerando a concepcdo de validade em sentido estrito, sob a
perspectiva da dogmatica juridica, e, que salvo melhor juizo, o Decreto 1.260/81 foi valido.
Isso porque, consoante aos critérios elencados pela doutrina, foi elaborado por um o6rgao
competente (de acordo com as normas vigentes de sua época, ou seja, CF/69); a competéncia,
naquela época para emissdo desses decretos era do Chefe do Poder Executivo; e, além disso,
foram observados os procedimentos legais para sua producao, ja que sua validade se fundava

em uma lei complementar.

255 REALE. Miguel. Filosofia do Direito. 18ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 514.

256 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6ed. Sdo Paulo, Martin Fontes, 1998, p.237.
257 Idem.

258 Idem.

259 Idem.
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Da mesma forma, se considerado o aspecto de validade sob o ponto de vista
constitucional, ou seja, se a norma esta de acordo com os preceitos constitucionais se chegara
a conclusdo de que o Decreto 1.260/81, ¢ invalido. Isso porque a CF/88, estabeleceu em seu
art.5°, inciso LXI, que as transgressdes disciplinares s6 poderdo ser instituidas por meio de lei
em sentido estrito. Assim, ndo pode o Decreto 1.260/81, ser valido, pois contraria

flagrantemente o que determina a Lei Maior.

Assevere-se ainda, que ndo ¢ pelo fato de uma norma ser considerada valida que
estard apta a produzir efeitos, pois uma norma pode ser vélida, ser promulgada, mas nao

possuir vigéncia®®,

4.2.2 Vigéncia do Regulamento Disciplinar da PM/MS (Decreto 1.260/81)

As normas juridicas tem vida propria, nascem, existem, alteram-se parcialmente, e
morrem. Logo, a vigéncia temporal de uma norma consiste em uma qualidade relativa ao seu
tempo de atuacgdo e esta ligada a sua validade, mas com ela ndo se confunde, pois pode uma

norma valida, ser promulgada, porém nio estar ainda em vigor®®!.

A vigéncia da norma faz com que ela seja obrigatéria, ¢ isso se dd com a
publicacao no Diario Oficial. A promulgagdo torna a lei existente, mas nao ainda obrigatoria.
Logo, uma lei promulgada no dia 20 de Novembro de certo ano, torna-se aprovada e
existente, mas para que se torne obrigatoria aos destinatarios devera cumprir o requisito de

publicidade®®?.

Portanto, pode-se afirmar que, publicada a norma, esta passa a viger até que outra
a revogue ou até o prazo estabelecido para sua validade. Desse modo, vigéncia é, portanto,

uma qualidade temporal da norma, podendo ser invocada para produzir efeitos?®.

Nao se pode confundir o termo vigéncia, com o vocabulo vigor. Este estd
relacionado com a forga vinculante da lei. Aquele encontra-se jungido ao tempo de duragdo da

lei. Como exemplo, pode-se citar o Codigo Civil de 1.916 que ndo tem vigéncia por estar

260 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 10ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2011, p.253
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263 DINIZ. Maria Helena. Compéndio de Introducio ao Estudo do Direito. 16 ed. S3o Paulo: Saraiva 2004, p.
391.
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revogado, mas ainda possui vigor. Assim, se um contrato celebrado durante a vigéncia do
entdo revogado Codigo de 1.916, tiver sua validade questionada, o exame devera ser feito
pelas normas vigentes a época de celebragdo do referido contrato, ou seja, o Codigo Civil de

1.916, pois hé casos em que a norma, mesmo nio tendo vigéncia, tera vigor*®*.

O art. 1° da LINDB, explica que a norma entra em vigor, a um so tempo, em todo
0 pais, quarenta e cinco dias apoOs sua publicacdo. Nesse caso, embora valida, a norma nado
vigorard durante aqueles 45 dias, s6 entrando em vigor posteriormente, ¢ o chamado periodo

de vacatio legis®®.

A lei cessa sua vigéncia com sua revogagdo, por outra lei superveniente, se for de
carater permanente. Nisso consiste o principio da continuidade. Por outro lado, ha casos
especiais, em que a lei tera vigéncia temporaria cessando seus efeitos ao tempo
predeterminado®®®,

Com efeito, dispde o art. 2° da Lei de introdug¢do ao Codigo Civil, que: “Nao se
destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue”. Assim, ndo sendo de vigéncia tempordria, a norma produzird seus efeitos até que
outra a revogue®®’.

Seguindo a licdo de Maria Helena Diniz, verifica-se, que sendo a norma de
vigéncia permanente, ou seja, sem prazo determinado, durard até que seja modificada ou
revogada por outra de mesma hierarquia ou de hierarquia superior. Assim, conclui a autora,

revogar ¢ tornar sem efeito uma norma retirando sua obrigatoriedade®®®,

Destarte, revogar significa retirar o vigor de uma norma juridica, mediante a
colocacdo em vigor de uma norma mais nova. No Brasil a matéria ¢ regulada no art. 2°,
LINDB. A revogagdo podera ser total (ab-rogacdo), quando ha supressdo total da norma
juridica anterior, ou parcial (derrogacdo), quando torna fora de vigéncia apenas parte da

norma juridica anterior, ou seja, um sé capitulo, secdo, ou até mesmo artigo®’.

Consoante ao exposto, pode-se concluir que o Decreto 1.260/81, nao possui
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vigéncia, e, portanto, nao ¢ valido, pois como visto, a norma de carater permanente vige até
que outra de mesma hierarquia ou de hierarquia superior a modifique ou revogue, sendo que a

revogagao podera ser total, ou parcial.

In casu, verifica-se que o art. 148 da Lei Complementar de n°® 053/90 revogou
expressa ¢ totalmente a Lei Complementar de n® 05/81, e, por conseguinte o Decreto n°
1.260/81. E que este Decreto retirava seu fundamento de validade no art. 46 da antiga Lei
Complementar n° 05/81, que foi revogada pela Lei Complementar de n°053/90, e, por
conseguinte, revogou o decreto que a regulamentava, pois revogou também o dispositivo que
o decreto regulamentar retirava seu fundamento de validade, ou seja, o art. 46 da LC n°05/81.

Desse modo, nao ha davida que o Decreto n° 1.260/81, ndo tem vigéncia.

Por fim, mencione-se que quanto a extensdo, a revogagdo podera ser expressa,
quando a norma revogadora declarar qual lei estd extinta em todos os seus termos ou apontar
as disposigdes ou artigos que pretende retirar. Sera tacita, quando houver incompatibilidade
entre a lei nova e a antiga pelo fato de que a lei nova passa a regular parcial ou inteiramente a
matéria tratada pela anterior, mesmo que ndo conste a expressdo “revogam-se as disposi¢des
em contrario”?’°. No caso do Decreto 1.260/81, a revogagio se deu de forma expressa, contida

no art.148 da Lei Complementar n°® 053/90.

4.2.3 Eficacia do Regulamento Disciplinar da PM/MS (Decreto 1.260/81)

O problema da eficacia das normas juridicas consiste em saber se os seus
destinatarios cumprem ou nao suas prescricdes normativas, isto €, se os comandos juridicos

estabelecidos pelas normas sdo ou ndo obedecidos?".

Ha casos, em que o 6rgdo competente emite normas que por violarem a
consciéncia coletiva, ndo sdo observadas nem aplicadas, e, por isso, sdo cumpridas apenas de
modo compulsoério, isso quando ndo caem em desuso. Nesses casos, diz-se, que essas normas
tém vigéncia, mas ndo possuem eficacia espontdnea, porquanto que a vigéncia ndo se

confunde com eficacia, pois uma norma pode ser vigente, sem ser eficaz, e pode ser eficaz,

270 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdug¢io ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 11ed. Sio Paulo,
saraiva, 2005, p.68-69.
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ser possuir vigéncia®’?.

Tradicionalmente, a doutrina juridica liga a ideia de eficacia da norma a sua
aplicacdo concreta, de tal modo, que se a norma ndo ¢ cumprida nem aplicada, ndo ¢ eficaz.
Desse modo, eficacia é, pois, a relacdo entre a ocorréncia concreta do fato, no mundo do ser e
0 que esta prescrito pela norma juridica?”>.

Desse modo, vislumbra-se que a eficacia das normas juridicas pode ser estudada

sob trés diferentes angulos, quais sejam: eficacia juridica, eficacia técnica, e eficicia social?’.

Nas investigagdes a que se propde este trabalho, interessa-nos precipuamente, os
aspectos relacionados a eficacia juridica das normas, que segundo Maria Helena Diniz, ¢ tida
como eficacia em sentido técnico (validade juridica), e busca avaliar se a norma tem
possibilidade de produzir efeitos juridicos e ser aplicada. Sob essa Otica, deve-se analisar, se a
norma cumpriu as condi¢des técnicas exigidas para produzir efeitos, sem que haja qualquer

relacdo de dependéncia para sua observancia ou nio pelos seus destinatarios®”>.

Como exemplo de eficacia técnico-juridica, tem-se a norma insculpida no art. 226,
§ 3° da CF/88, que determina o reconhecimento da unido estavel entre homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento, ¢ vigente, mas

sua eficacia depende de lei que delimite a forma e os requisitos para aquela conversio?’®.

No plano de eficacia das normas juridicas, ¢ possivel afirmar sob o prisma da
eficacia técnico-juridica, que o Regulamento Disciplinar da PM/MS, ndo possui eficacia
juridica, uma vez que os conceitos de validade, vigéncia e eficdcia estdo intimamente
relacionados. Logo, se uma norma ndo vige, também nao vale, e, assim, ndo podera produzir

efeitos, isto ¢, sera ineficaz.

Por fim, salienta-se que a eficacia juridica e a eficdcia técnica das regras do
direito, muito interessam a dogmatica juridica, ao passo que a eficacia social, pertence aos

dominios das indagacdes socioldgicas, mais precisamente da Sociologia Juridica®”’.

272 Tdem.
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4.3 RECEPCAO DOS REGULAMENTOS DISCIPLINARES ANTERIORES A CF/88

Com o advento de uma nova Constitui¢ao, torna-se facil perceber que caso fossem
consideradas automaticamente revogadas as normas infraconstitucionais anteriores a esta
Constituicao, um verdadeiro caos assolaria o ordenamento juridico em razao do vacuo que dai
decorreria. O pais, simplesmente de um instante para o outro, deixaria de ter leis para regular
as relagdes sociais, restando apenas, os costumes e um alto grau de abstragdo constante do

novo texto constitucional®’®.

Com o fim de evitar a insustentdvel situacdo de inseguranca juridica que se
instauraria no pais, caso fossem revogadas todas as normas anteriores a nova Constitui¢ao,
tem-se como alternativa o “aproveitamento” das leis anteriores a ela, desde que seu conteudo
ndo conflite com o novo texto constitucional. E o que se chama no meio juridico, de

fendmeno da recepcio das normas juridicas?”.

Pode-se afirmar, entdo, que as normas infraconstitucionais elaboradas antes do
advento da nova Constitui¢do, incompativeis com as novas regras, serdo revogadas por ela por

falta de recepgao?®.

Dizer que uma norma infraconstitucional ¢ incompativel com o novo texto
Constitucional, ¢ em outras palavras, dizer que elas ndo poderdo ingressar na nova ordem
juridica que se inaugura, por faltar-lhe o requisito validade. E que a nova Constitui¢do ocupa
o apice de todo ordenamento juridico e fundamenta a validade deste, de tal sorte, que nao
pode permitir que leis antigas, contrarias a seus principios e regras, continuem a ter vigéncia
sob sua égide. Assim, todas as leis pretéritas que conflitem com a nova Constituicdo, serao

obrigatoriamente revogadas®®!.

Seguindo o ensinamento de Celso Ribeiro Bastos, citado por Vicente de Paulo e
Marcelo Alexandrino, tem-se que a recep¢do consiste em “[...] um processo abreviado de
criacdo de normas juridicas, pelo qual a nova Constituicao adota as leis ja existentes, com ela

compativeis, dando-lhes validade, e assim evita o trabalho quase impossivel de elaborar uma
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nova legislacdo de um dia para o outro™?2.

Assevere-se, contudo, que nem todo direito pré-constitucional compativel com a
nova Constitui¢do podera ser por ela recepcionado. Segundo a doutrina, para que uma norma
anterior a nova Carta Politica seja recepcionada, deve ela cumprir, cumulativamente, os
seguintes requisitos: I) ter contetdo compativel com a nova Constituicdo; II) estar em vigor
no momento da promulgagdo da nova Constitui¢ao; I1I) ter sido produzida de modo valido, ou

seja, de acordo com a Constituigdo vigente de sua época.?®

Dito isto, dado a sua relevancia, a compatibilidade entre o direito pré-

constitucional e a Constituicao futura, merece ainda, mais algumas consideracdes.

O primeiro ponto relevante ¢ que no cotejo entre norma antiga e Constitui¢ao
futura, deve ser levado em conta somente a compatibilidade material da norma. Isso significa,
que se o conteudo da norma a ser recepcionada for compativel com a nova Constitui¢cdo, ela
serd recepcionada, se for incompativel sera revogada. Em todo caso, ¢ irrelevante qualquer

aspecto formal da norma antiga®.

Assim, a norma infraconstitucional que for recepcionada pode, inclusive, adquirir
uma nova “roupagem”. Como exemplo, pode-se citar o Codigo Tributario Nacional, Lei n°.
5.172/66, que embora tenha sido elaborado com o quorum de lei ordinaria, foi recepcionado
pela CF/88, como lei complementar e, por isso, os ditames que versem sobre as matérias
previstas no art. 146, I, II, e III, do texto constitucional, s6 poderdo ser alterados por lei

complementar’®’.

Do mesmo modo, ndo interessa, por exemplo, saber se ha ou ndo correspondéncia
entre o processo legislativo da época em que foi elaborada a norma antiga e o processo
legislativo de elaboragdo da mesma espécie, na vigéncia da nova Constituigdo. Tal aspecto,
meramente formal, ndo interfere em nada no processo de recepcdo do direito pré-

constitucional®®®.

Igualmente irrelevante, para efeito de recepgao do direito pré-ordinario, ¢ o fato

de existir ou ndo na nova Constituicdo, a espécie normativa antiga que disciplinava
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determinada matéria. E por essa razao, que atualmente no ordenamento juridico brasileiro
tém-se diversos decretos-lei, em pleno vigor, mesmo com essa espécie normativa nao mais

integrando o atual processo legislativo da vigente Constitui¢do Federal®®’.

E de grande relevancia, entretanto, o status (for¢a) que essas normas pré-
constitucionais, adquirem quando sdo recebidas pela nova Constitui¢do. Nesse caso, a forga
da norma pré-constitucional recepcionada, sera determinada pela nova Constitui¢ao de acordo
com a espécie normativa por ela imposta para regular aquela matéria. Destarte, se antes era
exigido lei ordindria para disciplinar determinada matéria, e Constituicdo nova passa a exigir
lei complementar para tratamento do mesmo assunto, a lei antiga, sendo recepcionada, o sera
com status (forca) de lei complementar, s6 podendo ser alterada ou revogada por norma de

igual hierarquia, ou de hierarquia superior, como uma emenda constitucional, por exemplo,?*®,

Destarte, resumidamente, pode-se apresentar as seguintes caracteristicas sobre o
fenomeno da recepcao: 1) no fenomeno da recepgdo so se analisa a compatibilidade material
perante a nova Constituicao; 2) a lei para ser recebida precisa ter compatibilidade formal e
material perante a Constitui¢do, cuja regéncia ela foi editada; 3) a lei recepcionada pode ser
recebida com status diferente da que foi elaborada, ja que a compatibilidade deve ser apenas
material; 4) um ato normativo que deixe de ter existéncia, sendo materialmente compativel
com a nova Constituicdo, também podera ser recebido, a exemplo dos decretos-lei; 5) se
incompativel, a lei antiga serd revogada e ndo inconstitucional; 6) ¢ possivel a mudanca de
competéncia federativa para legislar, ou seja, uma matéria que era de competéncia da Unido,
podera passar para os Estados-membros a critério da nova Constituigdo; 7) é possivel que a
recepcao se opere com relagdo a parte de uma norma, como um paragrafo ou um artigo por
exemplo; 8) a recep¢do ou a revogacdo, acontecem no momento da promulgagdo da nova
Constituicdo, cujos efeitos deverdo retroagir aquela data, o STF, contudo, pode modular os

efeitos da decisdo, declarando o momento a partir de quando sua decisdo passara a valer®’.

Face ao exposto, surge-nos a seguinte indagacdo: Serd que as normas contidas nos
regulamentos disciplinares das Forcas Armadas e das Forcas Auxiliares (policias e bombeiros

militares), foram recepcionadas pelo novo texto constitucional? Ha duas posigdes.

A primeira, liderada pelo juiz auditor de Minas Gerais, Paulo Tadeu Rosa,
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encontra caco legal no art. 5°, inciso LXI, que dispde: “ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos

casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar definidos em lei”?*°.

Com base nesse dispositivo constitucional, o juiz mineiro sustenta que qualquer
modificacdo que se pretenda realizar nos regulamentos disciplinares editados antes da CF/88,
s0 podera ser efetivada por meio de lei proveniente do Poder Legislativo. Isso porque, em
atendimento ao principio da recepcdo, os regulamentos disciplinares aprovados por meio de
decreto, foram recebidos pela nova ordem constitucional como sendo lei ordinaria, a exemplo
do que ocorreu com o Cddigo Penal, Cédigo de Processo Penal, e Codigo Penal Militar, que
ndo eram lei, no sentido técnico da palavra (decretos-lei), mas foram recepcionados como

sendo e, por isso, s6 podem ser modificados por lei em sentido estrito®.

Vale dizer, que a tese da legalidade em sentido estrito, ou da reserva legal,
segundo o qual, apos a CF/88 os regulamentos disciplinares das For¢as Armadas e das Forcas
Auxiliares, s6 poderdao ser editados por meio de lei proveniente de Poder Legislativo, nao
apresenta muitas controvérsias na doutrina, salvo uma parte minoritdria, que ainda hoje,

entende ser possivel a edi¢cdo dos regulamentos disciplinares militares por meio de decretos?*>.

Segundo esse entendimento, a reserva legal estabelecida pelo texto constitucional
de 1988, deve ser interpretada em sentido amplo, alcangando tanto a lei formal como os
decretos regulamentares, desde que haja dispositivo expresso e taxativo autorizando a edi¢ao
destes regulamentos pelo Chefe do Poder Executivo. Para os adeptos dessa corrente, ndo ha
que se falar em recepgdo dos regulamentos disciplinares como lei ordindria, pois € o comando
normativo no qual ele esta subordinado que foi recepcionado. Sob esse prisma, ¢ o art. 47 do
Estatuto do Militares (Lei 6.880/80) que constitui a fonte direta dos decretos regulamentares
que disciplinam as transgressdes militares. Tais instrumentos sdo, portanto, decretos de

execucdo, de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo®-.

Assevere-se, contudo, que a tese da legalidade em sentido estrito tem sido aceita
por diversos tribunais do pais, como no recente julgado que declarou incidentalmente a

inconstitucionalidade do Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro, (Decreto 4.346/02)

290 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Curso de direito Administrativo Militar- Teoria e Prética. 4ed. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, p.71.
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em decisao proferida no dia 05/06/2004, na 1* Vara da Secao Judiciaria do Estado do Amapa.
Para magistrado prolator da sentenga, a Constituicdo Federal de 1988, estipulou uma reserva
legal em face dos regulamentos disciplinares. Desta forma, o Presidente da Republica nao
poderia editar um novo Regulamento Disciplinar do Exército, pois a competéncia para edi¢ao

dessa matéria é do Congresso Nacional®*,

Seguindo essa trilha, os Estados de Minas Gerais e Sdo Paulo, foram os primeiros
estados a instituir os regulamentos disciplinares por meio de lei em sentido estrito. Em Minas,
o Codigo de Etica e Disciplina é regulado pela Lei n° 14.310 de 19/06/02, em S3o Paulo, ¢ a

Lei Complementar n® 893 que institui a norma mandamental®®”.

Prestigiando a tese da reserva legal, em recente decisao (06/03/2014), a Suprema
Corte Brasileira reconheceu repercussdo geral no Recurso Extraordinario n° 603.116 do
Estado Rio Grande do Sul. Na ocasido, foi questionada a recepg¢do do art. 47 da Lei 6.880/80,
(que permite que o regulamento das For¢as Armadas seja editado por meio de decreto do
Poder Executivo), frente ao art. 5°, inciso, LXI da CF/88, que estabelece a reserva legal para a
edicdo de normas que tratam sobre as transgressoes disciplinares militares. Ao se pronunciar
pelo reconhecimento da repercussdo geral da matéria, o relator do recurso, Ministro Dias
Toffoli, entendeu que “a questdo apresenta densidade constitucional e extrapola os interesses
subjetivos das partes dada a relevancia da matéria”. Segundo ele, “o reconhecimento da
relevancia constitucional do tema e o seu julgamento, sob a égide da repercussdo geral,

possibilitara a fruicdo de todos os beneficios dai decorrentes”?%.

Pelo exposto, vislumbra-se que € pacifico entre os estudiosos que, apoés a Magna
Carta de 1988, os regulamentos disciplinares das for¢as militares s6 poderao ser editados pelo
Poder Legislativo, mediante lei em sentido formal, e ndo mais por decreto expedido pelo

Chefe do Poder Executivo.

Nesse sentido, tém-se varias decisdes afastando a possibilidade de aplicacdo de
punicdes disciplinares fundadas em decretos expedidos pelo Poder Executivo, tendo, como
dito alhures, recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconhecido repercussao geral em um
Recurso Extraordindrio, que questiona a constitucionalidade do Regulamento Disciplinar do

Exército (Decreto 4.346/02), que foi expedido pelo Chefe do Poder Executivo no ano de
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2002, ou seja, apds o advento da Constitui¢ao Federal de 1988.

Como se vé, a doutrina caminha pacificamente no sentido de que apos a CF/88, os
regulamentos disciplinares das forcas militares s6 poderdo ser editados por lei em sentido
formal. A grande questdo a ser enfrentada, ¢ saber se os regulamentos disciplinares expedidos
antes da Constituicao Federal de 1988, que sdo em sua maioria decretos, a exemplo do Estado

de Mato Grosso do Sul, foram ou nao recepcionados pelo novo texto constitucional.

Ao que parece, uma pequena parte da doutrina que milita na seara administrativa
militar, sinaliza no sentido de que esses decretos foram recepcionados pela Carta Magna de
1988, com status de lei ordindria, e por isso, qualquer mudanca que se pretenda realizar nestes
instrumentos normativos, s6 poderdo ser feitas por meio de lei ordindria, mesmo que
originariamente, esses instrumentos sejam decretos que foram expedidos pelo Chefe do Poder

Executivo.
Nesse sentido, Paulo Tadeu Rosa, explica:

Os militares estaduais continuam sendo regidos por regulamentos
disciplinares editados por meio de decretos, que foram recepcionados, mas
que ndao mais podem ser alterados por esses instrumentos. Eventuais
alteragoes nos diplomas disciplinares somente podem ocorrer por meio de
lei, art.5°, inciso LXI, da CF*”.

A questdo suscitada ndo nos parece tdo simples, e merece reflexdes mais
aprofundadas. Para isto, utilizaremos os estudos do constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva,

em parecer emitido para o Greenpeace Brasil, no ano de 2008.

Na ocasido, a coordenadora da entidade Dra. Rebeca Lerer, propos uma acao civil
publica a fim de barrar a ampliagdo da Usina Nuclear Alvaro Alberto, autorizada por Furnas
com base no Decreto 75.870 de 13/06/1975. Sustentou a representante da organizacao global,
que a CF/88, nos seus arts. 21, 49, e 225, estabeleceu que projetos nucleares devem passar

pela aprovacdo do Congresso Nacional.

Além disso, necessitam de lei federal que especifique sua localizagdo. Apesar da
argumentacao exposta, o juiz da causa ao apreciar a matéria ndo entendeu assim, sustentando
que o decreto teria sido recepcionado como lei pela CF/882%8. Diante disso, a Greenpeace
Brasil a fim de subsidiar sua tese consultou o renomado doutrinador, José Afonso da Silva e

formulou, dentre outros, o seguinte quesito: com a promulgacdo da CF/88, todos os decretos
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do Poder Executivo foram recepcionados como lei ordinaria?

Segundo o douto professor, a questao posta nao se trata de recepgao, pois esta nao
muda a natureza do ato. Trata-se na verdade, de mudanca de competéncia estabelecida pela

CF/88%7.

A recepg¢ao constitucional ndo muda a natureza do ato, em geral quando se fala em
recepcao constitucional deve-se ter em mente a recepcao da lei e ndo de atos infralegais,
porque estes estdo subordinados a lei. Portanto, se a lei ¢ recepcionada, continua valendo os
atos expedidos com base nela, se ndo ¢, reputam-se revogados os decretos e portarias nela

baseados por incompatibilidade com a Constitui¢io®.

Segundo o ilustre doutrinador, hd determinadas matérias que sao regulamentadas
por decretos expedidos pelo Poder Executivo e outras que sdo regulamentadas por meio de lei.
Supondo que determinada matéria, em um dado ordenamento juridico constitucional vigente,
se faca por meio de decreto, sob o qual, portanto, ¢ valido. Ai vem uma nova Constitui¢do e
exige que a matéria disciplinada por esse decreto seja agora definida por uma lei. Que
significado tem esse mandamento Constitucional? A bem da verdade significa, que o
legislador constituinte quis, dada a relevancia da matéria, dar-lhe nova disciplina retirando-a

da competéncia do Poder Executivo e passando-a para a competéncia do Poder Legislativo®°!.

Isso significa que a Constituicao superveniente, ndo quer mais que aquela matéria
seja editada por ato do Poder Executivo por entender que sua importancia exige o controle do

Poder Legislativo mediante lei formal®®.

Da mesma forma, adverte o constitucionalista, que ndo pode haver recepgdo de
decreto em forma de lei. Primeiro porque a recepgao acolhe o ato segundo a natureza que ele
tem no regime anterior; segundo porque seria ilogico a Constituigdo exigir lei ou decreto
legislativo para a edi¢do de determinada matéria, repudiando assim, que esta matéria seja a
disciplinada por decreto do executivo, e, a0 mesmo tempo, recepcionar este decreto como o

ato do legislativo®®.
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http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.4.

301 Idem.

392 SILVA, José Afonso. Parecer emitido ao Greenpeace Brasil, em 12 de Marco de 2008. Disponivel em:
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.4.

303 SILVA, José Afonso. Parecer emitido ao Greenpeace Brasil, em 12 de Marco de 2008. Disponivel em:
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.4-5.
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Vale dizer, que o exemplo em que se funda uma pequena parte da doutrina, para
sustentar que os decretos regulamentares que tratam das puni¢des disciplinares aplicadas aos
militares, expedidos pelo Poder Executivo antes da CF/88 foram recebidos com o status de lei
ordinaria pela nova Constitui¢do, estd no fato de que alguns diplomas legais, também editados
antes da CF/88, eram em sua natureza decretos-lei, e foram recebidos como sendo lei
ordinaria. Igualmente, cita-se o Codigo Tributario Nacional que sendo lei ordindria foi

recebido como lei complementar’®,

O argumento esposado por essa parte minoritaria da doutrina especializada, ¢ que
para que uma norma seja recepcionada pela nova Constituicdo, pouco importa o seu aspecto
formal, sendo relevante apenas, que haja compatibilidade material entre o direito pré-

ordinario e Constituicao futura.

Com efeito, adverte José Afonso da Silva, que essa recep¢ao, também chamada de
recepcao qualificada, ndo muda a natureza do ato recepcionado. Era lei e como lei ¢é
recepcionada. Era ato de competéncia do Poder Legislativo, e como tal ¢ recepcionado,
apenas com uma nova qualificacdo. Diferente é pretender que um ato do Poder Executivo seja
recepcionado como ato do Poder Legislativo, porque se a Constituicdo modificou a
competéncia para a pratica do ato, ¢ porque entendeu que sua importancia exige controle do

Poder Legislativo®®.
Por fim, conclui o renomado publicista:

Nao existe recep¢do de decreto como lei ordinaria. A recepgdo
constitucional, quando acolhe parte de legislacdo anterior, o faz com a
mesma natureza que o ato tinha no sistema constitucional revogado. A
recepgdo constitucional ndo altera as regras de competéncia. Se o ato era de
competéncia do Poder Legislativo, quando recepcionado o é com a mesma
natureza. Se era de competéncia do Poder Executivo, assim também sera
recepcionado. Recepcionar decreto como lei seria uma forma ilegitima de
legislar. A recepcdo ndo ¢ o meio de legislar, como seria se um decreto fosse
recepcionado como lei**,

Destarte, pode-se afirmar com base no aprofundado estudo do constitucionalista
brasileiro, cuja reflexdo se deteve, minuciosamente, a matéria da recep¢dao dos decretos

expedidos por ato do Poder Executivo que foram expedidos antes da promulgacido da

304 Paulo Tadeu Rosa, cita como exemplos o Cédigo Penal, o Codigo Penal Militar que eram decretos-lei e foram
recepcionados como lei ordinaria, para subsidiar a tese de que os regulamentos disciplinares foram recebidos
como lei ordinaria.

395 SILVA, José Afonso. Parecer emitido ao Greenpeace Brasil, em 12 de Marco de 2008. Disponivel em:
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.5.

396 SILVA, José Afonso. Parecer emitido ao Greenpeace Brasil, em 12 de Marco de 2008. Disponivel em:
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.12.
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Constituicao Federal de 1988, que os regulamentos disciplinares militares nao foram
recepcionados, ao contrario do que sustenta uma pequena parte da doutrina especializada. E
que nesse caso, assim como no parecer de José¢ Afonso da Silva, a questdo incidente assenta
na regra de competéncia, segundo o qual foi estabelecido pelo novo diploma constitucional
em seu art. 5°, inciso LXI, que as transgressodes disciplinares somente poderao ser editadas por

meio de lei em sentido formal, e ndo mais por decreto expedito por ato do Poder Executivo.

Portanto, pode-se afirmar que todos os regulamentos disciplinares das forgas
militares (Policias Militares e For¢as Armadas), expedidos antes da vigéncia da CF/88 por ato
do Poder Executivo (decretos), ndo foram recepcionados pela Constitui¢ao Federal de 1988,
pois como visto ndo se trata de mera incompatibilidade formal, mas sim, de regra que viola a
competéncia, uma vez que a recep¢ao ndo transforma a natureza do ato, nem tampouco altera
as regras de competéncia. “Recepcionar um decreto como lei, seria uma forma ilegitima de

legislar7.

397 SILVA, José Afonso. Parecer emitido ao Greenpeace Brasil, em 12 de Marco de 2008. Disponivel em:
http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Documentos/parecer-do-professor-jose-afon/. Acesso em: 16/04/201 p.12.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelo examinado, vimos neste trabalho que as policias militares do Brasil sdo
instituigdes permanentes destinadas ao policiamento ostensivo e preservacdo da ordem
publica. A origem dessa instituicdo se efetivou no ano de 1808 com a vinda de familia real
portuguesa para a colonia, mas, sua consolidacdo, ocorreu apenas no ano de 1831, por meio
do entdo Ministro da Justica Padre Antonio Diogo Feijo, que cria a Guarda Nacional, cuja

estrutura e organizac¢ao deu origem as policias militares de hoje.

Embora a histéria destas instituicdes militares seja bicentendria, verificou-se
paradoxalmente, que elas passaram a atuar como agéncia policial, isto ¢, policiando e dando
seguranga, somente apos a Constituicdo Federal de 1988, antes disso, suas func¢des estavam

ligadas a seguranca interna e defesa da patria.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, uma séric de mudancas
passaram a permear as instituigdes militares. Pela primeira vez, o texto constitucional trouxe
um capitulo especifico destinado ao tratamento das questdes de seguranca publica,

conceituando e delimitando os 6rgdos e fungdes desse sistema.

A policia militar enquanto 6rgdo integrante do sistema de seguranca publica ¢
organizada com base nos principios constitucionais da hierarquia e disciplina. Essas for¢as
militares sdo constitucionalmente chamadas de militares dos estados, natureza juridica levada

a efeito pelas emendas constitucionais de n° 03 e 18 de 1993 e 1998 respectivamente.

As mudancas operadas por forca da Lei Maior ndo ocorreram de um dia para o
outro, pelo contrdrio, aos poucos vao sendo incorporadas na estrutura, organizagdo, € na

legislacdo dos integrantes da vida castrense.

Dentre as mudangas operadas pela Carta Constitucional, merece destaque a
previsdo constitucional do art. 5° inciso LV, que garantiu aos litigantes em processo

administrativo e judicial, os mesmos direitos relacionados a ampla defesa e ao contraditorio.

Desse modo, para que a Administracdo Castrense aplique qualquer medida
punitiva em relacdo ao administrado, deve ela, obrigatoriamente, observar os principios e
garantias regem o processo administrativo, quais sejam, o devido processo legal, a ampla

defesa, o contraditorio, a proporcionalidade e a razoabilidade. Agindo desta forma, a
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Administragdo efetiva tanto os direito fundamentais do militar, enquanto pessoa humana,

como assegura a disciplina castrense, essencial para a sobrevivéncia da organizacao militar.

Outro dispositivo importante, ¢ o que determina que a partir da promulgagao do
texto constitucional de 1988, as transgressdes disciplinares s6 poderdo ser instituidas por meio

de lei em sentido formal, e ndo mais por ato do Poder Executivo.

Nesse sentido, tem-se varias decisdes judiciais afastando a possibilidade da
aplicacdo de sancdes administrativas aos militares do Exército Brasileiro, que tenham por
base o Decreto 4.346/02. Segundo esse entendimento, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu uma reserva legal em face dos regulamentos disciplinares e, dessa forma, o
Presidente da Republica ndo poderia editar um novo Regulamento Disciplinar, pois no atual

cendrio juridico, a competéncia para editar tal matéria ¢ privativa do Congresso Nacional.

Ademais, recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral
no Recurso Extraordindrio de n° 603.116 do Estado do Rio Grande do Sul, cujo
questionamento se da em relagcdo a possibilidade de que se editem, ainda hoje, regulamentos

disciplinares das forgas militares por meio de decretos expedidos pelo Poder Executivo.

As instituicdes militares fazem parte dos Orgdos integrantes da Administragao
Publica, e como tal, sdo dotadas de poderes e principios que norteiam a atividade de toda

Administragdo para que esta cumpra sua destinagao institucional.

Sob essa oOtica, pode-se afirmar que alguns poderes no ambito da Administragdo
Castrense sdo elevados ao grau maximo, a fim de que se mantenham os pilares destas

instituicdes, quais sejam: a hierarquia e disciplina.

Infelizmente, algumas autoridades militares utilizando-se do poder discricionario
e, sob o falso pretexto de se manter a ordem, a hierarquia e a disciplina, acabam por abusar
desta prerrogativa, muitas vezes perseguindo e punindo o subordinado com medidas punitivas

extremamente severas e desproporcionais a falta disciplinar cometida.

E importante destacar que mesmo os atos discricionarios praticados no ambito da
Administragdo Castrense estdo sujeitos ao controle jurisdicional, pois como visto, inexiste em
nosso ordenamento juridico, ato administrativo totalmente discriciondrio, posto que sempre
havera vinculagdo ao fim (interesse publico) e a competéncia de quem os pratica (autoridade

competente).
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Além disso, a doutrina majoritaria sinaliza que mesmo sendo o ato discriciondrio,
este tem seus limites nos contornos da lei, especialmente, nos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, havendo inclusive, decisdes judiciais reformando decisdes administrativas

que impde sang¢des aos administrados de forma desproporcional.

Se o poder discricionario ¢ elevado ao grau maximo no ambito da Administracao
Militar, ainda mais o sera, os poderes hierarquico e disciplinar. O primeiro pressupde que o
subordinado cumpra fiel e integralmente as ordens e instrucdes legais emanadas dos
superiores. O segundo ¢ o poder-dever que a Administragdo tem de punir um subordinado que

comete uma falta administrativa disciplinar.

A grande questdo a ser observada, ¢ que pelo poder disciplinar, o superior tem o
dever de punir o subordinado que cometeu uma transgressao disciplinar, sob pena de cometer
crime de condescendéncia criminosa, previsto no art. 320 do CP e 322 do CPM. Isso porque,
0 que se objetiva quando se aplica uma san¢do ao militar faltoso, é o fortalecimento das
institui¢des militares, de seus principios (hierarquia e disciplina), além da continuidade do

servigo publico.

Ocorre que, ndo sdo raras as vezes, em que uma falta disciplinar cometida por um
militar ¢ entendida como uma ofensa pessoal. Uma falta ao servigo de modo injustificado ¢
encarada pelo superior como uma afronta ao seu poder de comando, que enseja, muitas vezes,
em uma desenfreada perseguicdo aquele militar faltoso, seja com abuso do poder
discriciondrio através da manipulagdo de escalas de servico, seja transferindo aquele militar
para trabalhar em local diverso do que trabalha, ou mesmo aplicando-lhe uma sangdo

extremamente severa.

Infelizmente, ndo se vé a mesma disposicdo para punir os oficiais que infringem
as normas castrenses, como se faz com os integrantes da carreira de pragas das instituigdes
militares. Por essa razdo, o jurista Jorge césar de Assis, fazendo uso do velho brocardo
popular, afirma que no ambito da Administragdo Castrense, “pau que bate em Chico, nao bate
em Francisco”, deixando claro a existéncia de dois pesos e duas medidas quando se tem de

punir os militares integrantes de carreiras distintas nas organizagdes militares.

Quanto aos principios da Administragdo Publica Militar que foram apresentados
neste trabalho, merece destaque o principio da legalidade, por alguns também denominado de

tipicidade e, para n6s, analisado sob duas perspectivas.
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A primeira delas, ¢ que apos a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, as
normas disciplinares militares nao mais poderdo ser regulamentadas por meio de decretos
expedidos pelo Chefe do Poder Executivo. E que o art. 5°, inciso LXI, da CF/88 estabeleceu a
reserva legal para a edigdo dessa matéria, tendo inclusive vdarias decisdes judiciais nesse

sentido.

A segunda perspectiva trata especificamente, da possibilidade de que existam nos
regulamentos disciplinares militares, prescricdes genéricas que ficam a cargo da autoridade
militar definir no caso concreto, se determinado comportamento feriu ou ndo algum preceito
militar. Para os adeptos dessa corrente (tipicidade mitigada, ou legalidade mitigada), nao ha
como o administrador prever todas as possibilidades que podem ensejar uma falta disciplinar
e, por isso, deve haver uma discricionariedade maior para que ele decida de acordo com o

caso concreto. Nao ¢ nossa posi¢ao!

Malgrado os argumentos que sustentam a tese da tipicidade mitigada, mais
adequado ¢ o entendimento, de que no ambito da Administracdo Castrense, deve ser
respeitada a reserva legal/tipicidade para capitulacdo das transgressdes disciplinares, pois
como visto o art. 5° da CF/88, estabeleceu a reserva legal, para os casos de transgressao
disciplinar que ensejem a pena de cerceamento de liberdade do militar. Logo, parece
incoerente que um tipo administrativo aberto, cuja definicao serd dada pela autoridade militar
com base em seu poder discricionario e, de acordo com o caso concreto, possa ocasionar uma

penalidade tdo gravosa como o cerceamento da liberdade de uma pessoa.

Ademais, comungamos do entendimento de que ¢ direito do militar saber
antecipadamente quais condutas podem leva-lo a um julgamento perante a autoridade militar
no caso do cometimento de uma transgressao disciplinar, cuja penalidade pode chegar a 30
dias de prisdo. A contrario sensu, temos atualmente nos regulamentos disciplinares de cada
forca militar, disposi¢cdes altamente genéricas tais como: “inobservancia das normas e
regulamentos”, “portar-se sem compostura em local publico” ou ainda, “ ter pouco cuidado
com o asseio proprio ou coletivo”. Tais dispositivos violam a reserva legal e a tipicidade
estabelecida na Carta Magna de 1988, ao passo que impossibilita ao militar saber que

comportamento deve adotar para ndo praticar uma falta disciplinar, que podera leva-lo a um

julgamento perante a autoridade militar.

Outro principio importante no ambito da Administragdo Militar ¢ o da
impessoalidade. A impessoalidade pressupde que todos os integrantes do corpo militar devem

ser tratados de forma igual, ou seja, em igualdade de condigdes, sem discriminagdes de
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qualquer natureza, sem privilégios ou beneficios pessoais. Entretanto, o que se vé ¢ que uma
pequena minoria goza de beneficios e privilégios no interior das corporagdes militares, seja
porque possuem prestigio com determinados comandantes, possuem algum grau de

parentesco, ou mesmo por qualquer outra razao.

A situacdo se agrava ainda mais, quando se vislumbra o principio da
impessoalidade sob a 6tica de um Processo Administrativo Disciplinar Militar. E que no
ambito da Administragdo Castrense, o oficial que profere o julgamento de uma transgressao
disciplinar militar, ¢ o0 mesmo que procede com a colheita de provas, oitiva de testemunhas e
colhe inclusive, o depoimento do acusado e, por isso, quase sempre julga com auséncia de

impessoalidade e imparcialidade.

Destarte, para melhor atender a este principio, € necessario que se institua a figura
do oficial acusador, de sorte que o encarregado em proferir o julgamento, seja outro militar
que nao tenha participado do processo de apuragdo da falta disciplinar supostamente

cometida.

Igualmente importante € o principio da publicidade, que infelizmente, ao contrario
do poder disciplinar, hierdrquico e discricionario, ndo ¢ elevado ao grau maximo na
Administragdo Publica Militar. Pelo contrario, ao subordinado ndo ¢ dado sequer a
possibilidade de conhecer as punicdes sofridas por seus comandantes, sob o falso pretexto de
se manter a ordem e os principios da hierarquia e disciplina. Como se sabe, as punicdes
aplicadas ao oficialato sdo publicadas em boletins separados que permanecem em segredo. Ja
as puni¢des aplicadas as pracas, muitas vezes, sdo lidas perante a tropa e fixadas nos murais
dos quartéis com ampla divulgacdo e acesso para que sirva de “exemplo” a todos os seus
pares e “fortaleca” os pilares da hierarquia e disciplina, tdo importantes para esse organismo

social.

No que diz respeito a aplicagdo da publicidade no ambito dos Processos
Administrativos, Celso Antonio Bandeira de Mello, com a precisdao que lhe ¢ peculiar
esclarece: “Estranhamente, existe entre nds, uma tradicdo de considerar secretos os pareceres.
Entende-se, absurdamente, que devem permanecer ocultos quando favoraveis a pretensdo do
administrado”. Na Administragdo Castrense ndo ¢ diferente, ndo sdo raras as vezes que a
negativa de informagdes e acesso a documentos sao questionadas e, por vezes, negadas por

quem detém a posse desses documentos e informagoes.
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Assim, este trabalho objetivou de forma simples, sob a perspectiva das mudancgas
operadas pela Constituigao Federal de 1988 e demais legislagdes correlatas, analisar o Decreto
1.260/81, que instituiu no ambito da Policia Militar de Mato Grosso do Sul, as normas
atinentes as transgressodes disciplinares militares que sdo aplicadas aos militares estaduais.
Buscou-se ainda, dentro de uma visdo sistémica, proceder a analise das mudancgas ocorridas
na legislacao sob a 6tica da hermenéutica juridica, dos planos de validade, vigéncia e eficacia

das normas e também do fendmeno da recepcao.

Sob a perspectiva dos métodos hermenéuticos, pode-se afirmar que em Mato
Grosso do Sul o Decreto 1.260/81, encontra-se revogado desde o ano de 1990. Isso porque, a
lei que lhe deu origem, isto ¢, que lhe dava fundamento de validade ndo mais existe, pois foi
revogada expressamente pela Lei Complementar n°053/90. Logo, revogada uma norma

nao ha como recobrar-lhe que produza efeitos juridicos.

Além disso, a vigente Lei Complementar n° 053/90 trouxe expressamente em seu
art.44, que apos a promulgagdo do referido instrumento normativo, seria necessario editar um
novo regulamento disciplinar, contendo disposi¢cdes acerca da amplitude e aplicacdo das

transgressoes disciplinares aplicadas aos militares de Mato Grosso do Sul.

Sob o prisma dos pressupostos de validade, vigéncia ¢ eficacia das normas, pode-
se afirmar que o Decreto 1.260/81, € invalido, porque segundo a dogmatica juridica, valida ¢
a norma que a sua época de elaboracdo respeitou o processo legislativo vigente. Embora, esse
instrumento normativo tenha sido elaborado de acordo com o processo legislativo de sua
época, ele nao pode ser valido, pois como dito, foi expressamente revogado. Igualmente,
pode-se concluir que o Decreto 1.260/81 nao € vigente, pois sendo uma norma

expressamente revogada, nao ha como possuir vigéncia e, muito menos, eficacia juridica.

No que tange a recep¢do destes decretos, de forma equivocada, uma pequena
parte da doutrina sustenta que foram recebidos pela nova ordem constitucional com forca de
lei ordindria. Tal fato se d4, porque no fendmeno da recepgao, pouco importa o aspecto formal
da norma, sendo necessario apenas que seu conteido seja compativel com a nova
Constituicdo. Além disso, sustentam os adeptos dessa corrente, que o status ou forga da
norma a ser recepcionada ¢ estabelecido pela nova Constituicdo, que nesse caso, conforme
precedentes apresentados neste trabalho exigiu lei formal para disciplinar as matérias que

versem sobre transgressdes disciplinares militares.
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A questiio ndo é tdo simples e carece de reflexdes mais aprofundadas. E que como
visto a recepcdo normativa ndo muda a natureza do ato. Dizer que um decreto foi
recepcionado com forc¢a de lei é alterar-lhe a regra de competéncia. Com efeito, quando
uma constitui¢do determina que certa matéria antes regulada por decreto, passe agora ser
regulada por lei em sentido formal, esta dizendo, que dada a relevancia desta matéria devera
passar pelo controle do Poder Legislativo, e nao mais ser regulada por ato do Poder

Executivo. Admitir o contrario seria uma forma ilegitima de legislar.

Por essa singela razdo, conclui-se que, ndo s6 o Decreto 1.260/81, mas todos os
decretos anteriores a Constituicdo Federal de 1988, que tratam sobre infragdes administrativas
militares, nao foram recepcionados, pois como visto a regra aqui nao ¢ de recepgao, mas de

mudanga de competéncia.

Desse modo, afere-se que o Decreto n® 88.544/83 que institui o Regulamento
Disciplinar da Marinha, o Decreto 76.322/75 que institui o Regulamento Disciplinar da
Aeronautica, o Decreto 1.260/81 que institui o Regulamento Disciplinar da Policia Militar de
Mato Grosso do Sul, e tantos outros decretos que regulamentam essa matéria, nio foram

recepcionados pelo novo texto constitucional e, portanto, restam revogados®s.

Por todo o exposto, a luz das simulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal,
conclui-se que a Administragao Publica tem o dever de revogar seus atos quando eivados de
ilegalidade e, se assim ndo o fizer, o administrado tem a prerrogativa de valer-se das medidas

judiciais cabiveis, sem prejuizos da indenizag¢do por eventuais danos que vier a sofrer.

398 Utilizamos a terminologia “revogados” seguindo o entendimento consagrado na jurisprudéncia do STF (ADI
2/DF,rel. Min. Paulo Brossad, Dj 21.11.1997), segundo o qual, a norma anterior a Constitui¢ao que seja com ela
incompativel, sera revogada. Desse modo, resta afastada a tese de inconstitucionalidade superveniente apregoada
por alguns constitucionalistas brasileiros.
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