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1. Introducao

A Justica Militar brasileira possui origens na legislacio de Portugal, sendo que as Ordenag¢bes do
Reino foram aplicadas na colonia até os fins do século XVIII. Ao tempo do descobrimento do Brasil
vigorava em Portugal as Ordenagdes Afonsinas, cujo Titulo LI de seu Livro I continha um Regimento de
Guerra que definia os crimes militares. Muito embora Martim Afonso de Souza, como comandante militar,
tenha recebido o direito de criar os cargos judiciais e administrativos necessarios a administracao das novas
terras, o sistema das capitanias hereditarias mostrou-se ineficiente na administragao da Justica. A aplicagdao
na colonia da legislagao portuguesa tal como se verificava na metrépole era, de fato, impossivel. No Brasil
colonia a legislacio portuguesa s6 era aplicada subsidiariamente, quando nao colidia com os termos de
doagdes e forais. O arbitrio e a violéncia, de fato, solucionavam a grande maioria das questoes juridicas.
(CORREA, p. 19-20).

Com a vinda da familia real, o Brasil passou a condi¢do de Reino Unido a Portugal e foi instituida a
Justica Militar Brasileira, por meio do Alvara de 1° de abril de 1808. Nesta ocasidao foi criado o Conselho
Supremo Militar e de Justica, como 6rgao de Justica Federal, que apresentava duas composicoes distintas e
acumulava fun¢des administrativas e judiciarias. Como Conselho de Justica conhecia das causas criminais
envolvendo os réus que possufam o foro militar (especial). Como Conselho Supremo Militar, por sua vez,
possufa competéncia mais ampla para abranger todos os negocios em que, em Lisboa, eram conferidos aos
Conselhos de Guerra, do Almirantado e Ultramar no que dizia respeito aos assuntos militares e em todos
os que o principe regente entendesse por encarregar-lhe. O Conselho Supremo julgava em ultima instancia
as causas criminais dos réus sujeitos ao foro militar.

No plano constitucional, a institui¢ao da Justica Militar foi discreta. A Constituicdo do Império, de 25
de marco de 1824, ndo fez qualquer referéncia a Justica Militar.

A primeira Constituigao Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, ndo incluiu os 6rgaos da Justica
Militar na Se¢ao do Poder Judiciario. No entanto, estabeleceu em seu artigo 77 que os militares teriam foro
especial nos crimes militares. Tal foro seria constituido pelo Supremo Tribunal Militar e Conselhos
necessarios para a formagdao da culpa e julgamento dos crimes. O texto constitucional expressamente
restringia a competéncia Justica Militar a matéria penal, deferindo a lei ordinaria a organizagdo e
atribui¢oes da Justica Militar.

A Constitui¢ao de 1934 incluiu a Justica Militar no capitulo do Poder Judiciario, reservando-lhe uma
secdo propria. A Justica especializada passou a ser constituida pelo Supremo Tribunal Militar e pelos juizes
militares. Esta carta constitucional ampliou a competéncia da Justica Militar para julgar ndo somente os
militares, mas também os assemelhados e os civis, nos casos previstos em lei, para a repressao de crimes
praticados contra a seguranga externa do pafs ou contra as instituicGes militares. A competéncia da Justica
Militar continuou restrita a matéria penal. Tal situacdo foi mantida sem alteracGes pela carta constitucional
de 1937.

A institui¢ao da Justiga Militar estadual somente se deu com a Lei Federal n® 192, de 17 de janeiro de

1936, que no paragrafo unico de seu artigo 19 determinou que cada Estado organizasse a sua Justica



Militar, tendo como 6rgaos de primeiro grau os Conselhos de Justica e em segundo um Tribunal Especial
ou a Corte de Apelagao. Esta Lei ndo definiu a competéncia da Justica Militar Estadual, mas por simetria
com a Justica da Unido convencionou-se que somente teria competéncia penal, para processar e julgar os
crimes militares.

A Constituicdo de 1946 determinou significativas altera¢des na Justica Militar, muito embora tenha
mantido sua competéncia restrita as causas criminais. O Supremo Tribunal Militar passou a ser
denominado de Superior Tribunal Militar, denominacdo que conserva até os dias atuais. Ficou expresso
que de sua composicao participardo juizes militares e civis. Houve previsdo para a Justica Militar Estadual
(art. 124, inciso XII), mas nao ficou expressa a sua competéncia para julgar os crimes militares praticados
por policiais militares e bombeiros militares. O texto constitucional estabeleceu que em primeiro grau, a
Justica Militar estadual seria composta por Conselhos de Justica e em segundo por um Tribunal Especial
ou pelo Tribunal de Justica. A Constituicio de 1967 manteve a Justica Militar conforme foi concebida pela
carta constitucional de 1946.

A Constituicao de 1988, mantendo a competéncia da Justica Militar da Unido restrita aos processos
criminais, esclareceu em seu artigo 125, paragrafo 4°, que compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em ler. Foi a primeira previsdo constitucional
para a competéncia da Justica Militar estadual e, distinguindo-a da competéncia atribuida a Justica Militar
da Unido, impediu o processo e julgamento de civis.

A Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, promoveu importantes alteragdes no
cotidiano da Justica Militar estadual ao conferir-lhe jurisdicio civel. A inclusio da matéria civel, na
competéncia da Justica Militar, provocou importante mudanga de paradigma, desafiando os operadores do
Direito a vislumbrar os novos problemas cujo julgamento foi conferido a esta Justica especializada. Por
outro lado, tal alteragdo impode refletir sobre a caracteristica especial das Justicas militares e a distingao
existente entre a competéncia da Justica Militar da Unido e dos Estados.

Cabe observar que a Justica Militar ¢ uma Justica especial porque sua competéncia ¢ determinada por
matéria especial. Nao se trata de competéncia para julgar pessoas especiais, os militares, pois tal concepgao
tornaria a Justica Militar uma Justica de Excegdo. A Justica Militar, seja na esfera criminal ou civel, foi
concebida para julgar determinadas matérias que sao consideradas especiais.

A experiéncia da Justica Militar Estadual com a jurisdicao civil é muito recente, sendo que somente
passou a ser exercida em janeiro de 2005. O breve texto que ora disponibilizo aos estudiosos da matéria
especializada militar pretende expor algumas das novas questoes que agora se colocam no contexto da
competéncia cfvel da Justica Militar. Estas sdo apenas as primeiras ponderagoes, feitas com base nos casos
que chegaram a Justica Militar do Estado de Minas Gerais, e visam contribuir para o aprimoramento da
Justica Militar e do servico publico que presta em favor da constru¢io de uma sociedade mais justa e

solidaria.



2. Competéncia restrita as agdes contra atos disciplinares

A competéncia cfvel da Justica Militar Estadual esta prevista no § 4° do art. 125 da Constitui¢ao

Federal. O referido dispositivo constitucional dispoe que:

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes

militares definidos em lei e as acoes 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 graduagdo das pragas. (grifei)

De maneira expressa, o dispositivo constitucional estabelece que a competéncia civel da Justica militar
¢ restrita as acOes judiciais propostas contra atos disciplinares militares. Os atos disciplinares a que se
refere a Constituicio sdao atos administrativos que possuem natureza peculiar, e ndo se pode entender que

qualquer ato administrativo que envolva um militar seja, por si s6, de natureza disciplinar.
2.1 ato disciplinar

O sistema normativo permite concluir que os atos disciplinares militares sao aqueles que envolvem a
preservagao da disciplina militar, que a Constituicio da Republica define como pilar organizacional das

instituicbes militares em seu art. 42.
Conforme o art. 14, § 2° da Lei n° 6.880/80 - Estatuto dos Militares da Unizo:

Art. 14...

§ 2°. Disciplina ¢ a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos,
normas e disposi¢oes 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.

Para as instituicdes Militares do Estado de Minas Gerais, a Lei Estadual n° 14.310/2002 define os
parametros que permitem entender o que seja disciplina militar em seu artigo 6°, § 2°. Tal dispositivo esta

assim redigido:
Art. 6° — A hierarquia e a disciplina constituem a base institucional das IMEs.

()

§ 2° — A disciplina militar é a exteriorizagdo da ética profissional dos militares do Estado e
manifesta-se pelo exato cumprimento de deveres, em todos os escaloes e em todos os graus

da hierarquia, quanto aos seguintes aspectos:



I — pronta obediéncia as ordens legais;

IT — observancia as prescri¢des regulamentares;

III — emprego de toda a capacidade em beneficio do servigo;

IV — cotrre¢io de atitudes;

V — colaboragio espontanea com a disciplina coletiva e com a efetividade dos resultados

pretendidos pelas IMEs.

A moderna doutrina militar define a disciplina como sendo o conjunto de normas de conduta,
constituido por direitos e deveres, que os militares devem observar no cumprimento do servico e, em
casos limitados, fora dele. (CARO, 1990, p. 36)

O controle da disciplina, por sua vez, esta intimamente ligado ao poder hierirquico, que confere
poderes de mando aos superiores em relacio aos subordinados. Esclarece o prof. José Carvalho dos

Santos Filho que:

A disciplina funcional resulta do sistema hierarquico. Com efeito, se aos agentes supetiores é
dado o poder de fiscalizar as atividades dos de nivel inferior, deflui dai o efeito de poderem
eles exigir que a conduta destes seja adequada aos mandamentos legais, sob pena de, se tal nao
ocorrer, serem os infratores sujeitos as respectivas sanc¢oes. Disciplina funcional, assim, ¢ a
situagdo de respeito que os agentes da Administracio devem ter para com as normas que os

regem, em cumprimento aos deveres e obrigacdes a eles impostos. (p. 48-49)

O poder de mando conferido aos superiores hierarquicos da estrutura militar se justifica pela
necessidade da pronta intervengdo para a preservacao da disciplina. Cabe, primeiramente, a autoridade
administrativa militar manter a disciplina e evitar que seus subordinados se desviem dos objetivos
institucionais das IMEs.

O ato ilicito praticado por militar, no exercicio de suas fung¢bes, nao pode ser considerado um ato
disciplinar. O desvio de finalidade do ato praticado pelo militar caracteriza um ato de indisciplina e ndo um
ato disciplinar. O ato disciplinar é aquele emanado da autoridade administrativa para evitar ou
responsabilizar os atos de indisciplina.

Nesse sentido, é necessario compreender que a postura da Administragao militar frente ao ato de
indisciplina praticado por servidor militar constitui manifestagdo concreta do poder disciplinar. E tal
manifestacao disciplinar esta sujeita ao controle judicial.

Vale observar que a previsao constitucional para o ato disciplinar da Administragdo nio se refere
somente aos atos administrativos comissivos. Se a indisciplina do agente publico pode ser caracterizada
pela conduta omissiva daquele que viola o dever juridico de fazer alguma coisa, o ato disciplinar da
Administragdo também pode se caracterizar pela omissio das providéncias necessarias a preservacao da
disciplina. A omissao da autoridade militar em tomar as devidas providéncias para impedir a continuidade
do ilicito e responsabilizar o militar indisciplinado caracteriza concreta manifestacao disciplinar do poder
publico. A postura administrativo-disciplinar omissiva da autoridade militar pode comprometer a missao

institucional da IME e ainda caracterizar conduta autonoma de indisciplina desta autoridade. Nao se pode



compreender a competéncia da Justica Militar estadual com base, unicamente, na literalidade do disposto
no § 4° do art. 125 da Constituicio da Republica. E necessirio compreender o ato disciplinar como
manifestacao do poder publico que expressa o exercicio ou o nido exercicio de seu poder disciplinar.

Se a competéncia civel da Justica Militar estadual ¢ vinculada ao exame das agdes propostas contra os
atos disciplinares, ndo é razoavel que seja restrita a0 exame da postura administrativa comissiva. Por que
razdo teria o constituinte conferido competéncia a Justica Militar estadual para julgar os atos comissivos da
autoridade administrativa militar e a Justica Comum os atos omissivos, em matéria de disciplina? Nao ha
explicagio racional que justifique tal distin¢ao. Certamente, a competéncia da Justica Militar abrange tanto
as manifestagoes comissivas quanto as omissivas da autoridade administrativa militar, no que diz respeito a
preservagao da disciplina.

Da mesma forma, uma acio disciplinar comissiva que se mostre incapaz de produzir o efeito pratico
de impedir a continuidade do ilicito e preservar a disciplina constitui manifestacio disciplinar da
Administragao. A manifestagdo disciplinar ineficiente também pode ser objeto de questionamento judicial
por meio de agao civil pablica.

Por fim, ndo se pode entender que o ato disciplinar seja somente aquele que impd&e sangao disciplinar
ao militar que comete transgressao disciplinar. Ato disciplinar é género do qual o ato punitivo é espécie.
Assim, os atos disciplinares podem ser punitivos ou nao punitivos.

Cabe obsetvar que a redagio proposta pela PEC n° 358/2005 pata o art. 124 estabelece competéncia
distinta para a Justica Militar da Unido, restringindo-a apenas ao controle judicial sobre os atos punitivos.

A redagao proposta para a emenda constitucional é a seguinte:

Art. 124, A Justica Militar da Unido compete processar e julgar os crimes militares definidos
em lei, bem como exercer o controle jurisdicional sobre as puni¢oes disciplinares aplicadas aos

membros das Forcas Armadas.

Muito embora na doutrina exista quem sustente nao haver distingdo entre as expressdes afos
disciplinares militares e punicies disciplinares (ASSIS, p. 19), € possivel constatar que muitos atos administrativos
disciplinares ndo possuem a natureza punitiva. Os atos administrativos que conferem premia¢oes ao
militar por bom comportamento e os que movimentam o militar de uma unidade para outra por motivos
de disciplina nio sao de natureza punitivos. Portanto, todas as acOes civis que visem discutir as
manifesta¢oes do poder disciplinar sao da competéncia da Justica Militar estadual. Aprovada a PEC n° 358
com sua redagdo original, a Justica Militar da Unido passara a ter competéncia civel restrita as agdes que
visem discutir atos disciplinares punitivos.

Essas preliminares considera¢Ges evidenciam que o primeiro desafio dos operadores da Justica Militar
estadual é consolidar a nogao juridica de ato disciplinar militar. Certamente, tratando-se de conceito
essencialmente normativo, muitas discusses ainda serdo desenvolvidas até que se tenha a nogao por

consolidada.

10



2.2 atos administrativos de controle da legalidade

A experiéncia dos primeiros processos na Justica Militar mineira evidenciou a necessidade de fazer
distingdo entre os atos disciplinares militares e os atos de controle da legalidade dos atos administrativos
praticados pela Administracao militar. Segundo a previsao constitucional, nao ¢ da competéncia da Justica
Militar estadual processar e julgar agdes que visem discutir atos administrativos de controle da legalidade.

O vicio de legalidade do ato administrativo impoe a sua invalidagao, seja pelo Poder Judiciario ou pela
propria Administracdo. A Administracdo, quando perceber o vicio, deve invalidar o ato administrativo de
oficio. Tal medida decorre do principio constitucional da legalidade, que impde a administragao o dever de
controlar a conformidade de seus atos com a lei e caracteriza exercicio de autotutela.

O controle da legalidade dos atos da Administracio nao se confunde com o controle da disciplina dos
militares no exercicio de suas fung¢des. Nos atos de controle da legalidade nao se discute a pratica de
qualquer transgressao disciplinar que possa provocar a reacio da Administragao militar em medida de
controle disciplinar ou qualquer outro aspecto do poder disciplinar. Portanto, nio sao da competéncia da
Justica Militar as aces que visem discutir os atos administrativos de mero controle de legalidade.

O fato de que o ato revisto possa prejudicar a situagdo juridica de quem esteja atualmente exercendo
fun¢oes militares nao confere ao ato de controle da legalidade a natureza disciplinar. Mesmo ap6s o militar
entrar no exercicio de fun¢oes militares, pode a Administracdo rever os seus atos em face do controle da
legalidade. Nesse sentido, a Simula 473 do Supremo Tribunal Federal dispde que a Administracao pode
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegats, porque deles nao se originam direitos ... .

Vale ainda obsetvar que, no Estado de Minas Gerais, a Lei Estadual n® 14.184/2002, em seu art. 65,
estabelece prazo de cinco anos, a contar da data em que o ato administrativo irregular foi praticado, para
que a Administragao exer¢a o controle da legalidade de seus proprios atos.

A doutrina e jurisprudéncia mais tradicional sustentaram que os atos de controle da legalidade, por
nao se fundamentarem em infracdo disciplinar, prescindem de observar os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (STF — RE n° 247399/SC e no RE n° 213513/SP). No entanto,
atualmente, tem prosperado o entendimento de que, quando estiverem em jogo interesses pessoais,
contrarios a invalidaciao do ato, deve-se observar os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Nesses casos, antes da invalidacio do ato administrativo, é necessario conferir ao interessado a
possibilidade de se manifestar em favor da manuteng¢ao do ato. (SANTOS FILHO, p. 135-136) Seguindo
esta orientacdo, o Supremo Tribunal Federal recentemente se manifestou no sentido de que “a anulagdo
nao prescinde da observancia do contraditorio, ou seja, da instauragdo do processo administrativo que
enseja a audigdo daqueles que terdo modificada situagao juridica ja alcancada.” (RE n® 158.543-9/RS) Esta,
sem duvida, ¢ a posi¢ao mais correta. De qualquer forma, insisto, a competéncia para conhecer e julgar

acao judicial proposta contra ato administrativo de controle de legalidade ¢ da Justica Comum.
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2.3 atos de ordenacgdo de concursos publicos

No exercicio do controle da legalidade ou autotutela da Administragdo avulta em importancia os atos
administrativos relativos a concursos publicos. E comum a Administracio excluir militares, que estdo em
cursos de formacio, diante da descoberta da pratica de atos que revelem sua inidoneidade moral. Atos
praticados pelo militar antes de seu ingresso na instituicao devem ser analisados sob a 6tica da satisfacdao
dos requisitos de concurso publico e se, apos a conclusao do processo administrativo seletivo, ocorrer a
exclusiao do militar tal medida ndo possui a natureza disciplinar.

Esses casos, evidentemente, ndo sao da competéncia da Justica Militar estadual. A verificagdo da
satisfagdo dos requisitos previstos em edital de concurso por candidato nio se insere na esfera do Poder
Disciplinar porque nio existe relagdo hierarquica entre o candidato e qualquer agente da Administracdo
Publica militar. Se a disciplina militar é a exteriorizacado da ética funcional dos militares, nio se pode
cogitar ética funcional antes que se possa caracterizar o inicio do exercicio das fun¢des militares. A questao
relativa ao atendimento dos requisitos para o ingresso na carreira militar ndo se refere a ética funcional,
posto que ainda ndo ha o exercicio de qualquer fun¢ao militar. O candidato em concurso publico para
ingresso nas instituicGes militares ainda nao ¢ militar, ndo esta inserido em nenhum escaldo ou grau de
hierarquia e nao se sujeita as regras de disciplina militar.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo reiteradamente, como se pode constatar

da seguinte ementa:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZO COMUM ESTADUAL E JUIZO
MILITAR. EXONERACAO EX OFFICIO. DESCUMPRIMENTO DE REQUISITO
PREVISTO EM EDITAL DE CONCURSO PUBLICO. ATO ADMINISTRATIVO NAO
REVESTIDO DE NATUREZA DISCIPLINAR. ART. 125, § 4°, DA CONSTITUICAO
(EC N. 45/2004).

1. O ato administrativo de exonerac¢do ex offiio do Autor, impugnado no mandado de
seguranca, nao se reveste de natureza disciplinar militar, pois fundado no descumprimento de requisito
previsto no edital do concurso priblico para provimento do cargo de Policial Militar do Estado de
Minas Gerais.

2. Compete a Justica Comum Estadual o julgamento de a¢do contra ato administrativo que
nio se reveste de natureza disciplinar militar.

3. Competéencia do Juizo de Direito da 4* Vara Civel de Governador Valadares - MG, ora
suscitado.

(CC 99210 / MG, Relator(a) Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP). Orgio Julgador - 3* SECAO. Pub. DJe 07/04/2009)

Portanto, qualquer discussiao sobre as normas estabelecidas para a realizacdo de concurso publico para
o ingresso em instituicbes militares e/ou o seu atendimento por candidatos deve ser levada a

conhecimento da Justica Comum.
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2.4 atos de avaliagdo de estagio probatoério

No exercicio da autotutela, também merecem destaque os atos administrativos relativos a avaliacdo de
desempenho de militar em estagio probatério. Da mesma forma que os atos de controle sobre os
requisitos para o ingresso nas instituicbes militares, por ndo se relacionar com qualquer dos aspectos do
exercicio do poder disciplinar, as questoes relativas ao estagio probatério ndo sio da competéncia da
Justica Militar estadual.

O Superior Tribunal de Justica vem reiteradamente ressaltando a distingdo existente entre os atos
disciplinares militares e os atos administrativos que nao afetam a disciplina das corporagdes militares, para
definir a competéncia da Justica Comum para conhecer e julgar acbes relativas ao estagio probatério de
militares. Nesse sentido, a decisio sobre o Conflito de Competéncia n® 54.553/SP, cujo telator foi o

eminente Ministro Nilson Naves:

1. O que compete a Justica Militar estadual é processar e julgar as a¢des judiciais contra atos
disciplinares militates (EC n® 45/04).

2. Nao lhe compete, em conseqiiéncia, agao contra ato administrativo, na qual se alega achar-
se a exoneragao em estagio probatério viciada por ilegalidade e abusividade, e na qual, também
em conseqiiéncia, pleiteia-se reintegracao [...]. ST]. CC 54.533-SP. Relator: Nilson Naves.
Brasilia, acérdao de 26 out. 2005. Didrio da Justica, Brasilia, 06 fev. 2006. Secao 1, p. 196.

Importante ressaltar que o entendimento de que a Justica Militar Estadual ¢ incompetente para julgar
causas relativas a estagio probatorio é tio pacifico no STJ que os conflitos de competéncia ndo sao mais
decididos por decisio colegiada e sim por meio de decisGes monocraticas, conforme se pode perceber da
seguinte decisao, de lavra do Exmo. Ministro Felix Fischer e proferida nos autos do Conflito de

Competéncia n° 062.189/SP, a qual transcrevo:
DECISAO

Cuida-se de conflito negativo de competéncia estabelecido entre o Juizo da 2*
Auditoria Militar de Sao Paulo, suscitante, e o Juizo da 8* Vara da Fazenda Publica de Sio
Paulo, suscitado, em ag¢do na qual a autora, Policial Militar Temporario, pretende a sua
reintegracao no quadro funcional da Policia Militar do Estado do Siao Paulo em razdo de ter
sido exonerada do cargo sob a justificativa de ndo ter logrado aprovagio no estagio
probatorio.

O Juizo suscitado declinou de sua competéncia, ao argumento de que a pretensiao do
autor enquadra-se em demanda judicial contra atos disciplinares militares, atribuida a justica
militar em razdo da Emenda Constitucional n® 45/2004.

Por seu tutno, o Juizo suscitante (fls. 135/136) entendeu que a exoneraciao da autora

nao se deu em virtude de ato punitivo disciplinar, mas sim em conseqiiéncia de nao preencher
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os requisitos do estagio probatorio, razao pela qual falece competéncia a justica militar para o
feito.

E o relatério.

Decido.

Pelo que se tem dos autos, a autora pretende a reintegracdo no quadro da Policia
Militar de Sao Paulo alegando que foi ilegal a sua reprovacdo no estagio probatério e
conseqiiente exoneragao.

Esta Corte ja decidiu que falece competéncia a justica militar para apreciar feitos
relativos a reintegragao de pessoal que nao diga respeito a exoneracao decorrente de punigdes
disciplinares.

Nesse sentido:

"JUSTICA MILITAR ESTADUAL (COMPETENCIA). ATO ADMINISTRATIVO

(EXONERACAO). REINTEGRACAO (PEDIDO).

1. O que compete a Justica Militar estadual é processar e julgar as agoes judiciais contra

atos disciplinares militares (EC n® 45/04).

2. Nio lhe compete, em conseqiiéncia, a¢ao contra ato administrativo, na qual se alega

achar-se a exoneragao em estagio probatorio viciada por ilegalidade e abusividade, e na

qual, também em conseqiiéncia, pleiteia-se reintegracio.

3. Conflito conhecido, declarada a competéncia do suscitado" (CC 54.553-SP, 3* Secio,

Rel. Min. Nilson Naves, DJU de 06.02.006)

No mesmo sentido: CC n° 054.520, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJU de 07.03.06;
CC n” 056.968, Rel. Min. Felix Fischer, DJU de 27.03.06; CC n°® 048.694, Rel. Min. Paulo
Medina, DJU de 19.10.05.

Ante o exposto, conheco do conflito e declaro competente para julgamento do feito o
Juizo Comum Estadual, ora suscitado. (D] 22.06.2000).

Além das decisdes monocraticas citadas pelo ilustre Ministro Felix Fischer, cito, ainda, as decisoes
monocraticas proferidas nos conflitos negativos de competéncia n°s 056.945, 054.567, 58.876, 48.854 ¢
54.521.

2.5 movimentagao de militares

A experiéncia da Justica Militar mineira registra algumas a¢des que visam ao reconhecimento do
direito do militar de permanecer em determinada unidade de lotacio. O entendimento consolidado no
Tribunal é no sentido de que a movimentagao de militares de uma para outra unidade de lotagio decorre
de exercicio de poder discricionario da Administragdo. Os militares nido gozam do direito a
inamovibilidade e a natureza dos servigos prestados pelas instituicdes militares impde a possibilidade de

rapida mobilizacao de efetivos.
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A movimentacio de efetivos sempre se opera em razao dos interesses de preservacio da qualidade e
eficiéncia do servico. Nunca em razdo de aplicacio de uma sancdo disciplinar. Nao existe a san¢iao
disciplinar transferéncia, o que seria verdadeiramente um banimento da unidade militar. A transferéncia de
militar indisciplinado de uma unidade para outra ¢ medida que visa preservar o servico militar dos efeitos
nocivos da indisciplina e nao aplicar uma sancao disciplinar ao (possivel) infrator.

Se a movimenta¢ao ocorrer em razio de determinada estratégia de combate a criminalidade, como,
por exemplo, aumentar o efetivo de militares em determinada localidade na qual os indices de
criminalidade sejam maiores, ou nos casos em que a movimentaciao de efetivos se deve a necessidade de
garantir a realizacdo de eleigoes livres, nao se verifica qualquer aspecto do exercicio do poder disciplinar e
a competéncia para o exame das agOes judiciais que visem a invalidagdo dos atos administrativos
pertinentes ¢ da Justica Comum. As estratégias de combate a criminalidade ou relacionadas a defesa civil
podem ser questionadas em juizo, sob o prisma do principio constitucional da eficiéncia, por meio de
acoes individuais ou coletivas. Entretanto, a defesa do direito fundamental a seguranca em aspectos que
nao se relacionem com a disciplina ndo pode ser exercida perante a Justica Militar.

Por outro lado, se a movimentacio de militares decorrer de interesses relacionados a conveniéncia da
disciplina, o ato administrativo possui natureza disciplinar e compete a Justica Militar estadual o exame das
acoes judiciais que visem a sua invalidagao. Muito embora o ato de transferéncia nio seja punitivo, sua
natureza ¢ disciplinar.

O exame sobre a validade juridica do ato administrativo de movimentacao de militar de uma unidade
de lotagao para outra, com base na conveniéncia da disciplina, ordinariamente, ¢ levada a conhecimento do
Poder Judiciario por meio de a¢des individuais. O argumento mais utilizado para pleitear a invalidacao do
referido ato de movimentacao é que o mesmo constitui verdadeira sang¢ao disciplinar e sua aplicacao exige
observar os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

A possibilidade de movimentacio de efetivos ¢ uma caracteristica inerente aos servigos publicos
prestados pelas instituicbes militares. Ainda que fundamentada em conveniéncia da disciplina, insisto, ndo
pode ser considerada como san¢do. Nenhum militar pode ser considerado punido pelo simples fato de ter
sido removido de uma unidade de lotagao para outra. Cabe lembrar que, em muitos casos, o militar
também ¢ transferido sem que haja qualquer indica¢do de conveniéncia da disciplina. Em outros, a
remog¢ao em decorréncia da conveniéncia da disciplina se explica pela lideranga e bom exemplo que o
militar exerce sobre a tropa. Em qualquer caso, a movimentagdao nao caracteriza sang¢ao disciplinar e, por
isso, nao ha que se falar em contraditério ou ampla defesa. Sustentar a necessidade de instauracao de
processo administrativo disciplinar antes de levar a efeito qualquer movimentacdo de efetivos significa
inviabilizar o controle sobre a eficiéncia dos servigos publicos prestados pelas instituicdes militares. Isto
nao significa que o Poder Judiciario ndo possa fazer o controle sobre a legalidade do ato, em especial nos
casos de desvio de finalidade. Nestes casos, a competéncia para conhecer e julgar a agdo que visa impugnar

ato administrativo de transferéncia a bem da disciplina ¢ da Justiga Militar estadual.
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2.6 proibig¢iao de promogio na carreira

A previsao legal que estabelece impedimento a promogdao na carreira ao militar que se encontra
submetido a processo criminal ja foi entendida como sendo uma sancio disciplinar e, assim, que a
competéncia para conhecer e julgar a¢oes judiciais que visam a impugnagao deste impedimento ¢ da Justica
Militar estadual. Na Declaracao Incidental de Inconstitucionalidade n® 04, o Tribunal de Justica Militar,

por maioria de votos, ja decidiu que:

- A natureza juridica da restri¢do a promogao do militar que se encontra submetido a processo
penal é sancionatodria disciplinar.

- O impedimento a progressio na carreira do militar que se encontra submetido a processo
criminal, previsto na Lei Estadual n. 5.301/69, ofende os principios da presuncio de inocéncia
e da garantia do acesso a Justica.

- Ofende o principio do devido processo legal a vedagdo a progressao na carreira militar,
medida eminentemente sancionatéria, sem a prévia instauragdo de  processo
administrativo-disciplinar no qual sejam respeitadas todas as garantias constitucionais do
acusado.

- Declaragio da inconstitucionalidade da restricao imposta pelo art. 214 ¢/c o art. 203, inciso
IX, da Lei Estadual n. 5.301/69, que impede a progressio na carreira do militar que se

encontra submetido a processo criminal.

O posicionamento foi posteriormente revisto pelo Tribunal, na oportunidade do julgamento do
Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia n°® 9673-50.2010., que entendeu nao ser de natureza
disciplinar a restri¢ao imposta a promog¢ao do militar na carreira.

No Incidente de Uniformizagao sustentei que

... a restricao a promogao constitui verdadeira san¢do, indevidamente imposta em prejuizo do
militar que tem a sua situacao juridica prejudicada sem a oportunidade de exercer qualquer
defesa no ambito administrativo. Um efeito automatico da instauracio do processo criminal
que prejudica a situacao juridica ja consolidada do militar no ambito administrativo.

Neste sentido, penso que a natureza disciplinar da restri¢ao se evidencia no prejuizo causado a
uma situagdo juridica ja adquirida pelo militar, sem que o mesmo tenha qualquer possibilidade
de defesa no ambito administrativo. O art. 203 da Lei Estadual n. 5.301/69 deixa perceber
claramente que o militar, embora incluido no quadro de acesso, fica impedido de ser
promovido. Ora, o fato do militar estar incluido no quadro de acesso evidencia que o militar
satisfez, no ambito administrativo, todos os requisitos necessarios para a sua promogao. O
impedimento imposto pelo referido artigo prejudica a sua situacao juridica ja adquirida e nao
pode se confundir com a insatisfacio de um requisito para a promogio, que impde a
necessidade de conquistar a situagdo juridica que permite a promogao. Todos os exemplos
mencionados pelo Exmo. Juiz relator para explicar os requisitos da promog¢ao apresentam essa
mesma natureza de exigéncias para adquirir a situagido juridica que permite a promogio.
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Nenhum dos exemplos de requisitos para a promogao estabelecem prejuizo para uma situagiao
juridica ja consolidada.

Por tais razoes, manifesto-me no sentido de que o impedimento a promog¢ao imposto ao
militar processado criminalmente constitui san¢do disciplinar e que a Justica especializada
Militar é competente para conhecer e julgar as agdes civeis que visem impedir os efeitos de tal
restricao.

No entanto, prevaleceu o ponto de vista de que:

A competéncia da Justica Militar estabelecida pela Emenda Constitucional n. 45/2004 deve ser
delimitada ao exame da legalidade dos atos disciplinares, devendo ser interpretada
restritivamente, por tratar-se de Justica especializada.

O ato ora impugnado constitui-se na mera concretizagiao, pela Administracdo Militar, da
observincia dos requisitos objetivos estabelecidos na Lei n. 5.301/69, para a promogao dos
militares estaduais. Trata-se de questio de ordem administrativa, e ndo disciplinar.

Os documentos de fls. 20 e 27 noticiam que o agravante foi enquadrado no impedimento
previsto no art. 203, IX, “a”, ¢/c o art. 209 da Lei Complementar n. 95 de 2007, por estar
respondendo aos Processos Criminais ns. 024.09.525.946-1/2° JESP Criminal e
024.07.437.707-8/9* Vara Criminal, deste constando a informac¢io de que foi condenado a
pena de 4 anos e 8 meses de reclusio e a perda da funcao.

Antes da alteragdo promovida pelo art. 11 da Lei Complementar n. 109, de 22/12/2009, o
inciso IX do art. 203 e o art. 209 da Lei n. 5.301, de 16 de outubro de 1969, alterados pela Lei
Complementar n. 95, de 17 de janeiro de 2007, previam, entre outros, os seguintes requisitos:

Art. 203. Nao concorrera a promog¢ao nem sera promovido, embora incluido no
quadro de acesso, o Oficial que:

IX - estiver sub judice, denunciado por crime doloso previsto:

a) em lei que comine pena maxima de reclusiao superior a dois anos, desconsideradas
as situag¢Oes de aumento ou diminui¢ao de pena;

Art. 209. Aplica-se as promogdes de pragas por merecimento e por antigiidade o
previsto nos incisos I a VI do caput e nos §§ 2°, 3° e 6° do art. 186, bem como nos
arts. 187,194, 198 e 203 desta Lei.

Além do requisito relativo a nio estar o militar denunciado por crime doloso, o acesso a
graduacdo ou classe superior condiciona-se ao cumprimento de inimeros outros requisitos
estabelecidos nos artigos 186, 187, 194 e 198 do Estatuto, dos quais podemos citar, a titulo de
exemplo, a aptidao fisica, o intersticio no posto, entre outros.

A verificagdo da satisfacdo desses requisitos ndo se insere na esfera do Poder Disciplinar da
Administragao, porque niao possui relagio com o cumprimento da disciplina na caserna. A
transgressdo disciplinar ¢ definida no art. 11 do Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares do
Estado de Minas Gerais como:

toda ofensa concreta aos principios da ética e aos deveres inerentes as
atividades das IMEs em sua manifestagdo elementar e simples, objetivamente
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especificada neste Cédigo, distinguindo-se da infracdo penal, considerada viola¢do
dos bens juridicamente tutelados pelo Codigo Penal Militar ou comum.

E contririo 4 lei o ato da Administracio que promove um militar, sem que o mesmo tenha
preenchido os requisitos para tanto. Com efeito, o descobrimento da insatisfagao de requisitos
indispensaveis a promog¢ao nio é um ato voltado para a preservacio da disciplina,
constituindo-se apenas no exercicio do controle da legalidade dos atos administrativos, i casx,
da legalidade do acesso gradual e sucessivo das pragas das instituicdes militares estaduais a
graduacio superior. (Juiz Cel. BM Osmar Duarte Marcelino)

A decisao proferida no Incidente de Uniformizagao baseou-se em um tnico precedente do Tribunal

de Justica do Estado de Minas Gerais, que afirma:

ADMINISTRATIVO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE
SEGURANCA - LIMINAR - 'FUMUS BONI IURIS" E PERICULUM IN MORA' -
PRESENCA - PROVISORIEDADE - PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR -
COMPETENCIA - JUSTICA MILITAR ESTADUAL - INOCORRENCIA - PROMOCAO
NA CARREIRA - JUSTICA COMUM ESTADUAL - INTELIGENCIA DO ART. 125, §§
3° E 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL - REJEICAO. 1 - Nos termos do art. 125, §§ 3° a
5°, da CR/88, com a reda¢io dada pela EC n.° 45/04, compete aos Juizes de Direito da Justica
Militar Estadual processar e julgar as agoes judiciais movidas contra atos disciplinares militares,
as quais nao se confundem com as a¢Oes movidas contra o indeferimento de inscricio do
servidor Militar em certame de promogdao na carreira. (Agravo de Instrumento N.

1.0701.09.272615-0/001, Rel. Des. Edgard Penna Amotim, Pub. 27/04/2010)

Vale observar que o exame sobre a constitucionalidade ou nao da restricio ¢ matéria de mérito da
acao e para definir a competéncia da Justica Militar é necessario caracterizar o impedimento a promogao
como um requisito de concurso e ndo como uma sangao disciplinar. O voto condutor do acérdao acabou
por também adentrar o mérito da questao constitucional relativa a restricdo imposta, inclusive citando
jurisprudéncia, mas ndo cabe aqui enfrentar esta discussao.

Nao ha duvidas de que a competéncia de qualquer Justica especializada deve ser interpretada
restritivamente. Contudo, saber se a restricio imposta a promo¢ao de militares ¢ um requisito de concurso
ou uma sancao disciplinar antecipada desafia uma reflexdo mais aprofundada e nido ¢é possivel aplicar o
principio de interpretacio mais restritiva. A restricio imposta aos militares tem natureza de san¢dao ou de
requisito para a promogao. Nio se pode concluir que, na duvida, tenha a natureza de requisito.

Também ndo se pode confundir a questdo relativa a natureza da restricio (que define a competéncia
da Justica) com a questao relativa a possibilidade juridica de instituir e aplicar a referida restricdo (mérito da
impugnacao). Quanto a questdo preliminar de mérito, continuo a entender que a natureza da restricdo
imposta a promogao do militar na carreira ¢ de san¢do, ja que a instauragao do processo criminal, por si so,
¢ capaz de prejudicar uma situagao juridica administrativa do militar que ja se encontrava consolidada. Tal
prejuizo decorre de uma inaceitavel presun¢ao de que a instauragdo do processo criminal indica
inadequagao funcional do militar, dispensando-se até mesmo a instauragao de processo administrativo

disciplinar que ¢ o instrumento juridico apto a apurar efetivamente a referida situagio.
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3. Controle judicial dos atos administrativos

A questdo relativa a possibilidade do Poder Judiciario reconhecer a nulidade do ato administrativo

(@D

sem que isso importe em interferéncia na inviolavel independéncia dos poderes do Estado nao
complexa.

Neste aspecto cabe perceber que todas as atividades do Estado sdo limitadas pela subordinacio a
ordem juridica. Os atos normativos possuem a sua mais forte razdo de ser na necessidade de excluir o
arbitrio no desenvolvimento das relagdes sociais e os atos praticados pela autoridade publica, de igual
forma, pressupoem a observancia das limitagdes contidas nos textos normativos. Afinal, o Estado de
Direito pressupde que governantes e governados estejam submetidos a0 mesmo ordenamento juridico.

E certo que, em muitos casos, a norma prevé o exercicio de um poder discricionario, onde a
Administragao publica tem a faculdade de realizar juizos sobre a oportunidade e conveniéncia da pratica de
determinados atos administrativos. Nestas hipoteses, ndo ha uma quebra da submissio a ordem juridica,
posto que esta mesma ordem juridica autoriza o exercicio do poder discricionario. No entanto, como a
Administragao Publica é defeso fazer aquilo que ndo esteja expressamente autorizado, o exercicio do
poder discricionario somente se opera por autorizacio de lei. Nao havendo autorizagao legal nao ha que se
falar em discricionariedade.

Para garantir a efetividade das disposi¢oes normativas, o ordenamento juridico nacional prevé um
sistema triplice de controle, em que coexistem os controles administrativo, legislativo e jurisdicional. No
exercicio de sua atividade tipica, o Poder Judiciario possui competéncia plena para analisar os atos
administrativos sob o aspecto de sua legalidade. Nao pode realizar o juizo de oportunidade e conveniéncia
da pratica dos atos administrativos dos demais Poderes, mas pode e deve analisar a observancia da
legalidade, tanto nos atos administrativos vinculados como nos discricionarios.

Neste sentido, perceba-se que o art. 5, inciso XXXV da Constituicio Federal dispée que a /i nao

excluird da apreciacao do Poder [udicidrio lesdo on ameaca a direito.

3.1 Independéncia entre os poderes e mérito administrativo

A Constituicdo da Republica, em seu art. 2°, estabelece que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario sdo independentes e harmoénicos. Isso significa que as fungdes tipicas do Estado sao divididas
entres os trés Poderes, mas que no ambito interno de cada Poder é possivel realizar a atividade que
tipicamente ¢ conferida ao outro. Nesse sentido, o Poder Judiciario pode exercer a atividade sancionatéria
disciplinar em relagdo aos seus membros e servidores. Nao pode, contudo, exercer atividade disciplinar em
relagao aos membros e servidores de outros poderes.

Por isso, nao cabe ao Poder Judiciario analisar o mérito da pretensio sancionadora na esfera
administrativa das institui¢oes militares e substituir o Poder Executivo na andlise das questoes de sua

exclusiva atribuicao. Nesse sentido, é a posi¢ao pacifica do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme se pode
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ver da ementa do acérdio relativo ao Recurso Ordinitio em Mandado de Seguranca n°® 19846 / RS
(2005/0055924-1), cujo relator foi o eminente Ministro Gilson Dipp:

Em relagao ao controle jurisdicional do processo administrativo, a atuagao do Poder Judiciario
circunscreve-se a0 campo da regularidade do procedimento, bem como a legalidade do ato
atacado, sendo-lhe defesa qualquer incursao no mérito administrativo a fim de aferir o grau de

conveniéncia e oportunidade.

No mesmo sentido, a decisiao proferida no Mandado de Seguranca n°® 6853/DF (2000/0021626-7),

cujo relator foi o eminente Ministro Hamilton Carvalhido:

No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a
jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que compete ao Poder Judiciario apreciar a
regularidade do procedimento, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do

devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

Com efeito, o Poder Judiciario nao pode adentrar o mérito do ato administrativo disciplinar proferido
pelas institui¢oes militares para reconhecer, por exemplo, a sua justica do ato administrativo sancionador.
Isso significaria invadir atribuicdo tipica exclusiva do Poder Executivo.

Por isso, ndo é possivel produzir em juizo provas que visem contrapor as que foram colhidas em
processo administrativo disciplinar e pleitear a reforma da decisao administrativa disciplinar. A analise do
Poder Judiciario sobre as provas colhidas no processo administrativo se restringe a comprova¢ao de sua
existéncia, cabendo exclusivamente a Administragdo fazer juizos de valor sobre as mesmas. Quando
inexistir qualquer lastro probatério que sustente a punic¢ao disciplinar, podera o Poder Judiciario declarar a
nulidade do ato administrativo disciplinar. Por outro lado, existindo nos autos do procedimento
administrativo provas que sustentem versdes diversas para um mesmo fato, cabera a Administracdo
valorar a prova e decidir quanto a aplica¢ao da sangdo disciplinar. Ndo pode o Poder Judiciario admitir a
produgao, em juizo, de novas provas para rever a decisio de mérito administrativo. Certamente implica
violagdo ao principio constitucional da separagio dos poderes, admitir que o Poder Judiciario possa
substituir o Poder Executivo, em atribui¢des que lhe sao préprias, para dar maior valor ou credibilidade a

determinadas provas em detrimento de outras.

3.2 Controle da juridicidade dos atos administrativos

O eminente Seabra Fagundes, em sua obra O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder [udicidrio, ed.

Forense, 1979, p. 54, ensina que é

...preciso sublinhar, que o Direito Administrativo, disperso por textos os mais diferentes,

elaborados sem unidade, com muitos dos seus institutos ainda mal cristalizados, nio comporta
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uma precisa capitula¢ao dos vicios dos atos de administracao publica (causa) e da sua invalidez

(sancao).

Sob a classificacdo de atos absolutamente invilidos, comparaveis aos atos nulos do Direito Civil, Seabra
Fagundes inclui os atos administrativos que traduzem um desvio de finalidade.(ob. Cit. p. 54) Estes carecen de
qualquer valia juridica e razdes de interesse publico e de moralidade administrativa levam a fulmina-los.
Esclarece o renomado autor que, no trato de vicios dessa natureza, "as regras do Cddigo Civil tém
destacada aplicacao..."(O. Cit. p. 69)

Continua o mestre Seabra Fagundes:

A lei estabelece a amplitude dentro da qual se deve movimentar a autoridade publica no
desempenho de suas atribui¢oes. Se esta excede esses limites, a sua atuagio se torna ilegal. (p.

70-71)
E ainda,

. 0s atos administrativos devem procurar atingir as consequiéncias que a lei teve em vista

quando autorizou a sua pratica, sob pena de nulidade.

O exame do Poder Judiciario sobre os atos administrativos tem como norte a observancia dos
principios fundamentais da Constituicdo, em especial os principios expressos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia da administracdo publica, que sdo consagrados em seu
artigo 37. Também ¢é cabivel a analise sobre a competéncia da autoridade administrativa para aplicar a
puniciao disciplinar e a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, expressos nos

incisos LIIT e LV do artigo 5% da Constituigao.

3.3 Nulidade exige prejuizo concreto

Nao havendo qualquer prejuizo concreto a defesa do militar processado disciplinarmente, o Poder
Judiciario ndo podera declarar a nulidade da sanc¢do que lhe for aplicada pela administragdao militar.

Em se tratando de processo penal, cuja conseqliéncia ¢ mais gravosa ao acusado, vigora o principio de
que nao se reconhece nulidade sem prejuizo. O art. 499 do CPPM dispoe expressamente que nenhum ato
Judicial serd declarado nulo se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa. O dispositivo legal
materializa o principio da instrumentalidade das formas, consagrado na expressio pds de nullité sans grief, e
reafirma que o processo é zeio para a obtengdo de um provimento judicial adequado e ndo um fiz em si
mesmo.

No processo administrativo disciplinar o principio da instrumentalidade das formas tem inteira

aplicacao e, nao havendo concreto prejuizo para a defesa, ndio ha que se falar em nulidade. Sobre a
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impossibilidade de declaracdo de nulidade de ato que nao causa prejuizo a defesa, o art. 69 da Lei Estadual

mineira n°® 14.310/2002 é expresso ao asseverar que:

Art. 69 — A nulidade do processo ou de qualquer de seus atos verificar-se-a quando existir
comprovado cerceamento de defesa ou prejuizo para o acusado, decorrente de ato, fato ou

omissao que configure vicio insanavel.

Outro ndo é o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, conforme se pode ver da
seguinte decisao:

A aplicacdo dos principios e preceitos juridicos deve resultar na adequag¢do dos meios 2

finalidade de interesse publico que se quer atingir. A declaragdo de nulidade somente deve ser

pronunciada em face da real existéncia de prejuizo daquele que houve a sua defesa

supostamente cerceada.

Portanto, ainda que tenha havido alguma viola¢io formal do devido processo legal, ¢ de se
questionar a utilidade da anulagdo do ato administrativo de exclusdo do apelado das fileiras da
PMMG em face dos fatos que ele proprio ‘protagonizou’. (Ap. Civel 1.0000.00.206.271-9/000,
Rel. Des. Catreira Machado, 4* C. Civel, j. 24/05/2001).

Desta forma, para que ocorra a anulagao de um processo administrativo disciplinar é necessaria a
comprovag¢ao da ocorréncia de um prejuizo concreto a defesa do militar acusado. Tal prejuizo pode se
caracterizar diante de desvio de finalidade do agente publico encarregado de conduzir a investigagao ou de
proferir julgamento no processo administrativo disciplinar, pela consideragio de uma prova ilicitamente
produzida ou, até mesmo, pela perda de uma oportunidade para o militar produzir licitamente uma prova

em favor de sua defesa.

3.4 Controle sobre a imputagao objetiva

A dogmatica penal contemporanea superou as limitagoes impostas pela perspectiva causal-naturalista
e de sua racionalidade cognitiva, que dominou o pensamento juridico-penal no inicio do século passado,
para consolidar um paradigma de natureza normativo- funcional. Na atualidade, os doutrinadores
concordam que a constru¢do do sistema juridico-penal nio pode trabalhar apenas com os dados
ontolégicos da causalidade natural. A critica aos sistemas naturalistas retoma o neokantismo, para
reconstruir de maneira teleoldgica os conceitos da teoria do crime, de modo a conferir conteido material a
todas as suas categorias, atribuindo-lhes um sentido, conforme a missao atribuida ao Direito Penal.

No novo paradigma normativo, os conceitos juridicos sio concebidos sob o prisma de sua
funcionalidade, para desempenhar um papel determinado no sistema, tendo em vista a produciao de
consequeéncias consideradas justas e adequadas. O sistema juridico de indole valorativo-funcional é o que

melhor atende as necessidades do Direito Penal contemporaneo, em especial por seu carater aberto e
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dindmico que lhe permite ser permanentemente reconstruido, conforme a atualizacio dos principios
politico-criminais e dos critérios valorativos utilizados para estabelecer a responsabilizacido penal.

A mudanga de paradigma verificada no Direito Penal também deve ocorrer no Direito Administrativo
sancionador, pois ambos os ramos do Direito integram o mesmo sistema normativo e devem ser
compreendidos pelo prisma comum do Estado Democratico. A teoria geral da infracdo disciplinar deve
estabelecer o conceito analitico a ser utilizado para interpretar a conduta que podera vir a ser considerada
infragdo disciplinar. Se a dogmatica do Direito Penal cabe a tarefa de formular o conceito analitico do
crime, a dogmatica do Direito Administrativo cabe formular o conceito analitico da infragao disciplinar.
Em ambos os casos, o conceito analitico constitui um modelo de interpretagao da realidade que se presta a
viabilizar, de maneira adequada, os objetivos sancionadores de cada um dos ramos do Direito. O modelo
para a identificacio da infracdo disciplinar deve apresentar a mesma natureza normativa que o modelo
utilizado pelo Direito Penal para identificar o crime. O modelo concebido pela teoria do Direito
Administrativo também deve ser referenciado a conduta humana e apresentar as mesmas caracteristicas da
tipicidade, ilicitude e reprovabilidade. Nesse sentido, o Manual de Processo Administrativo Disciplinar, editado
pela Controladoria-Geral da Unido (disponivel no site http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD /),

considera que a infracdo disciplinar apresenta as caracteristicas da tipicidade, ilicitude e culpabilidade.
Visando prestar contribuicdo ao tema da tipicidade da infragao disciplinar militar, desenvolvo breves
consideracGes sobre o aspecto especifico da imputagao que se relaciona a violagio da norma administrativa
disciplinar, em seu aspecto objetivo. O estatuto de referéncia para as reflexdes é a Lei Estadual n.
14.310/2002 que instituiu o Cédigo de Fitica e Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais, e

tipificou transgressoes disciplinares.
3.4.1 tipicidade da infragdo disciplinar

No direito administrativo sancionador tem inteira aplicagio a garantia da tipicidade da infracio
administrativa. Isto significa que a lei deve descrever de maneira adequada ao entendimento de todos os
militares que condutas a Administragao considera infracdo disciplinar (condutas proibidas).

Cabe observar que o fato da descri¢ao tipica da falta disciplinar utilizar elementos normativos nao
implica em violagio ao principio da reserva legal. Os tipos penais incriminadores também utilizam
elementos normativos e nunca houve reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de qualquer
inconstitucionalidade. No ambito da Justica Militar varios sio os exemplos de tipos penais incriminadores
que utilizam elementos normativos. E o caso do crime previsto no art. 349 do CPM, que se refere a
conduta de “deixar, sem justa causa, de cumprir decisio da Justica Militar...”. A expressao justa causa
também constitui elemento normativo do tipo e é necessario interpretar o seu conteudo para saber quando
a conduta punivel se verifica. A necessidade de interpretacio quanto ao sentido e alcance dos elementos
normativos do tipo nao torna a previsao legal que os utiliza inconstitucional.

Como exemplos de elementos normativos utilizados na descri¢ao de infragoes disciplinares militares
cabe citar as expressoes honra pessoal e decoro da classe. As expressdes honra pessoal e o decoro da classe
constituem elementos normativos do tipo administrativo que descreve a transgressio disciplinar e exigem

esforco interpretativo do operador do Direito. A necessidade de interpretagio do elemento normativo nao
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implica em nenhuma viola¢ao ao principio da reserva legal. As nog¢des sobre o que venha a ser honra pessoal
e o decoro da classe sio bem consolidadas no ambiente militar e a interpretagdo de sua aplicagio aos casos
concretos nao apresenta dificuldades. Tais elementos se referem a situagoes faticas que podem facilmente

ser identificadas pelos destinatarios da norma que € subjacente ao tipo.

3.4.2 Imputagao objetiva

A imputacdo objetiva constitui a etapa inicial do juizo de tipicidade. Constatada a satisfacio dos
requisitos objetivos necessarios a violagao da norma juridica, a analise prossegue em relagio aos requisitos
de natureza subjetiva (imputagao subjetiva).

“Imputar” significa atribuir, atribuir alguma coisa a alguém. A expressao imputacio objetiva, utilizada em
Direito Penal, significa atribuir a alguém a pratica de conduta que satisfaca as exigéncias objetivas
necessarias a caracterizagdo do tipo penal incriminador. O tipo penal se fundamenta em uma norma
incriminadora que lhe ¢é subjacente e a imputacio objetiva implica em violagdo dessa norma juridica, nos
aspectos objetivos relacionados a conduta do infrator.

O Coédigo Penal Militar (CPM), em seu art. 29, trata da imputacio objetiva que viabiliza a
caracterizagdo do tipo de crime militar. O referido dispositivo estabelece que “o resultado de que depende
a existéncia do crime somente é imputavel a quem lhe deu causa” e, ainda, que “considera-se causa a agao
ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”. Isto significa que todo crime apresenta um
resultado e, como os crimes militares nao sdo todos materiais, que tal resultado ¢ juridico e ndo
naturalistico. A referéncia a2 omissao como causa de um resultado é a prova expressa e cabal de que o
sistema ¢ normativo e ndo naturalistico: a conduta omissiva ¢ incapaz de produzir qualquer modificagao na
realidade natural. A omissdao ¢ conduta que viola a norma mandamental que impoe o dever de proteger o
bem juridico. No sistema acolhido no CPM a agdo ¢ a forma de violagio da norma juridica proibitiva e a
omissdo ¢ a forma de violagao da norma juridica mandamental. Em qualquer caso, o sistema tem por
referéncia a norma, e nao a mudanca produzida pelo criminoso na natureza.

No Direito Administrativo sancionador nio ha uma norma explicativa que trate da relacio de
causalidade. No entanto, niao se pode punir administrativamente quem nao tenha dado causa a violagao da
norma juridica disciplinar. Por isso, é for¢oso reconhecer que o resultado de que depende a existéncia da
infragdo disciplinar somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa, e ainda que se considera causa a a¢do ou
omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. HEssas premissas inafastaveis da responsabilizaciao
administrativa levam a conclusio de que a imputagdo objetiva da infragdo disciplinar ¢ a atribuicdo de

conduta que objetivamente viola a norma subjacente ao tipo que descreve a infragao disciplinar.
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A imputagao objetiva trata especificamente da relagdo de causalidade que necessariamente deve existir
entre a conduta de determinado individuo e a violagdo da norma juridica, no plano estritamente objetivo
(sem consideragdes sobre a intengdo que orientou a conduta). A relacdo de causalidade constitui tema de
relevancia pratica evidente, pois somente é possivel aplicar uma sangao juridica a quem deu causa a
violagdo de uma norma juridica. No Estado Democratico de Direito, nio se pode justificar a
responsabilizacio administrativa do servidor por resultados produzidos sem a sua contribui¢do. Assim,
somente havera responsabilidade para aquele individuo que contribuir para a ocorréncia do resultado,
entendendo-se como tal o resultado normativo de violagao da norma juridica.

Vale ressaltar que a mera relacdo de causalidade material (naturalistica) ndo satisfaz plenamente todos
os requisitos objetivos do tipo descritivo da infragao disciplinar. A iputagao objetiva diz respeito ao juizo de
tipicidade, na perspectiva de um tipo de conteddo valorativo (ROXIN, p. 342; JAKOBS, p. 3006;
JESCHECK, p. 379; PESSOA, p. 201; CUESTA AGUADO, p. 144; SANCINETTI, p. 101 e 135). A
legitimidade da adequagio tipica exige que a imputacdo objetiva seja enriquecida com consideragées de
natureza normativa, que possibilitem selecionar, na realidade material, apenas o que possa interessar aos
objetivos protetivos do Direito Administrativo sancionador. Nesse sentido, o tipo de infraciao
administrativa deve ser concebido sob o enfoque dos juizos valorativos sobre o que seja institucionalmente

relevante.

3.4.3 Causalidade normativa

O fundamento da imputagdo objetiva ¢ a causalidade juridica, ou seja, a causalidade normativa ou
tipica (RUDOLPH, p. 13-14). Na estrutura da imputagdo objetiva se examina a relagdo de causalidade
natural entre a conduta e o resultado, quando se tratar de infragdes administrativas materiais, e também a
relevancia juridica da conduta, sob a 6tica dos critérios normativos de relevancia. Nao sendo o caso de
infragdo que produza modificacbes na realidade natural, a imputagdao objetiva exige considerar apenas a
relevancia juridica da conduta para a violagio da norma juridica disciplinar.

A teoria da imputacdo objetiva considera os aspectos objetivos da conduta imputavel e, por isso,
eventualmente envolve a discussdo sobre a causalidade material. Concretamente, as questdes de
causalidade natural somente importam as infragdes administrativas que consideram a ocorréncia de um
resultado em sentido naturalistico. Como exemplo de infracio disciplinar material, é possivel citar a
conduta de “danificar ou inutilizar, por uso indevido, negligéncia, imprudéncia ou impericia, bem da
administracdo publica de que tenha posse ou seja detentor”, prevista no inciso X do art. 14 da Lei Estadual

n. 14.310/2002. Neste caso, é necessario constatar inicialmente a ocorréncia do dano ou da inutilizacio e
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quem deu causa a tal ocorréncia.

Mas, nem todas as infracGes disciplinares sio materiais. Também ha previsio legal para infracGes
formais e de mera conduta. Como exemplo de infragdo disciplinar formal, ¢ possivel citar a conduta de
“fazer uso do posto ou da graduagdo para obter ou permitir que terceiros obtenham vantagem pecuniaria
indevida”, prevista no inciso XIX do art. 13 da Lei Estadual n. 14.310/2002. Neste caso, nio é necessitio
constatar a obtenc¢do da vantagem pecuniaria indevida (resultado naturalistico). Basta verificar a conduta de
usar o posto ou a graduacao com a finalidade de obter a vantagem indevida. Como revela a redacio tipica,
a infracdo disciplinar tem sua consumacio antecipada em rela¢ao ao resultado naturalistico previsto. Para a
infragdo disciplinar de mera conduta tem-se o exemplo de “dormir em servi¢o” (inciso XV do art. 13),
para a qual o tipo sequer prevé a ocorréncia de um resultado naturalistico. Nesses casos, a imputagao
objetiva ndo considera qualquer aspecto de relacio causal material e restringe-se ao exame da relevancia
juridica do comportamento.

Nas infragdes disciplinares materiais, a imputacdo objetiva, além de observar os critérios da relacao de
causalidade material, também exige verificar a relevancia juridica da conduta e, portanto, realizar atividade
de natureza valorativa. Nesses casos, a teoria da imputagdao objetiva nio se restringe a estabelecer a relagdo
causal existente entre uma conduta (antecedente) e seu resultado natural (consequente). A relagao de
causalidade naturalistica constitui apenas a primeira exigéncia da imputa¢io objetiva nas infragoes materiais
e que se completa com a verificagdao da relevancia juridica da relacio causal material. A relevancia do fato
deve ser apurada conforme critérios normativos que possibilitem identificar na realidade material as

condutas que adquirem relevancia juridica
3.4.4 Causalidade naturalistica

A doutrina do Direito Penal elaborou diversas teorias que visam a relacionar a conduta individual com
o resultado naturalistico, entendendo-se este como sendo a mudanga produzida na realidade natural
(mundo das coisas). O Codigo Penal Militar adotou expressamente a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais ao dispor, no caput de seu art. 29, que “considera-se causa a a¢io ou omissao sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido”.

No Direito Administrativo sancionador militar ndo hd qualquer disposi¢do sobre a relacio de
causalidade material. Considerando que o ordenamento é um sistema e, como tal, conserva as
caracteristicas de unidade e adequagio valorativa, deve-se entender que o Direito Administrativo
sancionador orienta a interpretacao das infragoes disciplinares pelos mesmos critérios de causalidade do
Direito Penal Militar. Dessa forma, para a verificacio da relacio de causalidade material que viabiliza a

caracterizagdo da infracdo disciplinar militar também se deve utilizar a teoria da equivaléncia dos
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antecedentes.

Nos termos dessa construcao, deve-se considerar causa do resultado material toda conduta que tenha
contribuido para a produgao do resultado naturalistico. Partindo da premissa de que todos os antecedentes
do resultado siao igualmente necessarios, conclui-se pela equivaléncia valorativa de todos os antecedentes
causais, nao estabelecendo distingGes entre causas, concausas, condicoes ou ocasides. A formula da conditio
sine qua non implica a aplicacdo do processo hipotético de eliminacdo, segundo o qual, eliminando-se
mentalmente a conduta analisada, verifica-se se o resultado naturalistico teria ocorrido da forma como
ocorreu. Por esse método, a conduta serd considerada causa do resultado quando se puder afirmar que,
sem ela, o resultado naturalistico ndo teria acontecido como ocorreu. Isso significa dizer que a conduta nao
sera considerada causa do resultado quando, suprimida mentalmente, niao repercutir alteragdoes na
produgao do resultado natural.

Nos dias atuais, a doutrina identifica dificuldades importantes na adogao da teoria da equivaléncia, em
face da percepcio de problemas relacionados a aplicagao do processo hipotético de eliminagiao nos casos
em que ha concomitiancia de causas, em que ocotre tentativa e na causalidade dos comportamentos
omissivos (JAKOBS, p. 227; JESCHECK, p. 383). Tais dificuldades se apresentam em relacdo a imputagiao
de infra¢des disciplinares e evidenciam a necessidade de enriquecer a teoria da causalidade com os critérios
normativos de relevancia. A teoria da causalidade natural se transformou, assim, na teoria da causalidade

juridica ou normativa.

3.4.5 Critérios normativos de relevancia

A doutrina percebeu que a conexdo causal entre um ato de vontade e o resultado naturalistico nio ¢é
suficiente para viabilizar a imputacio e passou a discutir a relevancia juridica do comportamento. O
fundamento da imputagao objetiva de um crime ou uma infragao disciplinar é sempre a realizagao de uma
conduta socialmente inadequada. E a consideragao do que seja socialmente inadequado dependera sempre
dos juizos valorativos que sio exercidos sobre o significado que uma determinada conduta adquire no
contexto especifico no qual se verificou. A infracdo disciplinar ¢ a expressio de comportamento humano
que, diante das regras e praticas sociais (institucionais), possui um significado de inadequagdao. Nesse
sentido, uma conduta somente podera ser considerada infragao disciplinar a partir da compreensao de seu
significado institucional.

No Direito Penal, o critério fundamental da adequagao social se desdobrou nos subprincipios da
insignificAncia, da posigio de garantidor e da tolerincia social a situagdes de risco (GALVAO, p. 290, et

seq.). No Direito Administrativo sancionador, tal desdobramento pode igualmente ajudar a resolver os
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casos concretos.

3.4.5.1 Adequacao social (institucional)

O principio da adequagdo social aplicado as infragoes disciplinares militares se transforma em
principio da adequacdo institucional. Especificamente direcionado ao contexto da instituicio militar,
considerando seus objetivos e forma peculiar de organizagdo, o principio de adequacido adquire maior
complexidade. A identificacio do que é adequado recebe a contribui¢ao do horizonte interpretativo dos
integrantes da instituicdo militar, uma apuragdo de significado de quem vive o dia a dia da instituicdo
militar.

A ideia central continua sendo a mesma: as condutas que se movem nos limites da ordem
ético-institucional, ainda que formalmente se enquadrem na previsao tipica, ndo poderdo caracterizar
infragdo disciplinar. A base de tal posicionamento ¢ que o tipo descritivo da infracdo disciplinar ¢ um tipo
de injusto e que uma conduta somente pode ser considerada infracio disciplinar quando inadequada ao
contexto institucional, na perspectiva de seu momento historico.

A nogao da adequagio institucional impoe limites a aplicagdo do Direito Administrativo sancionador,
na medida em que o faz referir-se nio somente as ofensas formais aos principios da ética e aos deveres
inerentes as atividades das instituicGes militares (IMEs), mas, sobretudo, as violagdes importantes do
regramento institucional.

Vale observar que o conceito de adequagao nao é empirico, mas normativo. Sobre o aspecto objetivo
da conduta (componente empirico) deve incidir o elemento normativo da valoragdo. A conduta
institucionalmente adequada nido é necessariamente exemplar, mas, mantendo-se no ambito de tolerancia
institucional, ndo pode ser punida. A adequagdo significa que a conduta insere-se no ambito normal da
liberdade institucional e, por isso, estd excluida dos tipos infracionais. O Direito Administrativo
sancionador militar, como mecanismo de prote¢do ao bom funcionamento dos servigos publicos e aos
valores institucionais, somente pode punir condutas que frustrem de maneira importante as expectativas
institucionais para a conduta dos servidores militares. Na apuracao do adequado, é necessatio trabalhar com
0 bom senso institucional.

O principio da adequagdo institucional que orienta a valoragiao juridica da imputacio objetiva da
infracdo disciplinar pode decompor-se nos subprincipios da insignificancia, posi¢ao de garantidor e da

tolerancia social a situacdes de risco.
a) principio da insignificincia

Nos termos do art. 11 do Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais,
“transgressao disciplinar é toda ofensa concreta aos principios da ética e aos deveres inerentes as atividades
das IMEs em sua manifestacao elementar e simples, objetivamente especificada neste Codigo |[...]”. O texto
normativo deixa claro que a previsio das transgressoes disciplinares visa proteger os “principios da ética e
os deveres inerentes as atividades das IMEs”, constituindo estes os bens juridicos tutelados pelas normas

disciplinares.
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O principio da insignificancia foi concebido para viabilizar um juizo de valor sobre a lesdo concreta
produzida em desfavor de um bem juridico. Mas, isso nao significa que tenha aplicacdo unicamente em
relagdo as infragoes materiais. O exercicio da atividade valorativa que o principio viabiliza nao se refere
somente ao resultado naturalistico produzido pela conduta, mas essencialmente a relevancia juridica da
conduta para violar o bem juridico protegido pela norma. Somente a conduta institucionalmente relevante
viola a norma juridica disciplinar. Nas infragcoes disciplinares materiais a relevancia da conduta se expressa
no significado que ¢ atribuido ao resultado material produzido. Nas infra¢oes formais e de mera conduta, a
significancia da conduta nio se expressa em termos de alteracio da realidade natural, mas somente em
termos de relevancia da conduta realizada para violar a norma juridica.

Considerando que a infragdo disciplinar militar possui especial significado para a ordem institucional,
a teoria da insignificancia se presta a impedir a tipicidade material da conduta examinada. Segundo a
referida teoria, devem ser excluidas da incidéncia tipica disciplinar as condutas juridicamente irrelevantes,
seja porque produzem alteragdes insignificantes na realidade natural ou porque o significado que lhe deve
ser atribuido ndo ¢é capaz de violar a norma que protege o bem juridico.

Como o Direito Administrativo sancionador somente deve interferir na vida de relacdes institucionais
quando tal interferéncia se apresentar estritamente necessaria, a teoria da insignificancia combate a ideia de
que o Direito Administrativo sancionador se ocupe do que se pode denominar de infragies disciplinares de
bagatela.

O principio da insignificancia orienta a interpretacao do tipo de infragdo disciplinar, de modo a
materializar a verdadeira finalidade protetiva da norma juridica. Para combater uma conduta
institucionalmente danosa com a sang¢do disciplinar, é necessario que nio existam outros meios menos
gravosos de correcdo institucional. Nesse sentido, a aplica¢ao da sanc¢ao disciplinar deve ser inspirada pelo
principio da estrita necessidade, ja que o castigo administrativo pde em perigo a vida funcional do apenado
e, com a sua marginalizagdo, a propria institui¢do sofre um dano. O Direito Administrativo sancionador ha
de ser o dltimo instrumento da politica institucional, de carater subsidiario, uma vez que primeiro devem
ser utilizados os demais instrumentos de solu¢iao dos conflitos institucionais e, somente fracassados esses,
sera possivel langar mao da sancao disciplinar.

A Jurisprudéncia da Suprema Corte admite, sem problemas, a aplicagdo do principio da insignificancia
para excluir a tipicidade material de crimes militares. Nesse sentido, basta citar as decisoes proferidas no
Habeas Corpus n°® 89.104-MC-RS (crime militar de estelionato) e Habeas Corpus n° 92.910/R] (crime militar
de abandono de posto). No entanto, como também ocorre em relagao ao Direito Penal Militar, a aplicagao do
principio da insignificancia no ambito da tipicidade da infracdo disciplinar certamente sofrera a rejeicao
dos operadores do Direito mais conservadores. No entanto, muitos exemplos podem ser formulados para
demonstrar que a aplicacdo literal da previsio tipica ofende a finalidade protetiva da norma juridico-
disciplinar. Consideremos o exemplo anteriormente citado de infracdo disciplinar material: o pequeno
arranhao produzido na coronha de madeira do armamento utilizado por policial militar no exercicio das
fungdes nao viola a norma subjacente ao tipo disciplinar que descreve a infragao de “danificar ou inutilizar,
por uso indevido, negligéncia, imprudéncia ou impericia, bem da administracao publica de que tenha posse
ou seja detentor” (inciso X do art. 14 da Lei n. 14.310/2002). Mesmo para as infracoes disciplinates de

mera conduta, é possivel perceber casos em que a insignificancia do comportamento ¢é capaz de impedir a
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tipificagdo: nio caracteriza a infragao disciplinar de “dormir em servigo” (inciso XV do art. 13) os poucos
segundos de descanso que o policial concede aos olhos enquanto lava o rosto para a continuidade da
extenuante jornada de trabalho noturno. A infracdo disciplinar de “dormir em servico” somente se
caracteriza quando o militar perde o controle dos sentidos, por tempo juridicamente relevante.

Importa notar que a insignificancia do comportamento decorre de juizo valorativo que considera o
contexto no qual o mesmo se verificou. Para a caracterizagdo da transgressio de “chegar
injustificadamente atrasado para qualquer ato de servico de que deva participar” (inciso I do art. 15) nao
basta considerar a quantidade de segundos ou minutos de atraso. Tal dimensio de tempo deve ser
considerada em relagdo ao contexto fatico no qual se verificou, para se concluir pela relevancia ou nao do

atraso.
b) principio da posi¢dao de garantidor

O CPM preve, no § 2° de seu art. 29, a relevancia causal da omissao impropria e estabelece quem deva
ser considerado garantidor do bem juridico protegido pelas normas criminais. Segundo o referido dispositivo
legal,

Art. 29. [...]

§ 2° A omissao ¢ relevante como causa quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem tenha por lei obrigacio de cuidado, prote¢io ou
vigilancia; a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; e a quem,

com seu comportamento anteriot, criou o risco de sua superveniéncia.

O Cédigo de Ftica e Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais, entretanto, nio possui
disposicao semelhante que estabeleca o dever especial de agir para impedir a violagio da norma juridico-
disciplinar. O Coédigo Disciplinar limitou-se a prever infragoes disciplinares omissivas proprias, como é o
caso da infragio prevista no inciso V do art. 15 do Cédigo de Fitica. Isto significa que nio ha dispositivo que
considere infracdo disciplinar a omissao do superior hierarquico em impedir que o inferior pratique uma
infracdo disciplinar.

Pode-se dizer que a auséncia de uma norma disciplinar que estabeleca a posi¢ao de garantidor para os
principios da ética e os deveres inerentes as atividades das IMEs ¢, realmente, uma falha da legislacdo
disciplinar. Nao basta que exista o dever especial de agir do superior em impedir as condutas infracionais
do inferior para que se caracterize a causalidade da omissio imprépria. E necessitio que a norma
disciplinar estabeleca esta forma especial de causalidade normativa para configurar a infragdo disciplinar
comissiva por omissdo. Portanto, diante da inexisténcia de norma expressa que estabeleca causalidade omissiva

imprépria, esta modalidade de infragdo disciplinar nio integra o ordenamento normativo e nao se pode
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estabelecer sanc¢ao disciplinar para o omitente.

c) principio da tolerancia institucional as situagdes de risco.

O subprincipio da tolerancia social a situagdes de risco materializa a aplicagdo do principio
fundamental da adequagio social, especificamente direcionada aos casos em que se verifique a necessidade
de examinar a possibilidade de imputagdo objetiva para uma conduta arriscada. Segundo tal subprincipio,
nos casos em que o sujeito mantém sua conduta nos limites do risco permitido, a conduta sera considerada
socialmente adequada e nao serd possivel a imputacio objetiva. Por outro lado, se o sujeito desenvolver
conduta cujo risco ndo seja permitido, a conduta sera reconhecida como socialmente inadequada e sera
possivel a imputacao objetiva. No ambito do Direito Administrativo sancionador militar, o principio da
tolerancia social as situagdes de risco pode ser concebido como principio da tolerancia institucional as
situagoes de risco, tendo em vista os riscos peculiares que sao inerentes ao trabalho militar.

A doutrina do Direito Penal desenvolveu reflexdo muito consistente sobre a legitimidade da puni¢ao de
condutas arriscadas (GALVAO, p. 309, et seq.) que os limites deste breve estudo ndo permitem mencionar.
Basta afirmar que toda a reflexdo desenvolvida no ambito do Direito Penal pode ser aplicada para viabilizar
(ou ndo) a imputagdo objetiva de infragao disciplinar. Em um exemplo de aplicagio do principio, pode-se
afirmar que o dano produzido em armamento utilizado em operagio policial militar (situa¢ao de risco) niao
caracteriza infragdo disciplinar, se o militar que o portava nao ultrapassou os limites do risco reconhecidos

institucionalmente como adequados para o seu manuseio.
3.4.6 Possibilidade de controle judicial

A imputagao objetiva da infracao disciplinar desafia o operador do Direito ao exercicio de atividade
valorativa que, certamente, podera qualificar a interven¢do punitiva disciplinar. Como acontece com o
Direito Penal, os critérios normativos de relevancia nio oferecem ao operador do Direito respostas
absolutas sobre qual seja o significado da conduta examinada. A apura¢ao do significado de adequacio ou
inadequagiao de um comportamento para fins de imputacdo objetiva ¢é tarefa a ser examinada conforme as
peculiaridades de cada caso concreto. Importa notar, entretanto, que, como a imputacao objetiva ¢ tarefa
que fundamentalmente importa em violagao da norma juridica, encontra-se submetida a apreciagao judicial

— na perspectiva do controle de legalidade.

4. Principios da hierarquia e disciplina

A Justica Militar estadual, por meio da jurisdicio civel especial, a0 examinar a possibilidade de
invalidagdo dos atos disciplinares punitivos nao se compromete com a prote¢do dos tradicionais principios
da hierarquia e disciplina.

A Constituicio da Republica estabelece que os principios da hierarquia e disciplina sio pilares

organizacionais das institui¢oes militares e ndo dos 6rgios do Poder Judiciario. Ainda vale observar que
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para as instituicoes militares (integrantes do Poder Executivo) tais principios constituem apenas meios
para a realizacdo de seus fins institucionais. A preservacao da hierarquia e disciplina ndo pode ser
considerada um fim das instituicdes militares. Constituem fins das instituicdes militares da Unido,
conforme o art. 142 da Constituicio da Republica, a defesa da patria, a garantia dos poderes
constitucionais, e a garantia da lei e da ordem. Por outro lado, constituem fins das instituicdes militares
estaduais, nos termos do art. 144 da carta magna, a preservacao da ordem publica, da incolumidade e do
patrimonio das pessoas, no contexto do direito fundamental a seguranca publica.

Com certeza, a seguranga publica constitui um direito fundamental de segunda geragdo e é dever do
Estado tomar todas as providéncias necessarias ao bom desempenho dos servicos necessarios para garantir
aos cidadaos o pleno gozo de tal direito. Todo e qualquer cidaddo possui o direito de ser protegido por
profissionais cuja atuagdo seja eficiente e de qualidade. Correlato a este direito hd o dever do Estado de
garantir seguranga aos cidaddaos. O adequado desempenho das fungdes publicas dos militares estaduais
constitui interesse publico relevante e, para garantir a eficiéncia dos servigos que prestam, as institui¢coes
militares se organizam com base na hierarquia e disciplina.

Cabe a autoridade administrativa, no exercicio de seu poder disciplinar, conduzir a instituicdo militar
com base na hierarquia e disciplina. No exame judicial dos atos punitivos, entretanto, o sistema juridico
que orienta a jurisdicdo civel da Justica Militar visa proteger os direitos fundamentais do cidadio em sua
relagio com o Poder Estatal. Ndo se pode esquecer as repercussoes que as decises judiciais da Justica
Militar produzem no seio da tropa, mas outros valores entraram em jogo e agora se torna necessirio
perceber como concilia-los de maneira adequada.

Se a hierarquia e a disciplina constituem a base de organizacao das institui¢des militares, os direitos
inerentes a cidadania e o respeito incondicional a dignidade da pessoa humana sao fundamentos do Estado
Democratico de Direito que caracteriza a Republica Federativa do Brasil. O uso do poder disciplinar para
a manutenc¢do dos pilares organizacionais da hierarquia e disciplina (meios) nas institui¢des militares ¢ um
poder/dever da autoridade administrativa, cujos reflexos de seu exercicio transcendem os limites da
caserna e produzem repercussoes concretas na eficiéncia dos servicos prestados pelas instituicdes militares
na busca de realizaciao dos fins que a Constituicao lhes reserva. No entanto, a intervencao disciplinar, em
especial a punitiva, somente pode ser admitida se houver o respeito as garantias fundamentais dos
cidadaos.

A Constitui¢ao de 1988 concebeu para o Brasil uma sociedade igualitaria, em que o cidaddo militar é
sujeito de direitos do mesmo modo que o cidadido civil. Nao ha mais lugar para o irrestrito poder de
mando, a obediéncia irrefletida as ordens ilegais e as puni¢des disciplinares abusivas. Os principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa com os recursos que lhe sdao inerentes, da autoridade competente e da
moralidade administrativa, entre outros, impdem limites concretos ao poder disciplinar. Essa nova
concepgio, certamente, proporcionara a valorizagdo do militar e de seu trabalho. Respeitado em seus
direitos de cidaddo, o militar sabera honrar melhor os seus deveres para com o povo brasileiro.

No exame judicial dos atos disciplinares ndo punitivos, por outro lado, eventualmente a Justica Militar

podera considerar os interesses de preservacido da hierarquia e disciplina como premissas fundamentais
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para a efetividade dos servigos de segurancga publica. Nesses casos, o sistema normativo se orienta no

sentido de preservar o direito fundamental a segurancga e acao civil publica podera ter destacado papel.

5. Motivacao do ato administrativo sancionador

O ato de sancdo disciplinar deve ser suficientemente motivado para preservar o direito constitucional
da ampla defesa aos que sdo processados pela Administracao Militar. Punicdo que apenas narra os fatos e
promove o enquadramento disciplinar, nao explicitando os motivos pelos quais nio foram acatadas as
razoes de defesa do militar processado e, sobretudo, porque nao foi acolhida a alegacio de existéncia de
causa de justificacdo capaz de elidir a configuracdo da transgressao disciplinar deve ser reconhecida como
nula.

O ato administrativo disciplinar punitivo deve ser motivado para permitir que o servidor processado
conhega os motivos do nio acolhimento das teses de defesa e que levaram a aplicagdao da reprimenda. A
auséncia de fundamentacio prejudica sobremaneira o direito de recorrer do servidor processando e ofende
o principio da ampla defesa.

A doutrina patria sempre ressaltou a necessidade de fundamentagdao para o ato administrativo. Hely

Lopes Meirelles, em seu douto magistério, ensina que:

Hoje, em face da ampliacio do principio do acesso ao Judiciario (CF, art. 5°, XXXV),
conjugado com o da moralidade administrativa (CF, art. 37, caput), a motivagdo €, em regra,
obrigatéria. S6 niao o sera quando a lei a dispensar ou se a natureza do ato for com ela
incompativel. Portanto, na atuagao vinculada ou discricionaria, o agente da Administraciao, ao
praticar o ato, fica na obrigacdo de justificar a existéncia do motivo, sem o qué, o ato sera

invalido ou, pelo menos, invalidavel, por auséncia de motivacio. (p. 145)

No mesmo sentido, o artigo 4°, § 4°, da Constituicao do Estado de Minas Gerais exige que qualquer

decisio tomada em processo administrativo seja devidamente motivada:

Art. 4° — O Estado assegura, no seu territorio e nos limites de sua competéncia, os direitos e
garantias fundamentais que a Constituicdo da Republica confere aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pafs.

()

§ 4° — Nos processos administrativos, qualquer que seja o objeto e o procedimento, observar-
se-d0, entre outros requisitos de validade, a publicidade, o contraditério, a defesa ampla e o

despacho ou a decisao motivados.
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Nos casos de aplicagio da pena de demissdo a importancia da fundamenta¢do se mostra mais
evidente. A san¢io disciplinar de demissao e a mais gravosa e repercute efeitos que transcende a pessoa do
militar punido. O Cédigo de Etica e Disciplina dos militares do Estado de Minas Gerais permite que a
autoridade convocante possa discordar do parecer da Comissao de Processo Administrativo Disciplinar e
do Conselho de ética e Disciplina Militar da Unidade e optar pela aplicagdo da pena disciplinar. Se a
autoridade convocante entender ser o caso de aplicacio da pena de demissdo, os autos do processo
disciplinar serdo remetidos a0 Comandante-Geral da instituigao militar para que este tome a decisdo, ja que
esta ¢ a unica autoridade administrativa que pode aplicar a pena de demissao de pracas. Tal possibilidade
estd expressamente prevista no artigo 74 da Lei Estadual mineira n® 14.310/2002, o qual peco venia para

transcrever:

Art. 74 — Encerrados os trabalhos, o presidente remetera os autos do processo ao CEDMU,
que emitira o seu parecer, no prazo de dez dias uteis, e encaminhara os autos do processo a
autoridade convocante, que proferira, nos limites de sua competéncia e no prazo de dez dias

uteis, decisao fundamentada, que serd publicada em boletim, concordando ou nido com os

pareceres da CPAD e do CEDMU:

VI — opinando pela demissio.

§ 1° — Os autos que concluirem pela demissio ou reforma disciplinar compulséria de militar

da ativa serao encaminhados ao Comandante-Geral para decisio.

Vale ainda notar que o artigo 77 do Cédigo de Etica limita o poder de decisio do Comandante-Geral
em relagdo as decisoes proferidas pela autoridade convocante durante o processo administrativo disciplinar
ao estabelecer que este “poderd modificar motivadamente as decisoes da antoridade convocante da CPAD, quando ilegais
ou flagrantemente contrdrias ds provas dos antos”. Isto significa que, sem fundamentacao, o Comandante-Geral
nao podera validamente modificar as decisGes da autoridade convocante.

Desta forma, o ato administrativo sancionador deve ser sempre anulado quando nao fundamentar a

aplicacdo de sangio disciplinar, por ferir o principio constitucional da ampla defesa.

6. Mandado de seguranga contra ato disciplinar

O mandado de seguranca é agdo idonea para impugnar a ilegalidade do ato disciplinar. A anterior lei
do mandado de seguranga - Lei Federal n® 1.533/1951 - expressamente impedia a utilizacio do mandado
de seguranca para impugnar ato disciplinar, salvo quando se tratasse de ato praticado por autoridade
incompetente ou quando o ato fosse praticado com inobservancia de formalidade essencial (art. 5°, inciso

III). Ao tempo de vigéncia desta lei, a acdo mandamental somente constituiria meio adequado para
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impugnar ato disciplinar quando a discussdo fosse restrita a competéncia e a forma, que sio dois dos cinco
elementos formadores do ato administrativo.

O art. 5° da Lei Federal n® 12.016/2009, hoje em vigor, ndo faz qualquer restricio a utilizacio do
mandado de seguranca para impugnar ato administrativo sancionador. Em seu art. 1°, a nova lei dispe
que

Art. 1° conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer viola¢ao ou houver justo receio de sofré-la por parte

de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

Apesar da disposicao da lei anterior, a doutrina e a jurisprudéncia sempre admitiram a utilizagao do
Mandado de Seguranca para discutir os aspectos da legalidade do ato administrativo disciplinar. Nesse
sentido, José dos Santos Carvalho Filho esclarece que:

Diz a lei nio ser cabivel o mandado de seguranca contra ato disciplinar, salvo quando haja
vicio na competéncia ou quando tenha sido inobservada formalidade essencial para a pratica
do ato. A inteng¢ao do legislador foi a de inadmitir o writ para discutir questdes relacionadas ao
mérito do ato disciplinar, vale dizer, aqueles aspectos de convencimento privativos do
administrador publico. O texto, entretanto, ficou aquém do que se pretendia. A interpretacio
que acabou prevalecendo nos Tribunais foi a de que é cabivel o mandado contra ato
disciplinar para questionar qualquer ponto relativo a legalidade do ato (e nido somente a

competéncia ou a formalidade essencial), e ndo contra o mérito administrativo. (p. 848)
Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal também ja havia decidido, por seu 6rgio pleno, que:

Mandado de seguranca contra ato disciplinar. Remédio cabivel, em tese, por se tratar de
argliicao objetiva de ilegalidade, fundada exclusivamente em matéria de direito, extrinseca aos
motivos da demissdo impugnada e alheia a necessidade de revisio de critério politico ou
discricionatio da autoridade. (MS n° 21.001/DF)

Com a nova disposic¢ao legal nido resta mais qualquer divida: o mandado de seguranca ¢ acio idonea
para impugnar a legalidade do ato administrativo disciplinar.
7. Decisdes liminares e tutela antecipada contra a Fazenda Publica

Questio que apresenta grande relevancia nas causas propostas contra os atos disciplinares diz respeito
a possibilidade de concessiao de liminares e antecipa¢ao de tutela contra a fazenda publica.

O art. 1° da Lei n°® 8.437/92 dispoe que nio serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico,

no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que
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providéncia semelhante ndo puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranca, em virtude de
vedagio legal, bem como quando a medida esgotar, no todo ou em parte o objeto da lide. O art. 1° da Lei
n° 9.494/97, por sua vez, determina que esta restricao aplica-se a antecipagio de tutela, prevista no art. 273
do Cédigo de Processo Civil, e o art. 2-B estabelece que a sentenga que tenha por objeto a liberagiao de
recurso, a inclusio em folha de pagamento, reclassifica¢do, equiparagido, concessio de aumento ou
extensao de vantagens a servidores somente podera ser executada apds o seu transito em julgado.

Aparentemente, as restricoes estabelecidas acabam por tornar quase impossivel a concessio de
liminares e tutelas antecipadas contra a Fazenda Publica. A jurisprudéncia, no entanto, ndo acatou estas
vedagoes de maneira absoluta, por estabelecer restricoes ao exercicio da jurisdicdo que ndo encontram
amparo na Constituicdo da Republica.

Vale notar que, apesar de o Supremo Tribunal Federal ter concedido liminar na A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade n° 04, reconhecendo a constitucionalidade do art. 1° da Lei Federal n°® 9.494/97, tal
decisio ndo veda a concessio da tutela antecipatéria para garantir ao militar apenas o direito de
permanecer em atividade. Alias, este ¢ o entendimento do 6rgao pleno da Suprema Corte, conforme se

pode perceber da seguinte ementa:

EMENTA: RECLAMACAO. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 4. ANTECIPACAO DE TUTELA. REINTEGRACAO
DE SERVIDOR SEM CONCESSAO DE EFEITOS FINANCEIROS PRETERITOS.
DESCABIMENTO. 1. A concessao de tutela antecipada que nio teve como pressuposto a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 9494/97, objeto de
apreciagao da Ac¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n°® 4, ndo enseja o ajuizamento de
Reclamagao perante o Supremo Tribunal Federal. 2. O provimento antecipatorio que se limita
a restabelecer o status guo ante de servidor, abstendo-se de conceder o pagamento dos
vencimentos atrasados, ndo configura afronta ao quanto decidido no julgado proferido na
ADC 4. Agravo regimental desprovido. (Rcl-AgR 2421 / BA - Relator: Min. Eros Grau -
Tribunal Pleno Julgamento: 23/09/2004, DJ 17-12-2004 PP-00032)

Com efeito, as decisdes proferidas no curso do processo judicial que reconhecem a prescricio da
pretensao punitiva da administragdao, que determinam a suspensao dos efeitos de uma san¢io disciplinar, a
suspensao do curso de um processo ou sindicancia disciplinar, a oitiva de testemunhas ou producio de
provas em tais procedimentos administrativos, bem como a manutencao do militar em cursos de formacdo
nao acarretam qualquer efeito financeiro para a fazenda publica e ndo se encaixam na vedagao estabelecida
pela Lei n® 8.437/92. Portanto, nestes casos nio ha qualquer testricio para a concessio de medidas

liminares ou antecipa¢oes de tutela em favor do militar.
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8. Prescrigao dos direitos e decadéncia das agdes contra a Fazenda Publica

A Prescricao dos direitos e a decadéncia das a¢des contra a Fazenda Publica também sio questoes de
apresentam especial relevancia para as causas civeis da Justica Militar. O art. 1° do Decreto n® 20.910/1932

dispoe que:

Art. 1° - As dividas passivas da unido, dos estados e dos municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou a¢do contra a fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua

natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

O referido Decreto foi editado na era Vargas e foi recepcionado pela nova ordem constitucional com
status de Lei Ordinaria. Portanto, mesmo que se possa verificar qualquer causa de nulidade no ato
administrativo disciplinar, ¢ necessario enfrentar preliminarmente a questdo relativa a prescricao dos
direitos e a decadéncia das a¢oes propostas contra a Fazenda Publica.

O art. 1° do Decreto n° 20.910/1932 estabelece o mesmo prazo para a perda do direito material e do
direito de propor a agao judicial que o protege. Muito embora, seja mais técnico denominar de decadéncia o
instituto que estabelece prazo para o exercicio do direito de agdo, a lei acabou por fazer certa confusiao
entre os institutos a0 mencionar apenas a prescricao. A prescricao ¢ instituto que incide sobre a pretensiao
de correcao do direito material violado e, consequentemente, acaba por prejudicar o mérito da agdo
mediante a qual o interessado a deduziu em jufzo. A decadéncia, por sua vez, estabelece prazo para o
exercicio do direito potestativo de propor a ag¢ao judicial que constitui instrumento de defesa do direito
material violado. Findo o prazo decadencial, o direito de a¢do se extingue. No se pode confundir o direito
material que constitui causa de pedir da a¢do judicial com o direito processual de provocar, mediante acao,
a jurisdi¢do. A prescricao inviabiliza a pretensdo e a decadéncia extingue o direito processual de propor a

acao judicial.

Na pritica, os institutos acabam por produzir o mesmo resultado. Mas, vale conferir o magistério de
José dos Santos Carvalho Filho:

Prescricao é a perda da oportunidade de formular uma pretensio na via judicial em
decorréncia da inércia do titular do direito material. Em outras palavras, ndo ¢é o direito
material que se extingue, mas sim a pretensao a tutela, a ser requerida através da a¢ao judicial.
Como bem salienta CLOVIS BEVILAQUA, “ndo ¢ o fato de nio se exercer o direito que lbe tira o
vigor”. E culmina rematando: “O gue o torna invdlido é o nao-uso da sua propriedade defensiva, da agio
que o reveste e protege”. A inércia do titular ndo provoca a prescricio como penalidade. O que
ocorre ¢ que o tempo faz nascer e consolidar-se outras situa¢oes juridicas contrarias ao direito
e desse modo fica o titular do direito material sem condig¢bes juridicas de defendé-lo contra
essas novas situacoes.

A prescri¢ao distingue-se da decadéncia. Aquela acarreta a perda da pretensio a ser formulada
na agao, ou, como se diz na pratica, a perda da agao; esta provoca a perda do proprio direito.

Além disso, a prescricio se suspende ou se interrompe, ao passo que na decadéncia niao ha
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paralizacdo do curso do prazo, a menos que a lei expressamente o admita. Essa ¢ a sistematica
agora adotada pelo vigente Coédigo Civil (arts. 189 e 207).

O tema examinado neste topico diz respeito a ocorréncia da prescricio das agoes de
particulares contra a Fazenda Publica, ou seja, os casos em que o particular, titular do direito
material em face da Fazenda, fica impossibilitado de ver a pretensdo a tutela desse mesmo

direito como objeto de apreciagao judicial. (p. 837-838)

Em muitos casos concretos, a propositura da a¢io civil na Justica Militar contra o ato disciplinar da
Administragao militar ocorre apds o prazo de cinco anos e nao se pode mais admitir a a¢ao e também

examinar o mérito da pretensao anulatéria deduzida.

Prescrigdo intercorrente. A distingdo entre a prescricio e a decadéncia nestes casos ¢ muito
importante porque a prescricio, uma vez interrompida pela propositura da agao, tem a contagem de seu
prazo novamente iniciada. Cabe notar que a prescri¢io que ora nos ocupa a aten¢ao também pode ocorrer
apos a propositura da acio civil. A propositura da ac¢do judicial contra o ato administrativo disciplinar é
causa de interrupg¢ao do prazo prescricional. O inciso I do art. 202 do Codigo Civil dispoe que o despacho
do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagao, se o interessado a promover no prazo e na forma da
lei processual, interrompe a prescricao. O paragrafo 1° do art. 219 do Codigo de Processo Civil, por outro
lado, estabelece que a interrupgao da prescri¢ao retroagira a data da propositura da agao.

Tal interrupgao, conforme o caput do art. 219 do Coédigo de Processo Civil e o art. 8° do Decreto n°
20.910/32, somente podera ocorrer uma vez. Interrompida a contagem do prazo prescricional, este volta
novamente a correr a partir da data da interrupgio. Contudo, o art. 9° do Decreto n° 20.910/32 dispde que
uma vez interrompida a prescti¢ao o prazo recomega a correr, pela metade.

O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento favoravel a aplicagio do Decreto n°
20.910/32, como norma especial em relagio as disposi¢oes do Codigo Civil, como se pode constatar na
decisio proferida no Recurso Especial n® 25.499/PR. Houve no passado, entretanto, posi¢oes isoladas em
sentido diverso para reconhecer que uma nulidade absoluta nio pode se convalidar com o decurso do
tempo, cabendo ao Poder Judiciario, a qualquer tempo, reconhecé-la. Tal posicdo viola frontalmente o
principio fundamental da seguranga juridica e nao deve ser aceito.

O prazo de cinco anos estabelecido pelo Decreto n® 20.910/1932 pata a propositura da a¢io judicial
que vise questionar a legalidade do ato administrativo disciplinar, contudo, nio se confunde com a
possibilidade de autocorrecio pela administragio publica. A administracdo, por iniciativa propria pode

corrigir os seus atos considerados ilegais a qualquer tempo.

9. Prescrigdo da agdo disciplinar
A prescri¢ao da pretensio punitiva da administracao também constitui tema recorrente nas discussoes

levada a exame da Justiga Militar estadual em Minas Gerais e a dificuldade que o tema apresenta reside no

fato de que a legislagao administrativa costuma se referir ao instituto como prescricio da agio disciplinar.

38



No ambito do direito administrativo, o instituto da prescri¢do tem aplica¢do em varias situa¢oes. Na

sintese proposta por Elody Nassar (p. 30):

Necessario destacar os diferentes sentidos em que se opera a denominada prescricdo

administrativa. Sao eles resultantes da:
a) perda do prazo para recorrer de decisao administrativa (administrado e servidor publico);

b) perda do prazo para que a administragdao reveja os proprios atos (hipoteses de revogacio,

anulacao, feitas espontaneamente ou, no caso de anulacio, também por via do Judiciario);
¢) perda do prazo para a aplicaciao de penalidades administrativas.

A espécie de prescricdo administrativa que mais interessa aos casos examinados pela Justica Militar
estadual ¢ a que se relaciona a aplicagao de sangoes disciplinares. Nesse aspecto, a doutrina de José dos
Santos Carvalho Filho (p. 798) e Hely Lopes Meireles (p. 586), concebem a existéncia de um tnico prazo
prescricional, que se relaciona ao poder de punir da administragao.

A doutrina e a jurisprudéncia nacional entendem de maneira pacifica que a prescri¢ao administrativa ¢
um instituto de direito material que incide sobre a pretensdo estatal. Nesse sentido, especificamente
tratando da prescricio administrativa, confiram-se as licoes dos doutrinadores Fabio Medina Osoério (p.
539-540); José dos Santos Carvalho Filho (p. 798) e Elody Nassar (p. 306).

A prescricdo da pretensdao punitiva das sangdes disciplinares aplicadas aos militares da Unido obedece
ao disposto na Lei Federal n° 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das funda¢oes publicas federais. O art. 142 da referida lei apresenta a seguinte

redacio:

Art. 142. A agao disciplinar prescrevera:

I-em 5 (cinco) anos, quanto as infracdes puniveis com demissdo, cassagdo de aposentadoria
ou disponibilidade e destitui¢ao de cargo em comissao;

IT - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

O paragrafo 3° do referido art. 142 da Lei Federal n® 8.112/90 dispoe expressamente que “a abertura
de sindicancia ou a instauragdo de processo disciplinar interrompe a prescricao, até a decisdo final
proferida por autoridade competente”.

A norma administrativa refere-se expressamente a “prescricio da agdo disciplinar”. A interpretacio
que a doutrina confere ao texto normativo pode ser resumida nas palavras do prof. José dos Santos
Carvalho Filho, para quem “isso significa que, se a Administragido nao aplicar essa puni¢iao no prazo legal,

estara prescrito seu poder punitivo...” (p. 798).
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Pode-se perceber que o legislador confundiu nogdes tedricas tradicionais do direito penal, quando
utilizou a expressao prescricao da agao no ambito do direito administrativo. A doutrina penal antiga
denominava de prescricao da agio a prescricdo que acontecia antes do triansito em julgado da decisao
condenatdria e de prescrigio da pena, da execugao ou da condenagio aquela que acontecia apds o transito em
julgado da condenacio. A obra classica de Franz Von Liszt, Tratado de Direito Penal Alemao (1899) trazia, em
seu § 77, licbes sobre a prescripedo da aceao e, em seu § 78, sobre a prescripeao da execucao. Entre nds, a nogao
de prescricao da acdo aparece em antigas licbes como a de Galdino de Siqueira (1947, p. 826 e 828) e de
Aloysio de Carvalho Filho (p. 213). O préprio Supremo Tribunal Federal, com base em decises da década
de 60, inseriu a expressao preserigao da agao no texto da Simula n® 146, que dispde que a prescricio da agao
penal regula-se pela pena concretizada na sentenga, quando nao ha recurso da acusagao.

O art. 124 do Codigo Penal Militar, que foi editado em 1969, ao tratar das espécies de prescri¢io,
dispoe expressamente que a prescri¢io refere-se a acio penal ou a execu¢iao da pena. Embora a expressiao
presericao da agdo possa ser considerada tecnicamente incorreta, pode-se perceber que o estatuto repressivo
da Justica castrense a utiliza para designar a prescricio da pretensido punitiva, que acontece antes do
transito em julgado da decisao condenatoria.

A expressio prescrigdo da agao ja é considerada de pouca técnica desde a edi¢io do Codigo Penal
Comum de 1940, sendo que sua exposi¢io de motivos consignava, no item 35, que as denominagoes
tradicionais de extingdo da agao penal e da condenacio expressavam conceitos reconhecidamente erroneos.
Complementa a exposi¢ao de motivos, esclarecendo que “o que se extingue, antes de tudo, nos casos
enumerados no artigo 108 do projeto, é o proprio direito de punir por parte do Estado...”. Nos dias atuais,
a doutrina concorda que a prescri¢ao ¢ instituto de direito material, que incide sobre a pretensiao punitiva
ou sobre a pretensao executoria, e nao sobre a a¢do ou condenacao.

A doutrina do Direito Penal Militar ¢ unanime em reconhecer que o Coédigo Penal Militar utiliza a
expressao prescrigdo da agao para designar o instituto da prescricao da pretensio punitiva.

Nesse sentido, o classico Jorge Alberto Romeiro leciona que:

Diz o CPM que ‘@ prescricio refere-se a agao penal ou a execucdo da pena” (art. 124), usando a
tormula “presericao da acio penal” (art. 125 e seus §§) para designar a prescricao da pretensao punitiva,

que nao se identifica absolutamente com a a¢ao penal, que por sua vez nao prescreve (...).

O CPM vigente nada mais fez que exumar a desatualizada técnica dos velhos Codigos Penais
comum de 1890 (arts. 78 e 79) e para a Armada de 1891 (arts. 65 e 66), s6 explicavel pelo fato
de, por ocasido da elaboragdo deles, ser ainda desconhecida, em nosso pafs, a moderna

doutrina da autonomia do direito de acao penal, entdo confundindo com a pretensdo punitiva.

(p- 299/300).

Esta também ¢ a ligao de Jorge César de Assis:
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Basicamente, duas sdo as espécies de prescricio penal: prescricdo da pretensio punitiva
(impropriamente chamada de prescricio da a¢do) e, prescricio da “pretensio executoria”

(também chamada de “prescri¢ao da condenagao”).

.. Ndo obstante, pode ocorrer a prescricio antes ou durante a a¢do penal, a expressio
empregada pelo CPM da a entender que a prescricio atinge a propria agao penal, o que é
incorreto. (p. 124)

Este também foi o posicionamento manifestado pelo Exmo. Juiz Cel PM Rubio Paulino Coelho no
artigo A Prescricao Retroativa na Justica Militar Estadual, publicado na Revista de Estudos e Informagées n® 21
do Tribunal de Justica Militar. Sua Exa. esclarece que:

Do ius puniendi estatal surge a pretensdao punitiva e a pretensiao executoria. A primeira nasce
com a pratica do delito e se encerra com o transito em julgado da sentenga, quando, entio,
passa a ter lugar a segunda, pela qual o Poder Judiciario executa a pena efetivamente imposta

no decisum irrecorrivel. (p.14)

Na Justica Militar de Minas Gerais a expressao prescricdo da agdo foi mal interpretada na defini¢ao
que lhe deu a Resolugdo n° 3.660, de 2 de agosto de 2002, do Comandante-Geral da Policia Militar o que
levou a decisoes divergentes e a inseguranca na prestagao jurisdicional. No entanto, o Tribunal de Justica
Militar conferiu tratamento adequado ao instituto da prescricio da pretensiao punitiva da administracao,
por meio da Declaracio Incidental de Inconstitucionalidade n® 01. Agora ficou bem claro: a prescri¢ao da
acdo disciplinar (da pretensio punitiva) estabelece prazo para que a Administracao Militar efetive a
punicio disciplinar e ndo para dar inicio ao procedimento disciplinar.

A Lei Estadual mineira n® 14.310/2002, que estabelece o Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares,
ao contrario da Lei Federal n® 8.112/90, nio estabeleceu causas interruptivas ou suspensivas da contagem
dos prazos prescricionais. Do mesmo modo, a Lei Estadual n® 869/52, que Dispoe sobre o Estatuto dos
Funcionarios Pablicos Civis do Estado de Minas Gerais, também nio estabeleceu causas interruptivas ou
suspensivas da contagem dos prazos de prescricio da pretensio punitiva. E nenhum dos textos
normativos ha previsio para a aplicacio subsidiaria da Lei Federal n® 8.112/90. A auséncia de previsao
legal causas interruptivas ou suspensivas da contagem dos prazos prescricionais na legislacio mineira nao
pode ser entendida como lacuna a ser suprida pela integracio dos dispositivos da Lei Federal n® 8.112/90.
O legislador mineiro ndo instituiu causas interruptivas ou suspensivas da contagem dos prazos
prescricionais porque assim entendeu e niao pode o aplicador do Direito alterar a vontade manifesta do

legislador.
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10. Repercussdo administrativa da decisdo absolutéria em processo criminal

Outro tema que constantemente ¢ levado a discussio no ambito da competéncia civil da Justica
Militar estadual ¢ o que diz respeito as repercussdes que a decisdo absolutéria proferida em processo
criminal produz na esfera administrativa.

Certamente, nio ha qualquer ilegalidade no fato da Administragio Militar aplicar san¢ao disciplinar
antes da solucdo definitiva do processo criminal instaurado pelo mesmo fato. Nesse sentido, o artigo 239
da Lei Estadual n® 5.301/69 - Estatuto dos Militares do Estado de Minas Gerais ¢ exptesso ao prever que

..no caso de incorrer a praca em ato delituoso, ser-lhe-a aplicada, na esfera administrativa, a medida
disciplinar cabivel, quando ocorrer, na pratica do ato, transgressio disciplinar, ou dele decorrer grave
prejuizo moral para a Corporacao.

No Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais ¢ pacifico o entendimento de que a independéncia das
responsabilidades administrativa e criminal autoriza a instaura¢ao de processo administrativo disciplinar
mesmo antes de concluido o processo criminal que apura o mesmo fato. Na ementa do acérdao proferido

na Apelacao Civel n°® 278 ficou registrado que:

- Havendo independéncia entre as esferas criminal e administrativa, o militar pode ser punido
administrativamente pela pratica de transgressao disciplinar antes que os fatos sejam

definitivamente julgados em processo criminal.

A doutrina e jurisprudéncia sempre afirmaram que ha independéncia entre as esferas criminal, civil e
administrativa. Isto significa que é juridicamente possivel ocorrer a cumulacdo de condenagoes proferidas
nas trés esferas. Desta forma, o militar pode receber cumulativamente san¢Oes nas esferas penal e
administrativa, bem como ainda ser condenado a reparar/indenizar os danos por ventura causados.

Por isso, muito embora seja um pedido freqliente, ndo ha qualquer razao que justifique suspender o
procedimento administrativo até que a questao seja resolvida no ambito criminal. Se as instancias de
responsabilidade sao distintas, é possivel que a conduta do militar ndo chegue a caracterizar um crime, mas
caracterize uma infragao disciplinar. O contrario também ¢é verdadeiro.

Por outro lado, a decisio proferida na seara criminal somente repercutira efeitos na esfera
administrativa quando houver o reconhecimento da inexisténcia do fato ou que o militar ndo foi o seu
autor. Esta regra se extrai do art. 935 do Coédigo Civil, que dispée que a responsabilidade civil é
independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
o seu autor, quando estas questoes se acharem decididas no jufzo criminal. O principio da seguranca
juridica impoe que, havendo uma decisao judicial transitada em julgado que estabeleca uma certeza juridica
sobre a inexisténcia do fato ou que o militar dele ndo tenha participado, os Poderes do Estado nio mais
possam discutir estas questoes. A certeza juridica que estas decisGes proferidas na Justica criminal
proporcionam nao se confunde com a incerteza que produz as decisdes que absolvem o acusado em razio
de nao haver prova da existéncia do fato (art. 439, “a”, in fine, CPPM); ndo existir prova de ter o acusado

[TP%2]
C

concorrido para a infragdo penal (art. 439, , in fine, CPPM); e ndo existir prova suficiente para a
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condenacdo (art. 439, “e”, in fine, CPPM). Havendo incerteza, pode a questdo ser discutida na seara

administrativa e ter solugdo diversa da que foi proferida na esfera criminal.

11. Agdes judiciais que visam a perda do posto e da patente

Questio de grande relevancia no cotidiano da Justiga Militar diz respeito a saber se as agoes judiciais
que visam a decretacdo da perda do posto e da patente dos oficiais ou da graduagdo das pragas sao de
natureza penal ou civel. A defini¢do da natureza juridica de tais agSes possui importante repercussao
pratica, ja que implica adogao de determinado rito processual com os recursos que lhe sdo inerentes. Para
exemplificar a importancia desta questdo, se considerarmos a a¢do de natureza penal, contra a decisdo
definitiva proferida pelo Tribunal de Justica Militar (ou Tribunal competente nos Estados em que o
mesmo nao exista) somente podera ser proposta agao de revisio criminal. Por outro lado, se a agdo for
considerada de natureza civil, contra a mesma decisio caberd acdo rescisoria. O tema é dos mais
tormentosos e na doutrina se constata a existéncia dos mais variados posicionamentos.

Vale inicialmente observar que, conforme o § 3° do art. 125 da Constituicao Federal, nos Estados em
que o efetivo policial for superior a 20 mil integrantes, é possivel a criacio da Justica Militar estadual e de
um Tribunal de Justica Militar como seu 6rgio de segundo grau. A criagio do Tribunal de Justica Militar
constitui uma segunda faculdade conferida pelo constituinte aos Estados. Desta forma, ainda que o Estado
venha a criar sua Justica Militar, podera manter a competéncia recursal no Tribunal de Justica. Nao
havendo no Estado um Tribunal de Justica Militar, a competéncia sera do Tribunal de Justica, que ¢é 6rgao
de segundo grau de jurisdi¢ao da Justica Comum. O Estado podera, instituida a Justica Militar, instituir
também um Tribunal de Justica Militar, ao qual cabera decidir sobre a perda do posto e da patente dos
oficiais, bem como da graduacdo das pracas. Em qualquer caso, a decisio sempre dependera da
instauracao de processo especifico de competéncia originaria.

A competéncia conferida ao Tribunal de segundo grau para decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais, bem como da graduagdo das pragas resulta da analise de varios dispositivos
constitucionais. Nos termos da Constituicdo da Republica, tal decisdo sera proferida em processo no qual
se discute a indignidade ou incompatibilidade do militar para com o oficialato, ainda que tenha como
pressuposto a imposi¢do de pena em condenagdo criminal.

O Cédigo Penal Militar concebe a perda do posto e da patente como uma pena acessoria (art. 98,
inciso I) que resulta de condenac¢io a pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos (art. 99).
Niao ha previsdo no estatuto repressivo castrense para a perda da graduagdo. Mas, a exclusao das Forgas
Armadas também ¢ uma pena acessoria (art. 98, inciso IV) e, segundo o art. 102, a condenagdo da praga a
pena privativa de liberdade, por tempo superior a dois anos, importa sua exclusao das for¢as armadas. A
exclusio da praca importa, necessariamente, na perda de sua graduagao. A graduagio é o grau hierarquico
da praca e ndo ¢ juridicamente possivel que um policial seja excluido da corporagio, em decorréncia de
condenagdo criminal, e continue a ostentar um grau da hierarquia militar. A aplicagdao de tais dispositivos
da legislagdo ordinaria deve se compatibilizar com as disposi¢des constitucionais, muito embora isso nao

seja uma tarefa facil. Vejamos as peculiaridades que o tema oferece.
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Ao tratar das For¢as Armadas da Unido, a Constituicao da Republica, nos incisos VI e VII do § 3° de

seu art. 142 determinou que:

VI — o oficial s6 perdera o posto e a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele
incompativel, por decisdao de tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz, ou de

tribunal especial, em tempo de guerra;

VII — o oficial condenado na justica comum ou militar a pena privativa de liberdade superior a
dois anos, por sentenca transitada em julgado, serd submetido ao julgamento previsto no

inciso antetior;

Segundo o inciso VI do referido dispositivo constitucional, o oficial sé perderd seu posto e patente
quando for julgado indigno ou incompativel com o oficialato. A Lei Federal n°® 5.836, de 05 de dezembro
de 1972, regulamenta o processo especial para verificar a incapacidade do oficial das Forgas Armadas para
permanecer na ativa, criando, a0 mesmo tempo, condi¢des para que o mesmo possa se justificar. O
processo especial também se aplica ao oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmente,
incapaz de permanecer na situagao de inatividade em que se encontra.

A incapacidade de permanecer vinculado a instituicdo militar ¢ situacdo genérica que comporta as
espécies da indignidade e da incompatibilidade para com o oficialato. O art. 2° da lei regulamentadora
arrola as causas que podem levar o militar ao julgamento sobre a indignidade ou a incompatibilidade para
com o oficialato e, dentre elas, consta a condenagdao criminal a pena de até dois anos (inciso 1V). No
entanto, vale observar que a pratica de condutas que nao sio consideradas criminosas também autoriza
instaurar o processo para a verificacao da incapacidade do militar de permanecer vinculado a instituicio.

Por outro lado, nos termos do art. 100 do Cédigo Penal Militar:
Art. 100. Fica sujeito a declaragio de indignidade para o oficialato o militar condenado,
qualquer que seja a pena, nos crimes de traicdo, espionagem ou cobardia, ou em qualquer dos
definidos nos arts. 161, 235, 240, 242, 243, 244, 245, 251, 252, 303, 304, 311 e 312.

O art. 101 do mesmo estatuto determina que:

Art. 101. Fica sujeito a declara¢ao de incompatibilidade com o oficialato o militar condenado

nos ctimes dos arts. 141 e 142.
O inciso VI, por sua vez, determina que o oficial das forcas armadas da Unido que vier a ser

condenado a uma pena privativa de liberdade superior a dois anos, seja na Justica Comum ou Militar,

devera ser submetido a julgamento para averiguar a indignidade ou incompatibilidade para com o
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oficialato. Nos casos em que o militar a ser julgado pertencer as Forcas Armadas da Unido, o tribunal
militar de cariter permanente que ¢ competente para proceder a tal julgamento é o Superior Tribunal
Militar

Como se pode constatar, varias sio as possibilidades de submissao do oficial a julgamento para
averiguar a indignidade ou incompatibilidade para com o oficialato. E necessario, entretanto, fazer
distingdo entre o julgamento sobre a ocorréncia de um crime e o julgamento sobre a indignidade ou
incompatibilidade para com o oficialato motivada pela pratica do crime. Ndo se pode confundir o mérito
de tais julgamentos. Nesse sentido, o art. 16 da Lei n° 5.836/72, deixa claro que o Tribunal, considerando
o cometimento do crime, julga se o militar é incapaz de permanecer na ativa ou na inatividade. Conforme
o caso, declara o militar indigno do oficialato ou com ele incompativel e determina a perda de seu posto e
patente. Nao restam duvidas de que a perda ¢ consequéncia do reconhecimento da indignidade ou da
incompatibilidade para com o oficialato, que constitui o objeto do julgamento. Nio se trata de reconhecer
a indignidade automaticamente em razio do reconhecimento do crime. Sendo reconhecida a pratica do
crime deve-se proceder a outro julgamento, que tem como objeto a indignidade ou a incompatibilidade
para com o oficialato em razio da conduta manifestada com a prética do crime. E possivel, portanto, que
mesmo reconhecida a pratica de um crime, nao seja reconhecida a indignidade ou da incompatibilidade
para com o oficialato.

No que diz respeito a Justica Militar estadual, o art. 42 da Carta Magna determina que aos militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, aplicam-se as disposicoes do art. 142, § 3°. Mas, ao
tratar da Justica Militar estadual, o § 4° do art. 125 da Constituicio da Republica conferiu ao 6rgio
jurisdicional de segundo grau competéncia para decidir sobre a perda do posto e patente dos oficiais e
também sobre a perda de graduacdo. O dispositivo nao esclarece em que casos o oficial e a praca poderdo
perder o posto e a patente ou graduacdo. Considerando o disposto no mencionado art. 42, aplicam-se aos
oficiais militares estaduais as normas dos incisos VI e VII do § 3° do art. 142, de modo que somente
perdera o posto e patente quando for julgado indigno ou incompativel com o oficialato. Esse julgamento,
contudo, ndo pode se aplicar as pracas. Como as pragas niao sao oficiais, ndo se pode julga-los sob o
prisma da indignidade ou incompatibilidade para com o oficialato. Por isso, torna-se necessario avaliar a
incapacidade da praga para permanecer vinculada a instituicdo militar por meio de outros critérios. O
critério constitucional aplicavel é o da condenagdo criminal, na Justica Comum ou Militar, a pena privativa
de liberdade superior a dois anos. Ocorrendo a condenagao da praga na Justica criminal a pena privativa de
liberdade superior a dois anos, deve-se proceder ao julgamento sobre a sua capacidade de permanecer
vinculado a IME. O tratamento diferenciado entre os militares se justifica. Ao oficial se exige maior retidao
em suas condutas porque esta em posicdo de comando e lhe cabe maior responsabilidade institucional.

Mas, a questao essencial ainda nao foi enfrentada. O julgamento sobre a incapacidade de permanecer
vinculado a IME decorre da competéncia penal ou civel da Justica especializada? Duas situacGes distintas
se apresentam e nos desafiam a compreensao.

Quando o julgamento sobre a incapacidade de permanecer na instituigdo militar decorrer de
condenagdo pela pratica de crime, no processo para a perda do posto e patente dos oficiais ou da
graduacio das pragas havera o exercicio de jurisdicio penal. Nesse sentido, cabe considerar que no ambito

da Justica Militar da Unido ainda ndo se pode cogitar de competéncia civil. O art. 124 da Constituicao
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Federal ¢ muito claro ao dispor que a Justica Militar s6 compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei. Ndo poderia, portanto, um mesmo julgamento decorrer do exercicio da jurisdicio penal
na Justica Militar da Unido e da jurisdi¢ao civil na Justica estadual. Em ambos os casos, verifica-se o
exercicio da jurisdi¢do penal. Por outro lado, seja a perda do posto e patente ou da graduagio considerada
uma pena acessoria (Justica Militar) ou um efeito da condenacgdo (Justica Comum) compete ao juizo da
condenagao criminal a sua imposi¢ao.

Porém, quando o julgamento decorrer da pratica de outras condutas indicativas da incapacidade para a
permanéncia da vinculagio do militar aos quadros da IME, o processo instituido pela Lei n° 5.836, de 05
de dezembro de 1972 é de natureza especial e caracteriza o exercicio de jurisdicio nao penal. Como as
demais causas que autorizam o julgamento sobre a incapacidade do militar continuar vinculado a IME nao
constituem crimes, nao se pode falar em aplicacdo de penas, efeito de condenagao criminal ou exercicio de
jurisdicdo penal. A perda do posto e patente ¢ imposi¢ao do Direito Administrativo sancionador. O
processo relacionado a estes casos tem inicio com a formagao de um Conselho de Justificagio e sdao
restritos apenas aos oficiais. A garantia de julgamento da infracido administrativa pelo Tribunal decorre de
previsao da legislacio infraconstitucional e nio se estende as pragas, sejam das for¢as armadas da Unido ou
dos Estados. Por isso, nesses casos a autoridade administrativa pode determinar a exclusao da praga e a
perda de sua graduagao. Oportuno lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja expressou na Sumula n°
673 que o art. 125, § 4°, da Constituicdo, ndo impede a perda da graduacio de militar mediante

procedimento administrativo.

12. Agao civil publica

A competéncia civel da Justica Militar possibilita discutir a propositura da agdo civil publica na justica
especializada. A Constituicdio da Republica de 1988 concebeu a acio civil publica como instrumento
processual adequado a tutela dos interesses e direitos massificados, sejam eles difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. A vantagem desse instrumento ¢ que o legitimado a propositura da agao pode
obter uma prestacao jurisdicional que beneficie um grande numero de pessoas, sem a necessidade de que
cada um destes beneficiarios proponha uma agao judicial distinta. Em outras palavras, a acdo civil publica
presta-se a viabilizar a celeridade da prestagdo jurisdicional por racionalizar a forma como uma questio de
interesse massificado ¢é levada a exame pelo Poder Judiciario.

A acio civil puablica foi instituida no Brasil pela Lei Federal n® 7.347/1985 que, em seu art. 1°,
determina que o instrumento podera ser manejado para a defesa do meio ambiente, do consumidor, de
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, de todo e qualquer interesse
difuso ou coletivo, por infracdes da ordem economica e da economia popular e a ordem urbanistica.

A nogao de direitos e interesses difusos ou coletivos nao é familiar aos operadores da Justica Militar.
No entanto, hd defini¢do legal para estes novos direitos na Lei n° 8.078/1990, que instituiu o Cédigo de
Defesa do Consumidor — CDC, e todos os ramos do Direito devem utilizar estas mesmas no¢oes. Dispoe

o paragrafo tnico do art. 81 do referido estatuto que:
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Art. 81. ........
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato;

II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de

pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de

origem comum. (grifei)

O art. 3° da Lei n°® 7.347/1985 determina que a acio civil publica podera ter por objeto a condenacio
em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer ou nao fazer. Essa disposi¢ao define o objeto da
acao civil publica de maneira muito abrangente, o que viabiliza seu manejo em um numero muito grande
de situagdes que envolvem as instituicdes militares. Como exemplos de questoes que se pode discutir por
meio de acdo civil publica é possivel citar a obrigagao de submeter as atividades dos campos de instrucao
militar a licenciamento ambiental, a obrigacdo do Poder Piblico manter equipamentos militares adequados
ao desenvolvimento eficiente da missao institucional da IMEs e a obrigacido de fornecer condi¢oes dignas
de trabalho para os militares.

No inciso III de seu art. 129, a Carta Magna confere legitimidade ao Ministério Publico para manejar a
acao civil pablica na defesa dos interesses difusos e coletivos. O paragrafo 1° do referido artigo adverte,
entretanto, que a legitimagiao do Ministério Piiblico para as acoes civis previstas neste artigo nao impede a de terceiros, nas
mesmas hipdteses, segundo o disposto nesta Constituicao e na ler. Nesse sentido, vale lembrar a legitimidade
recentemente attibuida 2 Defensoria Publica pela Lei Federal n°® 11.448/2007, que alterou o art. 5° da Lei
n® 7.347/85.

Ainda importa perceber que a agdo civil publica tanto pode ser manejada para reparar um dano ja
concretizado a qualquer dos direitos massificados quanto, preventivamente, para impedir a ocorréncia do
dano iminente ou simplesmente afastar uma determinada situa¢ao de ilicitude verificada.

O novo sistema processual em vigor, em especial, apos a nova redagiao do art. 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que ¢é aplicavel a defesa dos direitos difusos ou coletivos por expressa disposicao
do art. 21 da Lei de Acao Civil Pablica, é comprometido com a efetividade da tutela jurisdicional dos
direitos humanos fundamentais. Hoje, ha consenso na doutrina no sentido de que da garantia
constitucional aos direitos humanos fundamentais decorrem correlatos direitos subjetivos publicos a
prestagao das medidas de protecdo devidas pelo Estado. No Estado Democratico de Direito todos tém
direito a efetividade das normas de direito material que respondem ao dever de prote¢io do Estado aos

seus direitos fundamentais. E o direito a efetividade da tutela jurisdicional engloba o direito a pré-
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ordenacao de técnicas processuais capazes de dar respostas adequadas as necessidades que delas decorrem
(MARINONI, p. 146). Nio se pode esquecer que a razdo de ser das técnicas processuais ¢ a efetiva
realizagao do direito material. Por isso, justifica-se o status constitucional conferido a agao civil publica.
Mas, a garantia da efetividade das normas protetivas dos direitos fundamentais, nos casos concretos, cabe
ao Poder Judiciario.

Modernamente, o direito a prestagdo jurisdicional é entendido como direito ao provimento e aos
meios executivos capazes de dar efetividade ao direito material. Isso significa direito a efetividade das

decisdes judiciais. Conforme bem observa o prof. Luiz Guilherme Marinoni:

Ora, se a propria Constituicao afirma a inviolabilidade de determinados direitos e, a0 mesmo
tempo, diz que nenhuma lei poderd excluir da apreciagio do Poder Judiciario ‘ameaca a
direito’, nao pode restar qualquer duvida de que o direito de acesso a justiga (art. 5°, XXXV,
CF) tem como corolario o direito a tutela efetivamente capaz de impedir a viola¢do do direito.
Na verdade, ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e, assim, direito
fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador — obrigando-o a instituir as
técnicas processuais capazes de permitir a tutela preventiva — e sobre o juiz — obrigando-o a
interpretar as normas processuais de modo a delas retirar instrumentos processuais que

realmente viabilizem a concessao de tutela de prevencio. (p. 254)

No contexto da competéncia da Justica Militar HEstadual cabe discutir a protecio do direito
fundamental do cidadao a seguranca publica, que restara violado quando qualquer das normas instituidas
para o eficiente desenvolvimento dos servigos que lhe sdo inerentes favor inobservada. Deixar ocorrer o
dano para, posteriormente, buscar-se uma tutela de ressarcimento pelo equivalente em dinheiro ¢é
justamente o que ndo deve acontecer. Nesse passo, a a¢iao civil publica que visa a remogdo do ilicito
presta-se a proteger o bem juridico fundamental e restabelecer a ordem juridica ao afirmar a validade das
normas que estabelecem condutas preventivas do dano.

Cabe, agora, examinar em que hipdteses a agao civil publica podera ser admitida na Justica Militar

estadual.

12.1 tutela do direito a seguranga publica

Conforme o disposto no art. 144 da Constituigao Federal, a seguranca publica é um dever do Estado
cuja observancia visa a preserva¢ao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio. Para
cumprir este dever, o Estado utiliza varios 6rgaos especializados, dentre os quais se destacam as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares estaduais.

José Afonso da Silva (p. 658) ensina que a seguranca publica deve ser entendida como a situagao de
preservacdo ou restabelecimento da pacifica convivéncia social, que permite que todos gozem de seus
direitos e exercam suas atividades sem perturbaciao de outrem, salvo nos limites do gozo e reivindicagao de

seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses.
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A seguranca ¢ um direito fundamental de segunda geragdo que encontra previsao expressa no caput
dos arts. 5 e 6° da Constitui¢ao da Republica, que garantem a todos os brasileiros e estrangeiros residentes
no Brasil a sua inviolabilidade. O inciso I do art. 81 do Coédigo de Defesa do Consumidor permite concluir
que a seguranca publica ¢ um direito difuso que ¢é deferido a todas as pessoas residentes no tertitorio
nacional. Do mesmo modo, deve-se notar que é dever do Poder Publico garantir a efetividade de tal
direito.

Isso significa que a agao civil publica pode ser manejada por qualquer dos legitimados para a tutela do
referido direito fundamental, visando corrigir eventuais falhas constatadas nos servicos de seguranca
publica prestados por instituicao militar. Tal possibilidade de correcdo, na Justica Militar estadual, no
entanto, esta vinculada aos atos que digam respeito a disciplina militar. Na alusao que o paragrafo 4° do
art. 125 da Constituicao da Republica faz a competéncia civil da Justica Militar estadual estd expressa a sua
vinculagdo as a¢des judiciais propostas contra atos disciplinares.

Por isso, se o Ministério Publico propuser uma agido civil publica contra o Estado, pedindo a
condenagdo na obrigacio de realizar concurso publico para aumentar o efetivo policial, considerado
insuficiente para atender as necessidades do combate a criminalidade, a Justica Comum serd competente
para conhecer e julgar a ag¢do. Mas, se o 6rgao de execugdao ministerial propuser a acao pleiteando
modificagdo nas regras disciplinares implementadas por autoridade administrativa militar, ao fundamento
de que tais regras prejudicam a eficiéncia dos servigos de protecao ao direito fundamental de seguranca, a
competéncia sera da Justica Militar. Vejam-se os exemplos em que o comandante de unidade permita que
seus subordinados exercam atividades laborativas estranhas ao desempenho das fungdes militares ou
estabeleca jornada de trabalho muito reduzida para militares. Nestes casos, a a¢do civil publica visa
preservar a disciplina adequada ao bom desempenho das fung¢bes protetivas da seguranca publica e deve

ser proposta na Justica Militar.

12.2 tutela dos direitos relativos a categoria especial dos militares

O disposto no inciso II do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, leva-nos a
concluir que todos os direitos que toquem especificamente a categoria especial dos militares estaduais sao
considerados coletivos e também podem ser tutelados por agao civil pablica.

Na tutela dos interesses coletivos dos militares estaduais importa notar que a Lei n° 7.347/85 nio
confere legitimidade as associa¢Oes de classe dos militares para a defesa dos interesses coletivos de seus
associados. O art. 5° da referida lei deixa claro que apenas as associagdoes que incluam entre suas
finalidades institucionais a prote¢io ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turfstico e paisagistico podem utilizar do
instrumental fornecido pela a¢do civil publica. A lei previu uma legitimidade ativa limitada para as
associacoes.

A competéncia da Justica Militar estadual para conhecer e julgar agdes civis publicas em defesa dos
direitos coletivos dos militares estaduais, da mesma forma como acontece nas hipéteses de defesa dos

direitos difusos, vincula-se as questoes relativas ao exercicio do poder disciplinar. Mesmo considerando de
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maneira ampla a no¢ao de ato disciplinar, resta claro que estio excluidas do ambito de competéncia da
Justica Militar estadual as a¢oes relativas aos direitos previdenciarios, aos valores de vencimentos, aos
critérios administrativos necessarios para a promogao, bem como relativos a transferéncia de militares para
a inatividade.

A compreensao sobre quais direitos coletivos dos militares estaduais se relacionam com o exercicio do
poder disciplinar constitui desafio relevante a ser enfrentado pelos operadores do Direito na Justica
especializada militar. Nas oportunidades em que foi chamado a se pronunciar sobre a regulamentacdo da
jornada de trabalho, em a¢ées individuais (e ndo coletivas), o Egrégio Tribunal de Justica Militar de Minas
Gerais decidiu ser competente para conhecer e julgar pedido de reducio de jornada de trabalho para
militar que é responsavel por filho portador de necessidades especiais. A ementa do acérdao proferido na

Apelacao Civil n® 77 registra que:

A competéncia da Justica Militar estadual, conferida pelo § 4° do art. 125 da Constitui¢ao
Federal, ndo se restringe ao exame dos atos administrativos punitivos. Por atos administrativos
disciplinares deve-se entender todos aqueles atos que de alguma forma possam interferir na

ordenacao disciplinar que é caracteristica fundamental das institui¢oes militares.
A referida decisdo considerou que:

... Ndo se pode imaginar que a determinagdao de observancia da jornada de trabalho esteja fora
do poder disciplinar do comandante de institui¢do militar. Vale observar que a injustificada
falta ao servico pelo militar é considerada transgressao disciplinar grave, conforme o disposto
no art. 13, inciso XX, da Lei Estadual n® 14.310/2002, e sua conduta de chegar atrasado para
qualquer ato de servigo de que deva participar ¢ considerada transgressdao disciplinar leve, nos
termos do art. 15, inciso I, da referida lei. Em ambos os casos, as transgressoes disciplinares
autorizam a aplicacdo de sangoes disciplinares. Portanto, nio pode haver duvidas de que o ato
administrativo que dispde sobre o horario de trabalho do servidor militar possui natureza
disciplinar e a acdo judicial que visa a sua anulagdo se insere na competéncia da Justica Militar

estadual, conforme o disposto no § 4° do art. 125 da Constituicao Federal. TIMMG.

A questdo da redugdo da jornada de trabalho, em decorréncia de ser o militar responsavel por filho
que necessite de cuidados especiais, foi reconhecida pelo Tribunal de Justica Militar como relativa ao
exercicio do poder disciplinar também na Apelagio Civel n°® 97. As decisdes ja proferidas provocam a
reflexdo sobre a amplitude da nogdo juridica de ato disciplinar e estimulam a defesa dos interesses
coletivos por meio de agao civil publica. Certamente, a referida questio da reducio da jornada de trabalho
pode ser levada novamente a julgamento por meio de a¢do civil publica. Nesta hipotese, a decisao

proferida na acao coletiva alcancgaria todos os militares que se encontrarem na referida situagao.
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12.3 para a tutela de direitos individuais homogéneos

A agdo civil publica também pode ser manejada para a defesa dos direitos individuais homogéneos
(inciso III do art. 81 da Lei n°® 8.078/90). A previsio legal para esse caso nio estd no art. 1° da Lei n°
7.347/85, que se refere apenas aos direitos difusos e coletivos. A possibilidade juridica para a utilizagio da
ac¢ao civil publica de corre do art. 83 da Lei n° 8.078/90 — CDC — ao dispor que:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este c6digo sao admissiveis todas

as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Os interesses individuais homogéneos nao se confundem com os difusos e os coletivos, nio se
caracterizando como transindividuais de natureza indivisivel. Ao contririo, sao essencialmente individuais,
identificaveis e divisfveis. A classificacio diferenciada em relacdo aos demais interesses individuais resulta
apenas da possibilidade juridica de defesa por meio de acdo coletiva. Considerando as caracteristicas
comuns nas quais se encontram os titulares individuais, a ordem juridica confere certa coesao para a defesa
em juizo. (TOPAN, p. 28). O jurista Hugo Nigro Mazzilli esclarece que os interesses individuais
homogéneos sao aqueles pertencentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum (p. 51). A tutela coletiva destes
direitos ou interesses depende da caracterizagdo de sua homogeneidade. O aspecto coletivo deve
prevalecer sobre o individual. Nao caracterizada esta prevaléncia, os direitos serdo heterogéneos, mesmo
que tenham uma origem comum, e sera juridicamente impossivel a tutela coletiva.

Ordinariamente, as questdes que autorizam a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos de
militares nao se inserem no ambito da competéncia da Justica Militar. Consideremos o seguinte exemplo: a
Administragdao militar adquire certa quantidade de coletes a prova de balas para a protecao de policiais em
servico. Devido a problemas na qualidade do equipamento, alguns policiais acabam feridos em operagdes.
E possivel que uma agio coletiva seja proposta contra o Estado, pedindo a reparacio dos danos sofridos
por todos os policiais feridos. Tal acdo, por nio se referir a qualquer aspecto do poder disciplinar, é da
competéncia da Justica Comum.

Por outro lado, quando a questio de interesse individual homogéneo se relacionar com qualquer
manifestagao do poder disciplinar a competéncia para conhecer e julgar a agdo coletiva sera da Justica
Militar. Consideremos agora outro exemplo: a a¢ao que visa impugnar a validade de um ato administrativo
de movimentagiao de tropas que se fundamenta na conveniéncia da disciplina e seja praticado com desvio
de finalidade, atingindo determinado grupo de militares, é da competéncia da Justica Militar estadual.
Caracterizada a existéncia de interesse individual homogéneo, uma a¢do coletiva poderd ser proposta
perante a Justica Militar para a comprovagiao do desvio de finalidade e invalidar o ato que atingiu certo
numero de militares. No caso, como a tutela coletiva visa invalidar um ato administrativo disciplinar, a

competéncia sera da Justica Militar.
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12.4 Improbidade administrativa

Nos ultimos anos, a ordem juridica aprimorou a tutela aos direitos massificados e regulou casos
especiais de ag¢io civil publica. Dentre eles, a Lei Federal n® 8.429/92 tratou especificamente da a¢io civil
publica por ato de improbidade administrativa. Certamente, este ¢ um tema que possui grande importancia
no cotidiano das instituicdes militares.

A Lei n° 8.429/92 regulamentou o disposto no art. 37, § 4°, da Constituicio da Republica,
estabelecendo mecanismo de responsabilizagao por atos que ofendam os principios administrativos da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nos incisos de seu art. 12, a lei estabeleceu
que sdo aplicaveis em decorréncia de condenacdo por pratica de ato de improbidade administrativa as
seguintes penas: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral
do dano, perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos, pagamento de multa civil e proibicao
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario.

A possibilidade juridica de que um militar estadual da ativa venha a praticar um ato de improbidade
administrativa é evidenciada pelo préprio texto da Lei n°® 8.429/92, ja que no § 3° de seu art. 14 determina
que a apurag¢ao preliminar do ato improbo praticado pelo servidor militar seja realizada de acordo com os
respectivos regulamentos. Os arts. 14 a 17 da referida lei esclarecem que a acdo civil de improbidade
administrativa deve ser proposta pelo Ministério Publico, mas a propositura da agao depende da existéncia
de um lastro probatério minimo sobre a ocorréncia do ato ilicito. A gravidade das consequéncias do
reconhecimento da improbidade administrativa impde tomar-se certa cautela antes da propositura da agio,
como também acontece com a agao penal publica.

Por forga do disposto no art. 129, inciso 111, da Constituicio da Republica, e art. 8°, § 1°, da Lei n°
7.347/85, para instruir a peticio inicial da a¢do civil publica, o Ministério Publico pode instaurar o
inquérito civil publico. No ambito do inquérito civil publico o Ministério Publico faz uma apuragiao
preliminar sobre a ocorréncia do ato de improbidade e retine as provas necessarias a propositura da agao.

No entanto, a legitimidade para a acdo civil publica por ato de improbidade ndo ¢ restrita ao
Ministério Puablico. O art. 17 da Lei n° 8.429/92 também confere a pessoa juridica lesada pela
improbidade, que é diretamente interessada no desfecho da agao, legitimidade para a sua propositura. O
art. 14, § 3°, da referida lei deixa claro que, para que a pessoa juridica interessada possa propor a a¢io civil
de improbidade administrativa deve proceder a uma investigacio preliminar. E tal dispositivo ainda
determina como se deve proceder a investigacao preliminar: “... em se tratando de servidores federais, sera
processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990 e, em se
tratando de servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos disciplinares.”

No caso de ato de improbidade praticado por servidor militar, a lei determinou que a apuragido
preliminar seja feita de acordo com o respectivo regulamento. A expressa previsio para se utilizar o
regulamento disciplinar se presta unicamente a indicar que a autoridade administrativa militar tem o dever
de proceder a apurac¢ao do ilicito. Mas, se a investigacio for conduzida por meio de inquérito civil pablico

instaurado pelo Ministério Pablico ndo ha qualquer nulidade. E a prépria Constituicio da Republica que
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atribui ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127), e, para tanto, confere-lhe o poder/dever de instaurar o inquérito civil
publico. Desta forma, a previsio da Lei n° 8.429/92 nio poderia restringir as atribui¢des constitucionais
do Ministério Pablico, mas apenas complementa-la.

Concluida a investigagdao preliminar, o poder publico, seja por meio do Ministério Publico ou de
pessoas juridica de direito publico tem o dever de propor a acio de improbidade administrativa. Nao ¢
possivel admitir que, uma vez constatada a ocorréncia da improbidade, possa o poder publico abrir mao de
promover a responsabilidade do servidor improbo e reparar os danos matérias e extrapatrimoniais
causados pelo ato de improbidade. No ambito do ilicito civil publico, vigora o mesmo principio da
obrigatoriedade que se observa orientar a a¢ao penal publica. No caso da pessoa juridica de direito privado
interessada na acao em razao dos danos que sofreu, o principio da obrigatoriedade ndo se aplica. A pessoa
juridica de direito privado possui uma legitimagdo concorrente e apenas a faculdade de propor a agao.

Cabe lembrar ainda que ¢ atribuigdao constitucional do Ministério Publico exercer o controle externo
da atividade policial, bem como a defesa dos direitos fundamentais do cidadao. Certamente, se os servi¢os
inerentes a seguranca publica estio sendo prestados de maneira ineficiente, o Ministério Publico tem
legitimidade para propor as medidas judiciais necessarias a sua regularizagio. Por isso, quando o Ministério
Publico propde uma agdo civil de improbidade administrativa contra militar estadual improbo ataca
essencialmente a omissao ou a agao disciplinar ineficiente da Administragao militar, que nao ¢é capaz de
impedir a continuidade do ilicito e responsabilizar o seu autor. Tal atuagdo ministerial materializa efetiva
defesa ao direito fundamental do cidadiao de receber do poder publico os servicos inerentes a seguranca

publica.

12.4.1 Competéncia da Justiga Militar

Normalmente, a improbidade administrativa de militar caracteriza um ato indisciplinado e ndo um ato
disciplinar. O ato disciplinar é o ato emanado da autoridade administrativa militar que visa essencialmente
a preservacdo da disciplina da tropa. Somente quando a improbidade administrativa estiver relacionada
com o exercicio de fungées disciplinares militares a Justica Militar estadual sera competente para processar
e julgar as a¢oes de improbidade.

Em muitos casos, ¢ possivel que a improbidade administrativa se consubstancie na pratica de um ato
administrativo disciplinar. Considerando-se o disposto no inciso I do art. 9° da Lei n°® 8.429/92, haveri
improbidade administrativa quando a autoridade administrativa determina a transferéncia de militar por
conveniéncia da disciplina, mas a real motivagdo constitui o atendimento do interesse particular do militar
transferido. Note-se, ainda, que a responsabilidade civil por ato de improbidade nio impede a
responsabilidade penal do infrator pelo mesmo fato. Vejamos mais alguns exemplos: nos termos do inciso
I do art. 11 da Lei n® 8.429/92, se o ato disciplinar for praticado visando a fim proibido em lei ou
regulamento ou, ainda, diverso daquele previsto na regra de competéncia, haverd a caracterizagio da
improbidade. Veja-se o exemplo em que um militar entra no exercicio de fun¢des de comando antes de

satisfeitas as exigéncias legais e emite ordens disciplinares. O fato é proibido por lei, art. 329 do Cdédigo
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Penal Militar, e caracteriza improbidade administrativa. Da mesma forma, com base no inciso II do art. 11
da Lei n° 8.429/92, se a autoridade militar, indevidamente, deixar de praticar o ato disciplinar a que estava
obrigado em razao das fungbes podera caracterizar-se a improbidade. Consideremos agora o exemplo em
que a autoridade militar deixa de responsabilizar subordinado que comete infracao no exercicio do cargo.
O fato caracteriza crime — art. 322 do Codigo Penal Militar — e, também, improbidade administrativa.

Vale insistir que a competéncia da Justica Militar para as agoes de improbidade administrativa somente
decorre da vinculagao que as questoes concretas possam guardar com o exercicio do poder disciplinar.
Nao ¢ juridicamente possivel admitir a competéncia da Justica especializada militar com base na previsao
constitucional para a decisdo sobre a perda do posto e da patente dos oficiais ou da graduacao das pragas.
Nesse aspecto, o § 4° do art. 125 da Constituigao da Republica somente conferiu competéncia criminal a
Justica Militar e agdo de improbidade administrativa possui natureza civel.

A questao foi cuidadosamente examinada pelo Superior Tribunal de Justica, em conflito negativo de
competéncia n. 100.682 — MG envolvendo caso concreto submetido a exame de nossa Justica Estadual,

quando ficou decidido o seguinte:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL. DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA PROPOSTA PELO MP CONTRA SERVIDORES MILITARES.
AGRESSOES FISICAS E MORAIS CONTRA MENOR INFRATOR NO EXERCICIO
DA FUNCAO POLICIAL. EMENDA 45/05. ACRESCIMO DE JURISDICAO CIVEL A
JUSTICA MILITAR. ACOES CONTRA ATOS DISCIPLINARES MILITARES.
INTERPRETACAO. DESNECESSIDADE DE FRACIONAMENTO DA
COMPETENCIA. INTERPRETACAO DO ART. 125, § 4°, IN FINE, DA CF/88.
PRECEDENTES DO SUPREMO. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM DO
ESTADO.

1. Conflito negativo suscitado para definir a competéncia — Justica Estadual Comum ou
Militar - para julgamento de agravo de instrumento tirado de a¢do civil por improbidade
administrativa proposta contra policiais militares pela pratica de agressoes fisicas e morais a
menor infrator no ambito de suas fun¢des, na qual o Ministério Pablico autor requer, dentre
outras sangoes, a perda da func¢io publica.

2. Sdo trés as questoes a serem examinadas neste conflito: (a) competéncia para a causa ou
competéncia para o recurso; (b) limites da competéncia civel da Justica Militar; e (c)
necessidade (ou nao) de fracionar-se o julgamento da agao de improbidade.

3. Competéncia para a causa ou competéncia para o recurso:

3.1. O julgamento do conflito de competéncia ¢ realizado secundum eventum litis, ou seja, com
base nas partes que efetivamente integram a relagdo, e nao aqueles que deveriam integrar. De
igual modo, o conflito deve ser examinado com observancia ao estigio processual da
demanda, para delimitar-se, com precisao, se no incidente se discute a competéncia para a
causa ou a competéncia para o recurso.

3.2. Na espécie, o juizo estadual de primeira instancia concedeu em parte o requerimento de

suspensao cautelar dos réus na acdo de improbidade, o que gerou recurso de agravo interposto
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pelo MP perante a Corte Estadual que, sem anular a decisdo de primeira instdncia,
determinou a remessa dos autos ao Tribunal Militar.

3.3. Discute-se, portanto, a competéncia para o recurso, € nao a competéncia para a causa.
Nesses termos, como o agravo ataca decisao proferida por juiz estadual, somente o respectivo
Tribunal de Justica podera examina-lo, ainda que seja para anular essa decisdao, encaminhando
Os autos para a Justica competente. Precedentes.

4. Neste caso, excepcionalmente, dada a importancia da matéria e o fato de coincidirem a
competéncia para o recurso € a competéncia para a causa, passa-se a0 exame das duas outras
questdes: especificamente, os limites da jurisdicao civel da Justica Militar e a necessidade (ou
nao) de fracionar-se o julgamento da a¢do de

improbidade.

5. Limites da jurisdigao civel da Justiga Militar:

5.1. O texto original da atual Constituigao, mantendo a tradi¢ao inaugurada na Carta de 1946,
nao modificou a jurisdigao exclusivamente penal da Justica Militar dos Estados, que teve
mantida a competéncia apenas para "processar e julgar os policiais militates e bombeiros
militares nos crimes militares, definidos em lei".

52. A Emenda Constitucional 45/04, intitulada "Reforma do Judiciirio", promoveu
significativa alteracdo nesse panorama. A Justica Militar Estadual, que até entdo somente
detinha jurisdicio criminal, passou a ser competente também para julgar agdes civis
propostas contra atos disciplinares militares.

5.3. Esse acréscimo na jurisdicio militar deve ser examinado com extrema cautela por duas
razoes: (a) trata-se de Justica Especializada, o que veda a interpretagdo tendente a elastecer a
regra de competéncia para abarcar situagdes outras que nao as expressamente tratadas no texto
constitucional, sob pena de invadir-se a jurisdicio comum, de feicdo residual; e (b) nio ¢é da
tradicdo de nossa Justica Militar estadual o processamento de feitos de natureza civil.
Cuidando-se de novidade e excecdo, introduzida pela "Reforma do Judiciario"”, deve ser
interpretada restritivamente.

5.4. Partindo dessas premissas de hermencutica, a nova jurisdicio civil da Justica Militar
Estadual abrange, tio-somente, as a¢des judiciais propostas contra atos disciplinares militares,
vale dizer, acGes propostas para examinar a validade de determinado ato disciplinar ou as
conseqiiéncias desses atos.

5.5. Nesse contexto, as a¢Oes judiciais a que alude a nova redagio do § 4° do art. 125 da
CF/88 serao sempre propostas contra a Administragao Militar para examinar a validade ou as
consequéncias de atos disciplinares que tenham sido aplicados a militares dos respectivos
quadros.

5.6. No caso, a a¢ao civil por ato de improbidade nao se dirige contra a Administragao Militar,
nem discute a validade ou conseqiiéncia de atos disciplinares militares que tenham sido
concretamente aplicados.

Pelo contrario, volta-se a demanda contra o proprio militar e discute ato de "indisciplina" e

nao ato disciplinar.
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6. Desnecessidade de fracionar-se o julgamento da agcao de improbidade:

6.1. Em face do que dispoe o art. 125, § 4°, in fine, da CF/88, que atribui ao Tribunal
competente (de Justica ou Militar, conforme o caso) a tarefa de "decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacdo das pragas", resta saber se hd, ou nio,
necessidade de fracionar-se o julgamento desta acio de improbidade, pois o MP requereu,
expressamente, fosse aplicada aos réus a pena de perdimento da func¢io de policial militar.

6.2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que a competéncia para decidir
sobre perda do posto ou da patente dos oficiais ou da graduacao dos pragas somente sera da
competéncia do Tribunal (de Justica ou Militar, conforme o caso) nos casos de perda da
fungdo como pena acessoria do crime que a Justica Militar couber decidir, ndo se aplicando a
hipétese de perda por sangao administrativa, decorrente da pratica de ato incompativel com a
funcao de policial ou bombeiro militar. Precedentes do Tribunal Pleno do STF e de suas duas
Turmas.

6.3. Nesse sentido, o STF editou a Simula 673, verbis : "O art. 125, § 4°, da Constituicio nio
impede a perda da graduacgao de militar mediante procedimento administrativo".

0.4. Se a parte final do art. 125, § 4°, da CF/88 nio se aplica nem mesmo a perda da funcio
decorrente de processo disciplinar, com muito mais razao, também niao deve incidir quando a
perda da patente ou graduagio resultar de condenacio transitada em julgado na Justica comum
em face das garantias inerentes ao processo judicial, inclusive a possibilidade de recurso até as
instancias superiores, se for o caso.

0.5. Nao ha davida, portanto, de que a perda do posto, da patente ou da graduacio dos
militares pode ser aplicada na Justica Estadual comum, nos processos sob sua jurisdi¢do, sem
afronta ao que dispoe o art. 125, § 4°, da CF/88.

7. Conflito conhecido para declarar competente o Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais, o suscitado.

Ap6s esta decisdao, o Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais passou a ndo mais admitir
a competéncia da Justica Militar para conhecer e julgar as agoes civis publicas que nio sejam propostas
contra atos disciplinares improbos (ACP n® 006).

Nos casos em que a Justica Comum for competente para o processo e julgamento da agdo de
improbidade administrativa, podera decretar a perda da funcdo publica do militar. Esta ¢ uma
conseqiiéncia imediata da condenagdo por improbidade administrativa, conforme o disposto nos incisos I,
IT e TIT do art. 12 da Lei n°® 8.429/1992. E certo que a perda da fungio publica nio se confunde com a
perda do posto e da patente dos oficiais, nem tampouco com a perda da graduagio das pragas. No
entanto, a perda da fun¢do puiblica do militar da ativa por ato de improbidade implica necessariamente
exclusio das fileiras da instituicio militar estadual e a perda do posto ou da graduagdo respectiva. A
exclusio do militar, decorrente do reconhecimento da pratica de improbidade administrativa, impede-o de
continuar vinculado aos niveis da hierarquia militar. Nao ¢ razoavel conceber que o autor da improbidade

seja excluido da IME e continue a ostentar o posto ou a graduagdo que anteriormente o vinculava aos
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niveis hierarquicos. Portanto, mesmo na Justica Comum, a perda da fun¢do do militar da ativa acarretara

sempre a perda do posto e da patente do oficial ou a perda da graduacio da praga.

13. Pedido de reparagio de danos

A anula¢do do ato administrativo disciplinar sempre tera como fundamento a ocorréncia de um ilicito
civil de natureza publica e, caso haja pedido nesse sentido, devera impor indenizacio pelos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos pelo militar. Este é o posicionamento do E. Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais, como se pode observar das seguintes ementas:

(.) A Administragio ¢é obrigada a indenizar por danos materiais ¢ morais o servidor
exonerado sem a observancia dos direitos fundamentais, com desobediéncia ao principio do
contraditério e da ampla defesa. (TJMG, Ap. Civel. n® 1.0421.04.910511-5/001, rel. Des.
Carreira Machado, DJ 14/06/2005).

(.) E devida indenizacio por dano moral ao servidor estivel exonerado, sem o devido
processo administrativo em que lhe seja assegurada a ampla defesa, em razio do abalo
psicolégico decorrente da subita privacao do trabalho e da correspondente remuneracio, da
natureza alimentar das verbas remuneratorias e das perturbagoes e intranqiilidades geradas no
seio da familia, bem como pelo prejuizo moral decorrente da privagao ou perda de eventuais
vantagens pessoais ou pecuniarias que deixou de adquirir em razio do rompimento do vinculo
juridico que o unia 2 Administracio Municipal. Incabivel a incidéncia de juros compostos, por
falta de amparo legal. (TJMG, Ap. Civel n° 1.0079.05.190818-8/001, rel. Des. Datcio Lopardi
Mendes, DJ 18/08/2000).

Com efeito, a Constituicio da Republica reconheceu, expressamente, a possibilidade juridica de
indenizagdo por danos morais no inciso V de seu art. 5°. Da mesma forma, o art. 186 do novo Cédigo
Civil brasileiro reconhece a possibilidade de responsabilizar o autor do ato ilicito por dano moral.

A indevida exclusio do militar da corporacdo, por exemplo, produz relevante impacto em sua
tranqiilidade psiquica e imagem social. Considerando que tais danos se verificam na esfera mais intima da
personalidade, a doutrina e jurisprudéncia dispensam a comprovagao da ocorréncia dos danos morais.

Acerca da indenizagao pelos danos morais, os professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald ensinam que:

(-..) o direito a integridade moral concerne a protecio conferida aos atributos psicolégicos
relacionados a pessoa, tais como a sua honra, a liberdade, o recato, a imagem, a vida privada e
o nome. Tutela, pois, a higidez psiquica da pessoa, sempre a luz da necessaria dignidade

humana.
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Sio atributos relacionados a incolumidade moral, destinados a preservacio do conjunto
psicologico da estrutura humana. Sdo as emanacOes da alma, essencialmente incorporeas,
distintas das projecées fisicas do individuo.

Assim, seja por agdes diretas ou indiretas, seja por conta de situagdes naturais ou provocadas,
impoe-se a cada pessoa — e a coletividade como um todo, inclusive ao Poder Publico —
respeitar a integridade psicolégica de toda e qualquer pessoa, abstendo-se de interferir no

aspecto interior da personalidade. (p. 131)
Especificamente sobre a comprovaciao do dano moral, os prestigiados professores advertem que:

No que pertine a caracterizagao dos danos nao-patrimoniais (chamados comumente de danos
morais), sobreleva destacar a inexisténcia de qualquer necessidade de prova da dor,
sofrimento, vexame, humilhagdo, tristeza ou qualquer sentimento negativo. Configura-se o
dano moral pela simples e objetiva violagao a direito da personalidade.

Até mesmo porque a dor, a vergonha, o desgosto, a afli¢do etc., ¢ a eventual conseqiiéncia do

dano extrapatrimonial e ndo a sua esséncia, o seu contetudo. (p. 149).

O Superior Tribunal de Justica também consagrou o entendimento de que é desnecessario comprovar
a ocorréncia do dano moral, conforme se pode constatar no julgamento do REsp n° 121.757 / RJ em cuja

ementa ficou registrado que:

(-..) IV- O dano moral, tido como lesdo a personalidade, a honra da pessoa, mostra-se as vezes
de dificil constatacdo, por atingir os seus reflexos parte muito intima do individuo — o seu
interior. Foi visando, entdo, a uma plena reparacido que o sistema juridico chegou a conclusiao
de ndo se cogitar da prova do prejuizo para demonstrar a violagio do moral humano. (rel.

Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

No mesmo sentido, o REsp 506437 / SP, cujo Relator foi o eminente Ministro Fernando Gongalves.

Da ementa da decisao pode-se destacar que:

(..) 2. No sistema juridico atual, ndo se cogita da prova acerca da existéncia de dano
decorrente da violacdo aos direitos da personalidade, dentre eles a intimidade, imagem, honra
e reputacdo, ja que, na espécie, o dano é presumido pela simples violagio ao bem juridico

tutelado.

A constatagdo da dimensido concreta da ofensa ¢ tarefa por demais dificil ao Poder Judiciario, mas da
qual ndo podera eximir-se. A responsabilizacao civil do Estado, por sua vez, ainda apresenta dificuldades
peculiares. Se por um lado a responsabilidade é de natureza objetiva, por outro, nao ha espagos para a idéia

de que o elevado valor da indenizag¢do possa apresentar qualquer carater pedagégico. O Estado é um
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complexo de relagdes pessoais e patrimoniais incapaz de sentir subjetivamente os estimulos reeducadores
porventura decorrentes de responsabilizacao por atos ilicitos.

Desprovido de critérios absolutos para desincumbir-se da tarefa, devera o magistrado utilizar dos
elementos disponiveis nos autos para quantificar a adequada compensacao pelos danos sofridos. O desafio
a enfrentar diz respeito a definir um valor que seja adequado a indenizagdo por danos morais, devendo

este ser proporcional ao dano sofrido pela indevida aplicagao da sancio disciplinar.
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