Publicacoes da
Escola da AGU

Direito Militar

2010



Publicacoes da Escola da AGU

Escola da Advocacia Geral da Unido

SBN — Quadra 01 — Edificio Paldcio do Desenvolvimento — 4° andar -
CEP 70057-900 — Brasilia — DF Telefones (61) 3105-9970 e 3105-9968
e-mail: escoladaagu@agu.gov.br

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
Ministro Luis Indcio Lucena Adams

DIRECAO GERAL DA AGU

Fernando Luiz Albuquerque — Substituto do Advogado-Geral da Unido
Hélia Maria Betero  Procuradora-Geral da Unido
Marcelo Siqueira Freitas ~ Procurador-Geral Federal
Adriana Queiroz de Carvalho  Procuradora-Geral da Fazenda Nacional
Ronaldo Jorge Aratjo Vieira Junior  Consultor-Geral da Unido
Ademar Passos Veiga  Corregedor-Geral da AGU

Grace Maria Fernandes Mendonga  Secretaria-Geral de Contencioso
ESCOLA DA AGU
Jerfferson Cards Guedes  Diretor
Juliana Sahione Mayrink Neiva ~ Coordenadora-Geral
Procuradoria Regional da Unido - PRU - 2* REGIAO
Daniel Levy de Alvarenga  Procurador Regional
Jeronymo Pacheco Pereira Neto  Procurador Regional Substituto
Nicleo de Assessoramento Juridico - NAJ - RJ
Maria Isabel Evangelista Rocha  Coordenadora-Geral

Romilson de Almeida Volotdo  Coordenador-Geral Substituto

COORDENADOR
Romilson de Almeira Volotao

COLABORADORES: Claudio Geoftroy Granzotto; Claudio Roberto Miguel da Silva Vicentino; Evando Luiz
Rodrigues; Hélio de Almeida Domingues; Jurema Santos Rozsanyi; Paulo Kusano bucalen Ferrai; Reis Friede;
Roberto Carlos Rocha Kayat; Romilson de Almeida Volotdo

Apoio Institucional: Escola da AGU
Coordenacio (Série Publicagdes da Escola da AGU): Jefterson Carts Guedes
Juliana Sahione Mayrink Neiva
Secretaria Editorial: Antonio Barbosa da Silva; Niuza G. B. Lima
Planejamento Visual e Capa: Niuza Gomes Barbosa de Lima

Os conceitos, as informagdes, as indica¢des de legislagdes e as opinides expressas nos artigos
publicados sdo de responsabilidade exclusiva de seus autores.

P976 Publicagdes da Escola da AGU: Direito Militar. Coletinea de artigos/Coordenagio
de Jefterson Cariis Guedes; Juliana Sahione Mayrink Neiva.
Brasilia: Advocacia-Geral da Unido, 2010.
192 p.
(Série Publicagoes da Escola da AGU, 5)
ISBN xxxx
1.Direito puiblico — artigos — Brasil L. Titulo.  II. Série
CDD 341 (81)

Ficha catalogréfica: Ana Paula Soares de Araujo (Bibliotecaria - CRB1/1176)



SUMARIO

APTESENTACHO. ... 5

Analise Critica da Incorporagio do Médico ao Servigo Militar
Obrigatério, ja Tendo Havido sua Dispensa por Excesso de
Contingente

Claudio Geoffroy Granzotlo.................cccvcevueuiiiiiiciniiiiiiiiiicieieieceseee e 7

Dispensa de Licitagido: Hip6teses aplicaveis as atividades das Forgas
Armadas

Cldudio Roberto Miguel da Silva Vicentino

Paulo Kusano Bucalen Ferrart

Romilson de AIMmerda VOIOLAO ..........c...ccoueeeveeeeieeeieeeieeeieeeiee e eeceeece e e 15

Regime Juridico dos Agentes Publicos das For¢as Armadas
Evandro Luiz ROATIGUES ............ccocviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicce e 53

A Relagio de Especial Sujei¢do dos Militares e a Constitucionalidade
do Regulamento Disciplinar do Exército (Decreto n° 4.346, de
26/08/2002)

Farlei Martins Riccio de OLIDEITA ......c.eeeuveeeeiieeieeieeee e 77

Do Atendimento Médico-Hospitalar aos Ex-combatentes: uma
sucessdo de equivocos
Rets Friede............oooouiuiiiiiiiiiiiiiiciciicc s 1056

O Sempre Presente Questionamento da Limitagdo de Idade para
Ingresso nas For¢as Armadas
Hélio de Almeida DOMINGUES...............ocooveveeeiiiiiiiiiiiiiiiiiecccccces 131

O Papel da Mulher nas Forgas Armadas

Jurema Santos Rozsanyi NUNES ...............c.ccccocioiviiiiiiiiiiiiiiiiiiciicec 147

Forgas Armadas: Reforma, Licenciamento e Reserva Remunerada
Roberto Carlos Rocha Kayat.....................cccoocvveiininiiiiniiiiiiiciicicccceees 161






EDITORIAL

Com grande satisfagdo apresento esta edigdo das Publicagoes
da Escola da AGU cujo ineditismo salta aos olhos por ser a primeira
publicagcdo tematica da Advocacia-Geral da Unido abordando
exclusivamente questdes ligadas ao chamado Direito Administrativo
Militar.

A publicagio do presente trabalho torna-se ainda mais importante
se levarmos em conta que o Direito Administrativo Militar, a despeito
de sua releviancia, mormente no ambito da Administracio Castrense,
ainda é um ramo do direito pouco explorado pela doutrina patria.

Os artigos que compdem esta edi¢do foram elaborados por
membros da Advocacia-Geral da Unido com atuagio no Grupo Militar
da Procuradoria Regional da Unido da 2" Regido, na Procuradoria
Seccional da Unido de Guaratinguetd, no Nucleo de Assessoramento
Juridico do Rio de Janeiro e nas Consultorias Juridicas da Marinha e
Aerondutica, congregando assim pontos de vista tanto do contencioso
quanto do consultivo.

Foi convidado a participar desta obra coletiva um membro do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido com larga experiéncia no
campo do Direito Administrativo Militar.

No mais, tenho certeza de que os futuros leitores desta publicacdo
terdo a oportunidade de extrair de textos claros e concisos - qualidades
inerentes ao brilhantismo de seus autores-, informagdes relevantes, que
serdo muito Uteis para aqueles que venham a se dedicar ao estudo do
Direito Administrativo Militar.

Romilson de Almeida Volotido

Advogado da Unido






ANALISE CRITICA DA INCORPORACAO DO
MEDICO AO SERVICO MILITAR OBRIGATORIO, JA
TENDO HAVIDO SUA DISPENSA POR
EXCESSO DE CONTINGENTE

Claudio Geoffroy Granzotto
Advogado da Unido — Coordenador do Grupo Militar da Procuradoria Regional da 2°
Regido - Professor de Direito Penal da Universidade Candido Mendes — Especialista
em Direito do Estado e Direito Penal.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Das Disposigdes Legais
Sobre o Tema; 2 Do Entendimento Predominante
nos Tribunais; 8 Da Diversidade de Regimes
do Servigo Obrigatério; 4  Da Impossibilidade
Fisica e ndo Meramente Juridica de Adiamento
de Incorporagdo em Algumas Situagdes; 5 Da
Violagdo do Principio da Isonomia; 6 Da Fungio
Social Exercida pelos Profissionais de Satde;
7 Conclusio.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem como escopo demonstrar que as varias
maneiras de ingresso compulsério no servigo militar se completam e
nio se excluem, sendo que a isengdo do servigo militar por um meio, nio
exclui eventual prestagio de servigo castrense por outro motivo, desde que
preenchidos os requisitos legais.

Em outros termos, discorreremos sobre a possibilidade de
convocag¢do do médico recém-formado para o servigo militar, nio
obstante o mesmo j4 tenha sido dispensado do servigo castrense por
excesso de contingente.

Para tanto, nos ateremos menos a legislagio infraconstitucional, e
mais a interpretacio constituctonal, para fundamentarmos que, ndo obstante
tenha havido dispensa do servigo militar de cardter geral, o cidaddo ndo
perde o vinculo com o servigo militar.

Para tanto, devera surgir algum fato novo que enseje a nova
convocagdo, agora, claro, com fundamento diverso, ou, se a época da
dispensa, nio houve por parte da administragio militar falha em dispensa-
lo, em vez de adiar sua incorporagao.

Por fim, faremos uma breve explanagdo acerca da fungio social dos
médicos incorporados ao servigo militar, para atuar em regides de dificil
acesso e com servigos de satide precarios.

1 DAS DISPOSICOES LEGAIS SOBRE O TEMA

Inicialmente, a Carta Magna em seu artigo 143 assevera que o
servigo militar é obrigatério nos termos da lei.

A Lei 4.375/64 dispde que os brasileiros com 18 anos de idade
prestardo servigo militar obrigatério. Esse servigo é o de carater geral, ndo
exigindo nenhuma especificidade, conforme podemos verificar, i verbis:

Art 1° O Servigo Militar consiste no exercicio de atividades
especificas desempenhadas nas IFér¢as Armadas - Exército, Marinha
e Aerondutica - e compreenderd, na mobilizagdo, todos os encargos
relacionados com a defesa nacional.

Art 8° O Servigo Militar inicial sera prestado por classes constituidas
de brasileiros nascidos entre 1° de janeiro e 81 de dezembro, no ano
em que completarem 19 (dezenove) anos de idade.

Por outro lado, alguns brasileiros poderdo ser submetidos a
um regime especial de servigo militar, no caso, os médicos, dentistas,
farmacéuticos e veterindrios (MFDV).
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Para estes, na data do alistamento obrigatério, serd permitido
o adiamento da incorporagio, casos os mesmos estejam matriculados
ou se candidatando aos cursos, referidos no artigo 29, alinea e da Lei,
abaixo transcrito.

Art 29. Poderdo ter a incorporagdo adiada:

r.J

e) os que estiverem matriculados ou que se candidatem a matricula
em Institutos de Ensino destinados a formagdo de médicos,
dentistas, farmacéuticos e veterindrios, até o término ou interrupgio

do curso.
2 DO ENTENDIMENTO PREDOMINANTE NOS TRIBUNAIS

O entendimento ainda predominante, quanto a questdo
suscitada no presente artigo, é no sentido de que o cidaddo, uma
vez dispensado por excesso de contingente, ndo podera ser mais
convocado para o servigo militar de natureza especial’.

As respeitdveis decisdes partem do pressuposto que o
comando militar ndo deveria ter dispensado o cidaddo que cursava
a faculdade de medicina, mas sim adiado sua incorporac¢do nos
termos do art. 29 da Lei 4375/64, que fora regulamentada pela Lei
5.292/67.

Veja que o fundamento busca preservar a seguranga juridica,
eis que, tendo sido o cidaddo dispensado por excesso de contingente,
em tempo de paz, estaria quite com suas obriga¢des militares.

1 AgRgno AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.143.388 - RS (2009/00024:83-5)
EMENTA
DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVICO MILITAR. DISPENSA.
EXCESSO. CONTINGENTE. CONVOCAGCAO POSTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. “O art. 4°, § 2° da Lei n° 5.292/67, que trata de adiamento de incorporagao, é inaplicavel aos médicos

que sdo dispensados do servigo

militar, seja por excesso de contingente ou por residir em municipio
ndo-tributario” (AgRg no REsp 1.098.837/RS, Rel. Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, DJe 1°/6/09).

2. Agravo regimental improvido.
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3 DA DIVERSIDADE DE REGIMES DO SERVICO OBRIGATORIO

Nido obstante o entendimento majoritdrio acima apontado, os
médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinarios deverdo prestar o
servigo militar obrigatério especial em razdo de conclusdo dos seus
cursos superiores (Lei 5.292/67), ainda que tenham sido anteriormente
dispensados por excesso de contingente (Lei 4.375/64).

Na verdade, trata-se do principio bésico segundo o qual situagdes
aparentemente iguais, porém com algumas diversidades, sdo regidas
por lei especial, se existente.

No caso em tela, a dispensa por excesso de contingente, baseada
em lei geral, ndo afasta a aplicagio da Lei especial, se houver fato novo.
Nesse caso, o fato futuro é a conclusido do curso (MIFDV), aliada a
necessidade militar, apés a dispensa por excesso de contingente.

A proépria lei que alude o servico obrigatério dos MFDV traz essa
distingdo, a0 mencionar que, em caso de excedentes, terd prioridade na
incorporagio, dentre outros, o ja dispensado de incorporagio, in verbis:

Art 19. Sempre que as disponibilidades de MIF'DV excederem ds necessidades
ou possibilidades das Organizagoes Militares, terdo prioridade de
incorporagdo, dentro das RM, salisfeitas as condigoes de selegdo:

[.]

§ 3° Os portadores do Certificado de Reservista de 3 categoria ou de
Dispensa de Incorporagio.

Isso prova que os dois regimes se completam e ndo se excluem,
podendo um cidaddo ja dispensado por excesso de contingente, em
razdo de critérios administrativos, ser, agora, incorporado em razdo de
conclusdo em curso de medicina.

4 DA IMPOSSIBILIDADE FiSICA E NAO MERAMENTE JURIDICA DE
ADIAMENTO DE INCORPORAGAO EM ALGUMAS SITUACOES

Nos casos de adiamento de incorporagido dos MFDV, para que
possa haver essa situagdo, que afastaria eventual dispensa por outra,
como, por ex. dispensa por excesso de contingente, é necessario que o
comando militar seja informado pelo candidato da sua situagao.

No caso de ja haver matricula do cidaddo em cursos de MFDV, fica
tacil para as institui¢oes militares verificarem essa situagio e adiarem a
incorporagio do alistado.
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Todavia, nos casos de candidatos aos citados cursos ou até mesmo
de futuros pretendentes, fica materialmente impossivel ao 6rgdo militar
verificar essa situacio.

Pensemos na situagio, nio rara, do cidadio somente completar o
ensino médio apds os 18 anos, e somente com 19 anos pretender cursar
medicina, por exemplo.

Como adiar a incorporagio nessa situagdo? Como poderfamos
imputar alguma falha administrativa, se nem ao menos ao tempo do
alistamento o cidaddo ja possufa matricula em algum curso para
MFDV?

Nessas hipéteses, caso ndo haja interesse no servigo militar de
natureza geral, a dispensa por excesso de contingente se impde, ndo
havendo 6bice para futura incorporagao.

5 DA VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA.

O entendimento no sentido de que o cidaddo, uma vez dispensado
por excesso de contingente e que, posteriormente, ingressa numa
taculdade de medicina, ndo podera ter sua incorporagio adiada, gera
um conflito na ordem juridica.

Inicialmente, o fato de que a dispensa por excesso de contingente
¢ vinculada ao servigo militar de natureza geral, nada tendo a ver com
o servigo militar de natureza especial.

Ainda assim, ultrapassada a questdo da diversidade dos regimes
do servigo obrigatério, poderia haver, por outro lado, clara violagdo ao
principio da isonomia, sendo vejamos.

O vestibulando que ingressou na faculdade de Medicina com
17 anos terd sua incorporagdo adiada e deverd prestar servigo militar
especial apés a conclusdo do curso.

Jé o cidaddo que somente ingressou na faculdade apés completar
18 anos de idade, tendo anteriormente sido dispensado por excesso de
contingente, ndo terd que prestar futuro servigo obrigatério de natureza
especial, por j4 ter sido dispensado por aquele motivo.

Nada mais injusto e anti-isondmico. Estar-se-ia privilegiando
o cidaddo que ingressasse na faculdade apés 18 anos, em detrimento
daquele que terminou seu ensino médio na forma comum, aos 17 anos
de idade.

Para sanar tal violagdo, somente no caso concreto poderfamos
verificar se houve desidia da administra¢do em ndo adiar a incorporagio
ou se, por outro lado, ocorreu mera impossibilidade fisica de analise
quanto ao adiamento.



Claudio Geoffroy Granzotto 13

No primeiro caso, aceitdvel o entendimento de futura convocagdo
do médico. J4 no segundo exemplo, a convocagio do médico,
anteriormente dispensado, é medida salutar a ordem juridica.

6 DA FUNCAO SOCIAL EXERCIDA PELOS PROFISSIONAIS DE SAUDE

Em alguns lugares do Brasil, o acesso ao servigo ptblico essencial
é carente, seja por falta de recursos empregados seja por ser a localidade
de dificil acesso.

Enquanto esta realidade ndo se altera, os militares da drea de
satde (MIFDV) terdo um papel importantissimo nessas regioes.

Com suas estruturas, os comandos militares poderdo adentrar em
localidades em que um civil teria muita dificuldade, como por exemplo,
numa regido isolada, habitada por indios, ou até mesmo em locais onde
somente de barco ou avido h4 acesso.

Assim, resta evidente a contribuigdo castrense na implementagio
da universalidade do direito a sadde.

7 CONCLUSAO

Entendemos que as diversidades de regimes de servigo militar
obrigatorio autorizam convocagoes posteriores, mesmo quando haja
dispensa por excesso de contingente, ndo obstante as decisdes
predominantes em sentido contrario.

Porém, a questdo ventilada acerca da ndo isonomia de
tratamento a cidaddos em situagdes andlogas, ressalvado o
momento de ingresso na faculdade, esgotaria o tema em torno da
possibilidade do militar ser convocado, mesmo que antes tenha
sido dispensado.

Derradeiramente, cabe ressaltar que habitamos num pafs
onde hd muita desigualdade na distribui¢do dos servigos publicos,
quer por impossibilidade de ordem geografica, quer por escassez
de verbas destinadas a sauide.

Assim, o servigo obrigatério de natureza especial se torna
uma verdadeira medida de justiga social.
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RESUMO: As Forgas Armadas, para o cumprimento de suas atribuigdes
constitucionais, precisam contratar obras, bens e servigos perante
os fornecedores do mercado. Tais contratagdes devem observincia
aos ditames do principio licitatério. Assim, este artigo parte de uma
abordagem do que ¢é o principio licitatério e sua previsdo constitucional.
Tal principio é apresentado como coroldrio dos principios da isonomia,
da impessoalidade e da eficiéncia. Em seguida, o significado, o alcance
e as limitagdes ao principio sdo apresentados. O principio licitatério é
classificado emrazdo de sua destinatdria por exceléncia: a Administragio
Publica, direta e indireta. A natureza instrumental da licita¢io é
explicitada, demonstrando-se ndo se tratar de procedimento que se
esgota em si mesmo. Busca-se coadunar o principio licitatério com outros
valores e bens juridicos constitucionalmente protegidos, cujo exercicio
foi conferido as Forcas Armadas. Faz-se uma breve conceituagio da
inexigibilidade de licitagdo e da dispensa de licitagdo. Passa-se, entdo
ao estudo das hipéteses especificas de dispensa de licitagdo aplicaveis as
Forgas Armadas previstas na Lei 8.666/1993.

PALAVRAS-CHAVE: Principio licitatério. Licitagdo. Contratagdo
direta. Inexigibilidade de licitagdo. Dispensa delicitagdo. Lei 8.666/1993.
Forgas Armadas.
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INTRODUGAO
“Si vis pacem, para bellum”

Com a cléssica citagdo latina, cuja tradugdo é: “Se queres paz,
prepara-te para a guerra”, inicia-se este artigo. A expressio ndo significa
um chamamento a guerra. Pelo contrario, apenas um alerta aos povos de
que a paz ndo é uma dédiva, mas, uma conquista, segundo Levi Bucalem
Ferrari:

A paz, como a democracia, nunca serdo estagios definitivos a que
chegam as sociedades e daf a passarem a ser considerados como
naturais, imutéveis. Ao contrario, tanto uma como outra sdo
conquistas histéricas a serem mantidas institucionalmente por
sobre o intenso jogo de interesses concretos de individuos, classes e
nagoes. Interesses em torno dos quais se forjam aliangas, coalizdes,
conspiragdes, tiranias e guerras, todas e quaisquer, enfim formas
sociais de dominagdo, violentas ou ndo. Sdo assim, democracia
e paz, flores tdo sofisticadas quanto frageis a exigirem cuidados
constantes.'

E preciso estar preparado para a guerra para se atingir a paz, ou
mesmo para evitar a prépria guerra.

Por mais romanticos que sejam os ideais pacifistas, para que
uma nagio viva em paz, ela ndo pode prescindir da preocupagdo com
seguranca e defesa. O Estado-Nagido moderno pressupde a existéncia de
forcas armadas profissionais para a preservacdo: do povo; da soberania;
do territério; das riquezas naturais; do espago aéreo, maritimo e fluvial;
da infraestrutura econdémica, energética e logistica; do préprio Estado;
e dos poderes publicos.

Mesmo parao Brasil, que tradicionalmente busca a solugio pacifica
de controvérsias com outros paises, a preocupacdo com seguranga e
defesa ndo pode ser ignorada. Até o exercicio da diplomacia pressupde
a necessidade de uma politica de defesa:

E interessante ressaltar, também, ao se abordar o bindmio politica
externa e politica de defesa, que as conquistas ou a defesa de
interesses vitais pela diplomacia sé se viabilizam quando hé, por
tras dela, um forga capaz de respaldé-la.”

1 FERRARI, Levi Bucalem. A Guerra do Brasil. In: LUCAS, Fébio e BELLUZO, Luiz Gonzaga (Org.). 4
Guerra do Brasil. Sao Paulo: 2000. p. 201.

2 COSTA, Darc. Fundamentos para o Estudo da Estratégia Nacional. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 483.
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A seguranga, conforme o estudioso em estratégia Darc Costa:
[..] envolve tanto a prevengdo a choques intraestatais, defesa
interna — algo que se processa no dmbito das soberanias dos estados
envolvidos -, quando a prevencgio a agdo dos choques interestatais,
que visam defender soberanias e vontades nacionais e que se
conceituam como defesa externa.’

As Forgas Armadas do Brasil ndo detém a capacidade de produzir
e executar todos os bens, obras e servigos de que necessitam. Assim, tais
institui¢des, para o cumprimento de suas atribui¢des constitucionais,
precisam se valer de fornecedores do mercado, através de contratagdes
publicas. Por sua vez, o direito administrativo contratual é, em regra,
precedido de um processo denominado licitagao.

Assim, este artigo parte de uma abordagem do que é o principio
licitatério e sua previsdo constitucional. Tal principio é apresentado como
corolério dos principios da isonomia, da impessoalidade e da eficiéncia.
Em seguida, o significado, o alcance e as limitagdes a tal principio sdo
apresentados.

O principio licitatério é classificado em razdo de sua destinataria
por exceléncia: a Administra¢do Puablica, direta e indireta. Assim, as
For¢as Armadas brasileiras, como 6rgdos da estrutura administrativa
publica, sdo também destinatarias do principio licitatério.

A natureza instrumental da licitagio é explicitada, demonstrando-
se ndo se tratar de procedimento que se esgota em si mesmo. Deste
modo, busca-se coadunar o principio licitatério com outros valores e bens
juridicos constitucionalmente protegidos, cujo exercicio foi conferido as
Forgas Armadas, em cardter privativo, ou concorrente com as forgas de
seguranga. Iaz-se uma breve conceituagio da inexigibilidade de licitacdo
e da dispensa de licitagdo. Passa-se, entdo ao estudo das hipdteses de
dispensa de licitagdo potencialmente aplicaveis as Forgas Armadas,
previstas na Lei 8.666/1993.

A ciéncia juridica que tem a finalidade de interpretar as normas de
regéncia da sociedade, do Estado e dos agentes publicos nio pode atuar
isoladamente. As normas juridicas provém dos representantes dos mais
diversos setores da sociedade e se destinam, igualmente, a regulagio dos
mais diferentes ramos de atividades, puiblicas ou privadas. Em que pese
caber ao exegeta a fungo interpretativa da norma, nio é ele depositério do
conhecimento enciclopédico humano a ponto de pronunciar-se sobre todas
as definigdes, conceitos e nogdes de outras ciéncias do conhecimento.

3 COSTA, op. cit., p. 482.
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O diferencial que se busca neste estudo em relagdo as respeitosas
opinides da doutrina nacional é o enriquecimento da interpretagio das
hip6teses de dispensa de licitagdo com conceitos e ligdes extraidas das
ligdes da histéria e da ciéncia estratégica.

Neste sentido, o trabalho ousard discordar de determinados
entendimentos consolidados, sem que isso, contudo, implique em
menosprezo por eminentes juristas.

1 PREVISAO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO LICITATORIO

A importancia do principio licitatério é tamanha que o legislador
constituinte, na esteira de diversos outros ordenamentos juridicos,
entendeu relevante sua inser¢do expressa no texto constitucional em
capitulo destinado a tracar os principios basilares da Administragio
Publica brasileira, estampando-o no inciso XXI do Art. 37:

XXI — ressalvados os casos especificos na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos
os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigagoes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensdveis a garantia do cumprimento das
obrigagoes.

A necessidade de se assegurar igualdade de condigdes aos
particulares interessados na formacgdo de vinculo contratual com
a Administra¢do Publica ndo guarda relagdo direta apenas com a
isonomia prestigiada no caput do Art. 5° da Constitui¢cdo. Um conjunto
de principios constitucionais, insculpidos na Carta Politica de 1988,
harmoniza-se para formar o principio licitatério como se vera mais
adiante.

1.1 PRINCIPIO LICITATORIO ENQUANTO SUBPRINCIPIO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA, IMPESSOALIDADE E EFICIENCIA

Uma leitura répida do dispositivo do inciso XXI do Art. 37 da
Constitui¢do da Republica levaria a idéia de dele se extrair tdo somente
uma regra e ndo um principio.

As normas juridicas (principios ou regras) ndo se confundem com
os respectivos dispositivos normativos em que se encontram insertas.



20 Publicag¢oes da Escola da AGU - Direito Militar

As normas consistem no sentido extraido dos dispositivos. Sdo variados
os critérios de distingdo entre principios e regras.

Na fascinante obra Teoria dos Principios, o Professor Humberto
Avila aborda todas as teorias dissociativas para propor seus préprios
conceitos sobre as espécies normativas. Para o jurista, as regras sdo
normas imediatamente descritivas*, posto que sua fungio é descrever
condutas a serem adotadas ou evitadas. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas’, uma vez que determinam fins a serem
almejados pelo direito para promogdo de valores juridicamente
relevantes.

O Professor Humberto Avila rejeita alternativas exclusivas
entre as espécies. Ao contrario, propde alternativas inclusivas, nos quais
os dispositivos podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie
normativa®. Assim, um mesmo dispositivo pode dar enseja tanto a uma
regra, quanto a um principio.

Afinal, o dispositivo do inciso XXI do Art. 37 da Constituigdo
Federal comportaria um principio ou uma regra?

O dispositivo comporta diversas regras e principios relativos
a valores juridicos distintos entre si, mas, apliciveis a relagdo
administrativa contratual. Em relagido a obrigatoriedade de licitagdo,
do aludido dispositivo extrai-se, simultaneamente, tanto uma regra,
quanto um principio.

A regra de conduta direcionada a Administra¢do Publica para
a contratagdo de obras, servigos ou compras consiste na utilizagdo
do processo licitatério, cujo objetivo maior é a busca pela proposta
mais vantajosa. As excegdes a regra, disciplinadas pela lei, admitem a
contratagio sem que se leve a termo o certame.

Ao mesmo tempo, do dispositivo extrai-se um principio, que
propugna que a escolha dos contratantes de Administragdo Publica
deve ser norteada pela isonomia, pela impessoalidade e pela eficiéncia,
a serem atingidas, em tese, através do regular processo licitatério. Este
principio é dirigido ndo somente ao administrador, mas ao legislador,
aos érgdos de controle e a todos os operadores do direito.

Nio se esta a asseverar uma pretensa hierarquia entre principios
e regras. Na verdade, ambos possuem a mesma hierarquia (no caso de
normas constitucionais). Ocorre que a concepgio da licitagdo enquanto
principio permite ao intérprete uma visdo muita mais enriquecedora
do assunto, porquanto revela os valores juridicos a serem perseguidos

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios; da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 71

5 Ibid. p. 71,
6 TIbid. p. 69.
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e a articulagdo com outros valores e principios juridicos também
consagrados na Constitui¢do da Republica.

O principio licitatério decorre dos sobreprincipios da isonomia, da
impessoalidade e da eficiéncia. Os principios de carater mais especifico
exercem uma fungio definitéria relativamente aos sobreprincipios mais
amplos:

[...] delimitam, com maior especificagio, o comando mais amplo
estabelecido pelo sobreprincipio axiologicamente superior. Por
exemplo, os subprincipios da prote¢io da confianga e da boa-
té objetiva deverdo especificar, para situagdes mais concretas, a
abrangéncias do sobreprincipio da seguranca juridica.”

O sobreprincipio da isonomia pressupde uma igualdade
de condig¢des entre os participantes do certame licitatério que se
encontrem numa mesma situagdo juridica®. Assim, discriminagdes sdo
admitidas, desde que os licitantes sejam desiguais, como, por exemplo,
no tratamento privilegiado as microempresas e empresas de pequeno
porte.’

O principio da impessoalidade veda o estabelecimento de “..
privilégios ou favorecimentos a qualquer pessoa ou grupo especifico”".

O principio da eficiéncia, em conceituacdo livre e bem concisa,
consiste na busca pela melhor relagio de custo-beneticio entre os fins a
serem atingidos pela Administragdo e os meios e recursos adotados.

Assim, nas situagdes mais especificas que se relacionam as
contratagdes publicas, os sobreprincipios daisonomia, da impessoalidade
e da eficiéncia adquirem contornos mais especificos através do principio
licitatério.

O principio licitatério relaciona-se com o principio da legalidade,
muito embora deste tltimo ndo derive. O principio da legalidade, para a
Administragdo Publica, implica na possibilidade de fazer apenas aquilo
que a lei permite'".

Nio obstante isto, nenhum principio é absoluto. Outros principios,
bens e valores juridicos também constitucionalmente protegidos devem
ser levados em consideragio quando das contratagdes publicas.

7 AVILA, op. cit., p. 98.

8 GARCIA, Flavio Amaral. Licitagoes e Contratos (Casos e Polémicas). ed. Rio de Janeiro: Liimen Iuris, 2007. p. 6.
9  BRASIL. Lei Complementar 123/2007.

10 GARCIA, Flavio Amaral. Op. Cit. p 5.

11 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.101.



29 Publicag¢oes da Escola da AGU - Direito Militar

1.3 SIGNIFICADO E ALCANCE DO PRINCIPIO LICITATORIO

O principio licitatério ndo se caracteriza como principio geral de
direito, com larga amplitude e generalidade. Sua aplicagio ¢ dirigida e
setorizada para a Administragio Publica. Ou seja, consiste em principio
setorial, se adotada a classifica¢do por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto'. Conforme j4 dito, as For¢as Armadas brasileiras, como érgaos
da estrutura administrativa publica, sdo destinatarias do principio
licitatério.

Segundo Margal Justen FIilho, a Constitui¢do de Republica
estabeleceu uma presungio absoluta em favor do processo licitatério
como meio que precede a contratagdo'”.

Ousa-se, aqui discordar do Autor, porquanto, em seguida ele
mesmo assevera que o texto constitucional trata de limitar a presuncio,
facultando a contratagdo direta, nos termos da lei'*. Ora, ou se trata de
uma presungio absoluta, que ndo admite excegdes, ou a Constitui¢do
tratou de instituir uma presuncio relativa em favor do processo
licitatério, como forma de escolha da melhor proposta.

De fato, trata-se de presungio relativa, seja, pelo franqueamento
da contratagdo direta, nos casos excepcionais em que a lei permitir, seja,
pelo cardter meramente instrumental da licitagdo'”. Melhor dizendo,
a licitagdo ndo é um processo que se esgota em si mesmo. Segundo
Flavio Amaral Garcia: “a licitagdo é um meio e ndo um fim em si mesmo” *°.
Serve a escolha da melhor proposta. Portanto, a licitagdo é um processo,
ou instrumento cujo objetivo que lhe é extrinseco, daf seu carater
instrumental.

1.4 LIMITAGOES AO PRINCIPIO LICITATORIO: INEXIGIBILIDADE DE
LICITAGAO, LICITAGAO DISPENSADA E DISPENSA DE LICITAGAO

A pluralidade de hipé6teses de atuagdo administrativa para a
consecugio das finalidades publicas, no entanto, impde o reconhecimento
de que nem sempre a instauragdo de um procedimento licitatério se
apresenta como a melhor solugido ou mesmo como uma solugdo vidvel.
Emrazdo danaturezainstrumental dalicitagdo verifica-se a possibilidade

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 90.

13 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagoes ¢ Contratos Administrativos. 12 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008. p. 281.

14 Ibid.

15 Ibid. p. 57.

16 GARCIA, op. cit., p. 31.
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de seu afastamento, quando ndo ha possibilidade de realiza-la, ou nos
casos em que a licitagido ndo se mostrar como a melhor e tnica forma de
atender aos interesses publicos'".

O préprio texto constitucional concede autorizagdo para que lei
venha a estabelecer exce¢des a regra da licitagdo.

Trata-se, por vezes, do resultado de um necessario exercicio de
ponderagdo entre principios ou bens juridicos que se apresentam em
conflito e que autorizam o legislador ordindrio a legitimar o atastamento
de uns em detrimento de outros, como forma de viabilizar a atuagio
indispensavel para a salvaguarda do elemento preponderante albergado
no ordenamento pétrio.

Precisa a li¢do do ilustre Ministro Benjamin Zymler sobre a
existéncia de limitagdes a tais excecoes legais delegadas ao legislador
ordindrio:

Em que pese a CF nio ter especificado as exce¢des a regra geral,
isso nio significa que o legislador ordindrio possa, a seu alvedrio,
estabelecer as mais diversas hip6teses. Pelo contrério. As situagdes
a serem agambarcadas pela legislagdo devem buscar sua validade no
cumprimento de principios ou paradigmas constitucionais, sob pena
de inconstitucionalidade, por violagido dos principios da isonomia e
da impessoalidade.

Tome-se como exemplo os casos de emergéncia ou calamidade
publica. A realizagdo do certame licitatério, em que pese prestigiar
o principio da isonomia, poderia, pela demora inerente aos
procedimentos administrativos, colocar em risco a incolumidade
publica. Entre assegurar o principio da isonomia (em relagio as
pessoas passiveis de contratar com o Poder Publico) e a vida humana,
evidente que deve o administrador optar por esta tltima.'®

A Lei n° 8.666/1993 dispde trés categorias para as chamadas

contratagdes diretas, a saber:

a) Licitagdo dispensada (artigos. 17, I e II): sdo hipéteses
relacionadas a alienagio de bens imoveis e mdveis em que
seria vedado ao administrador licitar pois o certame poderia
inviabilizar o atingimento da finalidade da norma;

b) Licitagio dispensavel (Art. 24): sdo as conhecidas “dispensas de
licitagdo” que conferem ao administrador discricionariedade

17 GARCIA, op. cit., p. 31.

18 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2005. p.121-122.



24 Publicag¢oes da Escola da AGU - Direito Militar

para optar entre licitar ou contratar diretamente em hip6teses
exaustivas definidas em lei, tendo sempre em foco o melhor
atuar para atendimento ao interesse publico;

c) Inexigibilidade de licitacdo (Art. 25): hipbteses em que a
licitagdo ndo se afigura vidvel por limitagdes do mercado
ou inerentes a propria natureza do objeto, condi¢des estas
genericamente reconhecidas pela lei e, portanto, meramente
exemplificativas ou indicativas de pardmetros para seu
reconhecimento em concreto pelo administrador.

No caso concreto, faz-se necessario harmonizar o principio
licitatério com outros valores e bens juridicos constitucionalmente
protegidos, cujo exercicio foi conferido as Forg¢as Armadas. Assim,
a defesa do territério, da soberania e do desenvolvimento nacionais,
das riquezas naturais, da ordem publica, dos poderes constituidos
também sdo valores constitucionalmente protegidos e que, em
determinadas circunstancias, implicam em limita¢do ao principio
licitatério.

Deixar-se-a de aprofundar o estudo da licitagdo dispensada
por fugir ao escopo do estudo, promovendo-se a breve conceituagdo
da inexigibilidade de licita¢do e, finalmente, as hipdteses de
dispensa de licitacdo relacionadas as atividades das For¢as Armadas
brasileiras.

2 INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO: QUANDO O PROCESSO
LICITATORIO E IMPRESTAVEL A REALIZAGAO DA ISONOMIA, DA
IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA;

Nem sempre a Administragdo, para o exato desempenho de
suas atividades, se vé diante de um cenario que lhe permita promover
a salutar competi¢do com vistas a obtengdo de vantajoso ajuste. Em
certas situages peculiares o atuar do gestor encontra limites no proprio
mercado ou na natureza da prépria pretensdo administrativa. £ o que
ocorre, por exemplo, na aquisi¢gdo de um bem ou na prestagido de um
servico oferecidos por tinico fornecedor ou prestador de servigos.

Em tais casos, em que a inviabilidade de competicio é passivel de
segura justificativa, o processo licitatério é afastado validamente, pois
nio se apresenta apto a alcangar seus objetivos maiores, quais sejam: a
promogdo da isonomia, da impessoalidade e da eficiéncia na utilizagio
de recursos publicos. A imposi¢do do certame certamente nio conduz a
sele¢do da mais vantajosa proposta para o interesse estatal.

A inexigibilidade de licitagdo encontra-se disciplinada no Art. 25
da Lei 8.666/1993, que assim dispde:
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Art25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

I - para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros que s6
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovagio de exclusividade ser feita através de atestado fornecido
pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se realizaria
a licitagdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagdo ou
Confederagio Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notodria especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgagao;

IIT - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 1° Considera-se de notodria especializagdo o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagio
do objeto do contrato.

§ 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa,
se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo
dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de
servigos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras
sangdes legais cabiveis.

O pressuposto légico da inexigibilidade de licitagdo ¢é a
inviabilidade de competicdo. Ou seja, a auséncia de competidores torna
o processo licitatério (de cunho nitidamente competitivo) impossivel e
inatil.

Ante a inviabilidade de competi¢do, a instauragido de certame
licitatério se mostra completamente imprestavel a isonomia, porquanto
inexiste uma pluralidade de interessados aptos a receber igualdade de
tratamento.
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A impessoalidade também ndo se concretiza na auséncia de
competidores, pois, se apenas um deles é capaz de atender a demanda
administrativa, sua escolha ndo significa favorecimento ou privilégio
em favor do escolhido.

Por fim, se uma unica proposta atende a uma necessidade
administrativa, a realizagdo de certame nio atende a finalidade de escolha
da melhor relagio custo-beneficio. Todavia, ndo se infere a possibilidade de
contratac¢do a margem de qualquer fundamentago do valor a ser pactuado.
A inviabilidade de competi¢do torna impossivel o julgamento de pregos,
porém, nio afasta a necessidade de justificagdo. O inciso I1I do Art. 26 da Lei
8.666/1993 preconiza como um dos elementos essenciais, tanto a dispensa,
quanto a inexigibilidade de licitagdo a “justificativa do prego”. A expressio
foi bem empregada pelo legislador. De fato, a “justificativa do pre¢o” ndo se
confunde a comparagio com pregos de outros fornecedores ou prestadores
de obras, servigos ou bens que nio atendam a demanda administrativa. Na
verdade, consiste no dever inafastavel, frise-se, de comprovagdo de que a
contratagio direta se faz nos mesmos valores e condi¢des praticados pelo
particular escolhido no mercado em geral, em situagdes andlogas. Trata-
se do entendimento institucional da Advocacia-Geral da Unifo, emanado
através da Orientagio Normativa n° 17, de 1° de abril de 2009:

E obrigatéria a justificativa de prego na inexigibilidade de licitagio,
que devera ser realizada mediante a comparagdo da proposta
apresentada com precos praticados pela futura contratada junto a
outros érgidos publicos ou pessoas privadas'.

A inviabilidade de competi¢do é uma condigdo extranormativa®,
ou seja, reside no mundo dos fatos.

As hipéteses de inexigibilidade, que surgem em meio a
complexidade crescente do mundo real, sdo tdo abrangentes que
impedem sua ampla descrigdo pelo legislador, restando a este apenas
a indicagdo de pardmetros para seu reconhecimento por parte do
aplicador da norma no desempenho didrio de suas atribuigdes. Ao
contrario das hipdteses de dispensa de licitagdo, taxativas, as hipdteses
de inexigibilidade sdo meramente exemplificativas. Por tal razio, a
doutrina é assente em considerar as hip6teses dos incisos do Art. 25 do
Diploma Federal de Licitagdes como meramente exemplificativos®'.

19 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Orientagio Normativa n° 17, de 1° de abril de 2009. Publicada no
Diério Oficial da Unido. Ano CXLVI, N° 66, de 7 de abril de 2009. Segdo 1. p. 14.

20 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 340.

21 Cf. JURUENA, Marcos Juruena Villela Souto. Direito Administrativo Contratual. Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2004. p. 128; GARCIA, Flavio Amaral. op. cit., p. 37; JUSTEN FILHO, Marg¢al. op. cit., p.
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Assim, mostra-se possivel conceituar a inexigibilidade de licitagdo
como a espécie de contratagdo direta que decorre da inviabilidade de
competi¢io constatada no mundo fenoménico, que esvazia a razio e o
proposito da realiza¢do de um certame licitatorio, tornando-o um meio
imprestavel a realiza¢do da isonomia, da impessoalidade e da eficiéncia.

3 DISPENSA DE LICITACAO: QUANDO OUTROS PRINCIPIOS,
VALORES OU BENS JURIDICOS, EM HIPOTESES PREVIAMENTE
ESTABELECIDAS PELA LEI, SE SOBREPOEM AO PRINCIPIO
LICITATORIO

A dispensa de licitagdo encontra-se disciplinada pelas hipdteses
taxativas dos incisos do Art. 24 da Lei 8.666/1993.

Na dispensa de licitagdo a competic¢do é vidvel. Assim, em tese,
mostra-se possivel a instauragdo de procedimento licitatério. Porém, a
legislagdo infraconstitucional, em determinadas e exaustivas situagdes
confere ao administrador uma “margem de discricionariedade para
afastar o procedimento seletivo, com vistas ao atendimento do interesse
publico” **.

A dispensa de licitagdo permite a contratagio direta em favor do
atendimento de finalidades publicas, ou da protecdo de outros interesses,
principios, valores e bens juridicos tutelados pelo Estado:

Assim, em alguns casos previamente estabelecidos pelo legislador, o
principio da licitagdo cede espago ao principio da economicidade ou
ao primado da seguranga nacional, ou ainda para garantir o interesse
publico maior, concernente a necessidade de o Estado intervir
na economia. Em todos os casos delineados pela Lei 8.666/1993,
em que a licitagdo foi dispensada ou considerada inexigivel, pelo
menos no plano tedrico, entendeu o legislador estar em confronto o
principio jurfdico da licitagdo e outros valores igualmente tutelados

pela ordem juridica, tendo sido aquele subjugado por um destes.*’

Novamente, aqui, vale a li¢do de que o principio licitatério ndo
possui cardter absoluto e de nada adiantaria ao Estado proceder a

343; NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e Inexigibilidade de Licitagdo Piblica. 2 ed. Belo Horizonte.
Férum. 2008. p. 248 e TORRES, Ronny Charles Lopes. Lezs de Licitagoes Piblicas Comentadas. Salvador.
Jus Podivm. 2008. p. 120

22 GARCIA, op. cit, p. 34
23 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratagdo direta sem licitagdo: dispensa de licitagdo: inexigibilidade
de licitagdo: comentérios as modalidades de licitagdo, inclusive o pregdo: procedimentos exigidos para a

regularidade da contratagio direta. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 195.
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licitagdo em detrimento de outros interesses publicos que deve curar.
Neste sentido, as hipoteses legislativas de dispensa de licitagdo sdo
fruto de uma ponderacdo entre o principio licitatério e outros valores,
principios, interesses e bens juridicos, de igual, ou maior relevancia.
Tal ponderagio é realizada, com fundamento constitucional, pelo Poder
Legislativo, o qual é detentor de soberania popular e legitimidade para
inovar o direito.

4 DISPENSA DE LICITAGAO: HIPOTESES APLICAVEIS AS FORCAS
ARMADAS PREVISTAS NA LEI 8.666/1993

Margal Justen sistematiza as hip6teses de dispensa nos seguintes
termos:

As hipéteses de dispensa de licitagdo podem ser sistematizadas
segundo o dngulo de manifestagio de desequilibrio na rela¢éo custo/
beneticio, do seguinte modo:

a. custo econdémico da licitagdo: quando o custo econdmico da
licitagdo for superior ao beneficio dela extraivel (incs. I e IT);

b. custo temporal da licitagdo: quando a demora na realizagdo da
licitagdo puder acarretar a ineficacia da contratagdo (incs. III, IV,
XII e XVIII);

c. auséncia de potencialidade de beneficio: quando inexistir
potencialidade de beneficio em decorréncia da licitagdo (incis. V, VII,
XI, XIV, XVII, XXIII, XXVI e XXVIII);

d. fun¢io extraecondmica da contratagio: quando a contratagio ndo
for norteada pelo crivo da vantagem econdmica, porque o Estado
busca realizar outros fins (incs. VI, IX, X, XIII, XV, XVI, XIX, XX,
XXI, XXIV, XXV e XXVII).**

O presente trabalho ndo pretende estabelecer uma nova
classificagdo das hipé6teses de dispensa de licitagdo, com vistas a
concluir pela existéncia de normas voltadas exclusivamente as Forgas
Armadas.

A rigor, apenas o inciso XIX do Art. 24 da Lei 8.666/1993
menciona expressamente as For¢as Armadas. Porém uma série de

24 JUSTEN FILHO,op. cit., p. 288.
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normas extraidas de outros incisos do Art. 24 coaduna-se (ainda que ndo
exclusivamente) com as atribui¢des constitucionais das Forgas Armadas.
Algumas hipéteses de contratagdo direta por dispensa de licitagdo se
destinam ao atendimento de situagdes e circunstincias relacionadas
as atividades desempenhadas pelas For¢as Armadas, algumas também
extensiveis as forgas policiais e corpos de bombeiro dos Estados e do
Distrito Federal.

Fundamental se ter em mente que em qualquer destas hip6teses,
a presenca de todos os variados requisitos exigidos em cada dispositivo
deve ser minuciosamente demonstrada pela autoridade competente no
ambito da justificativa de trata o Art. 26 da Lei, por certo acompanhada
dos documentos que se fizerem necessarios. Trata-se de medida
indispensavel para a seguranca do gestor e para a eficiente atuagdo dos
érgios de controle.

Nio se pode restringir a analise das hipdteses de dispensa de
licitagdo ainterpretagdolégico-formal que lhe témfeito a quase totalidade
dos administrativistas. Daf a insisténcia em caracterizar a licitagdo
nio apenas como regra, mas, como principio, que se relaciona com
outros bens juridicos, valores e principios constitucionais. As compras
e contratacdes governamentais nio se subsumem exclusivamente
a uma logica de mercado e a busca do menor preco. Nio se pode
restringir a atuagdo estatal a uma estratégia tdo simpléria e de curto
prazo, retirando-se do Estado a fung¢io indutora de desenvolvimento
e emancipagio, social, econdmica e tecnolégica. Sdo notérias as opgoes
legislativas extraecondmicas, ou econémicas, de médio e longo prazos,
ao estabelecer preferéncias e privilégios, por exemplo: por bens ou
servigos produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital
nacional; por bens produzidos no Pafs; por bens ou servigos produzidos
ou prestados por empresas brasileiras; por bens produzidos ou prestados
por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de
tecnologia no Pais (incisos I a IV do § 2° do Art. 3° da Lei 8.666/1993);
por microempresas e empresas de pequeno porte (Lei Complementar
123/2006).

Cada hipétese de dispensa de licitagdo, objeto deste trabalho, sera
explicitada, nos termos da classificagdo de Margal Justen Filho (ainda
que se fagcam criticas ao pensamento do renomado Autor), bem como,
demonstrado qual o principio, valor ou bem juridico sopesado pelo
legislador para fins de dispensar o certame licitatério.

Precipuamente, interesses extraecondmicos ditam as hipdteses
de dispensa de licitagdo aplicdveis as Forcas Armadas. Interesses
relacionados a soberania, a defesa, a seguranca, a estratégia e ao
desenvolvimento tecnolégico, por exemplo, foram sopesados pelo
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legislador. Ndo é possivel que o debate juridico se faca sem que se tragam
a baila as ligdes dos especialistas em seguranga, defesa e estratégia
nacional.

4.1 DISPENSA DE LICITAGAO NOS CASOS DE GUERRA OU GRAVE
PERTURBACAO DA ORDEM

O inciso I1I do Art. 24-da Lei 8.666/ 1993 franqueia a possibilidade de
dispensa de licitagdo nos casos de guerra ou grave perturbagio da ordem.

Evidentemente, a mobilizag¢do e o esfor¢co de guerra tém nas
Forgas Armadas o seu foco principal. Assim, hd de se imaginar a
utilizagdo do dispositivo para a compra e contratagio de obras, servigos
e bens para fins militares. Porém, néo se trata, a rigor, de uma espécie
de dispensa de licitagio privativa as For¢as Armadas. Outras atividades
estatais, relacionadas a satide, a defesa civil, a seguranga publica e a
infraestrutura, por exemplo, sdo passiveis de contratag¢do por dispensa,
com fulcro na norma do dispositivo, se necessdrias a preservagido da
populagio, do Estado e das atividades econdmicas.

Na classifica¢do retrocitada de Margal Justen Filho, trata-se de
hipo6tese de dispensa de licitagdo na qual se vislumbra um custo temporal
da licitagdo, ou seja, a demora na realizagdo da licitagdo pode acarretar na
ineficdcia da contratagio. Os autores deste trabalho entendem que, além
do custo temporal, verificam-se fatores extraecondémicos a contratacao.
Neste sentido, a contratagio deixade buscar amera vantagem econdmica,
cumprindo ao Estado a protegdo de outras finalidades, como a defesa, a
soberania, a integridade do povo, do territério e da infraestrutura.

A declaragio de guerra compete ao Presidente da Republica, com
autorizagdo prévia, ou referendo posterior, do Congresso Nacional, nos
termos do inciso XIX do Art. 84 da Constitui¢do da Republica.

Parte da doutrina confere um entendimento restritivo ao
dispositivo, reduzindo o alcance da norma. Para Mar¢al Justen Filho
quando a demora para realiza¢do do certame em nada comprometer
a seguranca nacional aplica-se normalmente a licitagdo®. Por sua
vez, Joel de Menezes Niebuhr exige a demonstragdo de um nexo de
causalidade entre a necessidade da dispensa (no plano dos fatos) e o
estado de guerra para concluir que: “Nem todos os contratos devem ser
firmados mediante dispensa: apenas os afetados pelo estado de guerra,
cujarealizagdo da licitagdo publica daria azo ao perecimento de interesse
publico” *°. Em seu turno, Carlos Ari Sundfeld impde a demonstragio

25 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 291.
26 NIEBUHR, op. cit., p. 441.
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do perigo ao territério nacional, ponderando que operagdes bélicas em
locais distantes, como ocorrido na 2* Guerra Mundial ndo inviabilizam
as licitagdes®’.

Ousa-se discordar dessa parcela da doutrina. Tais entendimentos
partem da premissa da licitagdo como regra e ndo como um principio,
que se relaciona com outros valores e bens juridicos constitucionais.
Em razio da regra licitatoria, as hip6teses de exceg¢do sdo interpretadas
restritivamente a partir de raciocinios légico-formais isolados dos
dispositivos. Por ser o Brasil um Pafs de tradi¢io pacifista custa a parcela
da doutrina imaginar os desdobramentos de um conflito, ou da mera
ameaga de conflito. Se falta ao exegeta a vivéncia para compreender os
impactos do estado beligerante, a ponderag¢do do principio licitatério
com valores supremos de nossa Carta Politica, tais como a soberania
e a integridade nacionais, ndo pode prescindir das li¢des histéricas e
estratégicas.

Concorda-se que no cendario de guerra o fator temporal, apoiado
no valor juridico da celeridade, seja um dos motes da referida hipétese
de dispensa de licitagdo, a fim de que o Poder Publico possa promover
uma rapida contrata¢io que atenda as finalidades que deve prover.
Discorda-se, contudo, da simplicidade como é posta a obrigagido de
licitar, quando “existir tempo hdbil” para tanto. Dificil é a avaliacio
tatica de tal aspecto. Segundo Darc Costa:

O binémio espago e tempo sempre foi o elemento determinante para
a condugdo da guerra. Hoje o fator tempo estd maximizado, ele é
fundamental, tanto para quem defende como para quem ataca. A
luta também é contra o rel6gio.*

Com a facilidade tecnolégica com a qual um pafs pode sofrer uma
agressdo, como ¢ possivel prever a priori, quando hd, ou nio, tempo
habil para realizar um certame? Uma eventual avaliagdo equivocada
colocaria em risco bens juridicos de igual ou maior relevancia que o
principio licitatério.

O fator temporal também é maximizado para fins de ndo apenas
do conflito, mas, para o exercicio do poder de dissuasdo. A dissuasdo,
no conceito do estrategista inglés Liddell consiste na estratégia “em
que o pafs visado procura evitar a agdo bélica impondo uma ameaga

27 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e Contrato Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 50 apud
NIEBUHR, Joel de Menezes. op. cit., p. 441-442.

28 COSTA, Darc. op. cit., p. 486.
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que o agressor ndo possa ou nio esteja disposto a pagar™’. Trata-se da
cléssica ligdo de Sun Tzu:

Por isto, os que ganham todas as batalhas ndo sdo realmente
profissionais; os que conseguem que se rendam impotentes os
exércitos alheios sem lutar, sio os melhores mestres do Arte da

Guerra.”

Aqui também se faz necessdaria a existéncia de mecanismos
rapidos de aparelhamento do Estado para demonstrar poder dissuasério
ao inimigo.

Ademais, o tempo ndo consiste no tnico fator determinante da
escolha administrativa. Primeiramente, a celeridade é um mero meio,
para a protegdo da populagdo, do Estado e de sua soberania, ameagados,
no contexto de guerra. Ndo obstante, o estado beligerante traz outras
gravidades além do fator temporal. O estado de guerra talvez seja um
dos cendrios que mais acarrete alteragdes e incertezas no curso das
atividades politico-administrativas, econémicas e sociais. O simples
risco a integridade do povo, do territério, da infraestrutura, altera de
maneira profunda o investimento em produgio, a oferta e circulagio de
bens e servigos, tornando o abastecimento muito mais custoso e dificil.

Concorda-se, parcialmente, com Niebuhr acerca da necessidade
de demonstracido de um nexo causal entre o estado de guerra e a
necessidade da dispensa. Adota-se, entretanto, o entendimento de que a
mera ameaga, a potencialidade de agressdo, tipica do estado beligerante
Ja é o suficiente para que as diligéncias sejam tomadas no sentido de
afasta-la, pela forga, ou pela persuasio.

Discorda-se da limitagfo territorial de Sundfeld. Primeiramente, ha
equivoco histérico do exemplo citado. Na verdade, a participagdo do Brasil
na 2° Guerra nio foi adstrita ao cendrio europeu. Embarcagdes mercantis
brasileiras sofreram hostilidades nas proximidades da prépria costa
brasileira, o que acarretou a necessidade de pronta resposta das Forcas
Armadas no sentido de estabelecer o patrulhamento naval e aéreo da costa,
do qual resultou o afundamento de diversos submarinos alemies’’. Em
segundo lugar, restou comprovado, desde aquele grande conflito mundial,
que ainda que o foco dos combates fosse os cendrios europeus e asidticos,
nenhuma parte do Mundo encontrava-se livre de ameagas.

29 Tbid. p. 487.
30 TZU, Sun. 4 Arte da Guerra. Disponivel em: <http://www.culturabrasil.org/zip/artedaguerra.pdf>.
Acesso em: 13 jul. 2010.

31 FERRARI, Marcello de. Submarinos alemdes naufragados no Brasil. Disponivel em: <http://www.

naufragios.com.br/subbra.htm>. Acesso em: 11 jul. 2010.
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Por todos estes motivos, prefere-se a doutrina de Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes, para quem basta o simples estado de guerra
formalmente declarada, quando do comentario do inciso 111 do Art. 24
da Lei 8.666/1993:

Pode, contudo, seja por qualquer razio, ndo advir o conflito armado,
invasio ou expedigdo de tropas militares; basta, porém a declaragio
formal para autorizar o uso do dispositivo, porque até o estado de
guerra, ainda que sem efetivo conflito, ja é suficiente para alterar
de modo extraordindrio a atividade administrativa. Além disso,
postergar a dispensa para o inicio do conflito é ignorar a relevancia
da mobiliza¢do e planejamento.

Ha correlagdo entre a pretensa e futura contratagio e a necessidade
de se dispensar a licitagdo, podendo exsurgir varios fatores
determinantes:

a) alteragdo do mercado, em razdo da decretagdo do estado de
guerra, inviabilizando a credibilidade como fator de contratagio,
como, por exemplo, determinados bens terem se tornado escassos
ou raros, ou as relagdes entre fornecedores e vendedores terem se
tornado inviaveis, podendo haver, nesse caso, correlagdio com as
autorizagdes de dispensa expostas, v.g.,nos incisos V, VI, X, XVII e
XVIII do mesmo art. 24

b) urgéncia de atendimentos imprevistos e inadidveis, caso correlato
ao do inciso 1V;

c) necessidade de se proceder a dispensa por motivo de seguranga
nacional, correlacionando-se este inciso com o IX do mesmo
artigo;

d) outros motivos, entre os quais até o fato da declaragdo de dispensa
que possa comprometer a seguranga, circunstancia que leva a acolher
apenas em termos a necessidade de publicagdo do despacho previsto
no art. 26 da Lei de Licitagdes.*

Eventual declaragio de guerra vazia de motivos, ou com o intuito
deliberado de burlar o processo licitatério, caracterizaria crime de

32 FERNANDES, op. cit., p. 325.
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responsabilidade do Presidente da Republica, nos termos do inciso V do
Art. 4° da Lei 1.079/1950.

Em relagdo a grave perturbagido da ordem, vale o conceito de
Hely Lopes Meirelles; “grave perturbagdo da ordem é a comogio
interna generalizada ou circunscrita a uma regido, provocada por atos
humanos, tais como revolugdo, motim, greve que paralisa ou retarda
atividades ou servigos essenciais a comunidade”.

Adota-seaquiainterpretagio estrita a afastar aaplicagdo danorma
em perturbagdes ordinarias da ordem. E imperiosa a caracterizagio de
anormalidade e excepcionalidade de situagio e da extensdo deletéria de
seus efeitos a sociedade.

Em relacdo a situagio de guerra, conclui-se ndo se tratar de uma
hipo6tese de dispensadelicitagdo privativa as Forgas Armadas. Trata-se de
hipétese de dispensa de licitagdo fundada no custo temporal da licitagio
e em fatores extraecondmicos. Criticam-se as interpretagdes restritivas
da norma, adotando-se o entendimento de que basta a declaragio formal
de guerra para a utilizagido de tal hipotese de dispensa. Concorda-se
com a necessidade de demonstragio de nexo causal entre o objeto de
contratagdo pretendido e o atendimento a uma necessidade oriunda do
estado beligerante. Adota-se, entretanto, o entendimento de que a mera
ameaga, a potencialidade de agressdo, tipica do estado beligerante ja é
o suficiente para que as diligéncias sejam tomadas no sentido de afastd-
la, pela forga, ou pela persuasio. Discorda-se da restri¢do da norma a
guerra no espaco territorial brasileiro, ante a possibilidade de agressoes
e hostilidades ao nosso territério, infraestrutura, ou embarcagdes,
mesmo que o cerne do conflito seja distante.

No que concerne a grave perturbacdo da ordem, adota-se o
entendimento estrito da norma, afastando sua caracteriza¢gio em
circunsténcias ordindrias, exigindo-se a demonstracdo da anormalidade
e excepcionalidade da situacdo e da extensdo deletéria de seus efeitos a
sociedade.

4.2 DISPENSA DE LICITAGCAO NA HIPOTESE DE
COMPROMETIMENTO DA SEGURANCA NACIONAL

O inciso IX do artigo 24-da Lei n® 8.666/93 trata da hipétese de
dispensa de licitagdo “quando houver possibilidade de comprometimento
da seguranga nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente
da Republica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional”.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006.
p. 279-280 apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Op. Cit. p. 326.
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Trata-se de hip6tese de dispensa de licitagdo que se lastreia,
segundo a retrocidada sistematizagdo de Marcal Justen Filho, em uma
fung¢io extraecondmica da contratagio.

Indubitavelmente o termo “seguranga nacional” constitui um
conceito juridico indeterminado. Nas palavras do professor Margal
Justen IFilho:

O assunto de seguranca nacional é aquele que envolve
interesses permanentes e superiores da sobrevivéncia
do Estado brasileiro. A ‘seguranca nacional’ reporta-se
exclusivamente ao relacionamento do Estado brasileiro
perante a comunidade internacional. A alteragdo do enfoque
da ‘seguranca nacional’ verificou-se na ‘exteriorizacdo’ do
conceito. Os eventuais interesses do ocupante do cargo publico
nio envolvem ‘seguranga nacional’.”*

Para o mestre Manoel de Oliveira Franco Sobrinho:

Arazio politica da seguranga nacional reside na verdade de que
os acontecimentos externos influem nas sociedades nacionais e
nos individuos, tornando precarias certas linhas de defesa que
mantém certas nagdes soberanas e independentes, passando
a justificar a autodefesa dos Estados modernos através das
medidas de segurancga de seu povo e de suas institui¢oes, mas
em nenhum ponto conceitua a seguranca nacional, limitando-
se a caracterizar a segurancga interna, como um dos ‘direitos do
Estado’ para a preservacio das institui¢des quando ameacadas
por inimigos internos ou externos.”

A interpretagio que deve ser dada a essa hipdtese de dispensa de
licitagdo é no sentido de que ndo basta a contratagio servir ao atendimento
da seguranga nacional. E preciso que seja verificado um pouco mais que
isso. Em outras palavras, é necessario que haja comprovagio de que a
mera publicidade da futura realizagio da contratagdo venha a acarretar
um prejuizo, seja efetivo ou potencial, a seguranga nacional.

Nio hé davida de que ha fatos e informagdes ligados a aquisigido
de recursos bélicos, pesquisas cientificas e tecnolégicas e atividades
relacionadas a drea da inteligéncia que nio devam ser trazidos ao
conhecimento irrestrito do publico em geral, sob pena de causar sérios

34 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 307.

35 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel. A Seguranga Interna nas Cartas Constitucionais do Brasil.
In: RDP, v. 10, 1969. p.25 ¢ segs.
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riscos a sobrevivéncia do Estado e da Nagdo. Nessas hipdteses, ndo ha
davida de que a utiliza¢do do permissivo legal em tela, como fundamento
para a contratagio direta de negécio juridico pretendido preserva nio
s6 a eficicia das estratégias de defesa do Pafs, como também vidas
humanas.

Nio obstante, h4 de ser reconhecido que o requisito da ocorréncia
de risco a segurancga nacional ndo é facilmente sindicével pelo operador
do direito encarregado de analisar o enquadramento da contratagdo
direta com a norma extraida do citado dispositivo legal.

O Decreto n°® 2.295/1997, editado com fundamento no art.84,
inciso IV, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil para
regulamentar o dispositivo legal sub examen, estabelece que:

Art. 1° Ficam dispensadas de licitagdo as compras e contratagdes de
obras ou servigos quando a revelagio de sua localizagio, necessidade,
caracteristica do seu objeto, especificacdo ou quantidade coloque em
risco objetivos da seguranga nacional, e forem relativas a:

I - aquisi¢do de recursos bélicos navais, terrestres e aeroespaciais;

IT - contratagdo de servigos técnicos especializados na drea de
projetos, pesquisas e desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

IIT - aquisi¢do de equipamentos e contratagido de servigos técnicos
especializados para a drea de inteligéncia.

Paragrafo tnico. As dispensas de licitagdo serdo necessariamente
Justificadas, notadamente quanto ao prego e a escolha do fornecedor
ou executante, cabendo sua ratificagdo ao titular da pasta ou 6rgéo
que tenha prerrogativa de Ministro de Estado.

Art. 2° Outros casos que possam comprometer a seguranga
nacional, ndo previstos no art. 1° deste Decreto, serdo
submetidos a apreciagdio do Conselho de Defesa Nacional,
para o fim de dispensa de licitagéo.

O regulamento leva a conclusdo de ndo ser esta uma hipétese
de licitagdo privativa das Forcas Armadas. Os trés incisos do Art. 1°
preconizam circunstincias que podem ser afetas as For¢as Armadas, mas,
também a 6rgidos de pesquisa cientifica e tecnolégica e de inteligéncia.

Em suma, trata-se de dispensa de licitagido que tem por escopo o
atendimento de uma fungio extraeconémica da contrata¢do. Mostra-
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se necessaria a comprovagdo de que a mera publicidade da futura
contratagdo venha a acarretar um prejuizo, seja efetivo ou potencial,
a seguranga nacional. Tal hipétese de dispensa é regulamentada pelo
Decreton®2.295/1997. Nio é hipotese de dispensa de licitagdo privativa
as Forcas Armadas, aplicando-se a 6rgdos ou entidades de pesquisa
cientifica e tecnolégica e de inteligéncia.

4.3 DISPENSA DE LICITAGAO PARA ABASTECIMENTO DURANTE
OPERACOES OU EXERCICIOS MILITARES

Estipula o inc. XVIII do art. 24 que:

nas compras ou contratagdes de servigos para o abastecimento
de navios, embarcagdes, unidades aéreas ou tropas e seus meios
de deslocamento, quando em estada eventual de curta duragio
em portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por
motivo de movimentagio operacional ou de adestramento, quando
a exigiiidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade
e os propésitos das operagoes e desde que seu valor ndo exceda ao

«, »

limite previsto na alinea “a” do inciso II do art. 23 desta Lei.

Trata-se de hipdtese de dispensa de licitagdo fulcrada no custo
temporal do certame, de acordo com a retrocitada sistematizagio de
Margal Justen Filho.

Os multiplos requisitos legais limitam sobremodo a contratagio
por este fundamento, em especial ao se considerar que as grandes
operagdes militares acabam por ser precedidas de planejamento que
comporta a realizagio prévia de certames para o necessario apoio.

A redagdo do dispositivo autoriza a conclusdo de que forgas
policiais estaduais e federais, como a Guarda Nacional e a Policia
Federal, também podem utilizd-lo em seus deslocamentos. Verifica-se
equivoco redacional ao se mencionar exigiiidade de prazos legais como
causa do comprometimento da normalidade e prop6sitos das operagoes.
Em verdade, a delonga nos prazos previstos para os procedimentos
licitatérios é que pode inviabilizar a célere atuagdo administrativa no
abastecimento ou reparo de meios de locomogdo ou de tropas. Isso
implica na conclusdo de que o abastecimento se presta a estadas de
curta duragio, que devem se balizar no prazo necessario a modalidade
licitatéria de convite.

A eventualidade do deslocamento e o limite do valor das
contratagdes sdo questdes de relevo que merecem especial atengido do
gestor encarregado do abastecimento. Nas palavras de Jorge Ulisses
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Jacoby Fernandes, eventual é aquele que “depende de acontecimento
incerto, casual, fortuito, acidental, opondo-se a nocdo de periédico,
mas que pode ser até razoavelmente previsivel.” *.  Dessa forma,
deslocamentos rotineiros com a ocorréncia de paradas atipicas,
imprevisiveis, podem dar ensejo a contratagdo direta. Por outro lado,
a plena previsibilidade do itinerario e de suas dificuldades exige amplo
planejamento, com a realizagdo dos necessdrios certames licitatérios
com antecedéncia devida, por parte dos érgdos encarregados de apoio.

O legislador entendeu por bem equiparar o limite de valor da
contratagdo direta aquele fixado para a modalidade convite, ou seja, oitenta
mil reais. Este valor, objeto de critica por alguns doutrinadores, ndo deve
ser ultrapassado e se refere a cada etapa do deslocamento em que se faga
necessario o abastecimento. A eventual necessidade de extrapolagio na
mesma etapa deve ensejar contratagdo com base em outro fundamento,
como aquele constante do inciso IV do Art. 24, relativo a dispensa
emergencial, desde que presentes todos os requisitos especificos.

Neste sentido, referida hipdtese de dispensa de licitagido funda-
se no custo temporal da licitagdo. Ndo é hipdtese privativa das Forgas
Armadas. Aplica-se a estadas incertas, casuais, fortuitas, acidentais,
ou razoavelmente previsiveis, restando inviabilizada a aplicagdo em
eventos plenamente previsiveis. Limita-se ao montante correspondente
a modalidade licitatéria do convite.

4.4 DISPENSA DE LICITACAO NA HIPOTESE DE PADRONIZACAO DE
MATERIAIS DE USO DAS FORCAS ARMADAS

O inciso XIX, também do artigo 24 da Lei 8.666/93, trata da
dispensa de licitagdo:

para as compras de material de uso pelas For¢as Armadas, com
excecdo de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver
necessidade de manter a padronizagdo requerida pela estrutura
de apoio logistico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante
parecer de comissdo instituida por decreto.

Para boa parte da doutrina essa disposi¢io legal especifica seria
totalmente desnecessdria, uma vez que o principio da padronizagdo j4
estaria positivado no Art. 15, inciso I, combinado com o Art. 25 caput,
ambos do Estatuto Licitatorio™.

36  FERNANDES, op. cit. p. 477.
37 Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 319; NIEBUHR, Joel de Menezes. op. cit., p. 497-499.
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Para o professor Margal Justen Filho:

A introdugido do inc. XIX era desnecessaria, pois o caso é de
inexigibilidade de licitagdo. O art.25 seria suficiente para autorizar
o resultado preconizado pelos dispositivos. Alids, o inc. XIX nio
disciplina propriamente a contratagio direta. Dispde, isto sim, sobre
a padronizagio de materiais no ambito das Forgas Armadas. Porém
e quanto a isso, o art.15, inc.I, ja regulava a matéria. Assim, verifica-
se a necessidade de padronizagio e constatando-se existir um tinico
fornecedor para determinados bens, aplicar-se-ia o art.15, inc.I, com
o art.25, inc.I.

A previsdo de parecer de uma comissio a ser instituida por decreto,
assim como a exclusio de materiais de uso pessoal e administrativo
também sdo desnecessarios.”

Contudo, curiosamente, Margal Justen Filho, nos termos da

sistematizagdo retrocitada considera basear-se tal hipdtese de dispensa
de licitagdo em fungio extraeconémica da contratagéo.

Na realidade, com respeito as opinides retrocitadas, prefere-se

a doutrina da Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Segundo o festejado
Autor, a finalidade histérica a ser a ser almejada com a referida hip6tese
de afastamento do certame era:

a preparagido da industria nacional para o “esfor¢o de guerra”,
desenvolvendo a capacidade de mobilizagido nacional. Assim, por
exemplo, projetado e definido determinado tipo de veiculo blindado,
seria conveniente que algumas unidades fossem encomendadas em
um fabrica do sul do Pafs e outras em regides diversas, de modo que,
em caso de conflito, houvesse no territério nacional mais de uma
industria apta a fabricar aquele veiculo com o nivel de padronizagio
necessario.”

Neste sentido é que o Autor conclui:

nio se acolhe a idéia comungada por alguns autores no sentido
de que, havendo viabilidade de competi¢io, ou seja, mais de um
fornecedor com capacidade de oferecer o produto padronizado,
seria obrigatéria a realizagdo da licitagdo, invariavelmente. O

38
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JUSTEN FILHO, op. cit., p. 319.
FERNANDES, op. cit., p. 481.
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que deve nortear a escolha do fornecedor é uma causa legitima,
amparada em interesse publico e impessoal. A preparagio da
industria nacional para a mobiliza¢do de guerra — que deve ser
preocupagdo permanente das For¢as Armadas, mesmo em tempo
de paz — é uma justificativa legitima para a escolha do fornecedor,
nos termos do art. 26 da Lei 8.666/93."

O valor juridico que ampara a dispensa de licitagdo consiste na
a soberania nacional, prevista nos inciso I do Art. 1° e inciso I do Art.
170, ambos da Constitui¢do da Republica.

Busca-se, preventivamente, resguardar a soberania através de
uma politica industrial de defesa para fomento a uma pluralidade de
produtores nacionais de materiais bélicos. Desta maneira, o Estado visa
atingir suaindependéncia em relagdo a materiais importados. Além disso,
uma pluralidade de produtores significa “reserva” de infraestrutura
produtiva. No caso de destrui¢do de uma planta industrial, restariam
outras como alternativas de suprimento.

A politica industrial de defesa é descrita por Darc Costa como:

A prioridade em termos de politica industrial para a édrea de
defesa deve, por um lado, estruturar multiplas indistrias voltadas
para as necessidades do campo, nos pequenos centros urbanos
imersos na drea rural; e, por outro, de industrias que desenvolvam
atividades civis e militares vinculadas a misseis guiados, como
miniaturizagdo eletrénica e mecanica, propelentes, explosivos,
cartografia digitalizada e outras tecnologias, nas dreas urbanas mais
desenvolvidas do pafs. S6 com esta autonomia estratégica, ou seja,
com capacidade de produzirmos o necessédrio para nos defender é
que tem sentido falar-se em politica de defesa.*

Mais adiante o Autor ao discorre sobre a autonomia estratégica
nos seguintes termos:

Autonomia estratégica. O armamento e o equipamento destinados
a esta forga dissuaséria deverdo ser fabricados no Brasil, tanto
quanto possivel, dentro de um planejamento e logistica, a fim de
evitar embargos internacionais ao cumprimento de sua missdo
de defesa. A forga dissuaséria, para ser efetiva e durar na luta,

40 Ibid. p. 482.

41 COSTA, op. cit., p. 489.
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precisard dispor de autonomia estratégica, isto é, de capacidade
operativa e autonomia logistica.*

O objeto da contratagdo envolve apenas compras de materiais
de uso das Forgas Armadas. Obras e servigos ndo sido abarcados pela
norma.

A previsdo expressa do dispositivo refere-se apenas as Forgas
Armadas. A doutrina de diverge quanto a possibilidade de aplicagio
para policias militares, que consistem, constitucionalmente em
torgas auxiliares das For¢as Armadas. Jacoby admite que a dispensa
seja aplicada pelas policias militares e outras organizagdes, sob
controle das Forcas Armadas*. Por sua vez, Jessé Torres e Lucia
Valle Figueiredo entendem que a norma tem aplica¢do privativa as
Forgas Armadas™*.

Inclina-se este trabalho para a posi¢do de Jacoby, ou seja,
pela viabilidade do emprego da dispensa ndo apenas pelas Forgas
Armadas. Funda-se a posicio na inexisténcia de referéncia a
exclusividade ou privatividade da hip6tese de dispensa em favor das
Forgas Armadas. Ademais, o dispositivo alude a “materiais de uso
pelas Forgas Armadas”. Ndo se trata, portanto, de materiais “para
uso das For¢gas Armadas”.

A padronizacdo a ser promovida em situacdo légica e
cronologicamente anterior a dispensa, deve ser oriunda de processo
administrativo préprio para este fim, cujo parecer caiba a comissio
regularmente instituida por decreto.

Neste sentido, conclui-se que tal hipdtese de dispensa de
licitagdo funda-se em fungido extraecondmica da contratagdo. O
valor juridico visado pelo legislador é a soberania nacional, através
de uma politica industrial de defesa para fomento a uma pluralidade
de produtores nacionais de materiais bélicos, com vistas a garantir a
autonomia estratégica do Pafs para com materiais bélicos. O objeto
da contratagio é restrito as compras de materiais de uso das Forgas
Armadas, todavia, tal hipétese de dispensa ¢é aplicdvel a outras
organizagoes. A padronizagio depende de parecer prévio de comissio
instituida por decreto.

42 Ibid. p. 492.
43  FERNANDES, op. cit. p. 483.

44 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios d Lei de Licitagdes e contratagoes da administragdo piblica.
Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 166; e FIGUEIREDO, Licia Valle; FERRAZ, Sérgio. Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo. Sio Paulo: Malheiros. 1994. P. 67 apud FERNANDES, op. cit., p. 483.
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4.5 DISPENSA DE LICITAGAO PARA BENS E SERVICOS PRODUZIDOS
OU PRESTADOS NO PAIS, QUE ENVOLVAM, CUMULATIVAMENTE,
ALTA COMPLEXIDADE TECNOLOGICA E DEFESA NACIONAL

A hipétese de dispensa de licitagdo encontra-se inserta no inciso
XXVIII do Art. 24 da Lei 8.666/1993.

Na sistematizagdo de Margal Justen Filho, retrocitada,
o fundamento para a contratacio direta incide na auséncia de
potencialidade de beneficio na instauragio de um certame. Mais adiante,
quando do comentério do supracitado dispositivo, o Autor ao considera:
“A defesa nacional somente se configura quando houver risco de
comprometimento dos bens e valores essenciais a Nagdo brasileira”.

Ousa-se apontar um duplo-equivoco na concepgdo do festejado
Jurista. Primeiramente, se o escopo da hipétese de dispensa relaciona-
se a defesa nacional, afigura-se uma razdo extraecondmica a justificar
o afastamento do certame, ao contrario da auséncia de potencialidade
de beneficio em utilizar-se o certame. Em segundo lugar, o conceito
apresentado de “defesa nacional” na verdade coaduna-se muito mais com
o de “segurancga nacional” e com a hipétese do inciso IX do Art. 24 da
Lei 8.666/1993. Ocorre que a avaliagdo do risco de comprometimento
dos bens e valores essenciais a Nag#o brasileira é atividade muito mais
abrangente, a envolver ato politico-juridico do Presidente da Republica,
apos oitiva do Conselho de Defesa Nacional. Ndo seria a comissdo
especial de um tnico érgio a proceder tal espécie de avaliagdo.

Niebuhr nio vislumbra na citada norma qualquer interesse
publico a ser protegido. Assim, ausente razdo juridica para afastar o
certame, a regra insculpida no dispositivo seria inconstitucional®.

Na verdade, a norma, com a vigente redagio introduzida pela Lei
n° 11.484/2007, tem por intuito o fomento as atividades desenvolvidas
no Brasil de pesquisa na drea tecnolégica que tenham repercussio
direta na defesa nacional, tanto que os dois mais significativos requisitos
descritos na norma — alta complexidade tecnolégica e defesa nacional se
apresentam cumulativos e sua associagdo deve ser atestada por parecer
prévio de comissdo especialmente designada pela maxima autoridade
do érgio.

Os valores juridicos que amparam tal dispensa de licitagdo
consistem na soberania e no desenvolvimento nacionais (Art. 1°
inciso I, Art. 8°, inciso Il e Art. 170, inciso I, todos da Constitui¢do da
Republica).

45 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 337.
46  NIEBUHR, op. cit. p. 510.
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Trata-se aqui também de uma ferramenta de atuagio estatal
comfins a promogéo de politicaindustrial de defesa e desenvolvimento
nacionais. Como ja dito anteriormente, as contratacdes publicas néo
podem se resumir apenas a 16gica do menor prego e a uma estratégia
de curto prazo. Tal entendimento acarreta na completa alienagdo
do Estado como indutor do desenvolvimento nacional, frise-se
um dos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil,
segundo a Carta Politica de 1988. A atuagdo estatal deve mirar-se
no médio e longo prazos. Ademais, o desenvolvimento tecnolégico
na drea militar é aproveitado no parque industrial civil. Sobre tal
op¢ido estratégica vale a magistral licdo do Tenente Brigadeiro do
Ar Sérgio Xavier Ferolla:

Como alternativa possivel, nesse complexo ambiente que o mundo
nos apresenta, resta-nos priorizar aqueles setores ainda sob
controle nacional e buscar investir em segmentos estratégicos, que
de forma direta e, ou indireta gerardo subsidios para a participagdo
da tecnologia e da empresa brasileira em produtos mais elaborados,
além de maximizar os incentivos aos laboratérios dos Institutos de
Pesquisa e das Universidades, com vistas ao aumentos da produgio
cientifica doméstica.

Contrariamente as inddstrias que visam o grande publico, nas
quais se buscam grandes quantidades a baixos custos, quando um
pais investe em areas de interesse estratégico enfoca qualidade e
confiabilidade, ndo tendo significado quantificar as pequenas séries
e suas aplicagdes (avides, foguetes, satélites, supercomputadores,
radares etc.) e cabendo ao Estado, de forma clara ou dissimulada,
arcar com o suporte financeiro para tais Programas, como ocorre,
geralmente, nos pafses industrialmente desenvolvidos.

Esse modelo foi aplicado na Europa, na década dos 60, quando
os paises da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE)...

r.J

Dessa forma, os componentes e materiais obtidos deixam no parque
industrial um residuo tecnolégico totalmente subsidiado, que
possibilitard o surgimento de equipamentos profissionais de elevada
qualidade e a custos competitivos, atendendo aos reais anseios
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da sociedade e aumentando o espectro de opgdes para o mercado
externo, com um valor agregado local bastante acentuado.”

Considerando a competéncia privativa da Unido para assuntos
inerentes a defesanacional, delineadanoinc. [1l doart. 21 da Constitui¢do
Federal, a citada Comissdo devera ser constituida apenas no ambito
dos Comandos Militares ou do Ministério da Defesa. Trata-se, entdo,
de espécie de dispensa de licitagdo privativa das Forgas Armadas, por
nio se vislumbrar quaisquer outras institui¢des que sejam dotadas da
mesma atribui¢do administrativo-constitucional.

A hipétese de licitagdo admite o sigilo, para tratar de defesa
nacional®.

No tocante aos precos, entende Jacoby Fernandes no sentido
de que:

devera haver a demonstragdo inequivoca da vantagem que a
dispensa, nesta hipé6tese de contratagdo publica proporcionara,
quando ponderada com a realizagio de um processo licitatério
normal, avaliada segundo os aspectos da economicidade, eficiéncia
e eficdcia.”

Ousa-se discordar do referido entendimento.

Se uma hip6tese de dispensa envolve uma complexidade de
interesses também exige uma complexa justificativa dos precos e dos
fins esperados com a contratacdo de determinado objeto, para fins de
controle prévio. Em seu turno uma complexa aferigdo dos resultados
obtidos com o objeto deve ser levada em consideragdo para fins do
controle posterior. Exigem-se, pois, novos paradigmas de motivagio e
Justificagdo das finalidades da contratagio, dos pregos e da verificagdo
dos resultados a posteriori.

Se a dispensa de licitagdo funda-se em motivos extraeconémicos,
entdo, a justificativa dos precos ndo pode se basear no cotejamento
simples com o pre¢o que seria obtido através de eventual certame.
Evidentemente, se o Estado atua com o escopo do fomento a inddstria
nacional, entdo, a eventualidade de produtos ou servigos domésticos
terem pregos superiores aos similares estrangeiros nio consubstancia
fator impeditivo da contratagio. Ocorre que a sociedade nido pode arcar
com qualquer 6nus, indefinido ou injustificado. Na verdade, uma boa

47 FEROLLA, Sérgio Xavier. A Guerra do Brasil. In: LUCAS, Fébio e BELLUZO, Luiz Gonzaga (Org.). A

Guerra do Brasil. Sao Paulo: Textonovo, 2000. p. 77-78.
48 TORRES, op. cit., p. 118.
49 FERNANDES, op. cit. p. 528.
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opg¢do consiste na exigéncia de demonstragio analitica dos custos do
fornecedor ou do prestador de servigos, com a respectiva apresentacio
dos comprovantes dos custos dos insumos. Neste sentido, atende-se a
Justificativa dos precos nos custos da produgdo ou da execugdo do servico,
conferindo-se transparéncia ao procedimento. Assim, a sociedade passa
a custear um fomento justificado e ndo uma proposta fechada e ndo
transparente passivel de conter margens de lucro exorbitantes.

Por sua vez, no que concerne a justificativa da contratagio através
da dispensa, incumbird 4 comissido designada explicitar os objetivos a
serem atingidos com a aquisi¢do do bem ou contratagdo do servigo, bem
como, se aqueles bens ou servigos inserem-se em um projeto tecnolégico
maior. Assim, o controle posterior podera verificar se a contratagdo foi
adequada aos objetivos e se estes tltimos foram, ou néo atingidos.

Assim, suponha-se, por exemplo, que o Comando da
Aerondutica desenvolva um projeto de veiculo langador de satélites
e, no ambito do projeto, necessite encomendar propelentes para
o referido veiculo. A estratégia de defesa nacional pode levar a
opgdo pela aludida dispensa de licitagido, com intuito de fomentar a
inddstria interna e evitar a dependéncia de fornecedores externos.
Assim, a justificativa deve mencionar todos estes detalhes, bem
como, os resultados esperados com o produto. Cabera ao controle
externo verificar se hd adequagio entre a escolha e os resultados
efetivamente alcangados.

Em suma, considera-se uma hip6tese de dispensa de licitagdo
fundada em razdes extraeconémicas ou econdmicas sob o prisma de
uma estratégia de médio e longo prazos. O objetivo a ser alcangado
pela norma é o fomento as atividades desenvolvidas no Brasil de
pesquisa na drea tecnolégica que tenham repercussio direta na defesa
nacional. Os valores juridicos que amparam tal dispensa de licitagio
consistem na soberania e no desenvolvimento nacionais. Necessita-se
de parecer prévio de comissido especialmente designada pela maxima
autoridade do érgido. Trata-se de hipétese de dispensa privativa das
Forgas Armadas. Admite-se o sigilo do objeto da contratagdo. A
complexidade da hipétese de dispensa também exige uma complexa
justificativa dos precos e dos fins esperados com a contratacio de
determinado objeto para fins de controle prévio. Em seu turno uma
complexa aferi¢do dos resultados obtidos com o objeto deve ser
levada em consideracdo para fins do controle posterior. Exigem-se,
pois, novos paradigmas de motivagio e justificagio das finalidades da
contratagio, dos pregos e da verificagdo dos resultados a posteriori,
afastando-se a 16gica da vantajosidade pelo simples cotejamento dos
precos de mercado.
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4.6 DISPENSA DE LICITAGAO NA AQUISICAO DE BENS E
CONTRATAGAO DE SERVICOS PARA ATENDER AOS CONTINGENTES
MILITARES DAS FORCAS SINGULARES BRASILEIRAS EMPREGADAS
EM OPERAGOES DE PAZ NO EXTERIOR

Trata-se de hip6tese prevista no inciso XXIX do Art. 24 da Lei
8.666/1993. A hipdtese de dispensa de licitagdo foi inserida pela Lei
11.783/2008. Tal Lei foi oriunda do Projeto de Lei 5939/2005, de
autoria do Poder Executivo.

Nio foram encontradas referéncias sobre a citada hipétese de
dispensa de licitagio na doutrina pétria.

Se adotada a mesma légica da sistematizagdo de Margal Justen
Filho, a hip6tese se fundaria tanto no custo temporal da licitagio, quanto
na eventual auséncia de potencialidade de beneficio da licitagdo. Estas
conclusdes podem ser extraidas da exposi¢do de motivos do Projeto
de Lei”, que alude a necessidade de mobilizagdes rapidas, eventuais
conflitos armados, na impossibilidade de contratagio de todos os bens e
servigos no Brasil para suprimento das tropas no estrangeiro tendo em
vista eventuais dificuldades de acesso, necessidade de contratacio local
em condigdes adversas etc.

Consiste em fato notério a participagio cada vez mais frequente
do Brasil em operagdes de paz em paises estrangeiros. Sdo exemplos
amplamente noticiados as missdes em Angola e, mais recentemente, no
Haiti. A participagio do Brasil neste tipo de operagio tende a aumentar
em razdo dos compromissos do Pais com a ONU e a OEA’".

A hipétese em comento é de aplicagdo privativa das Forgas
Armadas, seja pela mengdo expressa no dispositivo ao “Comandante da
Forga”, seja, pela privatividade das For¢as Armadas na participagdo de
operagdes de paz, nos termos do caput do Art. 15 da Lei Complementar
97/1999.

Trata-se de hipétese muito semelhante aquela do inciso XVIII
do Art. 24 da Lei 8.666/1993, comentado no item 5.3 deste trabalho.
Todavia, ndo se subsume ao limite de valor da modalidade convite.

Aplica-se tanto as compras, quanto as contratagdes de servigos.
Sua utilizagdo deve ser adstrita ao atendimento aos contingentes
militares empregados em operagdes de paz no exterior.

A exigéncia expressa de justificativa de prego e da escolha do
fornecedor, presente no dispositivo seria dispensével, porquanto, trata-

50  BRASIL. Exposi¢do de Motivos n® 276/Ministério da Defesa. Disponivel em: http://www.camara.gov.
br/sileg/MostrarIntegra.asp?Cod Teor=341670. Acessado em: 13.07.2010.

51 COSTA, op. cit., p. 491.
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se de obriga¢do comum a qualquer inexigibilidade ou dispensa de
licitagdo, nos termos dos incisos do Art. 26 da Lei 8.666/1993.

O ato de ratificagio é privativo do Comandante da Forga e ndo
da autoridade superior, tal como a regra geral do caput do Art. 26 do
Diploma Federal de Licitagoes.

Em que pese a inexisténcia quaisquer limitagdes expressas a
norma permissiva da dispensa de licitagdo, sua interpretacio deve
conferir-se de carater restritivo. Questdo tormentosa atine a imposicdo
de limites a referida hip6tese de dispensa de licitagdo. Se o custo
temporal e a eventual auséncia de potencialidade de beneficio na
licitagdo sdo fatores preponderantes para afastar o certame, entio, tais
circunstiancias devem ser comprovadas caso a caso. Ha de se considerar
as dificuldades impostas as tropas de paz em locais estrangeiros, muitas
vezes assolados por guerras civis, ou graves perturbagdes institucionais,
com infraestrutura precdria e outros problemas. Por outro lado, se os
contingentes se encontrarem em circunstancias de normalidade, em que
o suprimento das necessidades possa ser objeto de regular planejamento,
entdo perde sentido a hipdtese de dispensa de licitagdo, impondo-se a
realizagio de certame.

Neste sentido, a referida hipdtese de dispensa de licitagdo tem
por fundamento tanto custo temporal da licitagdo, quanto a eventual
auséncia de potencialidade de beneficio da licitagdo. A aplicagdo é
privativa as For¢as Armadas, ou mais precisamente, ao atendimento do
contingente em missido de paz no exterior. Aplica-se para compras e
contratagdes de servigos. O ato de ratificagdo é privativo do Comandante
da Forg¢a. Propugna-se pela demonstragio caso a caso das circunstancias
adversas impeditivas do certame de forma a justificar a adogdo da
aludida dispensa de licitagéo.

5 CONCLUSOES

Ante as discussoes realizadas no bojo deste trabalho, mostra-se

possivel atingir as seguintes conclusdes:

1. O principio licitatério encontra-se insculpido no inciso XXI
do art. 37 da Constitui¢do da Republica;

2. Em relagio ao dispositivo do inciso XXI do Art. 37 da Carta
Politica se extrai, simultaneamente, tanto uma regra, quanto
um principio;

3. Oprincipio licitatério propugna que a escolhados contratantes
de Administragdo Publica deve ser norteada pela isonomia,
pela impessoalidade e pela eficiéncia, a serem atingidas, em
tese, através do regular processo licitatério. Este principio
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¢ dirigido nio somente ao administrador, mas ao legislador,
aos érgdos de controle e a todos os operadores do direito;
Nenhum principio é absoluto. Outros principios, bens e
valores juridicos também constitucionalmente protegidos
devem ser levados em consideragio quando das contratagdes
publicas;

A licita¢do é um meio e ndo um fim em si mesmo. Serve a
escolha da melhor proposta. Portanto, a licitagdo é um
processo, ou instrumento cujo objetivo que lhe é extrinseco,
daf seu cardter instrumental;

Faz-se necessdrio ponderar o principio licitatério com outros
valores e bens juridicos constitucionalmente protegidos, cujo
exercicio foi conferido as Forgas Armadas. Assim, a defesa do
territorio, da soberania e do desenvolvimento nacionais, das
riquezas naturais, da ordem publica, dos poderes constituidos
também sdo valores constitucionalmente protegidos e que,
em determinadas circunstancias, implicam em limitagdo ao
principio licitatorio;

A inexigibilidade de licitagdo é espécie de contratagio direta
que decorre da inviabilidade de competigdo constatada no
mundo fenoménico, que esvazia a razdo e o proposito da
realizagdo de um certame licitatorio, tornando-o um meio
imprestavel a realizagio da isonomia, da impessoalidade e da
eficiéncia;

Na dispensa de licitagdo a competicdo é viavel. Assim, em tese,
mostra-se possivel a instauragio de procedimento licitatério.
Porém, a legislacdo infraconstitucional, em determinadas e
exaustivas situagdes confere ao administrador uma margem
de discricionariedade para afastar o procedimento seletivo,
com vistas ao atendimento do interesse ptblico;

De nada adiantaria ao Estado proceder a licitagio em
detrimento de outros interesses publicos que deve curar.
Neste sentido, as hipéteses legislativas de dispensa de licitagdo
sdo fruto de uma ponderagio entre o principio licitatério e
outros valores, principios, interesses e bens juridicos, de
igual, ou maior relevancia. Tal ponderacdo é realizada, com
tundamento constitucional, pelo Poder Legislativo, o qual é
detentor de soberania popular e legitimidade para inovar o
direito;

Margal Justen sistematiza as hipdteses de dispensa
conforme: custo econémico da licitagdo, custo temporal da
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licitagdo, auséncia de potencialidade de beneficio e fungio
extraecon6mica da contratacio;

11. O presente trabalho nido pretende estabelecer uma nova

12.

classificagio das hipdteses de dispensa de licitagio, com vistas
a concluir pela existéncia de normas voltadas exclusivamente
as For¢as Armadas. Visa-se aprofundar algumas hipéteses
de dispensa de licitagdo que se destinam ao atendimento
de situagdes e circunstincias relacionadas as atividades
desempenhadas pelas For¢as Armadas, algumas também
extensiveis as forgas policiais e corpos de bombeiro dos
Estados e do Distrito Federal,

Precipuamente, interesses extraeconémicos ditam as
hip6teses de dispensa de licitagdo aplicaveis as Forgas
Armadas. Interesses relacionados a soberania, a defesa, a
seguranca, a estratégia e ao desenvolvimento tecnolégico, por
exemplo, foram sopesados pelo legislador. Ndo é possivel que
o debate juridico se faga sem que se tragam a baila as li¢des
dos especialistas em seguranca, defesa e estratégia nacional;

13. Na dispensa de licitagdo por situagdo de guerra ou grave

perturbagdo da ordem, conclui-se ndo se tratar de uma
hip6tese de dispensa de licitagdo privativa as For¢as Armadas.
Trata-se de hipdtese de dispensa de licitagdo fundada no
custo temporal da licitagdo e em fatores extraeconOmicos.
Criticam-se as interpretagdes restritivas da norma, adotando-
se o entendimento de que basta a declaragio formal de guerra
para a utilizagdo de tal hip6tese de dispensa. Concorda-se com
a necessidade de demonstragio de nexo causal entre o objeto
de contratagio pretendido e o atendimento a uma necessidade
oriunda do estado beligerante. Adota-se, entretanto, o
entendimento de que a mera ameaga, a potencialidade de
agressdo, tipica do estado beligerante ja é o suficiente para
que as diligéncias sejam tomadas no sentido de afasté-la, pela
forga, ou pela persuasio. Discorda-se da restri¢gdo da norma a
guerra no espaco territorial brasileiro, ante a possibilidade de
agressoes e hostilidades ao nosso territério, infraestrutura,
ou embarcacdes, mesmo que o cerne do conflito seja distante.
No que concerne a grave perturbagio da ordem, adota-se o
entendimento estrito da norma, afastando sua caracterizagio
em circunstancias ordindrias, exigindo-se a demonstracdo da
anormalidade e excepcionalidade da situagdo e da extensio
deletéria de seus efeitos a sociedade;
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14. A dispensa de licitagdo na hipétese de comprometimento
da seguranga nacional tem por escopo o atendimento de
uma fungdo extraeconémica da contratagio. Mostra-se
necessaria a comprovagio de que a mera publicidade da
tutura contratacdo venha a acarretar um prejuizo, seja efetivo
ou potencial, & seguranga nacional. Tal hipétese de dispensa é
regulamentada pelo Decreton®2.295/1997. Ndo é hip6tese de
dispensa de licitagdo privativa as Forcas Armadas, aplicando-
se a 6rgdos ou entidades de pesquisa cientifica e tecnolégica
e de inteligéncia;

15. A dispensa de licitagdo para abastecimento durante operagdes
ou exercicios militares funda-se no custo temporal da
licitagdo. Ndo ¢é hipé6tese privativa das Forgas Armadas.
Aplica-se a estadas incertas, casuais, fortuitas, acidentais, ou
razoavelmente previsiveis, restando inviabilizada a aplicagio
em eventos plenamente previsiveis. Limita-se ao montante
correspondente a modalidade licitatéria do convite;

16. A dispensa de licitagdo na hipdtese de padronizagio de
materiais de uso das Forgas Armadas funda-se em fungio
extraecondmica da contratagdo. O valor juridico visado
pelo legislador é a soberania nacional, através de uma
politica industrial de defesa para fomento a uma pluralidade
de produtores nacionais de materiais bélicos, com vistas
a garantir a autonomia estratégica do Pais. O objeto da
contratagdo ¢é restrito as compras de materiais de uso das
Forgas Armadas, todavia, tal hipétese de dispensa é aplicavel
a outras organizacdes. A padronizagdo depende de parecer
prévio de comissio instituida por decreto;

17. A dispensa de Licitagdo para bens e servigos produzidos
ou prestados no Pafs, que envolvam, cumulativamente,
alta complexidade tecnolégica e defesa nacional consiste
em hipotese de dispensa de licitagdo fundada em razoes
extraecondmicas ou econdmicas sob o prisma de uma
estratégia de médio e longo prazos. O objetivo a ser alcangado
pela norma é o fomento as atividades desenvolvidas no Brasil
de pesquisa na drea tecnolégica que tenham repercussio
direta na defesa nacional. Os valores juridicos que amparam
tal dispensa de licitagdo consistem na soberania e no
desenvolvimento nacionais. Necessita-se de parecer prévio de
comissdo especialmente designada pela maxima autoridade
do 6rgdo. Trata-se de hipdtese de dispensa privativa das
Forgas Armadas. Admite-se o sigilo do objeto da contratagio.
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A complexidade da hipétese de dispensa também exige uma
complexa justificativa dos pregos e dos fins esperados com
a contratagdo de determinado objeto para fins de controle
prévio. Em seu turno uma complexa aferigdo dos resultados
obtidos com o objeto deve ser levada em consideracdo para
fins do controle posterior. Exigem-se, pois, novos paradigmas
de motivagio e justificacdo das finalidades da contratagio, dos
precos e da verificagdo dos resultados a posteriori, atastando-
se a légica da vantajosidade pelo simples cotejamento dos
precos de mercado;

18. A dispensa de licitagdo na aquisigio de bens e contratagio de
servigos para atender aos contingentes militares das Iorgas
Singulares brasileiras empregadas em operagdes de paz no
exteriortemporfundamentotantoocustotemporaldalicitagio,
quanto a eventual auséncia de potencialidade de beneficio da
licitagdo. A aplicacdo é privativa as For¢as Armadas, ou mais
precisamente, ao atendimento do contingente em missdo
de paz no exterior. Aplica-se para compras e contratagdes
de servigos. O ato de ratificagdo é privativo do Comandante
da For¢a. Propugna-se pela demonstragio caso a caso das
circunstiancias adversas impeditivas do certame de forma a
Justificar a adogdo da aludida dispensa de licitagio.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é realgar as particularidades do
arcabougo juridico vigente na seara das For¢as Armadas. Consideramos
importante a analise do tema, visto que no ambito do Estado de
Direito, os integrantes da Marinha, o Exército e da Aerondutica gozam
de prerrogativas e deveres especificos. Entender a razdo de ser das
caracterfsticas castrenses é crucial para o trabalho dos intérpretes das
normas militares, resguardando a coeréncia na aplicagdo das legislacoes.
Como resultado, garantiremos o bom funcionamento da Instituigdo, em
prol do interesse publico e do desenvolvimento do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: TFor¢as Armadas. Administrativo. Regime
Juridico. Hierarquia e Disciplina. Etica. Defesa do Estado. Estratégia
Nacional de Defesa. Relagdo de Trabalho Especial.
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1 PREAMBULO NECESSARIO

A Constitui¢do determina que a Republica Federativa do Brasil
tenha por objetivo formar uma sociedade livre justa e solidaria. E
imprescindivel que o Estado, por meio de suas instituigoes, trabalhe para
a felicidade da populagdo. Para atingir esse desiderato, as institui¢oes
do Estado Democratico de Direito devem funcionar como um sistema
harmonico.

Nessa esteira de raciocinio, a Carta da Reptblica de 1988 também
se preocupou com a seguranc¢a do pleno funcionamento dos poderes
constituidos, no intuito de garantir que o Estado Brasileiro preserve e
proteja a aplicacdo da lei. Registre-se, desde j4, que a mantenca da paz
social quando os 6rgdos de seguranga publica ndo funcionem de forma
plena é missdo das For¢as Armadas.

A Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) defini seguranga como
uma condig¢io onde os Estados consideram que nio existe perigo de uma
agressdo militar, pressoes politicas ou coerc¢do econdmica, de maneira
que podem dedicar-se livremente a seu préprio desenvolvimento e
progresso.

A importéancia das For¢as Armadas foi retratada na Estratégia
Nacional de Defesa, considerada como uma politica de defesa nacional,
interligada com o desenvolvimento nacional, inserida no mundo juridico
por meio do Decreto n° 6.703, de 18 de dezembro de 2008.

Nesse documento, se afirma que, apesar de o Brasil ser um pafs
pacifico, a sua consolidagio no cendrio internacional ndo permite que
desprezemos as questdes de defesa nacional. Esta é a redagido do Decreto:

O Brasil ¢ pacifico por tradigdo e por convicgdo. Vive em paz com
seus vizinhos. Reges suas relagdes internacionais, dentre outros, pelos
principios constitucionais da nio intervengio, defesa da paz e solugio
pacifica dos conflitos. Esse trago de pacifismo é parte da identidade
nacional e um valor a ser conservado pelo povo brasileiro.

[.]

Porém, se o Brasil quiser ocupar o lugar que lhe cabe no mundo,
precisard estar preparado para defender-se nio somente das
agressoes, mas também das ameagas.

Vive-se em um mundo em que a intimidagio tripudia sobre a boa
fé. Nada substitui o envolvimento do povo brasileiro no debate e na
construgdo da sua proépria defesa.
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Dificil — e necessario — é, para as Forgas Armadas de um Pafs
tdo pacifico como o Brasil, manter, em meio a paz, o impulso de
se preparar para o combate e de cultivar, em prol desse preparo, o
hébito da transformacao.

Alids, como bem ressaltou a Estratégia Nacional, as a¢des de defesa
nio sdo exclusividades das for¢cas Armadas. A sociedade como um todo
tem responsabilidade nesse processo. Trago a baila o texto da Estratégia:

r.J

a atual iniciativa do governo de Vossa Exceléncia, de colocar
as questdes de defesa na agenda nacional e de formular um
planejamento de longo prazo para a defesa do Pais é fato inédito no
Estado brasileiro.

Marca uma nova etapa no tratamento de tema tdo relevante,
intrinsecamente associado ao desenvolvimento nacional. Reafirma
o compromisso de todos nés, cidaddos brasileiros, civis e militares, com os
valores maiores da soberania, da integridade do patrimonio e do territorio
e da unidade nacionais, dentro de um amplo contexto de plenitude
democratica e de absoluto respeito aos nossos vizinhos, com os
quais mantemos e manteremos uma relagio cada vez mais sélida de
amizade e cooperagdo” (grifo nosso).

Além da nogdo de Estado, existe no amago do sentimento dos
brasileiros o sentimento patridtico, como refiigio seguro. Importa
dizer: acima do Estado como territério, pairam outras sensagoes
nobilissimas.

A expressdo Patria (do latim “patris”, terra paterna) indica a terra
natal ou adotiva de um ser humano, que se sente ligado por vinculos
afetivos, culturais, valores e historia.

Se a expressdo nagio comegou por significar aqueles que nascem
da mesma raiz, j4 a expressdo pdtria vem do latim patrius, isto é,
terra dos antepassados. Se a primeira tem uma conotacdo sanguinea e
biol6gica, a segunda tem uma origem claramente teltrica.

Nas felizes palavras de Miguel Torga, ““uma pétria é o espago
teldrico e moral, cultural e afectivo, onde cada natural se cumpre
humana e civicamente. Sé nele a sua respiragio é plena, o seu instinto
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sossega, a sua inteligéncia fulgura, o seu passado tem sentido e o seu

presente tem futuro.
[luminada por essas questdes histdricas e culturais, a Constituigio

2995

estabeleceu o art. 142 da CF/88:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sio institui¢gdes nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Repiiblica, e destinam-se a defesa da
Pdtria, a garantia dos poderes constitucionazis e, por inictativa de qualquer
destes, da lei e da ordem. (grifo nosso)

A defesa da soberania, bem como a preservagido do territdrio

do pafs, faz com que os militares fagam parte de um setor especial no
género denominado “agentes publicos”, compromissados com Patria,
mantendo certa distancia das questdes politico-partidarias. O Estatuto
dos Militares, a Lei n°® 6.880, de 09 de dezembro de 1980, deixa claro:

Art. 3° Os membros das For¢as Armadas, em razio de sua destinagdo
constitucional, formam uma categoria especial de servidores da
Patria e sdo denominados militares.

De mais a mais, ndo podemos esquecer que somos donos da

Amazodnia. Ninguémduvidaque essadreadespertacobigasinternacionais.
A presente preocupagdo foi alvo, igualmente, da Estratégia, mn verbis:

A Amazoniarepresenta um dos focos de maior interesse para a defesa.
A defesa da Amazonia exige avanco de projeto de desenvolvimento
sustentdvel e passa pelo trinémio monitoramento/controle,
mobilidade e presenca.

O Brasil sera vigilante na reafirmagéo incondicional de sua soberania
sobre a Amazonia brasileira. Repudiara, pela pratica de atos de
desenvolvimento e de defesa, qualquer tentativa de tutela sobre as
suas decisdes a respeito de preservagio, de desenvolvimento e de
defesa da Amazonia. Ndo permitird que organizagdes ou individuos
sirvam de instrumentos para interesses estrangeiros — politicos
ou econdmicos — que queiram enfraquecer a soberania brasileira.
Quem cuida da Amazonia brasileira, a servigo da humanidade e de
si mesmo, é o Brasil.

1

In O Dia de 11 de Setembro de 1976.
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Por tudo isso, participar das For¢as Armadas significa estar
mergulhado em um regime juridico diferenciado, em face das
peculiaridades de suas atividades.

Sob essa 6tica, abordaremos os aspectos gerais do regime juridico
dos militares, no que se refere aos seus principios basilares, a ética
militar, as caracteristicas das relagdes de trabalho, em suas diversas
facetas, culminando com a conclusio.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O REGIME JURIDICO DOS MILITARES
DAS FORCAS ARMADAS

2.1 DOS PRINCIPIOS BASILARES DAS FORCAS ARMADAS -
HIERARQUIA E DISCIPLINA

Segundo a melhor doutrina, principio é o ntcleo de um sistema de
normas. Sua fungio é revelar o espirito e a inteligéncia os mandamentos
Juridicos.

A razdo de ser da hierarquia e disciplina esta baseada na
atividade-fim das Forgas Armadas. Enfrentar o inimigo em nome da
defesa da pétria esta relacionado com o manejo e emprego de tropa nos
mais variados terrenos. Trata-se de operagdo complexa, envolvendo
milhares de homens e mulheres, portando e operando armamento dos
mais diversos calibres.

Esses fatos atinentes a vida militar ndo podem ser esquecidos.
Alids, os fatos sdo importantes nas relacoes juridicas. O insuperavel
e saudoso Professor Miguel Reale, advertindo para o fato de que o
tendmeno juridico deve ser avaliado sob a concepgdo tridimensional
do direito, assevera que os operadores do direito nido devem levar em
consideracdo apenas a norma juridica, mas também os fatos e valores
que a envolvem. Vejamos:

r.J

parece-me licito afirmar que o tridimensionalismo juridico tem o
mérito de evitar aredugio da Ciéncia do Direito a uma vaga Axiologia
Juridica, pelo reconhecimento de que nio sdo menos relevantes os
aspectos inerentes ao plano dos fatos ou a ordenagio das normas, o
que implica, penso eu, uma compreensio dialética e complementar
dos trés fatores operantes na unidade dindmica da experiéncia
juridica. Adotada essa posicdo, o problema da ‘concrecdo juridica’
adquire mais seguros pressupostos metodolégicos, permitindo-
nos apreciar, de maneira complementar, a interdisciplinaridade
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das diversas pesquisas relativas a realidade juridica sob os prismas
distintos da Filosofia do Direito, da Sociologia Juridica, da Ciéncia
do Direito, da Etnologia Juridica, etc. A compreensdo unitaria e
organica dessas perspectivas implica o reconhecimento de que, ndo
obstante a alta relevancia dos estudos légicos - lingiiisticos, tudo
somado, o que ha de essencial no Direito é o problema de seu
contetido existencial.”

Ora, coordenador as manobras no teatro de operagdes, efetivando
manobras em conjunto, no ar, no mar ou na terra, exige alto grau de
planejamento, sob pena de surgirem mortes pelo tiro amigo. O estrito
respeito as ordens emanadas das autoridades competentes, aliada a
aplica¢do de sangdes disciplinares, nos casos de desvios de conduta,
determinara o sucesso do engajamento.

Nio podemos olvidar que no atual estdgio da histéria mundial,
onde as operagdes bélicas estdo intimamente ligadas a tecnologia,
mais do que nunca, é imperioso o rigido controle das atividades,
por meio de um sistema hierdarquico e disciplinar eficaz. Alids, esse
novel perfil das guerras foi lembrado, mais uma vez, pela Estratégia
Nacional de Defesa, ao enumerar as caracteristicas que devem estar
presentes nos Soldados:

[.]

18. Desenvolver, para atender aos requisitos de monitoramento/
controle, mobilidade e presenga, o repertério de praticas e de
capacitagdes operacionais dos combatentes.

Cada homem e mulher a servigo das Forgas Armadas hé de dispor
de trés ordens de meios e de habilitagdes.

Em primeiro lugar, cada combatente deve contar com meios e
habilitagdes para atuar em rede, ndo sé com outros combatentes e
contingentes de sua prépria Forga, mas também com combatentes
e contingentes das outras Forgas. As tecnologias de comunicagdes,
inclusive com os veiculos que monitorem a superficie da terra e do
mar, a partir do espago, devem ser encaradas como instrumentos
potencializadores de iniciativas de defesa e de combate. Esse é o
sentido do requisito de monitoramento e controle e de sua relagio
com as exigéncias de mobilidade e de presenca.

2 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito, pretécio a 2. ed. p. XV.



Em segundo lugar, cada combatente deve dispor de tecnologias e
de conhecimentos que permitam radicalizar, em qualquer teatro de
operagdes, terrestre ou maritimo, o imperativo de mobilidade. E a esse
imperativo, combinado com a capacidade de combate, que devem servir
as plataformas e os sistemas de armas a disposi¢ido do combatente.

r.J

Em terceiro lugar, cada combatente deve ser treinado para abordar
o combate de modo a atenuar as formas rigidas e tradicionais de
comando e controle, em prol da flexibilidade, da adaptabilidade, da
audécia e da surpresa no campo de batalha. Esse combatente sera,
ao mesmo tempo, um comandado que sabe obedecer, exercer a
iniciativa na auséncia de ordens especificas e orientar-se em meio as
incertezas e aos sobressaltos do combate — e uma fonte de iniciativas
— capaz de adaptar suas ordens a realidade da situagdo mutavel em
que se encontra.

Nesse passo, é importante frisar que, como as Forg¢as Armadas
devem garantir a prépria existéncia do Estado Democratico de Direito,
defendendo suas instituigdes, a lei e a ordem, seus integrantes estdo
sujeitos a defesa da patria, inclusive com o sacrificio da vida. Assim
sendo, mais uma vez, notamos a importancia da hierarquia e da
disciplina. Afinal, indubitavelmente, trata-se de situagio extremamente
significante em homenagem ao solo em que pisamos.

No que concerne a importancia das Forgas Armadas, Norberto
Bobbio asseverou:

No ambito de um Estado, que é o tnico legitimado a usar a forga,
a maioria dos cidadios nio considera necessdrio possuir armas, ao
passo que no sistema internacional, no qual até agora ndo foi possivel,
(e talvez jamais seja possivel) constituir uma forca exclusiva acima
das partes, todos os Estados sem exce¢io sdo armados. S6 que, se
um Estado ndo possui um exército, ndo é um Estado, enquanto um
cidaddo inerme ndo s6 é um cidaddo, mas pelo menos até agora, é
considerado um bom cidadio.’?

De igual forma, sobre as Forcas Armadas, o renomado José
Afonso da Silva aduz:

3 BOBBIO, Noberto. O problema da guerra e as vias da paz. Tradugao Alvaro Lorencini. Sio Paulo: UNESP,
2008. p.18.
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Constituem, assim elemento fundamental da organizagdo coercitiva

aservigo do Direito e da Paz Social. Esta nelas repousa pela afirmagio
da ordem na érbita interna e do prestigio estatal na sociedade das
nagdes. Sdo, portanto, os garantes materiais da subsisténcia do
Estado e da perfeita realizagio de seus fins."

Prossegue o notdvel mestre sobre a hierarquia e disciplina:

7

Hierarquia é vinculo de subordinagdo escalonada e graduada
de inferior a superior. Ao dizer-se que as Forgas Armadas sdo
organizadas com base na hierarquia sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, quer-se afirmar que elas, além da
relagdo hierdrquica interna a cada uma das armas, subordinam-se
em conjunto ao Chefe do Poder Executivo federal, que delas é o
comandante supremo ( art. 84, XIII).

Disciplina é o poder que tém os superiores hierarquicos de impor
condutas e dar ordens aos inferiores. Correlativamente, significa o
dever de obediéncia dos inferiores em relagdo aos superiores. Declarar-se
que as Forgas Armadas sdo organizadas com base na disciplina vale
dizer que sdo essencialmente obedientes, dentro dos limites da lei, a
seus superiores hierarquicos [...].

‘Onde ha hierarquia, com superposi¢io de vontades, h4,
correlativamente, uma relagdo de sujei¢do objetiva, que se traduz
na disciplina, isto é, no rigoroso acatamento pelos elementos dos graus
inferiores da pirdmide hierdrquica, ds ordens, normativas e individuars,
emanadas dos érgdos superiores. A disciplina é, assim, um corolério
de toda organizagio hierarquica’ . (grifos nossos)

7

A hierarquia militar é a ordenagido da autoridade, em niveis

diferentes, dentro da estrutura das For¢as Armadas (art. 14 da Lei n°
6.880/80). E a hierarquia que legitima a autoridade que manda, devendo
aque obedece ter a consciéncia deste direito. A ndo observéncia, portanto,
de uma ordem legitima dissolve a autoridade e quebra a hierarquia. £
curial analisarmos a visdo licida de HANNAH ARENDT:

A relagdo autoritaria entre o que manda e o que obedece nio se
assenta nem na razdo comum nhem no poder do que manda; o

4

5

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Forense, 1999. p.74:5.

Ibid., p. 747.s
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que eles possuem em comum ¢é a prépria hierarquia, cujo direito
e legitimidade ambos reconhecem e na qual ambos tém seu lugar
estavel predeterminado®

2.2 APONTAMENTOS SOBRE A ETICA MILITAR

A expressdo ética significa estudos dos juizos de apreciagdo
referente a conduta humana ou o conjunto de normas e principios que
norteiam a boa conduta.

E lugar comum dizer que a hierarquia e disciplina sio os pilares
das Forgas Armadas. Noutro giro, ndo menos correto é afirmar que a
ética militar é a viga-mestra que oferece liga as relagdes castrenses.

Consoante nogdo cediga, o militar faz parte de uma categoria
especial de agente publico. A especificidade da carreira foi corretamente
destacada pelo Manual de Deveres e ética do Comando do Exército:

A carreira militar ndo é uma atividade inespecifica e descartavel,
um simples emprego, uma ocupagdo, mas um oficio absorvente e
exclusivista, que nos condiciona e autolimita até o fim. Ela ndo nos
exige as horas de trabalho da lei, mas todas as horas da vida, nos
impondo também nossos destinos. A farda ndo é uma veste, que se
despe com facilidade e até com indiferenga, mas uma outra pele, que
adere a prépria alma, irreversivelmente para sempre.

Defender a patria significa demonstrar um amor inabaldvel
pelo territério onde vive. Isso ndo importa em dizer que os cidaddos
comuns nfo o tenham. Entretanto, as Forgas Armadas sdo, em esséncia,
a institui¢do permanentemente voltada para essa nobre misséo.

Posta assim a questdo, sob dos temperos culturais militares, o
Estatuto dos Militares, a Lei n® 6.880/80, prestigiou a ética, juntamente
com a idoneidade moral.

Esta ¢é a literalidade da legislagdo em tela:

Art. 27. Sdo manifestagdes essenciais do valor militar:
I - o patriotismo, traduzido pela vontade inabaldvel de cumprir o

dever militar e pelo solene juramento de fidelidade a Pdtria até com o
sacrificio da prépria vida.

6 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Tradugdo Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspectiva,
2005. p. 129.
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[.J

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

I - amar a verdade e a responsabilidade como_fundamento de dignidade
pessoal;

[.J

III - respeitar a dignidade da pessoa humana;

IV - cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos, as instrugdes
e as ordens das autoridades competentes;

[.J

XIII - proceder de maneira ilibada na vida piblica e na particular;

[.J

Art. 81. Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos
racionais, bem como morais, que ligam o militar a Pétria e ao seu
servigo, e compreendem, essencialmente:

I - a dedicagdo e a fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e
institui¢oes devem ser defendidas mesmo com o sacrificio da prépria
vida;

[.J

III - a probidade e a lealdade em todas as circunstincias (grifo nosso)

Com efeito, algum leitor poderia asseverar que em outros
grupos sociais também existem seus cédigos de ética. Certamente.
Porém, a singularidade da vida militar, e as incertezas das operagdes
em situacdo de guerra, onde o convivio constante com companheiros
armados, aliado ao rigido acatamento a cadeia de comando, em nome
de nossa soberania, faz com que o sentimento de cumprimento do
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dever e a ética tenham relevéancia diferenciada no amago das trés
Forgas Singulares.

O trabalho extremamente coordenado e articulado, desde a menor
fracdo, até o alto comando, na seara das incontdveis variantes que a guerra
oferece, erige a ética, a confianga e a probidade em patamar privilegiado.

No jargdo da Infantaria: Ndo somos melhores, somos apenas
diferentes.

Esse apego incondicionado a patria é fator que impulsiona
os militares a respeitarem as institui¢cdes e as autoridades do Brasil,
desempenhando suas fungdes com base em aparato moral e profissional
exemplar. Ndo é por acaso que as Forgas Armadas estio entre as
institui¢des com maior indice de respeitabilidade no Brasil.

2.3 AS CARACTERISTICAS DA RELACAO DE TRABALHO NA SEARA
DAS FORCAS ARMADAS

De acordo com os livros de histdria, o trabalho foi concebido,
nos primérdios, como um castigo ou dor. O termo grego que significa
trabalho, tem a mesma raiz que a palavra latina “poena”.

A etimologia ¢é a do latim trabs, trabzs, viga, de onde se originou em
primeiro lugar um tipo trabare, que deu no castelhano trabar, equivalente a
obstruir o caminho por meio de uma viga (como embaragar de barra); e
logo depois outro tipo diminutivo de trabaculare, que produziu trabalhar.

O que se depreende é que o trabalho, como atividade humana,
representava um esforgo, até mesmo um castigo.

No campo das relagdes internacionais, a Convengio da OI'T sobre
Trabalho Forgado assim se manifesta:

CONVENGCAO (29)

SOBRE O TRABALHO FORCADO OU OBRIGATORIO*
Convocada em Genebra pelo Conselho de Administragdo do Secretariado
da Organizagdo Internacional do Trabalho e reunida, em 10 de junho
de 1930

Artigo 2°

1. Para fins desta Convengdo, a expressio “trabalho for¢ado ou obrigatério”

compreenderd todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaga
de sangdo e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente.
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2. A expressio “trabalho for¢ado ou obrigatério” ndo compreenderd,
entretanto, para os fins desta Convengdo: a) qualquer trabalho ou servigo
exigido em virtude de leis do servigo militar obrigatério com
referéncia a trabalhos de natureza puramente militar; (grifo nosso).

Verificando a redagio da Convengio, resta claro que no dmbito
internacional é reconhecida a natureza sui generis dos trabalhos
militares.

A exposi¢do de motivos n° 152, de 25 de margo de 1997, da EC
18/98, que alterou o regime constitucional dos Militares, subscrita
pelos Ministros de Estado da Justi¢ca, da Marinha, do Exército, da
Aerondutica, do Estado-Maior das Forgas Armadas e da Administragio

Federal e Reforma do Estado, deixou explicita:

[.]

A Proposta pretende dar aos membros das Forgas Armadas e das
policias militares e corpos de bombeiros militares um tratamento
distinto no que concerne a deveres, direitos e outras prerrogativas,
“visto que os militares nio sdo servidores dos Ministérios militares;
eles pertencem as instituigdes nacionais permanentes que sido a
Marinha, o Exército e a Aerondutica. E complementam os insignes
Ministros de Estado: o perfil da profissio militar é a defesa da Pdtria,
tendo por isso peculiaridades inigualdvers com outras categorias™. E
concluem: “esta condigdo institucional ( nacional e permanente) vincula
primordialmente as For¢as Armadas ao Estado e transcende o plano
piblico, que estd mais vinculado e identificado com as atividades e os
servigos prestados pela administracdo piiblica.” (grifo nOSSO).

E sabido por todos que a Constituigio irradia seus comandos
sobre todas as institui¢des. Ndo menos correto é dizer que em
face da gama de direitos, garantias e obrigacdes previstas em seu
texto, as aparentes contradi¢des devem ser harmonizadas, sob
pena de reconhecermos a existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais.

A preparagdo para guerra, bem como para a defesa do préprio
Estado Democrdtico de Direito, reserva para os integrantes das Forcas
Armadas abnegagio de alguns direitos. Conclui-se que a Institui¢io é o
ultimo guardifo da Nagdo.

Ha que se indagar: até que ponto a imitagido do combate agride a
dignidade e direitos dos militares? Noutro giro, deixamos a pergunta:
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o treinamento longe da realidade do combate e das situagdes extremas
garante que a tropa seja eficaz quando empregada? As respostas devem
ser baseadas no principio da razoabilidade.

Nio tenho davidas de que os Comandantes Militares, ancorados
na exemplar formagdo proporcionada por suas Escolas encontram a
medida certa de treinamento. Atente-se, por necessario, que nas Forgas
Armadas a experiéncia de vida, conjugada com a vivéncia profissional,
sdo determinantes para a assuncdo das fun¢des com elevado grau de
responsabilidade (vide a idade e tempo de servigo militar dos Oficiais
Generais). De qualquer forma, uma coisa é certa, nos atos manejados na
formacdo e aperfeicoamento dos militares, o grau de discricionariedade
é delicado e especialissimo.

Em uma palavra: Nesse espaco de atuagio deve ser privilegiada
a razoabilidade, juntamente com a proporcionalidade. Trata-se de ideia
de justi¢a, medida justa, ponderacdo, vedagdo de excesso, vale dizer:
prudéncia.

Sobre a proporcionalidade, Celso Antonio nos ensina:

r.J

as competéncias administrativas sé podem ser validamente exercidas
na extensio e intensidade correspondentes ao que seja realmente
demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a
que estdo atreladas.

r.J

Donde, atos desproporcionais sdo ilegais e, por isso, fulminaveis pelo
Poder Judiciario, que, sendo provocado, devera invalida-los quando
impossivel anular unicamente a demasia, o excesso detectado.”

Aos operadores do direito resta a ligdo dos doutrinadores alemies
ao afirmar que o principio da proporcionalidade se desdobra em verificar
a sintonia fina entre pertinéncia ou adequacio e necessidade. Analisando
a proporcionalidade, Humberto Avila adverte:

Se a proporcionalidade em sentido estrito for compreendida como
amplo dever de ponderagio de bens, principios e valores, em que
a promog¢io de um nio pode implicar a aniquilagdo de outro, a

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.110.
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proibi¢do de excesso sera incluida no exame da proporcionalidade.
Se a proporcionalidade em sentido estrito compreender a
ponderagio dos varios interesses pessoais dos titulares dos direitos
fundamentais restringidos, a razoabilidade como eqiiidade sera
incluida no exame da proporcionalidade. Isso significa que um
mesmo problema teérico pode ser analisado sob diferentes enfoques
e com diversas finalidades, todas com igual dignidade teérica. Ndo
se pode, portanto, afirmar que esse ou aquele modo de explicar a
proporcionalidade seja correto, e outros equivocados.”

A unidade da Constitui¢do tem por objetivo evitar que a
interpretacdo destrua o conjunto tinico de regras e principios idealizado
pelo Constituinte. E interessante lembrarmos que a CF/88 garante, de
forma concomitante, direitos individuais, e permite a pena de morte
em caso de guerra (art. 5°, XLVII, a). Assim, a Constitui¢do dispensa
tratamento juridico diferenciado aos grupos que tém a possibilidade de
participar de evento tdo tragico. Infelizmente, as vezes necessdrio para
se atingir a almejada paz.

O especial regramento juridico dos militares foi reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, de forma unanime, no RE n°® 570.177/MG
(DJE n°® 117/2008), onde se discutia a aplicagdo do saldrio minimo aos
militares do servigo militar inicial, i verbis:

Alids, como se sabe, os militares, em geral, submetem-se a regime proprio,
que ndo se confunde com o dos servidores publicos civis, motivo pelo qual
nio se mostra possivel aplicar-se aqueles as normas a que estes estdo
jungidos. Sim, porque, nas palavras de Lucas Rocha Furtado:

A aprovagdo da EC n° 18/98, que suprimiu dos militares a qualificagdo de
servidores publicos, ndo teve cardter exclusivamente terminolégico. Ao
fazer essa separagdo, ou seja, ao dispor que os militares nio sio servidores
publicos, as regras pertinentes ao regime juridico destes iiltimos (servidores
piiblicos) somente passam a ser aplicados aos militares se houver expressa referéncia
no texto constitucional. Assim, por exemplo, a regra do teto remuneratério
prevista no art. 37, XI é aplicdvel aos militares em razdo do disposto nos
artigos 42, § 1°, e 142, § 8°, VIIL. Este dltimo dispositivo, o art. 142, § 8°,
VII, determina as regras pertinentes aos trabalhadores (art. 7°, VIII, XII,

8  AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 111-113.
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XVII, XVIII, XIX e XXV) e aos servidores publicos (art. 37, XI, XIII, XIV
e XV aplicdveis aos militares. (grlfo Nnosso).

Tendo como pano de fundo os argumentos acima expendidos,
verificaremos um pouco o arcabougo constitucional dos militares das
Forcas Armadas.

2.3.1 No Campo dos Direitos Individuais Fundamentais,
estabelecidos no art. 5

LXT - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lej;

Nesse ponto existe uma flexibilizagdo das regras da prisdo em
flagrante aplicavel aos militares. A resposta rdpida e eficaz, nos casos
de graves desvios de conduta, preservam a disciplina.

2.3.2 NA SEARA DOS DIREITOS POLITICOS, ART. 14:

2° - Nio podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante
o periodo do servigo militar obrigatdrio, os conscritos;

r.J

§ 8% - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes
condigdes:

I - se contar menos de dez anos de servigo, deverd afastar-se da
atividade;

IT - se contar mais de dez anos de servigo, sera agregado pela
autoridade superior e, se eleito, passard automaticamente, no ato da
diplomagéo, para a inatividade.

Nesses dispositivos estdo previstos a importancia do
proporcional distanciamento que os militares devem guardar das
atividades politico-partidarias. A razdo de ser do dispositivo reside no
tato de que a defesa da Pétria estd ligada ao Estado e nio aos governos
transitorios.
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2.3.3 QUANTO AO PODER JUDICIARIO
Art. 122. Sdo 6rgéos da Justiga Militar:
I - o Superior Tribunal Militar;
IT - os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei.

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze
Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a indicagdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre
oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do
Exército, trés dentre oficiais-generais da Aeronautica, todos da
ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.

Paragrafo tinico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente
da Republica dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos,
sendo:

I - trés dentre advogados de notério saber juridico e conduta ilibada,
com mais de dez anos de efetiva atividade profissional;

I - dois, por escolha paritaria, dentre juizes auditores e membros do
Ministério Pablico da Justiga Militar.

Art. 124. a Justica Militar compete processar e julgar os crimes
militares definidos em lei.

Paragrafo tinico. A lei dispora sobre a organizagéo, o funcionamento
e a competéncia da Justiga Militar.

A Constituicdo estabeleceu uma justica especializada, formada
por militares e civis, tendo como objetivo assegurar que os julgamentos
produzam decisdes legitimas e consentaneas com a realidade do
ambiente na caserna.

2.3.4 NO CAPITULO DAS FORCAS ARMADAS
Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo

Exército e pela Aerondutica, sio institui¢gdes nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
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sob a autoridade suprema do Presidente da Repiblica, e destinam-
se a defesa da Pdtria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 1°-Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem adotadas
na organizagdo, no preparo e no emprego das For¢as Armadas.

§ 2°-Nao cabera “habeas-corpus” em relagio a puni¢des disciplinares
militares

§ 8° Os membros das For¢as Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposigdes:

IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizagdo e a greve;

V - o militar, enquanto em servigo ativo, ndo pode estar filiado a
partidos politicos

r.J

VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7° incisos VIII, XII,
XVII, XVIII, XIX e XXV e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e XV

Diante desse quadro normativo constitucional, salta aos
olhos a extrema preocupagdo com a disciplina. Assim, proibem-se as
reivindicagdes fora da cadeia de comando, sem as participagdes dos
superiores hierdrquicos, afastando-se a possibilidade de sindicalizagdo e
greves. I importante notar o cariter diferenciado reservado ao habeas
corpus, no que tange ao mérito do ato.

No que tange aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
verificamos que os militares ndo tém acesso as seguintes prerrogativas:

- remuneragio do trabalho noturno superior a do diurno;
- repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

- remuneragio do servigo extraordindrio superior, no minimo, em
cinqiienta por cento a do normal;
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- duragio do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensagio de horarios
e aredugiio da jornada, mediante acordo ou convengio coletiva de
trabalho.

A dedicagdo exclusiva as atividades militares, em prol do Estado
Brasileiro, impede a fixa¢do de um hordrio regular de trabalho. Assim,
¢ de facil dedugdo que a defesa da Pétria consome todas as energias
desses cidaddos fardados. E légico que no decorrer das operagdes os
lideres providenciam o minimo de descanso a tropa, em sistema de
revezamento. Vale dizer: Ndo sdo méquinas. Sdo seres humanos.

2.3.5 OS MILITARES E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio ambiente do trabalho, de acordo com Liliana Allodi
Rossit, "¢ a parte do direito ambiental que cuida das condigoes de satide e
vida no trabalho, local onde o ser humano desenvolve suas potencialidades,
provendo o necessdrio ao seu desenvolvimento e sobrevivéncia™.

No que atine ao meio ambiente do trabalho das Forgas Armadas,
cabe deixar consignado que os militares estdo preparados para atuar em
qualquer tipo de terreno (selva, montanhoso, caatinga, pantano, dentre
outros). De mais a mais, nio contraproducente afirmar que o risco de morte
é inerente a profissdo das Armas. Por conseguinte, o diploma normativo
constitucional ndo direcionou aos militares os seguintes direitos:

- redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
satde, higiene e seguranca;

- adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei; (CF/88, art.142, § 8°, VIII).

Advirta-se, por necesséario, a luz do principio da unidade da
Constitui¢do, que durante as operagdes militares de treinamento (até
mesmo no teatro de operacdes real), é de fundamental importancia que
as autoridades dispensem especial atencdo as questdes de seguranga da
tropa. Afinal, o bem maior do cidaddo-militar é a sua vida, maior direito
individual amparado pela Carta Politica.

9 ROSSIT, Liliana Allodi, O Meio Ambiente de trabalho no Direito Ambiental Brasileiro. Sio Paulo: LTR,
2001, p. 27.
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Se assim é, os direitos trabalhistas do art. 7° da CF/88, no que
se refere ao meio ambiente de trabalho dos militares, deverdo ser
interpretados em consonancia com o art. 225 da CF/88, que prevé que
todos tém direito a sadia qualidade de vida.

Assim, a luz dessa interpretagdo teleolégica e sistemdtica,
podemos concluir que sendo o meio ambiente do trabalho uma
concepg¢do mais especifica do meio ambiente, os militares possuem
direito a redugio dos riscos inerentes ao trabalho. Com efeito, sem
prejuizo do adestramento dos combatentes, a satde, a higiene e
seguranca dos homens e mulheres das For¢as Armadas devem ser
sempre preservados.

2.3.6 DOS DIREITOS TRABALHISTAS EXPRESSAMENTE
GARANTIDOS

Entretanto, é interessante ressaltar que o Constituinte entendeu,
em franca homenagem ao principio da razoabilidade, que os seguintes
direitos trabalhistas se aplicam aos militares:

- décimo terceiro saldrio com base na remuneragdo integral ou no
valor da aposentadoria;

- saldrio-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de
baixa renda nos termos da lei;

- gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a
mais do que o saldrio normal;

- licencga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duragdo de cento e vinte dias;

- licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

- assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas.

Mesmo pertencendo a categoria especial, os militares sdo
trabalhadores como todos os valorososintegrantes de nossasociedade. Se
porventura houvesse diferenciacio de tratamento referente aos direitos
supramencionados, em relagdo aos servidores civis, a discriminagio ndo
seria razodvel.
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2.3.7 DA LEGISLACAO ESPECIFICA PARA INGRESSO E
PROSSEGUIMENTO NA CARREIRA

Por derradeiro, a Carta da Republica/88 deixa explicito que
as Forcas Armadas devem dispor de uma legislacdo especifica que
regule seu ingresso, bem como o desenvolvimento da carreira militar.
Transcrevo as partes que interessam:

“Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sio institui¢gdes nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-
se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

[.J

X - a lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites
de idade, a estabilidade e outras condigdes de transferéncia do
militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneragio, as
prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, consideradas
as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas
por forga de compromissos internacionais e de guerra.

Art. 143. O servigo militar é obrigatério nos termos da lei.

§ 1° - as Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo
alternativo aos que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenga religiosa e de convicgdo filoséfica ou politica, para se
eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

§ 2° - As mulheres e os eclesidsticos ficam isentos do servigo militar
obrigatério em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que
a lei lhes atribuir.

2.3.8 NA ESFERA DA RELACAO COM A ADMINISTRAGAO PUBLICA
No bojo das atividades administrativas, aos militares sdo

aplicaveis os dispositivos que versam sobre o teto salarial, a vedagio
de vinculagdo ou equiparagdo das espécies remuneratdrias, bem
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como a irredutibilidade de vencimentos, na forma do art. 87 da
Constituigdo, in verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

r.J

XI - a remuneragéo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e
empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo
e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente ou néo, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo podero
exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no &mbito do Poder Executivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no dmbito do Poder Legislativo e
o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justiga, limitado
a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no ambito do Poder Judiciario, aplicdvel este limite aos membros do
Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

r.J

XIII - é vedada a vinculagdo ou equiparagdo de quaisquer espécies
remuneratorias para o efeito de remuneragio de pessoal do servigo
publico

XIV - os acréscimos pecunidrios percebidos por servidor publico
nio serdo computados nem acumulados para fins de concessio de
acréscimos ulteriores;

XV -osubsidio e 0s vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV
deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, II, 153, III, e 153, § 2°, [;
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3 DA CONCLUSAO

Ao colocar ponto final nessa reflexdo, devemos destacar que as
Forgas Armadas sdo de vital importancia para o desenvolvimento do
Estado, na medida em que, além de defender a Pétria, tém a missio de
garantir os poderes constitucionais, a lei e a ordem. Essas relevantes
missdes tém por escopo dar sustentdculo ao Estado Democratico de
Direito, sendo essencial para que o Brasil continue sua trajetéria de
desenvolvimento.

E imperioso deixar explicito que os rigidos principios da
hierarquia e disciplina, sdo as bases fundamentais da Instituigdo Militar.
Por isso, sem desprezo da Constitui¢do e das Leis, por ébvio, devem
sempre ser valorizadas.

As relagdes juridicas no seio das For¢as Armadas sio especificas,
em face das especiais tarefas que a prépria Constituicdo lhes outorgou.
A consequéncia inarredavel é que, na interpretagdo das normas voltadas
ao meio militar, o intérprete tem que levar em consideragio a razdo de
ser do brago armado da Nagao.

Nio podemos olvidar que aplicar cegamente a legislagdo militar
tendo como supedédneo o cabedal juridico da esfera dos servidores civis,
certamente, arranha a esséncia do direito administrativo militar.

Por derradeiro, é sobremodo importante assinalar a relagio
entre a estratégia de Defesa e a de Desenvolvimento, patenteada pelo
Decreto n° 6.703/2008: Em ambas se desperta para a nacionalidade e
constroéi-se a Nacdo. Defendido, o Brasil terd como dizer ndo, quando
tiver que dizer ndo. Terd capacidade para construir seu préprio modelo
de desenvolvimento.
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RESUMO: O presente artigo demonstra a constitucionalidade
do atual Regulamento Disciplinar do Exército (Decreto n® 4.346,
de 26/08/2002). Para tanto, analisa as principais caracteristicas
e peculiaridades da fun¢do militar, delimitando os seus principios
norteadores e a natureza do vinculo funcional, a fim de caracterizar a
relacdo de especial sujei¢do em que se encontram os militares, bem como
investiga o regime juridico da sancdo disciplinar militar, com o intuito
de demonstrar a inexisténcia de uma unidade de pretensio punitiva
estatal, o que acarreta, em tGltima anélise, a aplicacio dos principios que
regem o poder sancionador, com contetdo e alcance diversos daqueles
aplicdveis ao sistema penal, especialmente no que tange aos principios
da legalidade e da tipicidade.

PALAVRAS-CHAVE: Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto
n° 4.346, de 26/08/2002. Fung¢do militar. Relagdo de especial sujeigio.
Sangio disciplinar militar. Constitucionalidade.
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INTRODUGAO

Os militares integrantes das Forcas Armadas (Exército,
Marinha e Aerondutica) e das Iorcas Auxiliares (Policia Militar e
Corpo de Bombeiros), no exercicio das fun¢des militares, encontram-
se subordinados a um conjunto de deveres e obriga¢des, baseados nos
principios da hierarquia e da disciplina. A inobservancia desses deveres e
obrigag¢des confere a Administragdo Militar o poder-dever de sancionar a
conduta do transgressor, inclusive, com restrigdo ao direito de ir e vir.

O regime disciplinar dos membros das For¢as Armadas passou a
ser o centro do debate no direito administrativo militar em razio da Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 8340/2004. Nesta a¢io o Ministério
Puablico Federal argumentou que a transgressdo disciplinar militar
(ilicito administrativo) e a punig¢do disciplinar (san¢do administrativa)
precisam estar estabelecidas em lei (formal e material) para ter validade,
a teor do artigo 5°, inciso LXI, da Constitui¢do Federal de 1988. Por
via de consequéncia, tendo sido o atual Regulamento Disciplinar do
Exército (RDE) — Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002, e o
respectivo Anexo I, editado por Decreto do Presidente da Reptblica
(ato administrativo), qualquer puni¢do imposta ao militar transgressor,
especialmente as penas de prisdo, com base em suas disposi¢des, seria
frrito e nulo de pleno direito. '

No entanto, o problema evidenciado pelo Ministério Publico
Federal e sustentado por parte da doutrina especializada®, parte
de uma elaboragdo dogmatica equivocada do regime juridico do
poder sancionador disciplinar, especialmente, na aplicagdo dos
principios da legalidade e tipicidade que deve reger o ilicito e a
sang¢ao.

Com efeito, a sangdo disciplinar militar, espécie do qual é género a
sang¢do administrativa, inobstante a identidade ontolégica com a sangéo
penal, possui natureza juridica diversa, decorrente de caracteristicas
indissocidveis da manifestacdo estatal dessa espécie, quais sejam (1) as
prerrogativas do exercicio da fun¢do militar, baseada nos principios da
hierarquia e da disciplina; (ii) o regime juridico a que estd submetida —
direito administrativo sancionador; e, (iii) a relagdo de especial sujei¢do
que se estabelece entre o Estado e o militar. Neste contexto, os principios

1 Em novembro de 2005, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, ndo conheceu o mérito da ADI 38340,
uma vez que a petigdo inicial ndo detalhou quais os dispositivos do RDE violariam o regime da reserva

legal estrita, o que ndo impede, por 6bvio, que outra agio com idéntico objeto seja proposta futuramente.

2 Consultem-se, por todos, ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003 e FREYESLEBEN, Mério Luis Chila. A4 prisao proviséria no CPPM. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997.
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que regem o poder sancionador disciplinar possuem alcance e contetido
diversos daqueles aplicaveis ao sistema penal.

Nessa esteira, o presente artigo propde-se a analisar as principais
caracterfsticas e peculiaridades da fun¢do militar, delimitando os seus
principios norteadores e a natureza do vinculo funcional, a fim de
caracterizar a relagdo de especial sujeicdo em que se encontram os
militares.

Por outro lado, pretende-se investigar o regime juridico da sangdo
disciplinar militar, com o intuito de demonstrar a inexisténcia de uma
unidade de pretensdo punitiva estatal, o que acarreta, em tGltima anélise,
a aplicagdo dos principios que regem o poder sancionador, com contetido
e alcance diversos daqueles aplicdveis ao sistema penal, especialmente
no que tange aos principios da legalidade e da tipicidade.

1 A FUNGAO MILITAR

Como ¢é sabido, o poder do Estado embora seja uno e indelegével,
desdobra-se em trés funcdes bdsicas: normativa, jurisdicional e
administrativa. E cada uma dessas fungdes é atribuida a um poder
politico do Estado: Legislativo, Judiciario e Executivo.”

De acordo com o critério residual ou negativo, a fungio
administrativa do Estado pode ser entendida como toda aquela que néo
seja destinada a formulacdo da regra legal nem a expressdo da decisdo
jurisdicional, em seus respectivos sentidos formais, compreendendo
todas as atividades voltadas ao atendimento da gestdo e dos interesses
da coletividade.*

1.1 — Conceito de fung¢io militar

Dentre as diversas fungdes administrativas genericamente
atribuidas ao Poder Executivo, destaca-se a fun¢io militar, que poder
ser conceituada como aquela exercida por institui¢des militares e pelos
diversos érgdos que as integram, estabelecidas nos respectivos cargos
publicos, para o desempenho de atribui¢oes constitucionais e legais, de
seguranga publica interna e externa.

Nesse quadro, o artigo 12 da Constitui¢do Federal de 1988,
regulamentado pela Lei Complementar n® 97, de 09 de junho de 1999,
com as alterag¢des introduzidas pela Lei Complementar n® 117, de 02 de
setembro de 2004, atribui as Forgas Armadas a fun¢do militar de defesa

3 Adivisdo de poderes, como principio institucional, ¢ fenémeno que se opera no século XVIII, especialmente
com a obra de Montesquieu, intitulada Do Espirito das Lets. Colegio Os pensadores. Sao Paulo: Abril, 1973.
Atente-se para o fato de que os principios apresentados por Montesquieu encontram-se, também, na obra de

John Locke intitulada Segundo Tratado sobre o Governo. Cole¢ao Os pensadores. Sdo Paulo: Abril, 1973.

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 24.
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da patria, de garantidora dos poderes constitucionais, da lei e da ordem.
J4 a fung¢do militar de seguranga publica, exercida para a preservagio
da ordem publica, a Constituigdo atribui as Policias Militares e Corpo
de Bombeiros Militares (artigo 42 e 144 § 5°), consideradas forcas
auxiliares do Exército (artigo 144 § 6°).°

1.2 A NATUREZA INSTITUCIONAL DAS FORCAS ARMADAS

No Brasil, o Ministério da Defesa é o érgdo que integra o Exército,

a Marinha e a Aerondutica, instituigdes que a Constitui¢ido Federal teve
o cuidado de designar como nacionais, permanentes e regulares.

o

Ensina Pinto Ferreira: “Qualquer nagio necessita de um dispositivo de seguranga a fim de manter a ordem e
a paz piblica interna, bem como garantir a defesa externa nas relagbes com outros paises. Dai a necessidade da
instituigdo de Forgas Armadas para efeito de conseguir esse objetivo. Os orgamentos consignam somas fabulosas
para permitir a realizagdo desse fim, em face do receio de guerra que ainda agita o mundo moderno, ndo obstante os
anseios de paz mundial. Muitos paises, que a principio ndo tinham Constitui¢do, como a Rissia tazrista, iniciaram
a sua organizagdo através de regulamentos militares. Assim aconteceu com Pedro, o Grande, que se afirmou na
Riissia com o regulamento Militar de 1716 e com o Regulamento Naval de 1720, como assinala Linares Quintana
no livro Direito Constitucional Soviético (Buenos Aires, 1946, p. 21). Os primeiros bills ingleses se referiam ds
Forgas Armadas. Disposi¢oes andlogas surgiram na Declaragdo de Direitos de 1776 da Virgina e na Declaragdo
de Direitos da Franga de 1789. Constituigoes atuais se referem ds Forgas Armadas, recrutadas de todos os cantos
do pais e que se estruturam como um elemento orgénico decisivo para a unidade nacional”. apud MARTINS, Ives

Gandra da Silva. Comentdrios a Constituigio do Brasil, vol. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 163.

No Brasil, até o ano de 1999, as trés For¢as Armadas mantinham-se em Ministérios independentes.
Porém as discussdes sobre a criagdo de um Ministério da Defesa, integrando a Marinha, o Exército
e a Aerondutica sdo antigas. A Constituigdo de 1946 ja citava a criagdo de um Ministério tnico, que
resultou na instituigdo do Estado Maior das For¢as Armadas - EMFA, a época chamado de Estado-
Maior Geral. O ex-presidente da Reptblica Marechal Castelo Branco defendia a tese da criagdo de um
Ministério da Defesa. Ele assinou o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que previa a promogao
de estudos para elaborar o projeto de lei criando o Ministério das Forgas Armadas. No entanto, a proposta
foi abandonada. Durante a Assembleia Constituinte de 1988, o assunto voltou a discussdo e mais uma
vez foi arquivado. Finalmente em 1992, o Presidente Fernando Henrique Cardoso, entdo candidato a
Presidéncia, declarou que em seu plano de governo estava prevista a discussio para criagdo do Ministério
da Defesa. O Presidente da Republica pretendia criar o Ministério ainda no primeiro mandato. A ideia
era otimizar o sistema de defesa nacional, formalizar uma politica de defesa sustentével e integrar as
trés Forgas, racionalizando as suas atividades. Durante os anos de 1995/96 o EMFA, responsavel pelos
estudos sobre o Ministério da Defesa, constatou que, dentre 179 paises, apenas 23 nio possufam Forgas
Armadas integradas por um tnico Ministério. Desses 23 apenas trés, entre eles o Brasil, possufam
dimensdes politicas para justificar sua criagdo, como por exemplo, extenséo territorial e For¢as Armadas
treinadas e estruturadas. Os Ministérios da Defesa da Alemanha, da Argentina, do Chile, da Espanha,
dos EUA, da Franga, da Gra-Bretanha, da Itédlia e de Portugal foram escolhidos para anélise aprofundada
porque possufam algum tipo de identificagdo com o Brasil, como extenséo territorial, populagio, efetivo
das Forgas Armadas, dentre outras. Para dar continuidade aos estudos de criagido, o Presidente Fernando
Henrique criou o Grupo de Trabalho Interministerial que definiu as diretrizes para implantagdo do
Ministério da Defesa. Em 10 de junho de 1999, o Ministério da Defesa foi oficialmente criado, o Estado-
Maior das For¢as Armadas extinto e os Ministérios da Marinha, do Exército e da Aerondutica foram

transformados em Comandos. As competéncias do Ministério estdo previstas no artigo 14, inciso V.
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O legislador constituinte ao atribuir as Forcas Armadas a
caracteristica de institui¢des “nacionais” teve dois objetivos: proibir os
Estados de terem institui¢des dessa espécie e, embora integradas ao
Poder Executivo, o dever de servir a Nagdo. Por outro lado, a afirmagio
do cardter “permanente” veda a supressido de qualquer uma delas,
bem como impede a sua transitoriedade. Por sua vez, o atributo da
“regularidade” foi com o intuito de impedir que fossem assimiladas as
Forgas Armadas quaisquer tropas irregulares, ou seja, que néo estejam
previstas em seu quadro de efetivos.

Ainda pela disposi¢do constitucional, a autoridade suprema das
Forgas Armadas é atribuida ao Presidente da Republica. Essa autoridade,
segundo Manoel Gongalves Ierreira Filho,” “significa apenas que cabe ao
Presidente da Repiiblica a diregdo politica das For¢as Armadas, decidindo
sobre seu emprego quando conveniente o oportuno”. Ao revés, a direcdo
estratégica da guerra (direcdo técnica) é atribuida aos comandantes
militares.

1.3 DESTINAGOES ESPECIFICAS DAS FORCAS ARMADAS

A Constitui¢do Federal de 1988 e a Lei Complementar n® 97/99,
conferem as Forcas Armadas trés destinagdes especificas que poderiam
ser agrupadas em: primdrias, secundarias e subsididrias.

Primariamente, as Forcas Armadas destinam-se a defesa da
patria, resguardando o territério nacional contra qualquer inimigo
estrangeiro, garantido assim a sua independéncia, integridade e
soberania. Secundariamente, é a garantidora dos poderes constituidos,
necessaria para que estes possam realizar livremente suas fungdes.
Subsidiariamente, cabe as Forg¢as Armadas assegurar o respeito a lei e
a ordem, por iniciativa de qualquer dos poderes constituidos. Adverte-
se que essa competéncia, além de subsididria, é transitéria, porque a
tarefa de defesa da ordem interna cabe inicialmente as policias militares
e, quando estas sdo insuficientes para conter a desordem, as Forgas
Armadas sé podem atuar o tempo necessdrio para o restabelecimento
da ordem rompida. *

da Lei n® 9.649/98, que dispde sobre a organizagio da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Cf.

Conhega suas Forgas Armadas. Presidéncia da Republica — Estado Maior das Forgas Armadas, Brasilia,

1996. Disponivel em: http://www.defesa.gov.br

N

Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988, vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 77/178.

8  Vide Decreto n® 3.897, de 24 de agosto de 2001, que fixa as diretrizes para o emprego das For¢as Armadas
na garantia da lei e da ordem. Sobre o tema, consultem-se por todos: BARROSO, Luis Roberto. Forgas
Armadas e agoes de seguranga piblica: possibilidades e limites a luz da Constitui¢do. Revista de Direito do
Estado. Ano 2, n® 7: 43-68, jul/set 2007 e SOUZA NETO, Claidio Pereira de. 4 seguranga piblica na
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Restam ainda as Forg¢as Armadas atribui¢des subsididrias
particulares caracterizadas, de um lado, por estarem voltadas a areas
ainda ndo atraentes a iniciativa privada. De outro, por ocorrerem dentro
da estratégia governamental, que visa a melhorar a qualidade de vida
da populagdo e a colocar o Pafs em um nivel de desenvolvimento tal
que lhe permita ser respeitado em importantes foros internacionais.
Essa atuagdo é preponderantemente voltada para as dreas de ciéncia e
tecnologia, construgdo, industria, transporte, assisténcia social, sadde,
educagio, preservagido do meio ambiente e defesa civil.”

1.4 PRINCIPIOS DE ORGANIZAGAO E FUNCIONAMENTO

Outro aspecto importante da fungio militar que cabe ser destacado
¢ que o legislador constituinte, assim como o fez nas constitui¢oes
anteriores, determinou que no desempenho da fung¢io militar, as Forcas
Armadas encontram-se vinculadas a dois principios de organizagio que
serdo as pedras angulares de sua atuagfo: a hierarquia e a disciplina. '

Cabe anotar que a hierarquia e a disciplina militar ndo podem
ser caracterizadas como meras potestades de organizacdo e atuagio
da Administragido Publica, mas sim verdadeiros principios de direito.
11 Primeiro, porque a Constitui¢do fez girar e fundar todo o regime
juridico instituido no Titulo V sob esses dois postulados. Segundo, a
hierarquia e a disciplina militar possuem natureza axiol6gica e finalistica
caracteristicas proprias dos principios de direito.'

Pode-se, portanto, conceituar a hierarquia militar como sendo
um principio de distribuigio escalonada e gradativa existente entre os
vérios érgdos militares ou entre os varios postos (patentes) e graduagoes
existentes numa corporagao.

De seu turno, a disciplina pode ser entendida como a competéncia,
conferida por lei, ao superior hierdrquico de punir, internamente, as
infragdes funcionais dos militares e demais subalternos sujeitos a

Constitui¢io Federal de 1988: conceituagdo constitucionalmente adequada, competéncias federativas e 6rgaos de

execugdo das politicas. Revista de Direito do Estado. Ano 2, n° 8:19-73, out/dez 2007.
9 Vide artigos 16 a 18 da Lei Complementar n° 97/99.
10 Nas palavras de Antdnio Pereira Duarte, “desde épocas mais remotas, passando pela Fortaleza de Castro,

em Roma, até os nossos dias, qualquer For¢a Armada necessita estar alicer¢ada nestes dois pilares fundamentais:

hierarquia e disciplina”. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.46.

11 Segundo o publicista espanhol Ramén Parada, potestade organizatéria da Administragdo, em sentido
estrito, seria “la faculdad de la Administracion para configurar dentro de los limites de las leyes constitucionales

y ordinarias su propria estructura’. Derecho Administrativo, vol. I, Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 16.

12 Acerca dessa distingdo dogmatica entre regras (potestades) e principios de direito, consulte-se, por todos,
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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disciplina dos érgdos, instituigdes e corporagdes da Administragdo
Puablica Militar. '*

1.5 — Caracteristicas da atividade militar

Além da vinculagdo aos principios da disciplina e da hierarquia, a
atividade militar possui outras caracteristicas especificas, inexistentes
em qualquer atividade civil, que refor¢am a existéncia de um regime
Jjuridico-funcional diferenciado.

Nesse sentido destaca-se o constante risco de vida a que estd
sujeito o militar durante toda a sua carreira, tanto nos treinamentos
quanto na sua vida didria ou na guerra. A possibilidade iminente de um
dano fisico ou da morte é um fato permanente de sua profissdo. Assim, o
exercicio da atividade militar, por natureza, exige o comprometimento
da propria vida.'*

De igual modo, ao ingressar nas For¢as Armadas o militar ndo
pode exercer qualquer outra atividade profissional, o que o torna
dependente de seus vencimentos, conforme dispde o artigo 142 § 3o,
inciso II, da Constitui¢do I'ederal. A acumulagido de cargos publicos
somente serd tolerada se o cargo for temporario, conforme permite o
inciso III do mesmo preceito constitucional.

A disponibilidade permanente é outra caracteristica inerente
a atividade castrense, o que torna o militar disponivel para o servigo
ao longo das 24 horas do dia, sem direito a reivindicar qualquer
remuneragdo extra, compensac¢io de qualquer ordem ou cdmputo
de servigo especial. Essa disponibilidade acarreta uma mobilidade
geografica para o desempenho de suas fungdes, em qualquer época do
ano, para qualquer regido do pafs, indo residir, em alguns casos, em
locais indspitos e destituidos de infraestrutura de apoio a familia.

A disponibilidade e a mobilidade do militar afetam, inclusive, a
vida familiar, acarretando prejuizos das mais diversas ordens, tais como:
dificuldade de formagéo do patrimonio familiar; prejuizo para a educagdo

13 Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a hierarquia e a disciplina sdo caracteres indelevelmente
associados as For¢as Armadas. Dada a natureza das operagoes em que se empenham, é essencial para as Forgas
Armadas a defini¢io do comando. Realmente, ndo podem elas atuar eficientemente se cada soldado nio souber
quem comanda e qual o dmbito de comando de cada um. Por isso a hierarquia ¢ inerente a qualquer das Forgas
Armadas. A disciplina por sua vez, decorre necessariamente da hierarquia. Esta ndo existiria se os subordinados
ndo obedecessem aos superiores, se o comando ndo correspondesse a obediéncia.” Comentdirios a Constituigio
Brasileira de 1988, vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.142. Com razdo observa Antbénio Pereira Duarte
que, “o contingente de servidores militares é muito grande. As trés Forgas Singulares sdo organizadas em vdrios
niveis de Comando e Dire¢do, de modo que a ordenagdo da convivéncia entre os diferentes niveis hierdrquicos exige
o rigor da disciplina e a obediéncia irrestrita ds ordens superiores. Desde o circulo de Graduados até o Circulo
de Oficiais-Generais, prevalece o signo da hierarquia e da disciplina. O respeito a tais principios é a base de

sustentagdo das instituigoes militares.” Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 4.5.

14 Vide artigo 31, inciso I, da Lei n® 6.880/80.
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dos filhos; impossibilidade do exercicio de atividades remuneradas por
conjuge do militar; e impossibilidade do niicleo familiar estabelecer
relagdes duradouras e permanentes na cidade em que reside.

Tendo em vista as atribui¢des que o militar desempenha, nédo
s6 por ocasido de eventuais conflitos, para os quais deve estar sempre
preparado, mas, também, no tempo de paz, a atividade militar exige-lhe
elevado nivel de sadde fisica e mental. O militar é submetido, durante
toda a sua carreira, a periddicos exames médicos e testes de aptiddo
fisica (TAF), que condicionam a sua permanéncia no servigo ativo.'

Além da higidez fisica e mental, o exercicio da atividade militar
exige uma rigorosa e diferenciada formacgdo. Ao longo de sua vida
profissional, o militar de carreira passa por um sistema de educagio
continuada, que lhe permite adquirir as capacitagdes especificas dos
diversos niveis de exercicio da atividade militar e realiza reciclagens
periédicas para fins de atualizagdo e manutengdo dos padroes de
desempenho.'®

Por fim, mesmo quando na inatividade, o militar permanece
vinculado a sua profissdo. Os militares na inatividade, quando nio
reformados, constituem a “reserva’” de primeira linha das Forgas
Armadas, devendo se manter prontos para eventuais convocagoes e
retorno ao servigo ativo, independente de estarem exercendo outra
atividade, ndo podendo por tal motivo se eximir dessa convocagio.'”

Ha que se mencionar ainda que as diversas normas que regem o
vinculo estatutario do militar preceituam a necessidade de observacio
constante de um valor e de uma ética castrense, traduzida por atos de
patriotismo, civismo, fé na missio das Forg¢as Armadas, espirito de unido
e apego a institui¢do a que serve. Ao lado desse valor, deve o militar
possuir uma irrepreensivel conduta moral e profissional, manifestados
no sentimento do dever, do pundonor e do decoro de classe."

1.6 A NATUREZA DO VINCULO FUNCIONAL

O vinculo funcional do militar é de natureza estatutdria, ou seja,
imposto unilateralmente pelo Estado. No estatuto dos militares os
deveres e obrigagdes sdo mais rigidos do que no estatuto dos servidores
civis, uma vez que estio baseados nos principios da hierarquia e

15 Vide artigo 28, inciso VI da Lei n® 8.660/80.
16 Vide artigo 27, inciso VI e artigo 36 da Lei n° 8.660/80.
17 Vide artigo 8°§ 1° alinea ‘b, inciso I e artigo 8° da Lei n® 6880/80.

18 Vide artigos 27 e 28 da Lei n° 6.880/80.
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disciplina, bem como em razdo da prépria atividade didria, que lhe
impoe o manuseio e a utilizagdo constante de equipamento bélico.

Por conta dessa especificidade, a Emenda Constitucional n°
18/98, alterando a redagdo original da Constitui¢do Federal de 1988,
reservou um capitulo especifico as For¢as Armadas, ' desvinculando-o
do regime juridico do servidor publico civil. *

No tocante aos membros das Forcas Auxiliares, a Constituigio
regulou-os no artigo 42, preceituando, ainda, que em relagdo aos
militares do Distrito Federal seriam os mesmos organizados e mantidos
pela Unido (artigo 21, inciso XIV).

Assim sendo, o militar, em sentido amplo, pode ser caracterizado
como toda pessoa fisica integrante das Forgas Armadas (Exército,
Marinha ou Aerondutica) e das Forcas Auxiliares (Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios), ocupante de cargo ou funcdo publica militar previsto em
lei, na respectiva graduagio ou posto,”' conforme a escala contida nos
diversos circulos hierdrquicos.

Do acima exposto, denota-se que a fungio militar possui uma
especificidade propria, distinta de qualquer vinculo funcional que se
estabelega entre o servidor civil e o Estado.

2 — A RELACAO DE ESPECIAL SUJEICAO DOS MILITARES

19 No que diz respeito a tutela constitucional dos coroldrios castrenses manifestados através dos valores
regentes da caserna, estes sdo de tal modo especiais e especificos que justificam a alocagdo das Forgas
Armadas e dos Militares em estratificagdes distintas das que regulam a Administragdo Publica, tomada
em seu sentido genérico, estando assim expresso o apartamento das Forgas Armadas na topografia
constitucional. Nesse sentido, Ivan Barbosa Rigolin comenta a posi¢ao do militar na Constituigdo de
1988, apds o advento da Emenda Constitucional n® 19/98: “4 Constituigdo em boa técnica reservou seges
separadas para os servidores civis e para os militares, uma vez que indimeras caracteristicas, muitas vezes essenciazs,
de uma categoria siao por completo estranhas e inaplicaveis a outra, o que é facilmente explicdvel se se atentar a
natureza dos servigos prestados em um quartel, ou em um campo de treinamento e manobras de guerra, quando
comparados dqueles desenvolvidos em uma repartigio piblica”. O servidor piblico na Constituigdo de 1988. Sio
Paulo: Saraiva, 1989, p. 194/195.

20 Em palestra proferida na Cdmara dos Deputados em novembro de 1996 e que serviu de subsidio para
a Emenda Constitucional n°® 18/98, asseverou Alvaro Lazzarini que a transferéncia do contetido do
artigo 42 para o artigo 142, no caso dos militares federais, ndo tem significado inovador. Tal forma ¢é
semelhante a de constituigdes anteriores, onde os direitos e deveres dos militares alojavam-se no capitulo
constitucional que lhes definia as finalidades e ndo modificard o entendimento que os juristas tém do
status do militar. Alertou, contudo, para a inconveniéncia dos militares isolarem-se em um determinado
capitulo constitucional, porque as remissdes aos dispositivos que tratam dos civis sdo inevitaveis, sob
pena de perderem-se direitos comuns as carreiras. Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 220.

21 Graduagio ¢é o grau hierarquico da praga, conferido pela autoridade militar e Posto é o grau hierdrquico
do oficial, conferido por ato do Presidente da Repiiblica ou de Ministro Militar e confirmado em Carta
Patente. Vide artigos 3°§ 1°e 16 §1° § 38°, da Lei n® 6.880/80.
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Diante do fato de que determinadas pessoas fisicas vinculam-se
ao Estado de maneira mais estreita, surge no direito alemao a nogéo da
relacdo de especial sujeigdo estatal. Otto Mayer esclarecia ser sujeigdo
o vinculo de duas pessoas desiguais do ponto de vista do direito, cujo
contetdo é determinado pela vontade da pessoa superior.**

Com efeito, o regime de especial sujeicdo abrange as pessoas que
mantém com o ente estatal uma especial vinculagio juridica, que dd ensejo
a um regime especifico, caracterizado por uma sujei¢do mais estreita do
particular frente ao Estado. Ao contrédrio do regime de sujeigdo geral,
decorrente do poder de império estatal, atingindo a todos os individuos
que se encontram no territério do Estado, indiscriminadamente.

Para a doutrina italiana o entendimento ¢é idéntico. Com
propriedade assevera Renato Alessi*’ que o regime de sujei¢do geral é
aquele no qual se encontra todo e qualquer um sem um particular vinculo
com a Administragdo Publica. Adiante, acentua que o regime de sujei¢do
especial é o que coloca a pessoa fisica ou juridica em posi¢do peculiar
frente ao Estado, em fungdo de um especifico elo. Na primeira situagio,
o comportamento pessoal dos cidaddos seria administrativamente
ajustado 8 moldura normativa pelo regular exercicio do poder de policia;
na outra, competiria ao poder disciplinar desempenhar tal fungio.

Conclui o publicista italiano:

En conclusién, por lo tanto, el problema relativo a la identificacién
de las relaciones administrativas a las que puede unirse, como
relacién acessoria, una especial supremacia de la Administracién
que constituya fuente de derechos y obligaciones particulares, con
la correlativa especial sujecién de los particulares, se resuelve en
sentido de considerar que tal supremacia especial puede existir
siempre que la relacién implique un contacto personal directo, con
cierto caricter de permanencia y contibuidad, entre el individuo
titular de la relacién y la esfera de la Administracién, de manera
que surja la necessidad de regular el comportamiento personal del
administrado a fin de assegurar el major ejercicio de la propria
relacion.”*

22 Derecho Administrativo Alemdn, tomo I, Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 144.

23 Instituciones de Decrecho Administrativo. Barcelona: Bosh, 1970, p.226/227. Anota o autor: ‘4l lado de la
posicion general de supremacid de que goza la Administracion Piblica, segin se hd visto, como expression del
Estado y, por tanto, como titular del poder de imperio, pueden existir posiciones especiales de supremacia de la
Administracion frente a los administrados (supremacia mds acentuada que la general) las cuelas, por lo tanto,

tienen un_fundamento distinto al de la simple titularidad del poder de imperio.”

24 Op. cit, p. 230.
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Na doutrina brasileira destaca-se a posi¢do de Heraldo Garcia
Vitta* que distingue o regime de sujei¢io especial pelo seu contetdo.
Quanto a esse aspecto, tem-se, primeiro, o poder de emanar preceitos
normativos, destinados a regular a relagdo — sdo as normas internas,
os regulamentos de servigo, que tém a incumbéncia de disciplinar a
aplicagdo dos servigos publicos, ditando prescri¢des aos usudrios,
depois de sua admissdo (os regulamentos internos de uma escola, de
uma biblioteca e outros). Em segundo lugar, o poder de dar ordens
individuais aos particulares; depois, o poder de vigiar para verificar
o cumprimento da norma interna e para assegurar o bom andamento
dos servigos publicos. Finalmente, o poder de atingir, com sangdo
administrativa, o comportamento dos particulares, que resulte danoso,
para o andamento dos servigos publicos.

As precedentes consideragdes doutrindrias demonstram, a toda
evidéncia, que o militar encontra-se na categoria de especial sujei¢do
Estatal, com a agravante dos deveres de obediéncia aos principios da
disciplina e da hierarquia, das vedagdes constitucionais, e dos deveres e
obrigagdes previstas no seu estatuto funcional.

A partir desse regime juridico de vinculagio especial dos militares,
os principios decorrentes do poder sancionador estatal, especialmente a
legalidade e a tipicidade, poderdo ser mitigados por ocasido da aplicagdo
das punig¢oes disciplinares, como adiante se demonstrara.

3 — Regime juridico da transgressio e da puni¢io militar

O direito positivo, em todos os sistemas juridicos, compde-se de
normas juridicas, que podem ser entendidas como padrdes de conduta
social imposta pelo Estado, para que seja possivel a convivéncia dos
homens em sociedade. Essas normas sio férmulas de agir, determinagoes
que fixam as pautas do comportamento interindividual. *¢

Herbert Hart distinguia duas categorias de normas juridicas: as
normas de estrutura e as normas de conduta. As primeiras disciplinam
a produgdo das préprias normas juridicas; as segundas, as condutas que
as pessoas devem ou nio adotar.””

Importa para o desiderato do presente tépico as normas de
conduta. Estas possuem duas partes em sua estrutura légica: a norma
primaria e a norma secundaria. A norma primdria prescreve uma
conduta as pessoas que se enquadrem na situagio de fato nela descrita;

25 A Sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 72.
26 NADER, Paulo. Introdu¢io ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 99/100.

27 HART, Herbert L. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.89/109.
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a secundaria impde uma consequéncia ao descumprimento da conduta
devida.”®

A conduta (agdo ou omissdo) contraria ao mandamento da norma
juridica é o ilicito. *

A sangdo juridica pode ser caracterizada como a consequéncia,
prevista na norma secundaria, da inobservancia da conduta prescrita na
norma primaria. £ a direta e imediata consequéncia juridica, restritiva
de direitos, de cardter repressivo, determinada pela norma juridica a um
comportamento proibido nela previsto, comissivo ou omissivo, dos seus
destinatdrios. *

Partindo-se desse referencial de natureza dogmatica, cabe
verificar em que se constitui a transgressdo disciplinar (espécie de
ilicito administrativo disciplinar) e a punic¢do militar (espécie de sangdo
administrativa disciplinar).

3.1 TRANSGRESSAO DISCIPLINAR (ILICITO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR)

Dado o fato de ser o ilicito uma categoria juridica, ou seja,
noc¢do da teoria geral do Direito, ndo resta vélido o reconhecimento de
diferencas ontolégicas entre as suas varias espécies.”

No entanto, o ilicito administrativo pode ser diferenciado do
ilicito penal pelo regime juridico aplicavel. Nesse sentido, o manifesto
entendimento de Régis Fernandes de Oliveira:

Inexistindo diferenga ontolégica entre crime, contravengio
e infragdo e entre pena e sangdo, deve o jurista buscar, em
dado formal, o critério diferenciador. Crime e contravengio
sdo julgados por o6rgio jurisdicional, enquanto a infragio,
por érgdo administrativo. A decisdo jurisdicional tem eficdcia
prépriade coisa julgada, enquanto que a decisdo administrativa
tem cardter tdo-s6 de estabilidade, é presumidamente legal,
imperativa, exigivel e executéria. Crime e contravengio siao
perquiriveis através da policia judicidria e devem submeter-

28 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: Ligoes de filosofia do direito. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 156.

29 VITTA, Heraldo Garcia. A4 sangdo no direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 29.

30 FERREIRA, Daniel. Sang¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 25.

31  Nelson Hungria afirmava que “a ilicitude juridica é uma s, do mesmo modo que um sé, na sua esséncia é o
dever juridico. Assim, ndo hd falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal. A
separagdo entre um e outro atende apenas a critérios de conveniéncia ou de oportunidade, afeigoados a medida do

interesse da sociedade e do Estado, varidvel no tempo e no espago”. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista

de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n° 01, p 24.



90 Publicagdes da Escola da AGU - Direito Militar

se a processo préprio previsto pela legislacdo processual; a
infragdo é apuravel por qualquer forma de direito, desde que
prevista em lei, independentemente de rigorismo formal, a
maneira do processo civil ou penal. Em suma, o fundamental
para distingdo é o regime juridico e, em especial, a eficdcia
juridica do ato produzido. *

No mesmo critério de distingdo — regime juridico — segue
Daniel Ferreira® anotando que “o fator de discriminagdo entre os ilicitos
penal e administrativo estd no especifico regime juridico a que se subordina
a sangdo correspondente. Sendo esta uma pena, configurard um delito a
conduta efetivamente praticada; ao contrdrio, sendo san¢do administrativa,
uma anterior infragdo ter-lhe-d dado ensejo”. Na concepgio desse autor,
ilicito administrativo é “o comportamento voluntdrio, violador da norma
de conduta que o contempla, que enseja a aplicagdo, no exercicio da fungdo
administrativa, de uma direta e imediata conseqiiéncia juridica, restritiva de
direttos, de cardter repressivo’.

Julio IFabrini Mirabete chega a mesma conclusdo ao diferenciar o
ilicito penal do ilicito civil:

Nio existe diferenga de natureza, ontolégico, entre crime (ilicito
penal) e ilicito civil, pois ambos ferem o ordenamento juridico.
Ocorre que, entendendo o legislador que determinados fatos
antijuridicos nfo atingem bens juridicos tdo relevantes que devem
ser protegidos pela lei penal, ndo os eleva a categoria de ilicito
penal. Resulta, pois, que a tnica diferenga entre o ilicito penal e o
ilfcito civil é meramente formal, ou seja, aquela estabelecida pela
lei penal. Estabelece o legislador, através das figuras penais, quais
os ilicitos que devem ser reprimidos através de sangdes penais,
prevendo-os como ilicitos penais, enquanto os demais estardo
sujeitos apenas as sangdes civis (indenizagdo, restituigdo, multa civil
etc.), administrativas (suspensdo e demissdo de funciondrio etc.),
tributarias (multa tributaria, acréscimos etc.) etc. Estes serdo entédo
ilicitos civis, administrativos, tributérios etc. **

No ambito do direito militar, o Estatuto dos Militares (Lei n°
6.880/80) dispde no artigo 42, que a violagdo das obrigagdes ou dos

32 Infragoes e Sangoes Administrativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 32.
33 Sangdo Administrativa. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 60/63.

34 Manual de Direito Penal. vol. 1, Sio Paulo: Atlas, 1998, p. 97.
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deveres militares, poderd constituir crime, contravengo ou transgressio
disciplinar, de acordo com o previsto nos regulamentos e leis militares.

De seu turno, o artigo 46 do mesmo diploma legal estipula que
cabe ao Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei n® 1.001/69, atualizado pela
Lei n° 6.544./78) relacionar e classificar os crimes militares em tempo
de paz e em tempo de guerra; e o artigo 47 determina que cabe aos
regulamentos disciplinares das For¢as Armadas especificar e classificar
as contravengdes ou transgressoes disciplinares.

Com fundamento nos dispositivos acima referidos, o Poder
Executivo elaborou diversos regulamentos, em linhas gerais iguais
e em determinadas situa¢des muito diferentes, em razdo da natureza
da atividade desempenhada por cada For¢a Militar: o Regulamento
Disciplinar do Exército - RDE (aprovado pelo Decreto n° 4.346, de
26/08/2002), o Regulamento Disciplinar da Marinha - RDM (aprovado
pelo Decreto n® 88.545, de 26/07/1983), o Regulamento Disciplinar da
Aerondautica- RDAer (aprovado pelo Decreto n®76.322, de 22/09/1975)
e outros especificos para as Forgas Auxiliares.

Segundo o artigo 14 do RDE, a transgressdo disciplinar
caracteriza-se como “foda agdo praticada pelo militar contrdria aos preceitos
estatuidos no ordenamento juridico pdtrio ofensiva a ética, aos deveres e as
obrigagbes militares, mesmo na sua manifestagio elementar e simples, ou,
ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe’.

Em resumo, com o cometimento de uma transgressdo disciplinar
surge para a Administragdo Publica Militar o poder-dever de punir
o transgressor, aplicando-lhe uma punicdo, para que este ndo volte a
violar os principios da hierarquia e da disciplina.

3.2 — Puni¢éo disciplinar (san¢do administrativa disciplinar)

De igual modo, muito embora sejam ontologicamente idénticas, a
sangdo penal e a san¢do administrativa possuem regime juridico préprio,
divergindo a doutrina apenas quanto ao fundamento da distingio.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello* e Marcelo Caetano,”
a san¢do administrativa e a sangio penal ndo se confundem. Na opinido
destes autores, a sang¢do penal visa punir atos contrarios aos interesses
sociais, enquanto a san¢do administrativa visa os atos da atividade
administrativa. A distingdo, portanto, estaria no fundamento da
responsabilidade, tendo em vista o bem juridico ofendido.

Por outro lado, a san¢do administrativa pode ter uma finalidade
disciplinar, atingindo o comportamento de individuos sujeitos a
especial relagdo de submissdo com o Estado, que resulte danosa ao

35 Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 501.

36  Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 388/389.
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bom andamento das atividades administrativas, surgindo, assim, a
denominada sancdo disciplinar.’”

No direito militar, a san¢do administrativa disciplinar recebe
a denominagdo de puni¢do disciplinar. Pelo disposto no artigo 24 do
RDE, as punigdes disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo,
em ordem de gravidade crescente: 1) adverténcia; ii) impedimento
disciplinar; iii) repreensio; iv) detengdo disciplinar; v) prisdo disciplinar;
e vi) licenciamento e a exclusio a bem da disciplina.

Denota-se, portanto, que ao contrario do que ocorre com o
servidor civil, o militar, dependendo do grau da transgresséo disciplinar
praticada, poderd ter o seu direito de liberdade restringido, ficando
detido em cela existente na Organiza¢do militar na qual se encontra
subordinado.

4 A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DA TIPICIDADE
NA TRANSGRESSAO E NA PUNICAO DISCIPLINAR

A diversidade de regimes juridicos penais e administrativos
em seu aspecto formal e substancial demonstra a inexisténcia de um
unitdrio zus puniend: estatal. Por essa razdo, considera-se um erro grave
simplesmente transportar principios de direito penal para o dmbito
dos ilicitos e sangdes administrativas sem as devidas adaptagoes. Nesse
sentido, destaca-se a ligdo de Fédbio Medina Osério estampada nos
seguintes termos:

“O direito administrativo veicula suas normas com finalidades
e objetivos restritos ao campo de incidéncia que lhe é préprio.
O direito penal tem um campo de incidéncia teoricamente
mais amplo. O direito administrativo pode ser aplicado
por autoridades administrativas ou judiciais, sendo estas
pertencentes a esfera extrapenal. J4 o direito penal depende
dos Juizes com jurisdi¢do penal. O elemento formal da sangio
administrativa é o processo, judicial ou administrativo,
extrapenal. O elemento formal das sangdes penais é o processo
penal. Esses veiculos processuais sdo substancialmente
distintos. A interpretagdo penal é distinta da interpretagio
administrativa. Distintos sdo os principios que presidem uma e
outra politica repressiva, tendo em conta a radicalidade maior
do direito penal, que possui a potencialidade de privar o ser
humano de sua liberdade. O principio da intervengido minima

37 Para Marcelo Caetano, as sangdes disciplinares tém por fim imediato defender o servigo da indisciplina

e melhorar o seu funcionamento e eficiéncia, mantendo-se fiel aos seus fins. Op. cit., p. 402.
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¢ mais acentuado no direito penal. O interesse publico possui
alcance e uma importancia radicalmente maior no Direito
Administrativo do que no direito penal”. *°

Para Rafael Munhoz de Mello,” hd uma diferenga crucial entre
o fendmeno punitivo penal e o administrativo: o primeiro decorre do
exercicio da fungdo jurisdicional, enquanto o segundo é praticado no
exercicio da fungdo administrativa. As peculiaridades de cada qual,
conclui o referido autor, impede que seja dado o mesmo tratamento
Jjuridico a manifestagdo do ius puniendi no ambito do direito penal e no
do direito administrativo.

A doutrina cldssica do direito administrativo corrobora esse
entendimento, tendo em vista, notadamente, o contetido finalistico
de ambas. Segundo Hely Lopes Meirelles," ndo se deve confundir o
poder disciplinar da Administra¢do Publica como o poder punitivo
do Estado, realizado através da Justica Penal. O poder disciplinar é
exercido como faculdade punitiva interna da Administragéo e, por isso
mesmo, sé abrange as infragoes relacionadas com o servigo; a punigio
criminal é aplicada com finalidade social, visando a repressdo de crimes
e contravengdes definidas nas leis penais, e por esse motivo é realizada
fora da Administragdo ativa, pelo Poder Judicidrio.

Decerto que essas diferengas nio podem significar uma total
auséncia de submissdo a certos principios gerais de direito publico
punitivo decorrentes do Estado Democratico de Direito. *' Esclareca-
se, porém, que esses principios do regime juridico sancionador devem
ser aplicados de modo peculiar, com certa relativizagio, no dmbito das
relacdes de especial sujei¢do, ante a necessidade de prote¢do de uma
ordem administrativa interna, de valores de hierarquia, subordinagio,
coordenagdo entre os miultiplos funciondrios putblicos ou tutela de
peculiares deveres profissionais.

38 Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 117.

39  Sang¢do Administrativa e principio da legalidade. In FIGUEIREDO, Licia Valle (coord.), Devido Processo
Legal na Administragao Piiblica. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 157.

40 Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 116.

41 Nesse sentido Daniel Ferreira consigna: “O que ndo se pode logicamente negar, pois, é a existéncia de um
minimo regime juridico sancionador, afeto a propria Teoria Geral do Direito e a nogdo de fungdo piiblica, através
do qual, independentemente da natureza da san¢do (penal ou administrativa), reconhecem-se alguns principios
como sendo de congente aplicagio”. Sangdes Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p 86. Anote-se em
abono a esse entendimento, a li¢do de Rafael Munhoz de Mello: “Os principios que regem o poder punitivo
do Estado, que devem ser observados quando da aplicagdo das sangdes penais e administrativas, ndo sio os do
direito penal, mas sim os que decorem do Estado de Direito.” Sangdo Administrativa e principio da legalidade.
In FIGUEIREDO, Licia Valle (coord.), Devido Processo Legal na Administragio Piiblica. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 157.
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Com efeito, na fungdo militar, particularmente, a relativizagio
dos principios sancionadores se acentua, por conta da protegdo a
valores morais e civicos, préprios da atividade militar, e em razio dos
rigidos principios da hierarquia e da disciplina a que estdo submetidos
os membros das For¢as Armadas e Forgas Auxiliares.

4.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA FUNCAO MILITAR

O principio da legalidade no Estado Democratico de Direito,
garante que a ninguém sera imposta uma obriga¢do (fazer ou ndo
tazer) sem prévia cominagio legal — artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do
Federal.

No regime juridico penal, somente uma lei formal, ou seja,
aquela decorrente de um processo legislativo préprio pode estipular,
a principio, quais serdo as condutas proibidas ou obrigatérias impostas
ao particular.

No regime juridico administrativo, o principio da legalidade
encontra-se expressamente previsto no artigo 37 da Constituigdo
Federal, significando que a Administragdo Publica é uma atividade que
se desenvolve debaixo da lei, na forma da lei, nos limites da lei e para
atingir fins assinalados pela lei. Em outras palavras, a Administragéo
Publica s6 pode fazer o que a lei autoriza, diferentemente do particular
que pode fazer tudo o que a lei permite e o que ela ndo profbe. **

A adstrig¢do dalegalidade ao campo do regime disciplinar consiste
em saber se hd necessidade ou nio de reserva de lei em sentido estrito
(formal e material) para a defini¢do de infragdes e respectivas sancoes,
especialmente aquelas decorrentes da relacdo de especial sujeigdo
Estatal.

A esse respeito, a doutrina cldssica alema do inicio do século XX,
refutava a aplicagio do principio da legalidade nas relacoes de especial
sujeicdo. Segundo Ernest Forsthott,*” nas relagoes externas aplica-se o
principio da legalidade na hipétese de atingir a liberdade ou propriedade
do administrado, podendo ocorrer a complementacio da lei por meio de
atos regulamentares. Por outra parte, na relacdo interna (considerada
aquela em que o particular se encontra no interior da Administragio),

42  Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari recordam que “existe uma enorme e, até mesmo, paradoxal diferenga
entre as relagdes juridicas de direito piblico e as relagoes juridicas de direito privado: os particulares agem com
ampla liberdade, mas sao desprovidos de poderes e prerrogativas; a Administra¢io Piiblica é detentora de poderes
e prerrogativas, mas ndo tem liberdade. Enquanto os particulares podem fazer tudo o que a lei nao proibe, a
Administragdo Piiblica somente pode fazer o que a lei determina’. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,

2001, p. 55.

48 Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 185/191.
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como o proprio administrado, voluntariamente, renuncia ao seu status
geral de liberdade e submete-se as obrigacdes e as limitacoes das
relagdes especiais, o problema nio se poe, podendo o Estado regular a
relagdo por meio de atos subalternos da lei.

Posteriormente, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
reconheceu, em decisdo de 14/038/72, a necessidade da aplicagdo do
principio da reserva legal nas relacoes de especial sujei¢do. Porém, o
Tribunal ressalvou expressamente as peculiaridades que esse vinculo
apresenta em determinados casos, podendo as restrigdes existirem
independentemente da reserva legal, desde que indispensdveis e
proporcionais aos fins publicos visados : “as restrigoes a direttos de titulares
que se inserem em relagbes de sujeigdo especial devem ser indispensdvers e
adequadas a promover a finalidade a que se destinam.”**

Recorde-se que desse entendimento surgiu a classificagido
dos regulamentos, quanto & matéria que tratam, em regulamentos
administrativos eregulamentos juridicos. Regulamentos administrativos
sdo os que regulam a organiza¢do administrativa e, por conseguinte,
os que se aplicam dentro do ambito de uma especial relagido de poder.
Regulamentos juridicos sdo, pelo contrario, os que regulam ou
estabelecem direitos ou impdem deveres no ambito de uma relagio de
supremacia geral, ou seja, a estabelecida entre a Administragdo Publica
e o conjunto de cidaddos.

A respeito dessa distingdo entre regulamento administrativo e
regulamento juridico, bem como a sua relagdo com o principio dareserva
legal, com pertinéncia ensina o publicista hispanico Ramén Parada:*

esta distincién reveste importancia con el principio de reserva de
Ley: mientras que los reglamentos juridicos, por afectar en tltimo
término a la propriedad y liberdad o a los contemidos tradicionales
del Derecho privado, sé6lo se admitem en desarollo de una ley
previa, o do que es lo mismo, necessitan de una ley habilitante,
los reglamentos administrativos, por el contrario, se entiende que
inciden en un dmbito doméstico de la Administracién y por ello sélo
tienen que respectar el principio da reserva formal de ley, esto es, no
contradicer su regulacién, si existe esta norma superior.

Em outros paises do continente europeu, de tradi¢do juridica
romano-germanica, o entendimento é semelhante. Na Espanha,
por exemplo, o artigo 25 da Constitui¢do Federal de 1978 impde a

44 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2006, p. 226.

45 Curso de Derecho Administrativo. Vol. 1. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 65/66.
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observancia do principio dalegalidade em matéria penal e administrativa,
nos seguintes termos: “nadie puede ser condenado o sancionado por aciones
u omaissiones que en el momento de productrse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa, segin la legislacion vigente.”

No entanto, Ramoén Parada® e Alejandro Nieto*” recordam que o
Tribunal Constitucional interpretou o termo “legislacdo” em matéria de
san¢des administrativas, com um distinto alcance. Entendeu o Tribunal
Constitucional que no dmbito administrativo ndo é necessdria uma
reserva absoluta de lei, bastando uma “cobertura legal”. A diferenca
entre principio de reserva absoluta de lei — que opera em matéria penal
— e de cobertura legal — aplicavel as san¢des administrativas — é que,
no primeiro caso, a lei legitimadora tem de cobrir por inteiro tanto a
previsdo da penalidade como a descri¢do da conduta ilicita (tipicidade)
sem possibilidade de completar essa descri¢do por um regulamento;
enquanto que o principio da cobertura legal das sangdes administrativas
somente exige cobrir comlei formal uma descri¢do genéricadas condutas
sancionaveis, as classes e os limites das sang¢des, mas com possibilidade
de remeter a potestade regulamentar a descri¢io pormenorizada das
condutas ilicitas.

No Brasil, o entendimento tedrico-doutrindrio sobre o tema
segue a mesma orientacgdo do direito comparado.

Rafael Munhoz de Mello admite o “afrouxamento” do principio
da legalidade na imposi¢do de infra¢des administrativas, quando seja
“tmpossivel ao legislador esgotar a disciplina legal de wma determinada
matéria, pela absoluta imprevisibilidade de todas as obrigagdes que se podem
impor aos particulares, ou em que tal esgotamento seja prejudicial ds atividades
da Administracdo Piblica”. **

Na opinido de Heraldo Garcia Vitta® e Edilson Pereira
Nobre Junior,” deve-se verificar a intensidade do liame que liga o
particular a Administragdo Publica. Apenas nos casos cuja ligagdo
se da “Intimamente” & ordem administrativa, teremos a mitigagdo do
principio da legalidade. Assevera Vitta, que em relacdo aos militares,
além da relagdo de grande intensidade que os liga ao Estado, o regime
peculiar, rigido, organizativo, de sacriticios incomensuraveis em prol do

46 Op. cit., p. 499/504.
47 Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2006, p. 229-230.

48  Sangdo Administrativa e principio da legalidade. In FIGUEIREDO, Licia Valle (coord.), Devido Processo
Legal na Administragao Piiblica. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 174 e ss.

49 A Sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 78/79.

50 Sangoes administrativas e principios de direito penal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n°

219, jan./mar., p. 185.
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pais, indica a necessaria liberdade da Administragio para, mesmo sem
lei formal, definir as infragdes e impor penalidades administrativas.

No mesmo sentido, a doutrina especializada de José da Silva
Loureiro Neto, que ao apontar as diferencas entre o crime militar e as
infragdes disciplinares, assevera que:

enquanto no ilicito penal, em virtude do principio da reserva
legal consubstanciado no nulum crimem, nulla poena sine lege
¢ de interpretagdo restritiva, rigorosamente prevista em lei,
cujas sang¢des sdo manifestagdes do poder jurisdicional visando
o interesse social, o ilicito disciplinar, ao contrario, ndo esta
sujeito ao principio da legalidade, pois seus dispositivos sdo
até imprecisos, flexiveis, permitindo a autoridade militar
maior discricionarismo no apreciar o comportamento do
subordinado, a fim de melhor atender os principios de
oportunidade e conveniéncia da sang¢do a ser aplicada,
inspirada nio sé no interesse da disciplina, como também
administrativo. '

Conclui-se, portanto, que no ambito das relagdes que se travam
entre Administra¢do Publica e militar, a aplicagdo do principio da
legalidade pode e deve ser mitigado, tendo em conta a natureza de suas
fungoes.

4.2 - O principio da tipicidade na fung¢do militar

A teoria da tipicidade, normalmente estudada pela doutrina
penalista, é considerada um coroldrio e uma garantia da legalidade.
Pode ser definida como a qualidade da norma de estabelecer,
previamente, a conduta taxativa a respeito do qual se atribuird uma
determinada sang¢fo, de maneira a permitir ao transgressor saber qual
a especifica consequéncia de seu comportamento. Contudo, tal e qual na
legalidade, a tipicidade penal ndo se equipara a tipicidade das infragoes
administrativas.

A base constitucional da tipicidade penal estd prevista no artigo
5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal, prevendo que “ndo hd crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Observa-
se inicialmente que a norma constitucional nada menciona a respeito de
sang¢oes administrativas disciplinares. Trata a norma apenas de crime
(ilicito penal) e pena (sangdo penal).

51 Direito Penal Militar. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 26.
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A esse respeito, assevera Hely Lopes Meirelles™ que ndo se
aplica no poder disciplinar o principio da pena especifica que domina
inteiramente o Direito Criminal comum, ao afirmar a inexisténcia da
infracdo penal sem prévia lei que a defina e opere. Segundo o publicista,
esse principio ndo vigora em matéria disciplinar, razdo pela qual o
administrador, no seu prudente critério, tendo em vista os deveres do
infrator em relagdo ao servigo e verificando a falta, aplicara a sangio
que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que estiverem
enumeradas em lei ou regulamento para a generalidade das infragoes
administrativas.

Com similar entendimento, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
conclui que:

nio se pode aplicar sanc¢do aos particulares, em geral, sem
previsdo legal; ao contrario, independem dela as impostas aos
servidores publicos, sejam agentes publicos integrados na
organizagdo administrativa, sejam particulares colaborando
com a Administra¢io Publica, nos termos legais, como
delegados ou prestacionistas de servigo. *

Ainda sobre o assunto Marcelo Caetano assim pontifica:

Enquanto o ilicito criminal se traduz na formulagdo exata
e precisa da conduta proibida, originando tipos legais de
infracdo fora de cujo esquema ndo é admissivel a punibilidade,
¢é disciplinarmente ilicita qualquer conduta do agente que
transgrida a concepgdo dos deveres funcionais valida para
as circunstancias concretas da sua posi¢do e atuagdo. Pode
normalmente ser qualificada como infragio disciplinar qualquer
conduta de um agente que caiba na defini¢do legal: a infragio
disciplinar é atipica. S6 em certos casos a lei define as condigdes
de existéncia da infragiio, criando entdo um tipo. **

Inobstante as referidas consideragdes, nido seria adequada a
existéneia de absoluta atipicidade em matéria administrativa, em
decorréncia do novo modelo Estatal inaugurado com a Constitui¢do
Federal de 1988. Admite-se, isso sim, um “abrandamento” do tipo

52 Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 117.
53 Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 501.

54 Principios fundamentais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 395.
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administrativo em razio da natureza do vinculo que une a Administragio
Publica ao militar.

Dessa forma, verifica-se que no regime de sujei¢do especial, a
tipicidade administrativa opera de modo peculiar. Neste regime, havera
um espago maior para estipulagio de ilicitos, como bem adverte Daniel
Ferreira nos seguintes termos:

Conquanto no regime de sujei¢do geral exige-se lei formal
estipulando as infragdes e cominando as respectivas sangdes,
nio nos parece que tamanho rigor seja de se exigir para a
imposicdo de sangdes decorrentes de um peculiar regime
de sujei¢io. Em ambos, entretanto, sempre haveria a
imprescindibilidade de lei para estipulagdo de infracoes e
das respectivas sangdes. No caso de haver um especial liame
firmado com o particular a obrigatoriedade reportar-se-ia
apenas a uma lei autorizando referida possibilidade, e nio
necessariamente a uma tipificagao legal. *

Heraldo Garcia Vitta® caminha no mesmo passo, reconhecendo
um abrandamento no tipo administrativo na relagio especial de sujeicao,
com a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados ou cldusulas
gerais, desde que observados alguns limites, a fim de adequar o interesse
publico com a liberdade dos individuos.

Pode ocorrer, por outro lado, o que Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon” denominam de deslegalizagdo em matéria reservada. Essa
técnica legislativa significa que o legislador abre mao de sua prépria
competéncia, possibilitando umaregula¢do administrativa independente
e desvinculada da lei. Contudo, asseveram os doutrinadores espanhoéis
que em matéria sacionadora administrativa ndo cabe uma deslegalizagdo
completa, de modo que a lei possa abrir espaco para uma atuacgio
administrativa inferior arbitraria e ilimitada, sem o necessario suporte
para restringir liberdades individuais.

55 Sangoes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 96.

56 A Sangdo no Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 94. Os limites referidos pelo autor
podem ser assim resumidos: a) utilizagdo dos conceitos juridicos indeterminados ou cldusulas gerais,
apenas quando houver a impossibilidade de o legislador prever todos os comportamentos que possam ser
sancionados; b) somente a lei formal, editada pelo Legislativo, podera conter conceitos indeterminados e
cldusulas gerais, a fim de garantir um minimo de seguranga aos individuos ligados & Administragao; c) a
lei, ao utilizar conceitos abertos ou indeterminados, ou clausulas gerais, devera determinar, taxativamente,
as sangoes correlatas; e por fim, d) a lei devera restringir o alcance das palavras plurissignificativas. Op.

cit., p. 93.

o
3

Curso de Derecho Administrativo. Vol 1. Madrid: Civitas Ediciones, 2000, p. 273.
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Conclui-se, portanto, que a tipicidade da transgressdo e da punigdo
militar comporta legitima outorga legislativa, explicita ou implicita, de
certa parcela de discricionariedade, manifestada por conceitos juridicos
indeterminados e cldusulas gerais, conferindo amplos espagos a
autoridade julgadora. Nessa medida, os regulamentos funcionam como
atos integradores das “normas em branco”, permitindo a autoridade
administrativa uma dinamica prépria.”

Assim sendo, no ambito da relagdo de especial sujeicdo estatal
em que se encontram os militares, admite-se uma tipicidade proibitiva
mais ampla e genérica para a transgressdo e a punig¢do disciplinar. O
erro é tratado com maior rigor, os principios sdo aplicados de forma
mitigada, sem que isso implique violagdo ao seu nucleo bésico. Daf que a
relativizagdo do alcance da reserva de lei em matéria disciplinar militar
encontra-se plenamente justificada.

Reconhece-se essa op¢do do legislador brasileiro quando,
mediante lei formal (Lei n° 6.880/80 - Estatuto dos Militares) conferiu
a autoridade militar uma ampla margem de discricionariedade, na
medida em que utilizou na estatui¢do das transgressdes disciplinares,
conceitos juridicos altamente indeterminados e clatsulas gerais amplas,
v.g, honra, pudonor e decoro.”

De igual modo, percebe-se que o legislador procedeu a uma
deslegalizacdo parcial, ao determinar no artigo 47 do referido Estatuto,
que a estatui¢do e classificagdo das transgressdes disciplinares e
aplicagdo das sangodes ficaria a cargo de cada For¢a Singular. Observe-
se que a deslegalizacdo nio foi completa, uma vez que a tipificag¢io das
condutas ilicitas fol genericamente prevista em lei. Ao assim proceder,
o legislador atentou para as complexidades técnicas de cada Forga
Singular e as especificidades do vinculo que se estabelece entre cada
uma delas com os seus respectivos integrantes.

5 CONCLUSAO

Diante das precedentes consideracoes dogmaticas e legais, pode-
se constatar que o atual Regulamento Disciplinar do Exército (Decreto

58  OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p-206.
Segundo o mesmo autor, nio ¢ possivel e, tampouco recomendével, permitir ou ordenar comportamentos
administrativos com suporte em normas de elevada indeterminagdo e grande generalidade, pois se
assim fosse se estaria burlando exigéncia material de submissdo do administrador publico aos limites
do legislador. De modo diverso, o sancionamento e a tipificagdo das condutas socialmente patolégicas
e atentatérias aos principios que regem a administragio publica sio admissiveis através da utilizagio
adequada das cléusulas gerais. Op. cit., p. 216/127.

59 Vide artigos 27 a 41 da Lei n® 6.880/80.
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n°4.346, de 26 de agosto de 2002) encontra-se perfeitamente compativel
com a ordem constitucional inaugurada em 1988.

A uma, pelas caracteristicas da func¢do militar, destacando
especialmente a vinculagdo de toda atividade aos principios da hierarquia
e disciplina, bem como a necessidade, decorrentes destes principios,
do aplicador do direito realizar uma interpretagdo sistemdtica da
Constitui¢do de modo a ponderar de modo racional os diversos valores
consagrados no ordenamento juridico, tals como 0s expressos nos
artigos artigos 5°, inciso LXI, inciso XXXIX; 84, inciso VI, alinea “a” e
inciso XIII; e 142, caput, e § 2°.

A duas, em razio do vinculo de especial sujeigdo que se estabelece
entre a Administracdo e os militares, agravado pelos deveres de
obediéncia aos principios da disciplina e da hierarquia, das vedagdes
constitucionais, e dos deveres e obrigagdes previstas no seu estatuto
tuncional, admitindo-se com isso uma legalidade e tipicidade proibitiva
mais flexivel para a transgressio e a puni¢io disciplinar.

A trés, pela existéncia no ordenamento juridico brasileiro da
“coberturalegal” de que fala a Corte Constitucional espanhola, conforme
se infere do artigo 47 da Lei n® 6.880/80 — Estatuto dos Militares.

A quatro, pelos precedentes jurisprudenciais que trataram de
hip6teses semelhantes no controle incidental de constitucionalidade,
podendo-se indicar os seguintes: STF AgRegAg 402.493-1 Rel. Min.
Septlveda Pertence; STJ MS 9710/DF, Rel. Min. Laurita Vaz; TRF2
HC 172/RJ, Rel. Des. Paulo Espirito Santo.

E, ao final, por uma questdo l6gica e pratica: o atual Regulamento
Disciplinar do Exército é mais consentaneo com os direitos e garantias
fundamentais do militar do que o anterior regulamento. *
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RESUMO: garantia da assisténcia médico-hospitalar absolutamente
gratuita aos denominados ex-combatentes da Segunda Grande Guerra
(incluindo seus dependentes e pensionistas), concedida por decisoes
judiciais genéricas, é um dos mais sérios e persistentes equivocos
Jjurisprudenciais construidos pelo Poder Judicidrio em razdo do notério
descompasso interpretativo emrelagio a corretaexegese dos dispositivos
constitucionais (e também infraconstitucionais) que regulam a matéria,
a qual pode vir a acarretar futuramente a inviabilidade do préprio
sistema de satde das Forgas Armadas, tornando-o, em tltima andlise,
totalmente ineficaz, sob a 6tica econdmico-financeira, para o seu fim
precipuo, ou seja, a prestagdo do atendimento médico-hospitalar, ndo
somente para os proprios militares da ativa e da inatividade (seus
pensionistas e dependentes), mas como bem assim para os préoprios ex-
combatentes e seus respectivos pensionistas e dependentes, em prejuizo
final de toda a Sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Ex-combatente. Assisténcia médico-hospitalar
gratuita. Art. 53 do ADCT. Lei n. 5.315/67. Equivoco jurisprudencial.
Incorreta Interpretacdo da legislagio.
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Um dos mais sérios e persistentes equivocos jurisprudenciais
construidos pelo Poder Judicidrio, em nosso particular entender, tem
sido, data maxima vénia, o persistente tratamento juridico anti-isonémico
e, mesmo zlegal(no que concerne a correta hermenéutica normativa), que
as mais variadas instancias do Judicidrio I'ederal insistem em outorgar
aos denominados ex-combatentes da Segunda Grande Guerra (incluindo
seus dependentes e pensionistas), em notério descompasso interpretativo
em relagdo a correta exegese dos dispositivos constitucionais (e também
infraconstitucionais) que regulam a matéria sub examen.

1 DO CONCEITO JURIDICO DE “EX-COMBATENTE"

Para a melhor compreensio do assunto epigratado, - permitindo
a necessaria reflexdo de tdo importante tema -, oportuno se faz
esclarecer, inicialmente, que trés diferentes categorias de cidaddos
brasileiros tiveram o privilégio de lutar pela defesa da liberdade (bem
como da dignidade humana relativa a cidadania), representando o Brasil
nos campos de batalha, na Europa, por ocasiio da Segunda Guerra
Mundial:

a) mulitares de carreira que j4 ostentavam tal condigdo,

anteriormente a eclosdo do conflito bélico;

b) civis que, convocados para a defesa da Patria, no contexto
da alianca democratica ocidental, resolveram, ao término
das operagdes, permanecer nas For¢as Armadas, tornando-se
militares para todos os efeitos legais; e

c) cuvis que, igualmente convocados para a sublime missdo de
proteger os interesses nacionais no exterior, retornaram a
vida civil, imediatamente ap6s a vitoria aliada nos campos de
batalha.

As duas primeiras categorias constituem-se no que
se convencionou definir por “combatentes” (no primeiro caso,
combatentes origindrios e, na segunda hipétese, combatentes derivados),
considerando, sobretudo, o fato de que, - mesmo apds o término das
hostilidades -, esses brasileiros continuaram a disposi¢do do Estado
(e, por conseqiiéncia, da sociedade brasileira) para pronto-emprego
em eventuais novos conflitos bélicos, ao passo que a terceira categoria
de cidaddos brasileiros é definida como ex-combatentes, sendo certo,
por obra do 6bvio, que apenas esta especifica parcela de cidaddos
pode corretamente ser enquadrada na precisa (e restritiva) defini¢do
técnico-juridica de ex-combatentes.

Destarte, apenas e tdo-somente esta mencionada terceira
categoria de patricios, denominada ex-combatentes, pode, assim
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considerada, ser enquadrada no contexto restritivo dos excepcionais
direitos conferidos pelo art. 53 do ADCT da CRFB/ 88, considerando,
particularmente, que a correta hermenéutica constitucional
preleciona a insuperavel impossibilidade de se conferir interpretagdo
extensiva a regras que estipulam direitos especiais e excepcionais.

Tal observagdo se faz necessaria, porquanto diversos
Julgadores, e mesmo alguns Tribunais, vém, data maxima venia,
aplicando o mencionado dispositivo constitucional, outorgante
de direitos especiais aos ex-combatentes, para também beneficiar
os chamados combatentes derivados, ou seja, os cidaddos civis que,
convocados e participantes efetivos das operagdes bélicas em solo
italiano, resolveram permanecer nas fileiras das Forgas Armadas
até a sua correspondente passagem para a reserva remunerada e
posterior reforma.

Ainda que tais decisdes estejam sendo rapidamente reformadas
pelas instincias superiores, como demonstram os mais diversos
Julgados, verbis:

[..] O ADCT/S8S, art. 53, caput, ndo conceitua o ex-combatente,
deixando para a Lei 5.815/67 defini-lo. E na Lei 5.315/67,
portanto, que se deve buscar o conceito de ex-combatente que
fard jus aos beneficios inscritos nos incisos do citado art. 53,
ADCT. A questio, pois, de indole infraconstitucional, ndo integra
o contencioso constitucional. [...] (ST, AI-AgR/SC, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ de 08/12/2004)

[...] Nos termos do artigo 1° da Lei 5.315, de 12 de setembro
de 1967, o militar insere-se no conceito de ex-combatente para fins
de percepgdo da pensdo especial, tio-somente na hipdtese em que
tenha licenciado do servigo ativo e retornado a vida civil de
forma definitiva. Se permaneceu na vida castrense, seguindo carreira
até a reserva remunerada, ndo hd direito ao beneficio previsto no art.
58, inciso II, do ADCT. (STJ, 5* Turma, REsp 628.314/RS, Rel.

Min. Felix Fisher, unanime, DJ 28.06.2004, p. 416.)

[...] Nos termos do artigo 1° da Lei n° 5.315, de 12 de setembro
de 1997, o militar insere-se no conceito de ex-combatente para fins de
percepgdo da pensdo especial tdo-somente na hipdtese em que tenha
licenciado do servigo ativo e retornado a vida crvil de forma definitiva;
caso tenha permanecido na vida castrense, seguindo carreira até
areserva remunerada, nio hé direito ao beneficio previsto no art.
53, inciso 11, do ADCT.
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Ademais, os artigos 1° e 6° da Lei n° 288, de 8 de Junho de 19438,
com redacdo dada pela Lei n°® 616/49, por si s6, ja justificariam
a impossibilidade do recebimento de pensido especial de ex-
combatente por militares e pensionistas de militares que nio
retornaram definitivamente a vida civil apés o término da
Segunda Guerra Mundial, pois, quando de sua transferéncia para
a reserva remunerada ou de sua reforma, os mesmos tém direito
aos beneficios garantidos nos artigos acima transcritos. [...]
(TRF 2* Regido, AGT 47795/RJ, Sétima Turma Especializada,
Rel. Des. Fed. Sergio Schwaitzer, DJ de 15/10/2007)

[...] Nos termos do artigo 1° da Lei n° 5.315, de 12 de setembro
de 1997, o militar insere-se no conceito de ex-combatente para fins
de percepgdo da pensdo especial, tdo-somente na hipéotese em que tenha
licenciado do servigo ativo e retornado a vida civil de forma definitiva.
(TRF 4* Regifo, EIAC 200672000005997/SC, Segunda Sec¢io,
Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, DJ de
28/09/2007);

O fato por si s6 demonstra claramente a reduzida compreensaio,
pelos diversos érgdos julgadores da Justica FFederal, quanto aos
inerentes meandros e, mesmo, complexidades associados a tematica
militar (ou ainda indiretamente relacionada com esta), permitindo,
por vias transversas, constituir direitos ndo previstos pelo legislador
constitucional ou infraconstitucional ou, em outros termos, também
determinar a aplicagdo de reconhecidos direitos com equivocado
direcionamento no que concerne ao suporte dos oOnus juridico-
financeiros, como é exatamente o caso da efetivagido pratica da
outorga do direito, aos ex-combatentes, quanto a plena gratuidade
de atendimento médico-hospitalar (aos mesmos e seus dependentes)
em hospitais e policlinicas das For¢as Armadas.

Neste especial aspecto, resta fundamental consignar, de
forma inequivoca, que as diversas conclusdes sentenciais que
julgaram favoravelmente as correspondentes pretensdes autorais
merecem ser plenamente confirmadas; todavia, resta esclarecer, -
necessariamente -, sob fundamento diverso, com o intuito de aclarar
de modo derradeiro, segundo abordado em sede dos mais variados
recursos eventualmente interpostos, a responsabilidade dltima (
e seu conseqiiente suporte econdémico-financeiro) pelo custeio da
assisténcia médico-hospitalar gratuita, expressa pelo art. 53, inciso

IV, do ADCT.
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2 DOS PEDIDOS AUTORAIS DE ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR
GRATUITA RELATIVA A EX-COMBATENTES (INCLUINDO
PENSIONISTAS E DEPENDENTES)

Nio obstante a aparente simplicidade da questdo, posto que
Jjurisprudencialmente assentada em nossos Tribunais, imperativo se faz,
entretanto, pontuar algumas especificidades — e mesmo complexidades
— Inerentes a questdo, que tém sido, data maxima venia, ao longo do
tempo, deixadas de ser enfrentadas, em sinérgico prejuizo a necessaria
preservacdo da exata exegese interpretativa dos ditames legais
envolvidos no deslinde das mais diversas lides (relativas ao tema) ainda

sub judice.

3 DOS BENEFICIOS (EXCEPCIONAIS) CONCEDIDOS AOS EX-
COMBATENTES

Preliminarmente, uma detalhada e aprofundada analise do art.
53, inciso 1V, dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da
CRFB/88, se taz imprescindivel para uma correta e precisa compreensio
dos excepcionais beneficios concedidos aos cidaddos brasiletros categorizados
Juridicamente como ex-combatentes, verbis:

Art. 53. Ao ex-combatente que tenha efetivamente participado de
operagoes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos da Lei
n°5.315, de 12 de setembro de 1967, serdo assegurados os seguintes
drreitos:

I - aproveitamento no servigo publico, sem a exigéncia de concurso,
com estabilidade;

IT - pensio especial correspondente a deixada por segundo-tenente
das Forgas Armadas, que poderd ser requerida a qualquer tempo,
sendo inacumuldvel com quaisquer rendimentos recebidos dos
cofres publicos, exceto os beneficios previdencidrios, ressalvado o
direito de opgdo;

1T - em caso de morte, penséo a vitiva ou companheira ou dependente,
de forma proporcional, de valor igual a do inciso anterior;

1V - assisténcia médica, hospitalar e educacional gratuila, extensiva aos
dependentes;
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V - aposentadoria com proventos integrais aos vinte e cinco anos de
servigo efetivo, em qualquer regime juridico;

VI - prioridade na aquisi¢do da casa prépria, para os que nio a
possuam ou para suas vitvas ou companheiras.

Paragrafo tinico. A concessdo da pensdo especial do inciso IT substitui,
para todos os efeitos legais, qualquer outra pensio j4 concedida ao
ex-combatente. (grifo nosso)

Desta forma, verifica-se, a luz da cristalina interpretagdo do
mencionado dispositivo constitucional combinado com o art. 1° da Lei
n° 5.315/1967, que a inteng¢do do legislador brasileiro foi, em tltima
andlise, “buscar recompensar quem, enfrentando o perigo de guerra, expos a
vida em homenagem a Pdtria” (STJ -6 T. Recurso Especial n° 87.511/PE
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ, Secdo I, 17 fev.1997, p. 2.179).
Desta anélise, sem muito esforgo, conclui-se que o Constituinte de 1988
(mais do que os legisladores pretéritos) contemplou os ex-combatentes
e seus dependentes com uma série de beneficios excepcionais que sé a eles
podem e devem ser aplicados, sendo certo que dentre tais beneficios,
se inclui, inexoravelmente, a concessdo de assisténcia médica, hospitalar e
educacional gratuita, cujas duas primeiras concessoes sdo objeto das mais
variadas ag¢des judicials em curso nas diversas instancias do Poder
Judiciério Federal.

Antes de qualquer decisdo precipitada, contudo, mister se
faz oportuno pontuar que, da correta interpretagdo dos dispositivos
suscitados em andlise, emerge necessariamente uma conseqiiéncia
l6gica e insuperdvel, - também -, que advinda, vale ressaltar, da mesma
aplicagdo do mencionado diploma legal se traduz, em tltima insténcia,
pela insuperavel vinculagido do pagamento da aludida pensio especial ao
correspondente recurso or¢amentdrio destinado ao Ministério da Defésa. Na
prética, resta concluir, esta agdo resultou na indireta vinculagio da
categoria especial de cidaddo denominada ex-combatente, - categoria
composta por ndo militares -, as For¢as Armadas.

Vale frisar, em necessaria adi¢do, que esta wvinculagdo ensejou,
inicialmente, uma compreensio conclusiva, apressada e superficial,
segundo a qual os exr-combatentes, seus dependentes e pensionistas
ostentavam efetivo direito ao beneficio da assisténcia médico-hospitalar,
quando atendidos nos hospitais e policlinicas militares e, especialmente, de
Jorma plena e absolutamente gratuita. Ou seja, ensejou um diretto que nem
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os militares, e tampouco os seus dependentes, possuem originariamente. Este
beneficio, por via de conseqiiéncia, aplicado aos ex-combatentes, seus
dependentes e pensionistas, como nio poderia deixar de ser, ocasionou,
e continua a ocastonar, irreversivel impacto negativo aos servigos de saiide
prestados aos militares, seus dependentes e pensionistas (além de outros
beneficidrios legais), os quais, frise-se, foram criados originariamente
para atender a estas pessoas, exclusivamente.

O primeiro aspecto a ser levantado para o perfeito entendimento da
sinérgica negatividade deste impacto, no ténue equilibrio or¢amentario
do préprio planejamento do servigo, diz respeito a defini¢do de
“beneficidrios dos fundos de satide’. Por esta defini¢do, o direito a gratuidade
a assisténcia médico-hospitalar ndo torna os ex-combatentes e seus
dependentes automaticamente “beneficiarios” da prestagdo do servigo.
E 6bvio que o espirito da lei foi outorgar uma merecida recompensa
aqueles que, convocados a defesa da Patria, responderam prontamente
a este chamado civico. Todavia, ao conceder o beneficio da gratuidade
a este universo (sem a necessdria contraprestagio, ainda que parcial),
os custos da assisténcia médico-hospitalar resultantes passaram a ser
implicitamente repassados (de modo absolutamente desproporcional) para
todos os usudrios considerados beneficidrios legats (e tradicionais) dos Fundos
de Saide das For¢as Armadas.

E certo, por outro prisma, que o art. 53, inciso [V, dos ADCT, por
seu turno, determina, de forma imperativa, a gratuidade da assisténcia
médica e hospitalar, sem que qualquer outro ato legislativo indique a
tonte dos recursos destinados ao custeio dos servigos advindos de tal
gratuidade, o que nos remete ao segundo aspecto a ser necessariamente
observado.

Este segundo aspecto, resume-se, em ultima instincia, na
perceptivel auséncia de expressa e inequivoca previsio de dotagdo
or¢amentdria (ou, mesmo, de receita extra-or¢camentdria) para custear
os casos de atendimento aos ex-combatentes, seus dependentes e
pensionistas, ainda mais quando se considera a existéncia de crescente
demanda para a inclusio de todo universo de ex-combatentes,
dependentes e pensionistas.

Para ampliar a perspectiva de necessaria justi¢a e isonomia sobre
a questdo, o precitado beneficio deve ser, igualmente, comparado aos
beneficios concedidos aos militares, que também tenham efetivamente
partictpado de operagies bélicas durante a Segunda Guerra Mundial e optado,
apos o fim das hostilidades, por seguirem na carreira militar, categoria
esta, como ja mencionado, denominada “combatentes derivados’.

Ainda quereste indiscutivel, - no atual estdgio de desenvolvimento
jurisprudencial sobre a questdo -, a auto-aplicabilidade do dispositivo
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constitucional, concessivo de direito a gratuidade especial epigratada, ndo
se pode deixar de ter em mente que é condigdo insuperavel da prépria
eficdcia juridica sentencial que o Poder Judicidrio aponte, - em respeito a
prépria normatividade relativa ao tema -, as exatas fontes de custeio, no
sentido de se permitir tornar snérgica realidade as eventuais condenagoes
sentenciais que, de outra forma, poderdo vir a representar tio somente
(e de forma indesejavel) uma “szmples declaragio genérica de direitos”.

3.1 DA AUTO-APLICABILIDADE DO REGRAMENTO NORMATIVO-
CONSTITUCIONAL ESCULPIDO NO ART. 53 DO ADCT

O dispositivo constitucional previsto no art. 53 do ADCT
constitui-se em norma de eficicia plena, conforme ja decidiram (e vem
decidindo a unanimidade) nossos Tribunais

[...] Auto-aplicabilidade do art. 53, IV da Constituigéo. Concessio de
assisténcia médico-hospitalar gratuita prevista no Dispositivo Transitorio,
a dependentes de ex-combatentes da 2° Guerra Mundial. [[...] O art. 53,
IV, do ADCT, é norma de eficicia plena e aplicabilidade imediata. (STE,
RE-AgR 417871/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 11/03/2005)

[..] Ndo hd se falar em eficicia limitada do art. 53, IV, do ADCT
da Constituigdo de 1988, eis que se trata de norma auto-aplicdvel,
de eficicia plena e aplicabilidade imediata, pois o constituinte ndo
condicionou sua aplicabilidade a legislagdo superveniente, consoante
entendimento pacificado nos Tribunais.

Também, em nenhum momento ficou estabelecido na Lei Maior que a
utilizagdo do sistema de satide da Marinha do Brasil pelo ex-combatente
e seus dependentes dependeria de qualquer prévia contribuigdo pecunidria
dos mesmos, até porque se trata de retribui¢do pelos servigos j4
prestados por aquele.

Inolvide-se que, embora o art. 53, IV, do ADCT da CF/88 nio
mencione expressamente que a assisténcia médica e hospitalar
gratuita se dard nas institui¢des militares, tal assisténcia gratuita
deve ser prestada pelo hospital militar ao qual se vincula o ex-
combatente, haja vista a natureza militar dos servigos prestados
por ele a Patria durante a Segunda Guerra Mundial.

Assim, ndo limitou o constituinte a espécie de unidade hospitalar em
que o beneficidrio obtera a efetivagdo do seu direito nem estipulou
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qualquer contraprestagdio por parte do beneficidrio para ser a
assisténcia em tela auferida, de modo que a gratuidade desse tratamento
de cardler espectal e diferenciado ndo se confunde com a regra geral de
gratuidade daquele atendimento médico, deferida a qualquer pessoa, através
do Sistema Unico de Sailde — SUS, garantido pela Constituigio em seus
arts. 6°, 194 e 196. (TRF 2" Regido, AMS 66217/RJ, Sétima Turma
Especializada, Rel. Des. Fed. Sergio Schwaitzer, DJ de 08/03/2007)

[..] O art. 17 da Lei n° 8059/90, garante aos pensionistas
beneficiados com o Art. 30 da Lei n® 4242/63, de 17 de julho de 1963,
que ndo se encontrarem entre os beneficiarios da pensio especial de
que trata esta Lei, a continuidade do percebimento dos beneficios
assegurados pelo art. 30 da Lei n° 4242/63, até sua extingio, sendo
vedada a transmisséo.

A Portaria Interministerial n° 2826/94, (PRT/Interministerial
2826/94), ndo tem o conddo de afastar a auto-aplicabilidade do art.
40, § 5° da CF-88 e as diferengas porventura existentes, deverdo
ser calculadas a partir da vigéncia daquela norma constitucional.
(TRF 4* Regido, AC 9704097379/SC, Terceira Turma, Rel. Des.
Fed. Luiza Dias Cassales, DJ de 03/03/1999);

sendo certo, portanto, que ndo ha mais espaco, na jurisprudéncia pétria,
para se rediscutir a matéria vertente, relativa a auto-aplicabilidade (ou
nio) do Regramento constitucional (e mesmo infraconstitucional)
relativo a concessdo de direito a gratuidade de atendimento médico-
hospitalar aos ex-combatentes e seus dependentes.

Ainda que tal entendimento, - ja consolidado pela Suprema
Corte (Precedentes: RE-AgR 414.256/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, 2*
Turma, DJ 20/05/2005 p. 26; e RE-AgR 417.871/RJ, Rel. Min. Cezar
Peluso, 1* Turma, DJ 11/03/2005, p. 81) -, possa ser, data maxima
venia, objeto de eventuais criticas (particularmente doutrindrias), tendo
em vista que o dispositivo constitucional ao conceder a mencionada
gratuidade, ndo expressamente apontou, -conforme ja atirmado -, as
fontes de recursos para seu pleno atendimento, - ensejando a aparente
necessidade de expedi¢do de lei complementar esclarecedora da questio
-, for¢oso concluir que, superada a controvérsia vertente, é obrigagio
indelegédvel do Poder Judicidrio apontar, em suas decisdes sentenciais
condenatdrias, e com absoluta precisdo, exatamente de que forma (e por
quem) serdo suportadas as despesas decorrentes da sinérgica aplicagdo
do preceito legal-constitucional, uma vez que resta impossivel, fatica
e juridicamente, por insuperdvel vicio de ilegalidade e mesmo de
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inconstitucionalidade, que wverbas privadas e de destinagdo especifica,
ortundas de contribuigoes individuais de militares, para os respectivos Fundos
de Saiide das Forgas Armadas, possam ser legitimamente utilizadas para
custear despesas de cidaddos (ex-combatentes ou qualquer outra categoria
de brasileiros) estranhos ao conceito juridico de dependentes diretos dos
militares contribuintes da ativa ou da inatividade, mormente em um
momento temporal especifico em que tais despesas apresentam-se em
patamares agigantados, conforme bem esclarece, - ainda que a guisa de
exemplificagdo para a hipdtese -, o Exército Brasileiro, através do Oficio
n°® 70 - A.2.3, de 15 de fevereiro de 2008, dirigido a Presidéncia do
Egrégio Tribunal Regional Federal da 2* Regido, que, de forma taxativa,
consigna expressamente que o Sistema de Saide do Exército abriga
182.546 militares da ativa, 60.000 inativos, 61.022 militares do efetivo
varidvel, 15.163 alunos de Tiros de Guerra e 866.977 dependentes e
pensionistas, sendo que atualmente os valores basicos unitarios do Fator
de Custos de Atendimento Médico-Hospitalar citado sdo de R$229,63
por militar e de R$92,41 por dependente e pensionista, o que ensejaria
a necessidade de um aporte no valor aproximando de R$95.621.045,00
(noventa e cinco milhdes, seiscentos e vinte e um mil e quarenta e cinco
reais). Este montante representa apertado or¢gamento para atender os
contribuintes, sendo, portanto, absolutamente insuficzente para suportar
o unrverso de ex-combatentes e seus dependentes de forma  plenamente
gratuita, conforme insuperdvel determinagdo legal-constitucional, sob a ética
jurisprudencial interpretativa praticamente uninime na atualidade.

4 DOS CONCEITOS BASICOS RELACIONADOS A ASSISTENCIA
MEDICO-HOSPITALAR PRESTADA AOS MILITARES E SEU
DEPENDENTES

A esta altura, resta, a toda evidéncia, imperativo expor, de
forma precisa e detalhada, portanto, as defini¢des legais pertinentes a
resolugio da questdo em analise, principalmente os conceitos utilizados
no cotidiano da vida militar, que, muitas vezes, ndo se apresentam
perfeitamente compreendidos em todos os seus inerentes detalhes,
e mesmo amplitude, no ambito civil e, particularmente, por parte de
expressiva parcela de integrantes do Poder Judiciério.

Portanto, imperiosa se faz uma detida andlise do Estatuto
dos Militares (Lei n° 6.880/80), do Decreto Regulamentador da
Remuneracgdo dos Militares (Decreto n°® 92.512/86), bem como da
Lei dos ex-combatentes (Lei n® 5.315/67), com o propésito ultimo
de que se compreenda plenamente os meandros associados ao tema e,
especialmente, o dmago da questdo.
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4.1 DO ESTATUTO DOS MILITARES

O Estatuto dos Militares (Lei n® 6.880, de 9 de dezembro de
1980) apresenta em seu art. 50, inciso IV, alinea “e”, a exata (e restritiva)
descrigdo legal de um dos direitos expressos dos militares e seus dependentes
que se constitui, desta feita, em uma primeira referéncia conceitual

atinente a presente andlise, verbis:

Art. 50. Sdo direitos dos militares:

r.J

IV - nas condigoes ou nas limitagoes impostas na legislagdo e regulamentagio
especificas:

r.J

e) a assisténcia médico-hospitalar para si e seus dependentes, assim
entendida como o conjunto de atividades relacionadas com a
prevengdo, conservagdo ou recuperagdo da saude, abrangendo
servigos profissionais médicos, farmacéuticos e odontolégicos, bem
como o fornecimento, a aplicagdo de meios e os cuidados e demais
atos médicos e paramédicos necessarios; (grifo nosso)

Desta feita, pode-se, inicialmente e sem maiores dificuldades
hermenéuticas, inferir, de forma incontestivel, que a mencionada
Lei estabelece, expressa e inequivocadamente , que os malitares e seus
dependentes tém inconteste direito d assisténcia médico-hospitalar nos
hospitais e policlinicas militares, ainda que, - frise-se -, ndo estabelega, de
tgual forma, qualquer gratuidade (plena) relacionada a mencionada assisténcia.
Por efeito conseqiiente, - e considerando, sobretudo, que tal dispositivo
legal ndo foi revogado pela edigdo posterior do Regramento constitucional
de 1988 (uma vez que perfeitamente compativel com o mesmo) -, resta
absolutamente licito concluir pela reconhecida existéncia de insuperaveis
requisitos para a plena observéncia e efetiva aplicagdo deste direito.

4.2 DO DECRETO N° 92.512/86

Da imperiosa necessidade pretérita de regular o contido no
precitado art. 50 do Estatuto dos Militares, resta oportuno consignar,
que foi editado, posteriormente aquela normatividade legal, o Decreto
n® 92.512, de 02 de abril de 1986, que expressamente “Estabelece
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normas, condigbes de atendimento e indenizagbes para a assisténcia médico-
hospitalar ao militar e seus dependentes, e dd outras providéncias’. O citado
ato administrativo regulamentar apresenta, dentre outras, importante
conceituagdo para o melhor entendimento deste complexo tema,
notadamente nos incisos de seu art. 3°, verbis:

Art. 8° Para os efeitos deste decreto, serdo adotadas as seguintes
conceituagoes:

[.]

III - Assisténcia Médico-Hospitalar - é o conjunto de atividades
relacionadas com a prevengdo de doengas, com a conservagio ou
recuperagio da satide e com a reabilitagdo dos pacientes, abrangendo
os servigos profissionais médicos, odontolégicos e farmacéuticos, o
fornecimento e a aplicagdo de meios, os cuidados e os demais atos
médicos e paramédicos necessarios;

[.]

V - Beneficidrios da Assisténcia Médico-Hospitalar - sdo os mulitares
da ativa ou na inatividade, bem como seus respectivos dependentes
definidos no Estatuto dos Militares;

VI - Beneficidrios dos Fundos de Saiide - sdo os beneficidrios da
assisténcia médico-hospitalar que contribuem para os Fundos de Saiide
e os dependentes dos militares que, a critério de cada Forga, sejam
enquadrados nos regulamentos dos respectivos Fundos;

r.J

X - Contribuintes - sdo os militares da ativa, na inatividade e os
pensionistas que contribuem para os Fundos de Saiide das respectivas
Forgas,

r.J

XIX - Fator de Custos de Atendimento Médico-Hospitalar ¢ o valor
estipulado por militar das For¢as Armadas da atrva ou da inatividade e
por dependente dos militares, fixado pelo Ministro-Chefe do Estado-
Maior das Forgas Armadas, que servira de base para o calculo de
dotagdo or¢amentdria destinada a assisténcia médico-hospitalar



XX - Fundo de Saiide - é o recurso extra-or¢amentdrio oriundo de
contribuigbes obrigatorias dos militares, da ativa e na inatividade, e dos

pensionistas dos militares, destinado a cobrir parte das despesas com a

assisténcia médico-hospitalar dos beneficiarios do Fundo, segundo
regulamentagio especifica de cada Forga Singular;”

.

XXXIV - Usudrios - sdo os beneficidrios da assisténcia médico-
hospitalar.” (grifos nossos)

Conclui-se, assim, sem muito esforco, as seguintes premissas
16gico- juridicas:

a)

O Fundo de Saide das Forgas Armadas traduz-se,
necessariamente, por se constituir em um recurso extra-
or¢amentdrio, destinado a cobrir parte das despesas com a
assisténcia médico-hospitalar dos beneficiarios do aludido

Fundo;

b) O mencionado Fundo de Saiide é formado pelas contribuigoes

)

obrigatorias, individuais - e de natureza privada -, dos militares,
da ativa e na inatividade, e dos pensionistas dos militares. Por
conseguinte, todos os militares e pensionistas, - sem qualquer
excecdo -, sdo contribuintes, necessdrios e compulsérios do
Fundo epigratado;

Apenas porque todos os militares e pensionistas sdo
contribuintes obrigatérios do Fundo, - em umbilical relagdo
légica de causa e conseqiiéncia -, todos sdo, igualmente,
beneficiarios necessarios do Fundo de Satde e, também, pelas
mesmas razdes, beneficidrios da correspondente assisténcia
médico-hospitalar;

d) A indispensdvel efetividade, bem como a necesséria qualidade, da

assisténcia médico-hospitalar em questdo dependem diretamente
das receitas provenientes do Fundo, considerando, sobremaneira,
que estas sdo responsaveis pela cobertura, ainda que parcial,
das despesas decorrentes da prestagio do servigo de
assisténcia médico-hospitalar dos militares, seus dependentes
e pensionistas.

Por efeito conclusivo, é licito afirmar, em tom de sublime
adverténcia, que a contribuigdo obrigatéria, - de natureza individual
e privada -, para os Fundos de Saiide das For¢as Armadas revela-se como
tnafastdvel requisito necessdrio aos militares e seus pensionistas para que os
mesmos possam usufruir, plenamente, o seu correspondente direito a satde,
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consoante estabelecido pelo art. 50, inciso IV, alinea “e”, traduzindo-
se, neste sentido, na qualidade de inafastavel e insuperavel condigdo
impositiva.

4.3 DA LEI N° 5.315/67

Para a melhor compreensio do assunto sub examen, também se
faz necessario interpretar o disposto no art. 1° da Lei n® 5.315, de
12 de setembro de 1967, que, em sua redagio original, regulamentava
anterior regramento constitucional previsto no art. 178 da Constituigdo
Federal de 1967, verbis:

Art. 1° Considera-se ex-combatente, para efeito da aplicagdo do
artigo 178 da Constituigdo do Brasil, todo aquele que tenha participado
efetivamente de operagoes bélicas, na Segunda Guerra Mundial, como
integrante da Forga do Exército, da For¢a Expediciondria Brasileira,
da Forga Aérea Brasileira, da Marinha de Guerra e da Marinha
Mercante, e que, no caso de militar, haja sido licenciado do servigo ativo
e com 1sso retornado a vida civil definitivamente. (grifos nosso)

Da leitura do precitado art. 1°, - que se encontra em perfeita
harmonia com a nova ordem politico-juridica inaugurada com o
advento da Constitui¢io de 1988 -, conclui-se, sem muito esforgo, que
o0 universo de ex-combatentes é composto por crvis e militares, ainda que, no
caso dos militares, inexoravelmente, limitados aqueles que, ao fim da
Guerra, tenham sido licenciados do servigo ativo e retornado a vida
civil definitivamente. Por via de conseqiiéncia, o universo juridico que
se convencionou denominar de ex-combatentes é, na realidade, formado
exclusivamente por uma categoria de cidaddos que nido podem ser
classificados, para efeito de aplicagdo do Decreto n® 92.512/86, como
verdadeiros militares, posto que, por Obvias razdes, militares, sob a
especifica dtica juridica, sdo todos aqueles combatentes, que, envolvidos
ou ndo em operagdes bélicas ao longo de suas carreiras, permaneceram
nesta insuperavel condi¢do, mesmo que apés a passagem para a reserva
e até a posterior reforma.

Destarte, do conceito de ex-combatente, expresso no dispositivo
supra, emerge 6bvia conclusdo de que, por ndo serem militares, os ex-
combatentes e seus pensionistas ndo contribuem para os Fundos de Saiide das
For¢as Armadas, (ainda que nio estejam legalmente impedidos de fazé-
lo), ndo satisfazendo, por conseguinte, a insuperavel condi¢do necessdria
para, - pelo menos em tese -, poder usufruir, plenamente, do direito
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a saude, por intransponiveis obstidculos no que concerne a disciplina
expressamente estabelecida no Estatuto dos Militares.

5 DA SINTESE LEGISLATIVA PERTINENTE A MATERIA

Da precisa andlise das trés legislacdes comentadas, verifica-se,
a evidéncia, portanto, que o ex-combatente enquadra-se, - sem maiores
possibilidades de razoaveis dividas -, em uma categoria suz generis,
considerando tratar-se de um c7vzi/que, em uma situagdo atipica, foi algado
a uma condigio, excepcional e tempordria, de combatente, passando, desta
feita, a se enquadrar em uma terceira categoria (especial e excepcional)
de cidadao crvil com pensao militar.

Neste diapasdo analitico, o ordenamento constitucional vigente
em suas disposi¢des transitérias (ADCT), bem como a Lein® 5.315/67,
- como ndo poderia deixar de ser -, buscaram definir, por inexoravel
necessidade juridica, esta nova categoria especial de cidaddos que
percebem pensdo militar e, igualmente, ostentam vantagens excepcionais
(constitucionalmente impostas), absolutamente divorciadas daqueles
direitos usualmente assegurados aos cidaddos civis e militares de modo

geral.
6 DOS BENEFICIOS CONCEDIDOS AOS “COMBATENTES”

Consoante exposto, e buscando suprir a inafastavel necessidade
quanto a perfeita compreensio da amplitude dos beneticios concedidos
aos chamados ex-combatentes, imperativa se faz analisar, conforme j4
consignado, os beneficios também concedidos a um conjunto de pessoas
enquadradas como malitares, as quais, com o objetivo de facilitar o
raciocinio, no caso concreto, serdo denominadas simplesmente como
combatentes.

Assim, é cedico inferir, como j4 assinalado, a denominagdo de
militar combatente a todo aquele que participou das atividades inerentes
a Segunda Guerra Mundial e, com o fim do conflito bélico, optou por
permanecer na vida ativa, no posto/graduagio que lhe cabia, cumprindo os
deveres inerentes a atividade militar.

Destarte, é importante ter-se em mente que, do universo de
cidaddos brasileiros participantes da Segunda Guerra Mundial e
que, portanto, viveram as mesmas situacdes de perigo ou iminéncia
de ataque inimigo, uma substancial parcela resolveu retornar a vida civil
definitivamente, sendo agora conhecidas como ex-combatentes, ao passo
que uma outra resolveu, de forma diversa, permanecer no servigo ativo das
Forgas Armadas. Esta parcela de brasileiros, ao optar por permanecer nas
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fileiras das Forgas Armadas, como ndo podia deixar de ser, continuou
categorizada como militar, mantendo-se, conseqlientemente, sobre a
égide do Estatuto dos Militares, sendo promovida em conformidade
com a lei e realizando as contribuigbes pertinentes.

A determinagio legal quanto a essas mencionadas contribui¢des
encontra-se abrigada expressamente na Medida Proviséria n® 2.215-10
de 31 de agosto de 2001, que “dispde sobre a reestruturagdo da remuneragdo
dos militares das For¢as Armadas, altera as Lets n° 3.765, de 4 de maio
de 1960, e 6.880, de 9 de dezembro de 1980, e dd outras providéncias’,
apresentando em seus arts. 14,15 e 16, definigdes fundamentais para o
melhor entendimento relativo ao tema, wverbis:

Art. 14 Descontos sdo os abalimentos que podem sofrer a remuneragdo
ou os proventos do militar para cumprimento de obrigagoes assumidas ou
impostas em virtude de disposigdo de lei ou de regulamento.

§ 1° Os descontos podem ser obrigatdrios ou autorizados.

§ 2° Os descontos obrigatérios tém prioridade sobre os
autorizados.

§ 8° Na aplicagio dos descontos, o militar nido pode receber quantia
inferior a trinta por cento da sua remuneragio ou proventos.

Art. 15. Sdo descontos obrigatérios do militar:
I - contribuigédo para a pensdo militar;

IT - contribuigdo para a assisténcia médico-hospitalar e social do
militar;

III - ndenizagio pela prestagdo de assisténcia médico-hospitalar, por
intermédio de organizagdo militar,

IV - impostos incidentes sobre a remuneragio ou os proventos, de
acordo com a lei;

V -indenizagio a Fazenda Nacional em decorréncia de divida;

VI - pensdo alimenticia ou judicial;
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VII - taxa de uso por ocupagdo de préprio nacional residencial,
conforme regulamentagio;

VIII - multa por ocupagio irregular de préprio nacional residencial,
conforme regulamentagio.

Art. 16. Descontos autorizados sdo os efetuados em favor de
entidades consignatérias ou de terceiros, conforme regulamentagéo
de cada Forga.(grifos nosso)

Como facilmente pode-se depreender, o art. 14 e seus incisos
conceituam os descontos, determinando quais sdo obrigatdrios e quais sdo
autorizados. Contudo, é a expressa mengio do art. 15, principalmente
nos incisos Il e I11, que preconiza, de forma imperativa e insuperavel, que,
apesar do malitar e seus dependentes terem direito a satde e assisténcia
médica providas pelas For¢as Armadas (art. 50, inciso IV, alinea ‘¢’ do
Estatuto dos Militares), este deve, obrigatoriamente, contribuir para a
assisténcia médico-hospitalar.

Ademais, o legislador também especificou a destinagdo da
contribui¢do prevista no inciso II do art. 15, da mencionada Medida
Proviséria. Tal destinagdo é, como ja mencionado, o denominado Fundo
de Saiide (art. 3°, inciso XX, do Decreto n® 92.512/86) da respectiva
For¢a Armada Singular. Desta forma, os militares que contribuem para
o IF'undo de Satde, sejam do Exército, da Aerondutica ou da Marinha,
arcam, - na qualidade de individuos e de forma privada -, com substancial
parcela das despesas resultantes da assisténcia médico-hospitalar a que tém
direito.

Por via de conseqiiéncia, os convocados que, ao término da
Segunda Guerra Mundial, optaram por permanecer na vida ativa, na
qualidade de militares (combatentes), continuaram sendo regidos pelas
precitadas leis, tendo como conseqiiéncia os descontos obrigatorios em suas
remuneragdes. Ou, em outros termos, sem qualquer usufruto relativo
aos beneficios atribuidos aos ex-combatentes, nos exatos termos do art.
53 e respectivos incisos do ADCT, especialmente no que concerne a
gratuidade (plena e absoluta) a assisténcia médico-hospitalar.

A titulo de oportuno reforgo a todos os argumentos ja expedidos,
vale também registrar, — seja pela simplicidade elucidativa do texto, seja
pelo carater diddtico-pedagégico do mesmo —, as mnformagdes prestadas
pela Marinha do Brasil nos Autos do Mandado de Seguranca n°
2007.51.01.017671-1 (fls 24/27), as quais a 7* Turma Especializada, do
Egrégio Tribunal Regional Federal da 2* Regido, do qual este Autor é
membro titular, considerou, em sua apertada sintese, julgando, ao final,
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a unanimidade, a imperiosa e inafastavel necessidade de contraprestagio
Jinanceira (repasse da Unido Federal para com as Forgas Armadas) como
condigdo l6gica de inclusdo plena dos ex-combatentes e dependentes no
sistema de satde das For¢as Armadas, verbis:

— o Sistema de Saiide da Marinha é custeado, em parte, pelos proprios
militares e inativos, por meio de desconto obrigatério em bilhete de
pagamento, correspondente a 1,8% do rendimento bruto, por militar,
mais 0,15% para cada dependente até um total maximo de 3,5%;

- este desconto é denominado de contribuigdo para assisténcia médico-
hospitalar e social do militar, conforme disposto nos arts. 15, inciso II
e art. 25 da Medida Proviséria n® 2215-10, de 31 de agosto de 2001,
e suas sucessivas reedigdes regulamentado, no ambito da Marinha
do Brasil, por meio da Portaria n° 181, de 16 de julho de 2001;

[.]

- em que pese o desconto, os beneficidrios do F'USMA ainda indenizam
20% das despesas com a assisténcia médico-hospitalar que por ventura
venham a utilizar junto ao Sistema de Saiide da Marinha, como por
exemplo, atendimentos médicos, paramédicos ou de outra natureza;

- a Marinha do Brasil, por intermédio de seus érgdos, procura
administrar os recursos humanos e financeiros existentes da melhor
forma, de modo a fornecer ao seu pessoal a melhor assisténcia
médico-hospitalar possivel; recursos estes que, infelizmente, nio
correspondem a todas as expectativas, mas que, basicamente,
sustentam o Sistema.

- pelo dito até entdo, pode-se afirmar que a inclusdo de ex-Combatentes e
dependentes no Sistema de Satide da Marinha, sem a devida contraprestagio
Jinanceira estaria comprometendo a eficicia do referido Sistema; (grifo
nosso)

Por efeito conclusivo, a correta interpretagdo jurisprudencial
quanto a absoluta e irrestrita gratuidade do atendimento médico-
hospitalar para os ex-combatentes, - sem qualquer contraprestacio
pecunidria -, inaugura, em nosso ordenamento juridico, em tltima
andlise, duas situagoes distintas paraum mesmo fato gerador, ou seja, dois
individuos, o ex-combatente e o combatente, recebem tratamento diverso
para situacdes absolutamente idénticas, ensejando, por conseqiiéncia,
tnexordvel violagdo ao principio da isonomia, pelo que imperativo se faz
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necessdrio, - a esta altura -, que o Poder Judicidrio, responsavel ultimo
pelas determinagdes sentenciais, aponte a exata fonte econdmico-
financeira que tera que, necessariamente, suportar o 6nus derivado
de tal excepcionalidade constitucional anti-isondmica, jd consagrada
Jjurisprudencialmente ao longo dos tltimos 15 (quinze) anos.

6.1 DOS RECURSOS FINANCEIROS

Resta evidente, por outro lado, que o espirito da lei que buscou
recompensar o ex-combatente, também nio esqueceu a importancia
do combatente.

Por esta razdo, imprescindivel se apresenta a andlise da questio
orgamentaria, ou, em outros termos, dos recursos financeiros
destinados a concretizar o direito a satde, que abriga tanto os
militares, estejam eles no servigo ativo ou na inatividade, quanto os

seus dependentes e pensionistas.

Nesse sentido, é a prépria Constitui¢do Federal, no contexto de seus
dispositivos normativos, que expressamente determina a necessidade
do Poder Publico zelar pelo direito a saiide, mormente em seus arts.
196 e seguintes. Para tanto, todavia, a agdo deste Poder necessita,
em primeiro lugar, prover recursos que materializem tal direito. As
Forgas Armadas, neste diapasdo analitico, nfo se constituem em
qualquer excegdo, visto que o Poder Publico necessariamente
precisa especificar a origem dos recursos financeiros destinados a
assisténcia médico-hospitalar dos seus integrantes e dependentes.

Para o caso em comento, o art. 11 do Decreto n® 92.512/96 nio
apenas confirma este pressuposto, como igualmente o consolida como
regra normativa imposititva, verbis:

Art. 11. Os Ministérios Militares contardo, para a assisténcia
médico-hospitalar aos militares e seus dependentes, com recursos
financeiros oriundos de:

I - Dotagoes or¢amentdrias, consignadas no Orgamento da Unido através
de propostas anuais dos Ministérios Militares, constituidas de:

a) recursos financeiros previstos com base no produto do fator de
custos de atendimento médico-hospitalar pelo nimero de militares,
da ativa e na inatividade, e de seus dependentes;
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b) recursos financeiros especificos para o custeio de convénios e
contratos;

¢) outros recursos que visem a assisténcia médico-hospitalar.
II - Receitas extra-or¢amentdrias provenientes de:

contribuigbes mensais para os fundos de saiide;

b) indenizagoes de atos médicos, paramédicos e servigos afins;

¢) recettas provenientes da prestagdo de servigos médico-hospitalares através
de convénios e/ou contratos;

d) receitas provenientes de outras fontes.

Paragrafo tnico. Os recursos financeiros, consignados anualmente
no Or¢amento da Unido para cada Ministério Militar, destinados
a atender as despesas correntes e de capital das organizagies de saiide,
independem das dotagbes orcamentdrias especificadas neste artigo e ndo
constituem objeto deste decreto. (grifo nosso)

Por conseguinte, é fato incontestivel que “as contribuigoes
mensats para os F'undos de Saiide” das Forgas Armadas, como também
(e de igual forma) “as indenizagoes de atos médicos, paramédicos e servigos
afins” compdem a receita extra-or¢amentdria, assim considerada como
indispensavel recurso financeiro necessario para cobrir parte das
despesas com a assisténcia médico-hospitalar em questdo. Em outras
palavras, as contribuigoes mensais e as indenizagoes dos diversos servigos
prestados sdo advindas do préprio usudrio do beneficio, dentre eles, o
denominado combatente.

Observa-se, por outro lado, que a dotagdo or¢amentdria, cujos
recursos provém especificamente da Unido, restringem-se, por forca de
imperativo legal, na qualidade de previsdo financeiro-valorativa, apenas
e tdo somente ao quantitativo de militares, da ativa e da inatividade, e seus
dependentes.

Parece claro, portanto, que os ex-combatentes e seus dependentes
nio pertencem a este conjunto estrutural, propiciando, - de forma
insuperdvel -, um efetivo (e insustentdvel ao longo do tempo) desequilibrio
no que concerne ao produto do fator de custos de atendimento médico-
hospitalar pelo niimero de pessoas contidas no precitado universo em
relagdo a dotagdo orgamentdaria prevista que, desta feita, sempre ficara
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aquém do necessario para cobrir as despesas advindas do atendimento
pleno a esse novo universo, sinergicamente ampliado com a adigao dos
ex-combatentes. Tal situagiio ndo sé acarretard, como sabidamente vem
acarretando, indesejavel queda na qualidade do atendimento e na prépria
eficdcia do servigo prestado, como ainda, invencivel diminui¢do dos
insumos necessarios, comprometendo, por fim, a prépria efetividade do
mandamento constitucional relativo ao atendimento médico-hospitalar
dos ex-combatentes e de seus dependentes.

7 DA UMBILICAL RELAGAO ENTRE OS RECURSOS FINANCEIROS
ORC_;AMENTARIOS E EXTRA—ORC_;AMENTARIOS

Outro ponto nevralgico a ressaltar, - em necessdria adigdo
refor¢ativa a todos os argumentos ja expedidos -, encontra-se numa
caracteristica singular do Sistema de Satde Militar que consiste no
direcionamento da aplicagdo dos recursos origindrios do Fator de
Custos e do Fundo de Satde das Forgas Armadas.

Com efeito, apesar de existir uma fonte mista de custeio, os
recursos or¢amentdrios (FFator de Custos) sdo direcionados aos nio
beneficidrios/ndo contribuintes (militares do Efetivo Varidvel, Servigo
Militar Inicial e Acidentes em Servigo).

Portanto, na verdade, os benefictdrios contribuintes do Sistema de
Saiide Militar sofrem duplo revés, que é o de contribuirem e indenizarem o
Sistema e o de ndo serem atendidos com os recursos origindrios da Unido,
pois se fax necessirio cobrir as despesas daqueles que ndo contribuem
(especificamente, os ex-combatentes). Ainda que se possa afirmar que o
Fator de Custos — FC — é que arcaria com essas despesas extras, a
verdade é que os atuais valores or¢amentarios nem ao menos asseguram
o minimo previsto aos beneficidrios especiais ndo contribuintes e seus
dependentes.

Some-se a isso o fato de que o total de ex-combatentes e
pensionistas enquadrados na Lei n® 5.315, de 12 de novembro de 1967,
- apenas no Exército, a titulo de exemplificagdo -, é de 27.785 cidaddos.
Estimando-se que o ntimero de dependentes gire em torno de 1,5 por
ex-combatente ou pensionista, femos que o total de novos beneficidrios
espectais (ndo contribuintes) estaria em torno de 41.677 individuos a
serem absorvidos pela estrutura de apoio a satde do Exército, em
particular. Extrapolando para o contexto das trés Forgas Singulares
(Marinha, Exército e For¢a Aérea), temos simplesmente uma realidade
insustentdvel sob o aspecto econdmico-financeiro que, em curto espago
de tempo, ird comprometer a propria eficicia sentencial de todos os
Pronunciamentos Judiciais que apenas limitam-se a determinar (sem
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uma maior e necessaria reflexdo de seus efeitos praticos) a imediata
inclusdo dos ex-combatentes e de seus dependentes no sistema de
satde das Forcas Armadas.

Importante,ainda,salientarqueesseacréscimoérepresentado,
na sua maioria, por um grupo relativamente homogéneo de
cidaddos, todos pertencentes a uma faixa etaria bastante elevada
que, por conseguinte, se utiliza com maior freqiiéncia do Sistema
de Satde.

Convém reafirmar, em tom de necessdria énfase, que os
denominados combatentes possuem o direito a satde, a ser prestado
pelos Hospitais e Policlinicas das Forgas Armadas, condicionalmente
a necessdria e imprescindivel contraprestagdo dos descontos obrigatorios
inseridos em seus vencimentos ou pensdes. KEstes descontos
constituem parte integrante (e indispensdvel) dos recursos financeiros
que sustentam a assisténcia médico-hospitalar e, caso ndo haja a
contribuicdo por parte do combatente, este perde (resta oportuno frisar) a
condigdo de beneficidrio dos fundos de saiide e é, conseqiientemente, impedido
de usufruir a assisténcia médico-hospitalar.

Desta feita e considerando os fatos apresentados, pode-se
facilmente concluir que a atual dotagdo orgamentdria para o Sistema
de Satde dos Militares ndo tem sido suficiente nem para cobrir os
custos relativos aos atuais beneficidrios do Sistema de Satde Militar,
0 _que permite antever que a inclusdo gratuita de mais beneficidrios (sem
uma correspondente fonte de custeio) acarretaria iniimeras conseqiiéncias
indesejdvets, uma vez que as despesas dos ex-combatentes e seus dependentes,
na prdtica deixariam de ser suportadas pelo Tesouro Nacional e passariam
a ser responsabilidade, quase que total, dos atuais militares e pensionistas
contribuintes para com os Fundos de Saiide das Forgas Armadas, o que
redundaria numa flagrante inconstitucionalidade, pois a Unido estaria,
na prdtica efetiva, apenas repassando um onus para determinado grupo de
cidaddos, em uma situagdo que visivelmente afronta o préprio direito e sua
correta exegese.

Esta condi¢do legal e factual, resta registrar, por si so,
invalida qualquer tese juridica a sustentar a absoluta e inconteste
gratuidade na prestagdo de idénticos servigos aos ex-combatentes, seja
pela insuperdvel questdo financeira, seja pelo insustentdvel desafio
ao preceito constitucional da isonomia, exceto se tal direito especial,
excepcionalmente concedido, possua fonte prépria de custeio e que
tal fonte seja suportada, exclusivamente, com verbas de natureza
rigorosamente publica (o que a toda evidéncia excluiria as verbas
extra-or¢amentarias dos Fundos de Satde das Forgas Armadas que
possuem inconteste natureza individual privada).
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8 DA NECESSARIA EFETIVIDADE DAS DECISOES SENTENCIAIS DO
PODER JUDICIARIO

Por efeito conclusivo, - e a par de todas as detalhadas consideragdes
expostas -, apenas dois possiveis raciocinios légico-juridicos podem
legitimamente emergir, em nosso particular entendimento, sobre o
tema vertente.

O primeiro criaria um direito de opg¢do aos exr-combatentes.
Determinar-se-ia aos ex-combatentes ou pensionistas que optassem
por contribuir com o Sistema de Satide da For¢a Armada a que estiver
vinculado, sob as mesmas condi¢des dos militares da ativa, inatividade e
pensionistas, nos termos do art. 15, incisos II e III da Medida Proviséria
n° 2.215-10, de 31 de agosto de 2001, através da aplicagdo do fendmeno
juridico hermenéutico da analogia integrativa -, com o pressuposto de
que estes sejam considerados “beneficidrios dos Fundos de Saiide” nos
idénticos termos do Decreto n® 92.512 de 02 de abril de 1986, e, em
nio optando pela contribuigdo, sejam, sumariamente, excluidos, em
definitivo, do Sistema de Satde, a idéntico exemplo do que ocorre, por
imperativo legal, com os militares da ativa e da inatividade.

O segundo raciocinio simplesmente obrigaria a Unido Federal a
criar uma dotagdo or¢amentdria (contraprestagdo financeira), a fim de se
determinar que haja o imprescindivel repasse das verbas que custeiem
a assisténcia médico-hospitalar dos ex-combatentes e pensionistas, aos
Fundos de Satde das Forgas Armadas.

A mencionada determinagdo imporia, neste caso, a manutengio
dos ex-combatentes e pensionistas incluidos no Sistema de Satde das
Forgas Armadas, gozando da gratuidade absoluta (especial e excepcional)
constitucionalmente assegurada (segundo entendimento jurisprudencial
Ja consagrado). Esta gratuidade seria custeada pela Unido IFederal, sem
que se Impusesse, a0s ex-combatentes e pensionistas, a op¢do a uma
individual e privada contraprestagdo pecunidria (ainda que parcial).
Desta sorte, manté-los-ia como beneficidrios do Sistema -, como
determina a jurisprudéncia pacificada a propésito do tema -, mas com o
conseqilente e necessdrio repasse dos recursos - demonstradamente despendidos
pelo Sistema de Saiide das Forgas Armadas - pela Unido Federal. Com isto,
a inadmissivel lacuna decorrente da fonte de custeio seria suprida,
viabilizando, inclusive no sentido pratico-efetivo, e ao longo do tempo,
a gratuidade absoluta que a Constitui¢do supostamente outorgou aos
ex-combatentes.

Como a efetivagdo do primeiro raciocinio ndo nos parece ser
mais possivel de ser aplicada, face a consolidag¢do jurisprudencial
J4 mencionada (e também factual pelo transcurso do tempo), resta
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imperativo que se consolide a segunda vertente hermenéutica para
que, de fato, o direito especial e excepcional concedido aos ex-
combatentes, possa ser plenamente satisfeito, sem qualquer prejuizo
de qualidade aos préprios ou a terceiros e, igualmente, sem os riscos
de inviabiliza¢do futura do préprio Sistema de Satde das Forgas
Armadas, conforme ja decidiu esta 7* Turma Especializada deste
Egrégio Tribunal Regional Federal da 2* Regido, da qual este autor
é membro titular, verbis:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. APELACAD
EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCESSAO DE ASSISTENCIA
MEDICO-HOSPITALAR GRATUITA A PENSIONISTA DE EX-
COMBATENTE. ANALISE DO ART. 53, INCISO IV, DO ADCT.
DECRETO N° 92.512/86. LEI N° 5315/67. ESTATUTO DOS
MILITARES. BENEFICIOS EXCEPCIONAIS CONCEDIDOS AOS
EX-COMBATENTES. NECESSIDADE DE FONTE DE CUSTEIO.
RESPONSABILIDADE PELO REPASSE DA UNIAO FEDERAL.
SENTENGCA MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO. APELACAfO
E REMESSA NECESSARIA NAO PROVIDAS.

1. O ADCT da CRFB/88 concedeu excepcionais beneticios aos
cidaddosbrasileiros categorizadosjuridicamente como ex-combatentes.
A cristalina interpretagio do art. 53, do ADCT combinado com o
art. 1° da Lei n® 5.315/1967, demonstra a intengo do legislador de
“buscar recompensar quem, enfrentando o perigo de guerra, expos a vida
em homenagem a Pdtria” (STJ — 6" T. Recurso Especial n® 87.511/
PE Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ, Se¢io I, 17 fev.1997,
p- 2.179).

2. Os conceitos basicos relacionados a assisténcia médico-hospitalar
prestada aos militares e seus dependentes estio determinados no art.
50, inciso IV, alinea ‘¢’ da Lei n°® 6.880/80; no art. 3° do Decreto n°
92.512/86 e, ainda, na Lei n® 5.315/67. Da precisa andlise das trés
legislagdes comentadas, verifica-se, que o ex-combatente enquadra-se,
em uma categoria suz generis, considerando tratar-se de um czvil que,
em uma situagdo atfpica, foi algado a uma condigio, excepcional e
tempordria, de combatente, passando, ao final da guerra, a se enquadrar
em uma terceira categoria (especial e excepcional) de cidaddo civil
com pensdo militar. Trata-se de nova categoria especial de cidaddos
que percebem pensdo mailitar e, igualmente, ostentam vantagens
excepcionais  (constitucionalmente impostas), absolutamente
divorciadas daqueles direitos usualmente assegurados aos cidaddos
civis e militares de modo geral.
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3. Como conseqiiéncia, deve ser provida a manutengio dos ex-
combatentes como beneficidrios do Sistema, mas com o conseqiiente
e necessdrio repasse dos recursos necessdirios realizados pela Unido
Federal direto aos Fundos de Saiide das For¢as Armadas. Com isto, a
lacuna decorrente da inexisténcia de fonte de custeio seria suprida,
viabilizando, inclusive no sentido pratico-efetivo, a gratuidade
absoluta que a Constituigdo outorgou excepcionalmente aos ex-
combatentes.

4. Remessa Necessdria e Apelagdo em Mandado de Seguranga interposta
pela Unido Federal desprovidas.

(TRF/2°R; 7* Turma Esp, Mandado de Seguranga n°
2007.51.01.017671-1, Relator Des. Fed. Reis Friede. Julgado em
04.06.08)

9 DA SINTESE CONCLUSIVA

Esperemos, portanto, que os mais diversos Julgadores, com
competéncia jurisdicional para o deslinde dessas questdes relativas aos
ex-combatentes, possam, no presente e no futuro, melhor refletir sobre
a ampla complexidade do tema, evitando que, através de persistentes
decisdes condenatérias “genéricas”, acabem por inviabilizar o préprio
sistema de satde das For¢as Armadas, tornando-o, em tltima andlise,
totalmente ineficaz, sob a ética econdmico-financeira, e igualmente
efetiva para o seu fim precipuo, ou seja, a prestagdo do atendimento
médico-hospitalar, ndo somente para os proprios militares da ativa
e da inatividade (seus pensionistas e dependentes), mas como bem
assim para os proprios ex-combatentes e seus respectivos pensionistas e
dependentes, em prejuizo final de toda a Sociedade brasileira.
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RESUMO: Edital de concurso para inscrigdo em processo seletivo para
admissdo a Escola Naval estabeleceu idade limite.

Candidato que ostentava, a época da inscrigdo, treze dias acima da idade
limite fixada no edital, e que, por tal razdo, ndo conseguiu efetivar
sua inscrigdo para o processo seletivo, sentindo-se prejudicado no
seu direito de ingressar nas fileiras das For¢as Armadas, ajuizou agdo
mandamental, cuja seguranca veio a ser, afinal, denegada 1.

Entendimento jurisprudencial sobre a imposi¢do de limites, por meio de
editais, nos certames para ingresso nas Iorgas.

As condigdes de ingresso nas For¢as Armadas sdo decorrentes das
especificidades das suas atividades.

A legislacdo constitucional e infraconstitucional sobre o tema.
O presente estudo objetiva, com fundamentos doutrindrios,
Jjurisprudenciais e conceituais, apresentar a questdo quando o ingresso

diz respeito a cargo militar.

PALAVRAS-CHAVE: Limite de idade. Edital de certame para ingresso
nas IFor¢as Armadas. Jurisprudéncia. Legislagao.

1 Mandado de Seguranga n° 2008.51.01.008187-0, 3" Vara Federal/RJ, do qual se extrai o seguinte trecho:
“Em principio, pode-se ter a impressdo de que ndo se afigura razodvel o indeferimento da inscrigéo por
uma diferenga de 23 dias. Todavia, confirmando-se o autor como inscrito, com que base seria indeferida
a inscri¢do de um candidato apenas um dia mais novo que ele? E, assim, caso fosse seguido o mesmo
raciocinio indefinidamente, percebe-se que, na prética, ndo haveria limite algum. Por tal razdo, assim
como acontece — por exemplo — nas competigdes esportivas das categorias de base, impoe-se a rigidez

absoluta do limite.”



Hélio de Almeida Domingues 133

1 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in “Regime
Constitucional dos Servidores da Administragdo Direta e Indireta, ed
RT;, 1990, p. 51:

Como regra, a idade ndo mais pode ser exigida em fator obstativo
da acessibilidade, excetuados, evidentemente, o limite minimo para
o trabalho adulto e o maximo, que coincide com o estabelecido
para aposentadoria compulséria. Isto porque, para os admitidos em
regime de emprego, o art. 7°, XXX, o impediria, ja que ali se dispde
ser proibida a adogdo de critério de admissido por motivo de idade.
A mesma vedagio se impde para os admitidos no regime de cargo,
“ex vi” do art. 39, par. 2°, de acordo com o qual aos servidores da
administragio direta, autarquias e fundagdes publicas aplicam-se,
entre outros incisos do art. 7°, o mencionado inciso XXX.

Observou-se que tal requisito como regra ndo pode ser exigido. Isto
porque havera hipéteses nas quais do fator idade pode resultar uma
especifica_incompatibilidade com algum determinado cargo ou emprego,
cujo satisfatério desempenho demanda grande esforgo fisico ou
acarrete desgaste excessivo, inadequados ou impossiveis a partir de
certa fase da vida. Nio se tratara, pois, de uma pretendida limitagéo
indiscriminada e inespecifica - inadmitida pelo Texto Constitucional
- mas, pelo contrédrio, da inadaptacdo fisica, para o satisfatério
desempenho de certas fungoes.como conseqiiéncia natural da idade.

Lo N .. o dir
Tais hipéteses serdo raras e excepcionais, mas ndo sio de Excluir.
(grifo do autor)

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, in Direito
Administrativo, Ed. Atlas, 7a ed., p. 865, quanto ao tema deixa
consignado:

O que estd gerando maior polémica é a proibigdo de discriminagdo
em razdo de idade. Entenda-se, com esse dispositivo, que ndo mais
pode ser estabelecido limite de idade para ingresso no servigo
publico. A resisténcia a4 observéncia dessa norma ja se fez sentir pela
Administragido Publica, que continua a aplicar os limites de idade
previstos na legislagfio ordindria. Embora o objetivo do constituinte
seja o de proibir o limite de idade, a proibigdo ndo pode ser interpretado
de modo absoluto; primeiro porque. o art. 37, I, deixa para a lei
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ordindria a fixagdo dos requisitos de acesso aos cargos, empregos e
fungoes; segundo, porque, para determinados tipos de cargo seria
inconcebivel a inexisténcia de uma limitagio, quer em relagio a sexo,
quer em relagdo a idade. Ndo se poderia conceber que, para o cargo de
guarda de presidio masculino, fossem admitidas candidatas do sexo
feminino, ou que para certos cargos policiais fossem aceitas pessoas
de idade mais avangada. Como diz Celso Antonio Bandeira de Mello
(1978:24), ‘as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo
de correlagdo légica entre a peculiaridade diferencial acolhida, por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo dela
conferida’. E acrescenta que, ‘por via do principio da igualdade, o que a
ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes
fortuitas ou injustificadas.

Cabe ao legislador, portanto, estabelecer critérios para admissio com
obediéncia ao principio da isonomia, sé estabelecendo exigéncias
especificas quando necessarias em razdo das atribui¢oes a serem
exercidas.

ADILSON ABREU DALLARI, in Regime Constitucional dos
Servidores Publicos, 2* ed. RT, p. 32, assim se expressa:

A questdo dos requisitos que a lei podera estabelecer como condigéo
de provimento de cargos, fungdes e empregos publicos fica um pouco
mais complicada diante da proibigio expressa da utilizagio do sexo,
idade, cor ou estado civil como critério de admissdo, conforme consta
do arte 7°, XXX, aplicdvel aos servidores publicos por determinagéo
do art. 39, par. 2° da CF.

Assim sendo, tanto o estabelecimento de condig¢des referentes a
altura, a idade, bem como ao sexo, poderio ser licitos ou nio, caso
respeitem ou violem o principio da isonomia, isto é, caso seja ou
nio pertinentes, o que se verificard em cada caso concreto. Condigio
pertinente serd somente aquela ditada pela natureza da funcio a
ser exercida, ou seja, circunstancia, fator ou requisito indispensével
para que a fungdo possa ser bem exercida, o que ndo se confunde
com a mera conveniéncia da administragio, nem com preferéncias

pessoais de quem quer que seja.

Assimnos manifestamos e assim entenderam, por unanimidade,
os demais participantes da mesa que conduziu os debates
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sobre o assunto durante o 11° Curso de Especializagio em
Direito Administrativo, realizado na Pontificia Universidade
Catolica, em 1973, quais sejam o Prof. Celso Antonio Bandeira
de Mello (coordenador), o Prof. Celso Bastos e o Prof. Michel
Temer. A conclusdo final, formulada pela coordenacio,
acompanhando quase literalmente o que havia sido proposto
por um dos grupos de trabalho, foi assim redigida: “pode ser
estabelecida limitagdo para inscrigdo em concurso publico, em
razdo do sexo ou idade, por lei, desde que atendido o principio
da correlacdo légica entre o elemento discriminador e o
discrimen estabelecido.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, in Manual de Direito
Administrativo. 9. ed. Limen Juris, 2002. p. 509:

Sexo e Idade. Os fatores pertinentes ao sexo e a idade de candidatos
ao provimento de cargos ptblicos tém provocado funda controvérsia
entre os estudiosos e nos Tribunais.

Segundo pensamos, aanalise de tais requisitos deve ser efetuadalevando
em conta tdo-somente a natureza das fungdes a serem exercidas pelo
futuro servidor. Podemos, no entanto, considerar que a regra geral
consiste na impossibilidade de eleger esses fatores como requisitos
de acesso aos cargos e empregos publicos. Homens e mulheres,
independentemente de sua idade, devem desfrutar normalmente as
vagas reservadas para candidatos em concurso publico.

E for¢oso reconhecer, porém, a existéncia de certas situagdes e de
certas fungdes publicas que permitiriam a fixagio de determinada
idade ou determinado sexo. O que é certo, diga-se por oportuno, é
que tais situagdes devem revestir-se de cardter de excepcionalidade
para nio haver ofensa aos postulados constitucionais aplicaveis. Ndo
obstante, se ocorrerem, serd licito estabelecer o requisito.

No que toca a idade, entendemos acertada a observagido de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, segundo o qual mdo é
inconstitucional estabelecer limite de idade quando o concurso
destinar-se a determinados cargos ou empregos cujo desempenho
requeira esforgos fisicos ou cause acentuados desgastes intoleraveis
a partir de faixas etdrias mais elevadas.

[.]
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No que diz respeito a idade minima, deve aplicar-se a mesma linha
de pensamento adotada para o limite maximo de idade. O ponto
central da legitimidade ou ndo dessa fixagdo, repita-se, é a natureza
das fungdes a serem exercidas. Se a Administragio institui limite
minimo ofendendo o principio da razoabilidade, o requisito é
inconstitucional. Caso demonstre, de forma fundamentada, a razido
por que ¢ fixada a idade minima, a restrigdo é legitima e ndo merece
qualquer impugnagéo.

ODETE MEDAUAR, in Dzreito Administrativo Moderno, 5. ed.
Revista dos Tribunais. p. 815:

No tema do concurso publico também surgiu controvérsia em torno
do limite de idade, em especial o limite maximo. Isto porque o inc. XXX
do art. 7° da Constitui¢do Federal, aplicavel aos servidores publicos
por forga do art. 39, par. 3°, veda, entre outras, diferengas de critério
de admissdo por motivo de idade. Essas controvérsias predominaram
no atinente a concursos publicos para cargos na Magistratura e no
Ministério Piblico. Duas correntes se formaram: uma no sentido da
vedagio absoluto de limite de idade (v. acérddos TRF Ia Reg., Rem.
Ex. off. 9001.01895-5 DE, DJU 06.08.1990 e TRF 5aReg. Rem., Ex.
off. 1.781-RN, DJU 13.08.1991); outra, admitindo a fixagio de limite
por lei, ante a natureza das atividades do cargo, sendo a limitagdo
razoavel e pertinente (v. acérddos RMS 21.033, STEF, RTJ 135, p.
961, e TRF 5* Reg., Rem. Ex. off. 1.784 - RN, DJU 13.08.1990). A
segunda corrente veio a prevalecer, porque a Emenda Constitucional
19/98, ao manter a aplicagdo do inc. XXX do art. 7° aos servidores,
acrescentou que a lei pode estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

2 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL editou a Simula n°® 683
com os seguintes dizeres:

O limite de idade para inscrigdo em concurso publico s6 se legitima
emface do art. 7°, XXX, da Constitui¢do, quando possa ser justificado
pela natureza das atribuigdes do cargo a ser preenchido.

A Stimula em questio foi aprovada em sessdo plenaria, de 24
de setembro de 2003,tendo sido publicada no DJ de 9/10/20083, p.
5; DJ de 10/10/20083, p. 5, e DJ de 13/10120083, p. 5.
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Além do que j4 foi fixado pela mencionada Stmula,
podemos mencionar, da Colenda Corte, as seguintes
decisoes:

a) Recurso Extraordinério n° 165.305, Relator Ministro
ILMAR GALVAO, RTJ 156/3831, com a seguinte ementa:

Administrativo. Concurso Publico para a categoria de médico,
do quadro de pessoal do municipio. Acérddo que concluiu
pela legitimidade da exigéncia da idade maxima de 45 anos.
Alegada violagdo as normas dos arts. 7°, XXX, e 89, par. 2°,
da Constitui¢do Federal. Inadmissibilidade do discrime, face ao
principio da igualdade que, em vista das normas em referéncia,
aplica-se ao sistema de pessoal civil do Municipio, ressalvadas
as hipdteses expressamente previstas na Constituigio e aquelas
em que a limitagdo de idade constitua requisito necessario
em razdo da natureza e das atribui¢des do cargo a preencher.
Orientagdo assentada pela jurisprudéncia do STE, de que se
desviou a decisdo recorrida.

b) Recurso no Mandado de Seguranca n°® 21.046-0-RJ, Relator
Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJU de 14/11/91, p. 16356,
com a ementa:

EMENTA: Concurso publico: indeferimento de inscrigdo fundada em
imposig¢do legal de limite de idade. que configura, nas circunstancias
do caso. discriminagdo inconstitucional (CF, arts. 5° e 7°, XXX):
seguranga concedida.

A vedacgio constitucional de diferenca de critério de admisséo
por motivo de idade (CF, art. 7°, XXX) é corolario, na esfera das
relagoes de Trabalho, do principio fundamental de igualdade (CF,
art. 5°, caput), que se estende, a falta de exclusdo constitucional
inequivoca (como ocorre em relagdo aos militares - CF, art.
42, § 11), a todo o sistema do pessoal civil. E ponderavel, nio
obstante, a ressalva das hipéteses em que a limitagdo de idade
se possa legitimar como imposi¢do da natureza e das atribuicoes
do cargo a preencher.

Esse ndo e o caso, porém, quando, como se da na espécie, a lei
dispensa do limite os que ja sejam servidores publicos, a evidenciar
que néo se cuida de discriminagio ditada por exigéncias etarias das
fungdes do cargo considerado.



c) Agravo em Agravo de Instrumento n® 157.644-9, Relator Ministro
MOREIRA ALVES, DJU de 10/2/95, p. 1879, assim ementado:

Agravo regimental. Limite de idade para admissdo no servigo
publico. Esta Corte tem entendido que, nesse caso, o critério
estabelecido para se verificar se ocorre, ou nio, discriminagio por
idade é o de que s6 se admite essa limitagdo se ela for razoavel em
face da natureza e das atribuigdes do cargo a preencher. Na hipotese
sob julgamento, essa razoabilidade inexiste - Acérddo completo na
RT 717/301.

d) Recurso Extraordindrio n® 177.570-0 Bahia, Relator Ministro
CARLOS VELLOSO, com a ementa:

Constitucional. Administrativo. Servidor Publico. Concurso Publico.
Limite de Idade. Técnico do Tesouro Nacional. CE, art. 7°, XXX,
art. 39, par. 2°.

I - Pode a lei, desde que o faga de modo razoével, estabelecer limites
minimo e maximo de idade para ingresso em fungdes, emprego e
cargos publicos. Interpretagido harmonica dos artigos 7, XXX, 39,
par. 2°,37, I, da Constitui¢do Federal.

II- O limite de idade, no caso, para inscri¢gdo em concurso publico
e ingresso na carreira de Auditor Fiscal do Tesouro Nacional, nio
se assenta em exigéncia etaria ditada pela natureza das fungdes do
cargo, dado que o edital excetua da discriminagdo os ocupantes de
cargo ou emprego da Administragio Federal Direta e Autarquias. A
limitagdo, portanto, é ofensiva a Constituigéo, art. 7°, XXX, “ex vi”
do art. 39, par. 2°.

IIT - Precedentes do STF: RMS 21.083-DF, RT J 185/958; RMS
- 21.046; RE 156.404-BA; RE 157.863-DF; RE 175.548-AC; RE
186.237- AC; RE 146.934-PR; RE 156.972-PA.

e) Recurso em Mandado de Segurang¢a n® 00210338/ 160, Relator
Ministro CARLOS VELLOSO, DJ de 11/10/91:

EMENTA - Constitucional. Administrativo. Funciondrio.
Concurso. Publico. Limite de idade. Advogado de Oficio da Justica
Militar. Lei n® 7.884/85, art. 4°, 11.CF, artigo 7°, XXX, ex vi do
artigo 39, par. 2°.
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1. O limite de idade, no caso, para inscri¢gio em concurso, inscrito no
arte 4°, 11, da Lei n® 7.384/85, ndo é razoavel. Precedentes do STF:
RMS n° 21.046-RJ. Inteligéncia do disposto nos artigos 7, XXX, e
39, par. 2° da Constituigdo.

No SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, o entendimento ¢é
0 mesmo:

a) Recurso em Mandado de Seguranga n°® 2.341-2, Relator
Ministro ADHEMAR MACIEL, DJU de 20/2/05, p. 3212:

EMENTA. A impetrante, por ter 44 anos de idade, foi impedida de
inscrever-se em concurso publico para o cargo de arquiteto: a Lei
Estadual 7.857/80 fixou como limite méximo a idade de 40 anos. A
evidéncia, cabe a lei ordindria fixar, em principio, os limites — minimo
e maximo - para a inscri¢do em cargo publico. Essa limitagio etaria,
todavia, deve lastrear-se numa certa razoabilidade de acordo com a
exigéncia do servigo, sob pena de resvalar para um auténtico abusus
legis, configurando discriminagdo pela idade, o que é defeso pela
Constituigdo Federal (art. 7°, XXX e 37, I). No caso concreto, o cargo
de arquiteto ndo exige grande esforgo fisico de seu ocupante - Acérdéao
completo na RT 715/265.

b) Recurso Ordindrio em MS n° 6.159-RS, Relator Ministro
HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 25/02/2002.

EMENTA. Recurso Ordinério em Mandado de Seguranga.
Concurso Publico Magistério Estadual. Limitagdo da idade.

Impossibilidade. Auséncia de critério razodvel. Precedente do
Supremo Tribunal Federal.

[.]

4. O Plendrio do Excelso Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento dos recurso ordindrios em mandado de seguranca
21.083/DF e 21.046/RJ, firmou entendimento no sentido de que,
salvo nos casos em que a limitagdo de idade possa ser justificada pela
natureza das atribui¢des do cargo a ser preenchido, ndo pode a lei,
em face do disposto nos artigos 7°, inciso XXX, 87, inciso I, e 39,
pardgrafo 2°, da Constituigdo da Reptblica, impor limite de idade
para a inscrigdo em concurso publico.
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c)

5. Da anélise dos deveres e responsabilidades impostos ao membro
do Magistério Publico Estadual do Rio Grande do Sul (artigo 120
da Lei n® 6.672/74), ndo se mostra razodvel a exigéncia do limite de
45 anos de idade para provimento no cargo.

Acdo Resciséria n° 1.114-RS, Relator Ministro FELIX

FISCHER, DJ de 21/10/2002:

EMENTA. Acdo rescisoria. Acérddo rescindendo proferido em
recurso em mandado de seguranca. Administrativo. Matéria
constitucional. Inaplicabilidade da Stmula 8438/STF. Concurso
publico. Requisitos. Limite de idade, CF, Art. 7°,XXX.

I - Nio se aplica a Stmula n° 343 do STF, pois a “quaestio” envolve
violagdo a artigo da “Lex Maxima”.

IT - A CF/88 em seu art. 7°, XXX, aplicdvel aos servidores
publicos por for¢a do art. 89, par. 2°, proibe a infundada
diferenciagido na admissio para o servigo publico por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil. Hip6tese em que o limite maximo
de idade de 35 anos, fixado para o concurso publico para Fiscal
de Tributos Estaduais, é ilegal, por falta de razoavel amparo
juridico. Tal exigéncia ndo se justifica por nio ser indispensavel
para o bom cumprimento da fungdo a ser exercida. Precedentes.
Pedido rescisério procedente.

d) Recurso Especial n® 642.008-RS, Relator Ministro CASTRO

MEIRA,

DJ de 14/2/2005 :

EMENTA. Administrativo. Recurso Especial. Responsabilidade
civil do Estado. Concurso publico. Edital. Exigéncia de idade
minima. Ilegalidade reconhecida por decisdo judicial. Indenizagdo.
Danos materiais. Cabimento. Danos morais. Stmula 07/STJ.

r.J

3. Ndo ha davida quanto ao dano material experimentado pela
recorrente. Em razdo da exigéncia de idade minima, somente
afastada por decisdo judicial definitiva, teve sua nomeago deferida
ao transito em julgado do processo, o que lhe rendeu um longo
periodo sem receber os vencimento que lhe competiriam se tivesse
sido oportunamente empossada.



Hélio de Almeida Domingues 141

4. Presente, no caso, o nexo de causalidade. A recorrente nio foi
nomeada com os outros aprovados no concurso, exclusivamente
em razdo de idade minima veiculada no edital e, posteriormente,
afastada por decisdo judicial definitiva.

3 PROFISSAO MILITAR — CARREIRA MILITAR — CARACTERISTICAS E
PECULIARIDADES

A condi¢do de militar submete o profissional a exigéncias
peculiares que nio sdo impostas, na sua totalidade, a nenhuma outra
carreira.

Assim, podemos destacar:
risco de vida permanente;
sujeicdo a preceitos rigidos de disciplina e hierarquia;
disponibilidade permanente;
mobilidade geografica;
vigor fisico;
formagio especifica e aperfeigoamento constante;
proibicdo de participar de atividades politicas;
proibi¢do de sindicalizar-se e de participagdo em greves ou
qualquer movimento reivindicatério;
restri¢oes a direitos sociais; e
J- processo de ascensdo profissional.

e an T

SR

RSN

O exercicio da atividade militar, por sua propria natureza,
exige o comprometimento da prépria vida. O convivio com o risco é
constante, seja nos treinamentos, seja na guerra, com a possibilidade,
sempre presente, de dano fisico ou do evento morte.

Ao ingressar nas For¢as Armadas, o militar tem que obedecer
a severas normas disciplinares e a estritos principios hierdrquicos,
que condicionam toda a sua vida pessoal e profissional.

O Estatuto dos Militares — Lei n°® 6.880, de 9 de dezembro de
1980, prescreve, no seu artigo 27, as manifestagdes essenciais do valor
militar, no artigo 28, os principios da ética militar, e, no artigo 31,
os deveres militares aos quais estdo indissoluvelmente submetidos
todos os militares, quer os da ativa, quer os da inatividade.

Ao militar é exigido dedicagdo exclusiva, ndo podendo exercer
qualquer outra atividade profissional, a excecido dos oficiais dos
Quadros de Satde, aos quais é permitido o exercicio de atividade
técnico-profissional no meio civil, com o intuito de desenvolver
a pratica profissional, mas desde que tal pratica ndo prejudique o
servigo.
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7

O militar ndo é militar apenas durante sua permanéncia nas
Organizagdes Militares. Ele se mantém disponivel para o servigo
ao longo das 24 horas do dia, sem direito a reivindicar qualquer
remuneragio extra, compensagio de qualquer ordem ou computo de
servigo especial.

Por outro lado, pode ser movimentado em qualquer época do ano,
para qualquer regido do Pafs, indo, como acontece em alguns casos, residir
em locais indspitos e destituidos de infra-estrutura de apoio a familia.

As atribui¢des que o militar desempenha, ndo s6 por ocasido de
eventuais conflitos para os quais deve estar sempre preparado, mas,
também, em tempo de paz, exigem-lhe elevado nivel de saide fisica
e mental, razdo pela qual é submetido, durante toda a sua carreira, a
periddicos exames médicos e testes de aptiddo fisica que condicionam a
sua permanéncia no servigo ativo.

O exercicio da profissdo militar exige uma rigorosa e diferenciada
tormacdo. Ao longo de sua vida profissional o militar de carreira passa
por um sistema de educagio continuada, que lhe permite adquirir as
capacitagdes especificas dos diversos niveis de exercicio da profissio,
realizando reciclagens periédicas para fins de atualiza¢do e manutengdo
dos padroes de desempenho.

Deve-se ressaltar, ainda, que o militar ndo usufrui de alguns
direitos sociais, de cardter universal, que sdo assegurados aos
trabalhadores, dentre os quais incluem-se a remuneragio do trabalho
noturno superior a do trabalho diurno, a jornada de trabalho didrio
limitada a oito horas, a obrigatoriedade de repouso semanal remunerado
e a remuneracio de servigo extraordinario, devido a trabalho superior
a oito horas didrias.

As exigéncias da profissio ndo se restringem a pessoa do
militar, mas afetam, também, a vida familiar, a educa¢do dos filhos
pelas mudangas constantes de cidade, impedindo o estabelecimento de
relagoes duradouras pelo nucleo familiar, pela razdo de hoje estar aqui,
amanhi em outro lugar durante toda sua vida profissional.

O processo de ascensdo funcional na carreira militar difere das
préticas existentes nas diversas instituigoes.

Os postos e as graduagdes dos militares sdo indispensaveis, nio s6
na guerra, mas também em tempo de paz, pois traduzem, dentro de uma
faixa etdria especifica, responsabilidade e habilitacido necessaria para o
exercicio dos cargos e das atribui¢des que lhe sdo correspondentes.

A exemplo do que ocorre em todo o mundo, ndo é s6 uma
temeridade, como também uma irresponsabilidade, com rela¢do a
operacionalidade da Forga, exigir exercicio pleno das atividades
militares de oficiais e pragas em idade avancada.
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O militar exerce, ao longo da sua carreira, cargos e fungdes em graus
de complexidade crescente, o que faz da lideranga fator imprescindivel
a instituigdo. Esses aspectos determinam a existéncia de um fluxo de
carreira planejado, obediente a critérios definidos, que incluem a higidez,
a capacitagio profissional e os limites de idade, tudo isso influindo nas
promogdes aos postos e graduagdes subsequentes. Sem esse fluxo, a
renovagdo permanente, possibilitada pela rotatividade dos cargos, ficard
extremamente prejudicada e a operacionalidade atingida.

O Estatuto dos Militares estabelece as condi¢does para a
transferéncia do militar para a inatividade e, em seu art. 98, prevé as
idades-limites de permanéncia dos militares nos postos e graduagdes.
No mesmo intuito, dispde a Lei n® 5.821/1972 sobre as promogdes de
Oficiais das Forgas Armadas, prescrevendo que para o desenvolvimento
do fluxo de carreira é necessario, entre outras condi¢des, o cumprimento
de intersticio em cada Posto.

Os critérios e as circunstincias que asseguram O acesso a
hierarquia mediante promogdes, de forma seletiva, gradual e sucessiva,
resultam de um planejamento a ser realizado por cada For¢a Armada, de
acordo com as respectivas peculiaridades, consoante o art. 2° da mesma
Lei. Encontra-se prevista no Estatuto, para tanto, a possibilidade de o
militar ser transferido para a reserva remunerada, compulsoriamente
por atingir as idades-limites previstas nas alineas “a”, “b” e “c’”, do inciso
[, do art. 98, em consonéncia com o preceito constitucional prewsto no
art. 142, inciso X, acima transcrito (v. item 2).

Por essa razdo, o limite de idade para ingresso nos diversos
Corpos e Quadros da Marinha é fixado com base em estudos de planos
de carreira, respaldados pelas referidas legislagoes.

Ressalte-se que, caso ndo ocorra uma adequagio entre a idade
para o ingresso e o tempo de permanéncia do militar em cada posto ou
graduacdo, uma parcela dos militares incorporados as For¢as Armadas
teria a carreira interrompida prematuramente, deixando de prestar
o servigo pelo tempo previsto no art. 97 da Lei n° 6.880/1980 (30
anos), ja que, atingida a idade limite, seriam transferidos para a reserva
remunerada, mesmo que precocemente, gerando onus inaceitdvel para
os cofres publicos.

4 LEGISLACAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

A Constituigio Federal, no seuartigo 142, estabelece para os militares
um regime juridico especial, em face de requisitos e condigdes especificas dos
militares (grifo nosso). Toda a leglslagao militar, assim como as normas
administrativas que regem a carreira castrense, encontram fundamento no
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disposto no art. 142 da Constitui¢do da Republica, que revela a peculiaridade
do regime constitucional que se aplica aos militares, zn verbis:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha. pelo
Exército e pela Aerondutica, sio institui¢des nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e destinam-
se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 1°Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem adotada,
na organizago, no preparo e no emprego das For¢as Armadas.

.

§ 8% Os membros das For¢as Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-Thes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposigdes:

r.J

X - a lei dispord sobre o ingresso nas For¢as Armadas, os limites de
idade, a estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do militar
para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneragio, as
prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, consideradas
as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por
for¢a de compromissos internacionais e de guerra. (grifo nosso)

Como se observa, o fator idade é levado em conta desde o
regramento constitucional que defere a lei sobre ele dispor.

A Lel que regula a situagdo, obrigagdes, deveres, direitos e
prerrogativas dos membros das For¢as Armadas é o Estatuto dos
Militares (Lei n® 6.880/1980), que expressamente enuncia no “caput’
dos seus artigos 10 e 11:

Art. 10.0 ingresso nas For¢as Armadasé facultado, mediante incorporagio,
matricula ou nomeagdo, a todos os brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em let e nos regulamentos da Marinha,_do Exército e da
Aerondutica. (grifo nosso)

Art. 11. Para matricula nos estabelecimentos de ensino militar
destinados a formagao de oficiais, da ativae dareserva, e de graduados,
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além das condig¢oes relativas a nacionalidade, idade,__aptiddo
intelectual, capacidade fisica e idoneidade moral, é necessario que o
candidato ndo exerga ou ndo tenha exercido atividades prejudiciais
ou perigosas a seguranga nacional. (grifo nosso)

No mesmo diapasio, a Leil n° 11.279, de 9 de fevereiro de 2006,
que especificamente dispde sobre o ensino na Marinha, prevé a exigéncia
de limite de idade como condigio para matricula nos diversos cursos de
Formacio, a ser estabelecida em edital, in verbis:

Art. 9°. A matricula nos cursos que permitem o ingresso na
Marinha dependera de aprovagdo prévia em concurso publico, cujo
edital estabelecerd as condigdes de escolaridade, preparo técnico e
profissional, sexo, lzmiles de idade,_idoneidade, saide, higidez fisica
e aptiddo psicologica requeridas pelas exigéncias profissionais da
atividade e carreira a que se destinam. (grifo nosso)

Por outro lado, depreende-se da leitura do inciso VIII do
artigo 142 da Constitui¢do Federal, com a reda¢io dada pela Emenda
Constitucional 18, que aplica-se aos militares o disposto no art. 7°. incisos
VI X1 XVII. XVIIL XIX e XXV, ficando claro que o dispositivo constante
do inciso XXX, art. 7° da Constituigdo, que proibe a diferenga de critério de
admissdo por motivo de idade, ndo se aplica aos militares (grifo nosso).

Art. 7° [..]

XXX - proibi¢do de diferenga de salario, de exercicio de fungoes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil:
(grifo nosso)

Confirmando o entendimento acima exposto, convém destacar
a r. sentenga prolatada nos autos do Mandado de Seguranca n°
96.00060389-8, da 23" Vara Federal do Rio de Janeiro:

[...] DECIDO
A carreira militar possui peculiaridades relacionadas a sua fungio

institucional e que acarretam estrutura e principios préprios e afastando
a aplicagdo de regras gerais pertinentes aos servidores civis.
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Nesse diapasdo, é perfeitamente aceitdvel que para ingresso numa
carreira cujo fung¢do primordial é a defesa da Pdtria (CE, art. J12)
estabeleca-se critério de idade.

Em refor¢o a este raciocinio, note-se que o Constituinte, ao contrdrio do
que fex em relagdo aos servidores civis. ndo determinou a aplicagdo aos
servidores militares do inciso XXX do artigo 7° da Carta Magna que
veda, dentre outros critérios, justamente a discriminagdo por idade.

Isto posto, DENEGO A SEGURANCA e revogo a liminar
anteriormente concedida, condenando as impetrantes nas custas
processuais.[...] (grifo nosso).

5 CONCLUSAO

A carreira militar é estruturada de forma singular em relagio as
outras atividades, também inerentes ao Estado, pois tem caracteristicas
diferenciadas em varios aspectos, que vio desde o tipo de promogdo de
seus profissionais, ou o modo peculiar de que se reveste o exercicio de
suas fungoes, até a condigio especial de seus inativos. Tais principios
sdo internacionalmente reconhecidos e ndo atendé-los significa correr o
risco de inviabilizar a carreira para o fim maior a que se destina.

Assim, o fator idade ndo pode ser considerado da mesma forma que
no ingresso em cargo civil, quando no ingresso na carreira militar.

As peculiaridades apontadas da profissdo militar impdem que na
admissdo do candidato a carreira militar seja levado em conta a idade,
diferentemente do que ocorre no ingresso de candidato a cargo civil,
sob pena de se igualarem situagoes desiguais.

Por todo o exposto, torna-se perfeitamente juridico, racional
e coerente que, na admissdo do candidato a carreira militar, seja
considerada a idade como requisito de observancia obrigatdria.
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Mulher, mie, esposa, filha, mulher militar da
Forga Aérea Brasileira, com muitas histérias para
contar, com muito trabalho e dedicagéo, luta pelo
Brasil. Com ousadia e profissionalismo, defende a
nossa soberania junto aos homens da For¢a Aérea
Brasileira.
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RESUMO: O artigo apresenta o perfil da mulher nas Forcas Armadas,
com destaque para esse papel na Forga Aérea Brasileira, onde a presenga
da mulher ja se destaca hd mais de vinte e cinco anos, aperfeicoando-se
a cada ano, trazendo um enorme retorno ao esforco dispendido com sua
preparagdo e adestramento. Destacam-se as participa¢des femininas em
atividade diversas, tais como torneios de tiro, de futebol e de vdlei de
praia, como piloto de aviagdo de patrulha ou paraquedista.

PALAVRAS-CHAVE: For¢a Aérea. Mulher. Papel. Militar. Quartel.
Feminina. Aeronave.
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No ano de 2007 foram comemorados os 25 anos da presenga da
MULHER na Forga Aérea Brasileira.

Por meio da Exposi¢do de Motivos n® 020/GM3, de 28 de abril de
1981, 0 entdo Ministro da Aeronutica, DELIO JARDIM DE MATTOS,
encaminhou ao Exmo. Sr. Presidente da Reptblica o anteprojeto de lei
que criava o Corpo Feminino da Reserva da Aerondutica.

Estabelecia a mensagem:

Finalmente, o Grupo de Trabalho sobre Recursos Humanos,
designado especialmente para apresentar solugdes para a area,
vislumbrou a possibilidade da solugdo do problema ser encontrada no
exemplo da Marinha do Brasil, com a criagdo de um Corpo Feminino
da Reserva da Aerondutica. Esse Corpo seria composto de Oficiais
e de Graduados recrutados, selecionados entre mulheres brasileiras
de competéncia comprovada através de exames intelectuais, de
aptiddo fisica e de saude e treinadas em Organizagdes militares
especialmente designadas.

A criagdo do Corpo Feminino da Reserva da Aerondutica tera como
finalidade atender as necessidades de pessoal para a execugdo das
atividades técnicas e administrativas e voltadas, prioritariamente,
paraaareadasatde. No entanto, outras areas poderio ser beneficiadas
no futuro e a medida que a For¢a adquirir maior experiéncia no
recrutamento de pessoal para o Corpo Feminino.

L]

Cabe esclarecer a Vossa Exceléncia, que na elaboragido deste
anteprojeto de lei as integrantes do CFRA nio foram consideradas
como militares temporarios e quando tiverem assegurada a
permanéncia definitiva no Servigo Ativo serdo computadas, para
todos os efeitos, nos efetivos globais previstos na Lei que fixa o
efetivo da FAB, em tempo de paz.

O Corpo Feminino da Reserva da Aerondutica — CFRA foi
entdo criado por meio da Lel n° 6.924, de 29 de junho de 1981, e teve
como marco inicial o dia 1° de agosto de 1982, tem exercido o seu
papel com desenvoltura e firmeza, com o objetivo de atingir as metas
preconizadas.

Dispoe a Lei n® 6.924/81:
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Art. 11 — As integrantes do CFRA, convocadas, em Servigo
Ativo, sdo titulares de deveres, responsabilidades, direitos, honras,
prerrogativas e remuneragdo previstos na legislagdo em vigor,
respeitadas, no que couber, as disposi¢des previstas, em leis e
regulamentos, para os militares de carreira.

Art. 13 — As militares do CFRA, apés 8 (oito) anos de atividade,
podera ser assegurada a permanéncia definitiva no Servigo Ativo,
de acordo com as necessidades da Aerondutica, na forma prevista na
regulamentagio desta lei e demais regulamentos em vigor.

Inicialmente essas militares, Oficiais e Sargentos do Corpo
Feminino exerciam atividades administrativas no &mbito da Forga. Esse
fato, contudo, demonstrou que a MULHER tem capacidade de exercer
outras atividades mais especificas, sendo assim aberto o caminho para o
ingresso da MULHER na Academia da IFor¢a Aérea.

Inicialmente a convocagdo para o CFRA contemplava as
seguintes atividades: Analista de O&M, Analista de Sistemas, Arquiteta,
Arquivologista, Bibliotecaria, Enfermeira, Psicéloga e Comunicagio
Social.

Ocorre que essas atividades evoluiram e assim temos hoje
mulheres atuando na Intendéncia, Medicina, Engenharia, Controle de
Tratego Aéreo, Eletronica, Meteorologia e, finalmente como Pilotos da
Forga Aérea.

Essa conquista foi drdua pois, como todos sabemos, a MULHER
sempre exerceu atividades secunddrias no contexto profissional.

Seu principal papel foi sempre o de mie de familia e dona de casa.
Quando muito, exercia a profissdo de professora — uma faceta de méie —
educando e ensinando criangas.

Aos poucos, contudo, MULHER foi se firmando no mundo
eminentemente masculino.

Sem deixar de lado a sua principal fungio, a doméstica, comegou a
ascender profissionalmente, exercendo atividades antes de competéncia
exclusiva dos homens. Assim se iniciou a acirrada competigdo entre
homens e MULHERES. Primeiramente nos vestibulares para medicina,
engenharia, direito, rela¢des internacionais, etc. A par disso, profissoes
de confeiteiro, pedreiro, azulegista comecaram a ser compartilhadas
entre os dois sexos.

A MULHER sempre demonstrou mais esmero e aten¢do em seu
trabalho. £ uma caracteristica que em nada desmerece o homem. Isso,
claro, sem deixar de exercer suas outras fungées, criando e educando os
filhos, mantendo a casa em ordem, dando aten¢do ao marido e a familia.
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Nio se trata de um super ser! Apenas foi reconhecida a capacidade
de competir em igualdade de condi¢des com seu par.

Hoje temos mulheres nos mais altos postos do poder, seja no
Executivo, Legislativo ou Judicidrio.

Mulheres como a Ministra Ellen Gracie, Eliana Calmom, Maria
Elizabeth Rocha, Senadora (hoje Governadora do Maranhio) Roseana
Sarney, Idely Salvatti, Deputada Vanessa Grazziotin, Luiza Erundina
e tantas outras que enchem de orgulho nossos coragoes.

E outras Mulheres que foram exemplos para todas nds: Ana
Nery, Anésia Pinheiro Machado, Sarah Kubischeck, Ruth Cardoso,
ao tempo que ainda era dificil contornar o preconceito existente, mas
que souberam se destacar, levando-se em consideragio que, apenas em
1827, a MULHER foi permitido frequentar o curso primério e em 1934
adquirir o direito de votar.

Lembro-me de uma histéria que refor¢a a luta pela igualdade
feminina:

Os legisladores ndo aceitavam que as mulheres tivessem a audacia
de querer pertencer a Ordem dos Advogados. Marie Popelin, por
volta de 1880, conseguiu, apés grande luta, ingressar na Faculdade
de Direito de Bruxelas. Em 1888, doutorou-se em Direito. O
Tribunal de Recursos, em 12.12.1888, negou aceitar seu juramento,
alegando que a proépria natureza da mulher a torna inapta para as
lutas e fadigas do féorum. Somente em 1912 foi que essa dinamica
batalhadora conseguiu permissio para jurar e exercer a profissio de
advogada, ocorrendo que, por essa ocasido, ela j4 ndo mais vivia.

Essas “benesses” outorgadas a MULHER permitiram que
ela alcangasse, hoje, o enorme papel que exerce em nossa sociedade,
ombreando com homens guerreiros, em igualdade de condigoes.
Destacando-se nas atividades antes inerentes somente ao sexo
masculino.

A Torca Aérea Brasileira é a mais jovem dentre as Forgas
Singulares, talvez por isso a convivéncia entre seus integrantes, nas
Bases Aéreas, Comandos Regionais, Departamentos, etc. é de grande
respeito e camaradagem e, aisso, somou-se a presenga feminina, trazendo
um certo charme aos quartéis, mantendo-se, contudo, a disciplina e
hierarquia entre seu efetivo.

Na verdade, a Escola de Aviagdo Naval, criada em 23 de agosto
de 1916 e a Escola de Aviagdo Militar, em 10 de julho de 1919, foram
o bergo de nossa aviagdo militar, posteriormente fundidas na Forga
Aérea Brasileira, com a criagdo do Ministério da Aeronédutica em 20
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de janeiro de 1941 e que projetou o Brasil nos céus do mundo. Em
todo esse perfodo, a FAB sempre teve papel de destaque no cendrio
militar, exercendo forte atragio nos jovens e atraindo-os para a
caserna, o que acabou acontecendo, também, com as mulheres.

Ha que se reconhecer, no entanto, que nio foi na década de
oitenta que a MULHER se iniciou na vida militar. Isso ocorreu,
efetivamente, na década de quarenta, durante a Segunda Guerra
Mundial, com a presenca de nossas enfermeiras nos campos de
batalha.

A respeito ¢é vélido transcrever artigo publicado no Correio
Braziliense de 27 de agosto de 2008, em Arquivos de Guerra, sob
o sub titulo Tufio na Alma, Dores no Coragdo. Desvalorizadas, mas
guerreiras:

Elas ganhavam menos que suas colegas norte-americanas, com
quem trabalhavam desempenhando as mesmas fungdes. Também
nio tinham patentes como as demais estrangeiras presentes na
Segunda Guerra. As 73 enfermeiras que foram para a Italia junto
com as tropas da For¢a Expedicionaria Brasileira (FEB), porém nada
ficaram devendo as suas companheiras de profissdo. Ao contrério,
receberam elogios de seus superiores e dos médicos que atuavam
nos hospitais que atendiam os feridos na batalha.

‘A nossa enfermetra iria desempenhar no teatro de operagbes a missao
profissional e de representante das virtudes da mulher brasileira’, escreveu
Mascarenhas de Moraes em seu relatério final sobre a guerra.
Segundo o comandante da FEB, as profissionais tiveram que superar
as adversidades. ‘Lutaram contra as condigoes hostis, sofrendo ainda no
Brasil a maledicéncia impatridtica de alguns’, atirmou o general. Das
78 enfermeiras que foram para a Europa, 63 pertenciam ao Exército
e as demais a Aerondutica.

Para tentar se igualar as colegas americanas, as enfermeiras
brasileiras ganharam a patente de segundo tenente, mas com
salarios inferiores aos que ganhavam os homens neste mesmo
posto. O recrutamento, segundo o relatério de Mascarenhas de
Morais, seria apenas de mulheres de elevado potencial cultural — os
principais grupos seriam da Escola de Enfermagem Ana Nery, do
Rio de Janeiro. (Edson Luiz)

Como se vé, a discriminacdo alcancava até as heroinas de guerra
que recebiam salarios inferiores aos dos homens de mesmo posto.
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Pelo menos nas Forgas Armadas essa diferenga deixou de existir,
recebendo as integrantes do Corpo Feminino os mesmos soldos de seus
pares masculinos.

Note-se que sé recentemente, por meio de uma Lei, o Presidente
Barack Obama, dos Estados Unidos, determinou a igualdade de salarios
entre os homens e mulheres que exercessem a mesma atividade.

Quando da comemoragdo dos 25 anos da presenga da MULHER
na Forca Aérea, em pronunciamento na Cémara dos Deputados, o
representante do PPS-RO, Deputado MOREIRA MENDES assim se
pronunciou:

[...] bravas, guerreiras, corajosas mulheres aqui presentes que
representam o quadro feminino da Forg¢a Aérea Brasileira,
quando de suas viagens ao exterior, D. Pedro II costumava
deixar cartas que servissem de orientagdo aos negécios de
Estado durante suas longas auséncias.

Em um desses documentos — e cuidando de projeto de reforma
eleitoral em tramitagdo no Parlamento -, o Imperador lembra a
necessidade de que fosse mantida a proibi¢do do direito de voto as
mulheres. E essa carta, vale observar, era dirigida exatamente a uma
mulher: a Princesa Isabel, Regente do trono quando das auséncias
de Sua Majestade.

Passou o Império, chegou a Republica, e nem a Republica conseguiu
vencer de pronto esse ridiculo preconceito. Tanto que foram
necessdrios 45 anos, desde a sua proclamacgdo, para que, em 1934,
esse direito fosse enfim conquistado pelo eleitorado feminino
brasileiro.

Assim, esta sessdo solene carrega, em si mesma, toda a simbologia
de uma luta que a cidadania brasileira vem travando, ano apds
ano, para garantir que, assim como define nossa Constitui¢do no
inciso I de seu art. 5°, homens e mulheres sejam iguais em direitos e
obrigagdes. E dentre essas obrigagdes — como negar? - estd a defesa
da nossa Patria, a defesa do nosso povo.

Ainda na esteira das homenagens prestadas a MULHER, nesses
25 anos de atividades, destaco palavras do entdo Deputado CLODOVIL
HERNANDES, do PTC-SP, hoje ja falecido. Dizia ele, na ocasido, da
Tribuna da Camara:
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A mulher é um ser que me encanta, e por quem tenho fascinio
muito grande. Aprendi hoje uma grande ligdo com todas vocés.
Desculpem-me a intimidade de chamé-las de vocés. Como
faco moda e crio — no Brasil é uma profissdo dificil porque as
mulheres sdo exigentes, querem modelos exclusivos — prestei
atengdo e vi que vocés todas usam roupas iguais; alguns
alamares, alguns adornos que caracterizam a hierarquia, mas
o uniforme basicamente ¢é igual.

Vi no rosto de vocés — por isso eu olhava muito para tras — almas
lindas dentro dessa roupa. E cada roupa é diferente da outra. Por
qué? Porque cada mulher é diferente da outra. Esta é a grande
homenagem que vocés deveriam receber: saber que cada uma de
voceés é um ser uno, uma filha de Deus. E é isso que vejo em cada
brilho, em cada olhar, em cada atitude. Essa é a grande escola. As
mulheres deveriam aprender com vocés que se uniformizar para
a vida é muito mais importante do que pretender uma coisa que a
pessoa ndo pode ter. Por isso temos mulheres mal vestidas, mal-
acabadas, mal produzidas, porque querem comprar a novidade,
mas nem sempre fica bem para elas. Quem desenhou esse azul-
marinho desenhou muito bem e fez direito. Todas vocés tém
caras diferentes, almas lindas dadas pela atitude desse uniforme,
porque o que esté atras dele é o que importa.

Um pais que nio é bélico precisa dessa beleza, dessa meiguice
e dessa dogura de olhar que a mulher tem. Nio tenham receio
de ser minoria; o que interessa ¢ ser a qualidade. A quantidade
nunca foi nada.[...”]

Hoje, aproveito este momento, aproveito esta comemoragio
mais do que justa do jubileu de prata do ingresso da mulher
militar na Forga Aérea Brasileira, para trazer minha reflexio
sobre os avangos sociais no que diz respeito as questdes de
género na nossa sociedade, em especial a questdo da mulher
nas Forgas Armadas.

Essa sessdo solene possibilita-me, portanto, colocar em
evidéncia a condi¢do feminina na trajetéria rumo as conquistas
de igualdade em um territério outrora privativo para homens,
no qual a imposicdo sociocultural, durante longas décadas,
estabeleceu a exclusdo da mulher, em face de diferencas nem
sempre efetivamente existentes e necessarias.
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Nio temo dizer que aqui abordamos um assunto que ha
muito me interessa; daf a minha disposi¢do de sempre ter
permanecido a servigo de valorizagido da mulher na sociedade
brasileira, tradicionalmente machista e patriarcal. Tenho
interesse e, a0 mesmo tempo, prazer em acompanhar todas as
conquistas femininas que visam a emancipacdo da mulher, ao
seu direito ao trabalho e a sua profissionalizagdo.

[...] Os tempos modernos buscam e exigem com firmeza a
igualdade de direitos entre os géneros masculino e feminino
em face da multiplicidade de atribui¢des assumidas no meio
social. E isso tudo porque, ndo obstante a nova era pela qual
passamos —com a explosdo da evolugido tecnoldgica e cientifica
— ainda nos deparamos com discriminagdes entre homens e
mulheres, notadamente no Ambito laboral.

Diante de tantos desencontros, s6 restou as mulheres irem a
luta! Irem a luta organizada por igualdade salarial e igualdade
de oportunidades no acesso ao mercado de trabalho, na
ascensdo e no aprimoramento profissional.

Um desses novos mercados passa, Inevitavelmente, pela
carreira militar, antes um territério exclusivo dos homens.
E importante que se diga que no Brasil as Forgas Armadas
tém desempenhado importante papel como institui¢cdes
nacionais permanentes e regulares destinadas a garantia da
inviolabilidade da soberania de nosso territério e de nossos
poderes constitucionais.

Nio apenas exercem as For¢as Armadas um importante papel,
mas — diria também praticam 6timos exemplos. Um desses
exemplos é o que vem sendo exercitados ja hd algum tempo:
a aplicagdo do principio da igualdade, signo fundamental da
democracia. E isso foi visto quando, hd 25 anos, a Aerondutica,
ao quebrar antigas amarras e tabus, passou a se adaptar aos
costumes e comportamentos modernos, abrindo de vez as
suas portas para a mulher ingressar na carreira militar. O que
temos presenciado, gracas a Deus, é o principio da isonomia
ser robustecido em solo pétrio!

Sei que esse caminho nio foi facil, mas foi dada a oportunidade
de se retirar o véu do ceticismo presente no pensamento
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de alguns e comprovar, na pratica, a capacidade da mulher
brasileira.

Com isso — e ndo sé por isso — os mitos e as davidas vio
gradualmente caindo frente ao bom desempenho que se
afere dessas valorosas mulheres. A expectativa positiva,
indubitavelmente, cada dia mais se comprova na préatica
por meios dos resultados por elas obtidos. Logo, é preciso
comemorar com altivez a presenga feminina nas Forgas
Armadas, independentemente de quadro, posto ou graduagéo
atingidos. A mulher quer isso, senhoras convidadas: quer
atingir o inusitado, quer alcangar o novo, quer a oportunidade
para superar seus limites.

Portanto, finalizo minha homenagem parabenizando a
Aeronduticaeas bravas militares brasileiras pelos feitos que nos
enchem de orgulho. A dedicagio e disposi¢do dessas mulheres
de ingressar no universo até entio predominantemente
masculino deixard na histéria um exemplo a ser seguido.

Como se vé, as Forgas Armadas receberam de bragos abertos a
MULHER. Gradativamente foram galgando postosnahierarquiamilitar,
chefiando seg¢des, assumindo cargo de assistentes de Comandantes,
opinando e partilhando diuturnamente da vida na caserna, fazendo-se
ouvir com competéncia, seguranga e respeito. Sua presenga no seio das
Forcas Armadas é irreversivel.

Mas as Forgas Singulares muito tem lucrado com a presenga
da MULHER. Além da delicadeza no trato das pessoas, sem perder a
firmeza, a aura feminina envolve os quartéis com o som do salto alto no
piso, o perfume no ar, o carinho e a palavra amiga para aqueles que dela
necessitam, o bom humor, mesmo ap6s vinte e quatro horas tirando
servigo. Tudo isso beneficia o efetivo militar. E é apenas isso? Claro
que nio!

A MULHER colabora intensivamente para alcangar as metas
determinadas pelo Alto Comando da Forga, seguindo com competéncia
e tenacidades as diretrizes militares para atingir a plenitude do fim
almejado, seja na area educacional, administrativa ou operacional.

Recentemente, formaram-se, na Academia da Forga Aérea, as
primeiras mulheres aviadoras. Algumas especializando-se na aviagdo de
caga, outras na de transporte e outras como pilotos de helicopteros.

E bem verdade que a carreira de piloto ndo é a preferida das
mulheres. Hd um ntmero muito maior de cadetes intendentes do que
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aviadoras. A Intendéncia foi liberada para as mulheres muitos anos
antes da aviagio, o que talvez explique a maior procura dessa atividade
militar, em detrimento da aventura de voar.

Mesmo assim, pudemos presenciar, na comemoragio do Dia da
Aviagio de Caga — 22 de abril — a presenga da MULHER aviadora nas
testividades, apresentando-se com o mesmo orgulho e galhardia junto
aos demais cacadores do sexo masculino.

Destaque-se o dia 26 de margo de 2004, marco histérico para
a Forga Aérea Brasileira e para a MULHER. Nessa data, realizaram
voos solos dois integrantes do 2° Esquadrdo do Corpo de Cadetes da
Academia da For¢a Aérea (AFA) — Esquadrdo THERION. O cadete
Ydehara, primeiro colocado da turma e a cadete FERNANDA GORTZ
a primeira mulher brasileira a voar sozinha na AFA em uma aeronave
militar da FAB, o T=25 Universal.

No final do pouso a cadete recebeu dos controladores de voo,
a seguinte mensagem: “"Cadete FERNANDA GORTZ, Léo uno/dois
— Em nome dos Controladores de Voo da Academia da Forca Aérea,
parabenizo a primeira Cadete a voar solo em aeronave militar de
instrugdo desta Academia, fato histérico na Forga Aérea Brasileira e
marco destinado as paginas gloriosas de sua carreira.””

Apbs o pouso, a cadete foi recepcionada pelo entdio Comandante
da Academia da Forga Aérea e cumpriu o ritual inerente ao primeiro
passo na carreira de piloto militar: o banho comemorativo ao voo solo.

Ainda em homenagem a esse grande feito, a cadete recebeu
da Deputada Federal Jandira Feghali, entdo Presidente da Comissdo
Especial da Mulher da Camara dos Deputados uma carta com os
seguintes dizeres:

Aluta das mulheres brasileiras pelaigualdade vive mais um momento
marcante. Sua dedicagdo e disposi¢do em ingressar num universo,
até entdo, predominantemente masculino deixard na histéria um
exemplo a ser seguido. Espero que, mais do que simbélico, seu voo
solo inspire outras mulheres a perseguirem, com determinagéo, seus
objetivos, mesmo que isso conduza ao dificil caminho de ultrapassar
barreiras. Ser a primeira mulher brasileira a voar sozinha numa
aeronave militar deve ser motivo de orgulho para vocé e sua familia,
motivo pelo qual manifesto, em nome da Comissdo Especial da
Mulher da Camara dos Deputados, minha admiragéo e votos de uma
carreira de muito sucesso.

Ainda fazendo referéncia a dados histéricos, temos como primeira
participante da equipe de salto livre da FAB — Falcoes — a 3° Sargento
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CASSIA BAHIENSE NEVES, da Base Aérea de Santa Cruz que, no
periodo de 17 a 27 de novembro de 2008, participou de treinamento na
modalidade de formagio em queda livre e precisio.

Outra 8° Sargento também se superou na arte do paraquedismo,
foi a Vanessa Felix que, recentemente, realizou seu primeiro salto com
uma turma de 296 alunos do Centro de Instrugio Paraquedista General
Penha Brasil, do Exército, no Rio de Janeiro. Segundo o Comandante
do do Centro de Instrugdo “”As mulheres que entram para o curso sdo mais
determinadas do que os homens. As cinco resistiram até o final™”.

Outra atividade que tem despertado o interesse da mulher militar
¢é a de load master, responséavel por saber se o volume de carga e peso
estdo adequados para manter a aeronave balanceada e o voo estavel.

A parte tedrica do Curso de Formagdo é ministrado no 1°/9°
GAV, em Manaus. Apés esse periodo, as alunas passam pelas oficinas
de manutengido aprendendo sobre avidnica, equipamentos de voos,
motores e sistemas hidrdulicos. Terminada essa fase, elas passam a
voar como alunas, em um perfodo que varia de seis a nove meses, até
serem capazes de atuar sem a presenca do instrutor. Sua atuagdo estd
sendo de grande valia com a chegada dos C-105 Amazonas, aeronave
que estd substituindo o C-105 Buftalo e com o dobro de sua capacidade
de carga.

Assim, as mulheres estdo em combate lado a lado com os homens,
prontas para a guerra, seja pilotando avides, trabalhando em seus
motores como mecanicas, saltando, praticando esportes, participando de
operagdes conjuntas, como foi o caso da ultima CRUZEX (a de ndmero
IV), onde se destacaram as aviadoras Daniele Lins e Maria Eugénia
Etcheverry, oriunda do Uruguay.

Das primeiras aviadoras hoje temos representantes na aviagdo de
caca, nacondugio de aeronaves de asas rotativas, nas aviagdes de Patrulha,
Transporte e Reconhecimento, voando em igualdade de condi¢gdes com
os pilotos militares do sexo masculino. Deles se diferenciam pelo uso de
maquiagem, ainda que discreta, mesmo vestindo um macacéo de voo.

Hoje temos mulheres com mais de 500 horas de voo, como acontece
com a integrante do Esquadrio PELICANO de Busca e Salvamento,
situado na Base Aérea de Campo Grande, a Tenente Mdrcia que,
apos instrugdo na aeronave Bandeirante, passou a voar o Helicoptero
H-1H, o que traz muito orgulho nio sé para ela, como também para os
integrantes do 2°/10 GAV (Grupo de Aviagdo), daquela Base.

Na Aviagdo de Patrulha também se destacam as mulheres, uma
Tenente integrando o 1°/7° GAV — Esquadrdo Orungan, em Salvador e
outra o 8°/7° GAV — Esquadrio Netuno, em Belém. Ambas nfo exitam
em afirmar que se identificaram com a Aviagdo de Patrulha em face das
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missoes a ela atribuidas, onde a tripulagdo precisa estar sempre atenta e
envolvida com alguma atividade. Ndo ha monotonia.

Mas a Forga Aérea ndo é integrada apenas pelas guerreiras
voadoras. Na drea de Saide tivemos as primeiras oficiais médicas a
participar do Curso de Comando e Estado-Maior da Aerondutica
(CCEM), da Escola de Comando e Estado-Maior da Aerondutica
(ECEMAR).

Referido Curso capacita Oficiais Superiores dos Quadros da
Aerondutica para o exercicio das fungdes de Estado-Maior e para o
desempenho de cargos de Comando, Dire¢do e Chefia, sendo um dos
requisitos para a ascensdo ao posto de Coronel da For¢a Aérea. Esse
Curso proporciona a possibilidade de, no futuro, aquelas Majores que
o frequentaram concorram a indicagdo para os cargos de Direcdo das
diversa Organizagoes de Satde da Aerondutica.

Temos, ainda, o destaque das mulheres no esporte.

Seja em campeonatos de Tiro esportivo, atuando em diversas
modalidades, como Pistola Standard, Pistola de Ar, Pistola Sport,
Carabina e Carabina de Ar, seja no volei de praia, onde as equipes
femininas da Aerondutica se destacam para participar do torneio
europeu a ser realizado na Alemanha e nos V Jogos Mundiais Militares,
em 2011, na cidade do Rio de Janeiro.

Como somos “o Pafs do futebol” as mulheres militares também
se destacam nessa atividade esportiva. Em abril passado, a equipe da
Aerondutica de futebol feminino disputou seu primeiro torneio, tendo
se sagrado vice-camped do torneio.

Os jogos fazem parte da preparagdo para uma seletiva que
estard sendo organizada pela Comissdo Desportiva Militar do Brasil
(CDMB) para compor a equipe da Seleg¢do Brasileira que disputard o
Campeonato Mundial das Forgas Armadas, de futebol feminino, nos
Estados Unidos.

E com imenso orgulho que os brasileiros hoje assistem aos desfiles
militares, onde a ainda timida presen¢a garbosa das MULHERES
militares se destaca em meio ao grande universo de homens.

E assim no desfile de 7 de Setembro onde, h4 algum tempo, a
MULHER tem marcado a sua presenca, chamando a atengdo de toda
a Patria brasileira para a possibilidade de estar disputando o mesmo
espago anteriormente ocupado apenas pelos homens.

Essa presenga marcante, certamente, servird de incentivo para
que um ntmero cada vez maior de Mulheres se aventure nas atividade
antes reservadas ao sexo masculino.

Esperamos que, em um futuro bem préximo, a MULHER se
destaque de forma marcante, ndo s6 nas Forgas Armadas, mas em todos
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os outros segmentos da atividade humana, ocupando o seu verdadeiro
lugar no universo, até bem pouco tempo destinado apenas ao homem.
REFERENCIAS

LUIZ, Edson. Tufio na Alma, Dores no Corpo — Desvalorizadas, mas
Guerreiras. Correio Braziliense, Brasilia-DF. p. 10, 27 ago. 2008.

Anais da Camara dos Deputados. Sessdo Solene da Camara dos Deputados.
14 ago. 2007.

Centro de Comunicagdo Social da Aerondutica CECOMSAER noticias
diversas. 2008/09.



FORCAS ARMADAS: REFORMA, LICENCIAMENTO
E RESERVA REMUNERADA ARMED FORCES:
REFORM, LICENSING AND PAID RESERVE

Roberto Carlos Rocha Kayat

Graduado e mestrando em direito pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ), Professor de Direito Constitucional da
Universidade Candido Mendes e Advogado da Unido.

SUMARIO:Introdugéo; 1 Da Reforma; 1.1 Reforma a
pedido; 1.2 Reforma de oficio; 1.1.1 Reforma de oficio por
idade limite; 1.1.2 Reforma de oficio por incapacidade;
1.2.3; Reforma de oficio funcionando como sangio
ao militar; 2 Do Licenciamento; 2.1 Licenciamento a
pedido; 2.2 Licenciamento de oficio; 2.2.1 Licenciamento
de offcio por conclusio do tempo de servigo; 2.2.2
Licenciamento de oficio por conveniéncia do servigo;
2.2.3 Licenciamento de oficio a bem da disciplina;
2.2.4) Licenciamento de oficio por posse em cargo ou
emprego publico permanentes; 2.3 Regras especificas
sobre licenciamento; 8 Da Reserva Remunerada; 3.1
Reserva remunerada a pedido; 3.2 Reserva remunerada
de oficio; 4 Conclusio; Referéncias



162 Publicagdes da Escola da AGU - Direito Militar

RESUMO: os militares das Forgas Armadas podem ser excluidos
do servigo ativo por diversos motivos, dentre os quais a reforma,
o licenciamento e a reserva remunerada, institutos que serdo aqui
analisados de acordo com o que dispdem a Lei 6.880/80 e demais normas
pertinentes, lidas de acordo com o texto da Constituigdo de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: reforma, licenciamento, reserva remunerada,
forgas armadas.

ABSTRACT: the armed forces personnel may be excluded from active
service for various reasons, among which the reform, licensing and paid
reserve, institutes that will be analyzed according to the available to the
6880/80 Law and other relevant standards read in accordance with the
Constitution of 1988.

KREYWORDS: reform, licensing, paid reserve, armed forces.
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INTRODUGAO

A Constituigdo de 1988 disciplinou o regime juridico dos militares
das Forcas Armadas através de seus artigos 142 e 14:3.

A Emenda Constitucional n° 18 incluiu o § 8° no referido artigo
142, dispondo que os membros das Forgas Armadas sdo denominados
“militares”. Tal modificagdo, longe de ser apenas semantica, aprofundou
o carater historicamente especifico e préprio desta categoria de agentes
publicos, salientando, ainda mais, em sede constitucional, a diferenciagio
dos militares em relagio aos servidores publicos e demais profissionais
a servico do Estado, ou mesmo em relacdo aos trabalhadores em geral.

Tdo profunda é a distingdo constitucional dos militares
que, a titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os
recursos extraordindrios 551453 / MG e 570177 / MG decidiu
que a Constitui¢do Federal nido estendeu aos militares a garantia de
remuneragio nio inferior ao saldrio minimo, como o fez para as outras
categorias de trabalhadores. Nestes julgados, afirmou-se a possibilidade
de pagamento de soldo inferior ao saldrio minimo, para pragas prestando
o servigo militar obrigatério.

Outra marcante diferen¢a diz respeito ao regime previdenciario
dos militares das Forcas Armadas, fundamentado no inciso X do j4
mencionado § 8° do artigo 142. Com efeito, o artigo 40, § 20, da Carta,
impoe a unidade de regime préprio de previdéncia social para os servidores
titulares de cargos efetivos, mas expressamente ressalva, desta unidade,
os militares, que terdo regime diferenciado. Este regime previdencidrio
militar é tdo intensamente eivado de caracterfsticas peculiares que muitos
chegam a afirmar que nfo existe propriamente um regime previdencidrio
dos militares das Forgas Armadas, atuarialmente falando. A propdsito,
salienta o professor FABIO ZAMBITTE IBRAHIM, em seu Curso de
Direito Previdencidrio (IBRAHIM, 2009, p. 767):

As especificidades desta categoria dificilmente permitirdo a criagdo
de um regime securitdrio atuarialmente vidvel, pois a aposentagdo
é freqiientemente precoce, seja pelas rigorosas exigéncias fisicas
ou, mesmo, por critérios de hierarquia, quando, por exemplo, um
militar pode ser compulsoriamente aposentado em razio de ter sido
preterido na promogéo por oficial mais moderno.

Assim sendo, a ideia inicial basica que precisamos ter, ao
apreciar o regime juridico constitucional do militar das For¢as Armadas,
especialmente no que diz respeito aos institutos aqui versados, é que
aquele regime deve ser, quase sempre, visto através de paradigmas bem
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diversos daqueles relativos aos demais agentes publicos, aplicando-se as
regras atinentes aos trabalhadores e agentes publicos em geral apenas
quando a Constitui¢do expressamente assim determinar, como, por
exemplo, no artigo 142, inciso VIII, da Carta.

Especificamente em relagdo aos institutos que sdo tema desta
breve exposi¢do, o fundamento constitucional estd, igualmente, no
inciso X do § 3° do art. 142 da Carta.

A principal legislagdo infraconstitucional a regulamentar este
artigo 142, § 3° X, é a Lei 6.880/80, o chamado Estatuto dos Militares.
Esta lei foi recepcionada pela Constituigdo de 88 e é rotineiramente
aplicada na solugdo dos pleitos administrativos e judiciais sobre reserva,
reforma e licenciamento. A questdo da recep¢io da lei 6.880/80 é pacifica
na jurisprudéncia.

No dmbito da Lei 6.880/80, nossos institutos estdo disciplinados
a partir do seu artigo 94, e sdo colocados pela Lei como espécies do
género “exclusdo do servico ativo das For¢as Armadas”. A transferéncia
para a reserva remunerada (artigo 94, I), a reforma (artigo 94, II), e o
licenciamento (artigo 94, V) sio causas de exclusio do servigo ativo das
Forcas Armadas. Esse é o trago em comum entre os institutos.

Antes de entrarmos no delineamento especifico de cada um
dos trés institutos, cumpre ressaltar que o conceito de servigo ativo
das Forgas Armadas pode ser compreendido a partir da leitura do
artigo 3°, § 1°, da Lei 6.880/80, que estabelece, em sua alinea “a”, quais
sdo os militares na ativa e, em sua alinea “b”, quais os militares na
inatividade.

Entdo, temos que os institutos em comento, que, repita-se, sdo
motivos de exclusio do servigo ativo das For¢as Armadas, irdo atingir
Justamente aqueles militares elencados pelo artigo 3°, § 1°, “a”, ou seja,
os militares na ativa, que sdo: os militares de carreira; os incorporados
para prestagdo do servico militar inicial ou prorrogado; os militares da
reserva (quando convocados, reincluidos, designados ou mobilizados);
os alunos de érgdo de formacdo de militares da ativa e da reserva; em
tempo de guerra, todo cidaddo brasileiro mobilizado para o servigo
ativo nas For¢as Armadas.

Dentro deste conjunto de militares em situagdo ativa, muito
amplo, teremos militares em posicionamentos legais bem distintos
uns dos outros, o que vai acarretar algumas diferenciagdes quando da
incidéncia dos institutos em comento.

Para efeitos praticos, a distingdo mais importante que o
aplicador do direito deve fazer, dentro deste conjunto dos militares da
ativa atingidos, é entre o militar estavel e o tempordrio.Militares estaveis
sdo os militares de carreira e as pragas com estabilidade. O militar de
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carreira vem conceituado no artigo 3°, § 2°, da lei 6880/80, e é o militar
da ativa que, no desempenho voluntario e permanente do servigo militar,
tenha estabilidade' assegurada ou presumida; temos como exemplo
desta categoria aquele oficial militar de carreira, oriundo da Academia
Militar de Agulhas Negras, e habilitado a galgar os mais altos postos
da hierarquia do Exército; ja a praga com estabilidade é aquela com 10
anos ou mais de efetivo servigo, nos termos da lei 6880/80, artigo 50,
IV, “a”. O principal ponto em comum entre essas duas categorias de
militares é o vinculo permanente com as Forg¢as Armadas. Por isso sdo
consideradas estéveis.

De outro lado, temos o conjunto dos militares ditos temporarios,
que vem bem delineado, por exemplo, no art. 2°, § 2°, da Lei 7150/83,
que fixa o efetivo do Exército em tempo de paz. Sdo eles: os oficiais
da reserva nido remunerada, quando convocados; os oficiais e pracas
de quadros complementares admitidos ou incorporados por prazos
limitados, na forma e condigdes estabelecidas pelo Poder Executivo; as
pragas da reserva nio remunerada, quando convocadas ou reincluidas;
as pracas engajadas ou reengajadas por prazo limitado; os incorporados
para prestagdo do servigo militar inicial. Porém, para facilitar, pode-
se chegar, por exclusdo, ao conjunto dos militares tempordrios, que é
composto por todos aqueles que nio pertencem as duas categorias de
militares estdveis mencionadas acima.

O principal traco em comum destas categorias de militares
tempordrios é o vinculo precario e por tempo determinado com as
Forgas Armadas, decorrendo daf a expressio “militares temporarios”.

Neste ponto, é interessante notar que a Lei 6880/80 confere
estabilidade apenas as pragas com dez anos ou mais de efetivo servigo, e
nio aos oficiais tempordarios, que sempre permanecerdo na qualidade de
tempordrios, de acordo com a redagdo do préprio texto legal do artigo
50, IV, “a” e conforme substancial jurisprudéncia neste sentido (a titulo
de exemplo, a Apelagio Civel 9601546789, do Eg. TRF/1, e a Apelagdo
em Mandado de Seguranga 200002010556535, do Eg. TRF/2).

1 DA REFORMA
A lei 6880/80 disciplina a reforma nos seus artigos 104a 114.

Reforma é aquela situagdo em que o militar passa definitivamente
a inatividade, na maioria das vezes por idade, doenga ou acidente, nio

1 A Lei 6.880/80 deve ser lida de acordo com a Carta de 88, substituindo-se o termo “vitaliciedade” por
“estabilidade”, visto que o texto constitucional elencou, expressamente e de modo exaustivo, quais as
categorias de agentes piiblicos gozam de vitaliciedade: magistrados (art. 95, I), membros dos tribunais de

contas (art. 73, § 3°) e membros do ministério publico (art. 128, § 5° 1, “a”).
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sendo, em regra, possivel eventual retorno ao servigo ativo, como se
da na reserva. Na reserva, como iremos ver mais adiante, permanece
vinculo com as atividades militares, eis que o militar da reserva pode
ser convocado a retornar ao servigo ativo. Outra distingdo entre os
institutos é que a reserva pode ou ndo ser remunerada, e a reforma é
sempre remunerada.

1.1 REFORMA A PEDIDO

Inicialmente, temos que o Estatuto dos Militares prevé duas
espécies de reforma: a pedido e ex officio (artigo 104).

A reforma a pedido ndo guarda grande interesse pratico, tendo
em vista que, nos termos do artigo 105 do Estatuto, o universo de
incidéncia da mesma é bem restrito, somente podendo ser concedida
aos membros do magistério militar, e se assim dispuser a legisla¢do
especifica de cada For¢a. E, para fazer jus ao beneficio, este militar
membro do magistério militar deverd contar com trinta anos de servico,
dos quais dez anos, no minimo, no magistério militar.

1.2 REFORMA DE OFICIO

A reforma ex officio sera aplicada nos casos do artigo 106 do
estatuto, incisos [ a VI

Esquematicamente, para fins didaticos, estes incisos da reforma
de oficio poderdo ser agrupados da seguinte maneira: reforma de oficio
por ter o militar atingido idade limite (inc. I); reforma de oficio por
incapacidade (incs. II e III); reforma de oficio que funciona como sangédo
(incs. IV, Ve VI).

1.2.1 REFORMA DE OFICIO POR IDADE LIMITE

A reforma de oficio por idade limite, dada pelo artigo 106, I,
nio apresenta maiores questionamentos, sendo um critério puramente
objetivo. Neste caso, o militar, atingindo certa idade, é transferido
inicialmente para a reserva remunerada, com a possibilidade, em tese,
de ser convocado de volta para o servigo ativo. Avangando ainda mais
a idade do militar, af ele passa da reserva para a reforma, situagdo em
que ndo mais havera a possibilidade de sua convocagdo para o servigo
ativo. Por exemplo: nos termos do artigo 98, I, do Estatuto, o General
de Brigada ali elencado passard a reserva remunerada com 62 anos;
posteriormente, conforme o artigo 106, passard da reserva remunerada
para a condi¢do de reformado, ao atingir 68 anos.
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1.2.2 REFORMA DE OFICIO POR INCAPACIDADE

A reforma de oficio por incapacidade é que traz a grande maioria
dos questionamentos levados a juizo, e vem tratada nos incisos II e III
do art. 106.

O artigo 106, I1, do qual vamos tratar inicialmente, prevé reforma
de oficio por incapacidade definitiva, e o art. 108 do Estatuto traz os
casos de incapacidade definitiva.

A Lei 6880/80 tratou estes casos de incapacidade definitiva de
modos distintos, nos artigos seguintes, para concessdo de reforma.

Da simples leitura da Lei, vemos que os incisos [ a IV do artigo
108 trazem situagdes que guardam relagdo de causa e efeito com a
atividade militar.

O inciso V do mesmo artigo 108 elenca doengas especialmente
graves (as quais deve ser acrescentada a AIDS, por for¢a da lei 7.670/88,
e demais moléstias que a lei especificamente indicar como motivo de
incapacidade definitiva).

Ja o inciso VI traz situagdes de acidente ou moléstia que nio
tém relacdo de causa e efeito com o servi¢o militar, e nem estdo
dentre doengas aquelas previstas no inciso V.

Pois bem, nos casos em que se vislumbre relagio de causalidade
(incisos I a IV, art. 108) ou em se tratando de doenca grave (inciso
V, art. 108), determina o artigo 109 da lei a reforma com qualquer
tempo de servigo, em caso de incapacidade definitiva. Note-se que
este artigo 109 abrange estdveis e tempordrios, eis que utiliza a
expressdo “militar da ativa”, expressdo ampla que, nos termos do
artigo 3°, § 1°, “a” do Estatuto dos Militares, engloba estdveis e
temporarios.

Por outro lado, em vista do artigo 110, caput, da lei 6.880/80,
esta reforma serd concedida com remuneragio calculada com base
no soldo do grau hierdrquico superior, nos casos dos incisos I e II
do artigo 108. E, por for¢a do § 1° do artigo 110, esse beneficio da
reforma com soldo do grau superior vai agasalhar, também, os casos
de incapacidade definitiva dos incisos III, IV e V do mesmo artigo
108, se verificada, em relac¢do a estes trés altimos incisos, a invalidez,
ou seja, a impossibilidade total e permanente para qualquer trabalho.

Passemos a exemplificar: suponha-se que Brasil entre em
guerra com a Argentina e um militar da ativa (conceito que abrange o
estdvel e o tempordrio - art. 109 ¢/c art. 3° § 1° “a” do Estatuto) seja
metralhado em uma batalha, vindo a perder a perna direita. Nesse caso,
este militar serd considerado incapaz definitivamente para o servigo
ativo nas Forgas Armadas (art. 106, II), o ferimento que acarretou
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a incapacidade definitiva deu-se em campanha (art. 108, I), ele terd
direito a reforma qualquer que seja seu tempo de servico (art. 109) e,
finalmente, terd direito a reforma com ganhos calculados de acordo
com o posto superior ao que possufa na ativa (art. 110, caput).

Outro exemplo: num exercicio militar de treinamento, o militar
da ativa (conceito que abrange o estével e o tempordrio - art. 109 ¢/c
art. 3° § 1° “a” do Estatuto) é atingido acidentalmente por disparos
de arma de fogo feitos por um colega, perdendo o pé direito. Sera
considerado incapaz definitivamente para o servigo ativo nas Forgas
Armadas (art. 106, II), o ferimento que acarretou a incapacidade
definitiva se deu por acidente em servigo (art. 108, III), este militar
tera direito a reforma qualquer que seja seu tempo de servigo (art.
109), mas ndo terd direito a reforma com ganhos calculados de
acordo com o grau hierdrquico superior ao que possufa na ativa,
tendo em vista que ndo pode ser considerado impossibilitado total e
permanentemente para qualquer trabalho, isto é, invalido (art. 110, §
1°). Hoje, a reabilitagdo de deficientes fisicos avangou muito em relagio
a 1980 (ano do Estatuto dos Militares), e vemos varios deficientes
plenamente inseridos no mercado de trabalho, sendo que os concursos
publicos chegam a reservar cotas de vagas para os mesmos. Portanto, a
Lei 6.880/80 deve aqui ser lida de acordo com os avangos da medicina
de reabilitagio.

Nesse mesmo caso de tiro acidental, recebido em treinamento
militar, suponha-se que o militar da ativa tivesse recebido um
disparo de arma de fogo na cabeca, ficando em estado vegetativo
permanente. Nesse caso, serda considerado incapaz definitivamente
para o servigo ativo nas For¢as Armadas (art. 106, II), o ferimento
que acarretou a incapacidade definitiva deu-se por acidente em
servigo (art. 108, III), este militar terd direito a reforma qualquer
que seja seu tempo de servigo (art. 109) e, aqui sim, tera direito a
reforma com ganhos calculados de acordo com o grau hierdrquico
superior ao que possufa na ativa, tendo em vista que ficou invalido,
ou seja, impossibilitado total e permanentemente para qualquer
trabalho (art. 110, § 1°).

Vimos entdo que, por for¢a dos artigos 109 e 110 e seu § 1°,
os incisos I a V do artigo 108 tém um tratamento mais ou menos
uniforme para estdvels e temporarios quanto a reforma em si (o art.
109 nio distingue, eis que usa a expressdo genérica “militar da ativa”,
para conceder reforma com qualquer tempo de servigo).

Os incisos [ e II do artigo 108, por obra do caput do artigo 110,
vido acarretar reforma com soldo correspondente ao grau hierdrquico
superior ao ocupado na ativa pelo militar beneficiado.
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E, por sua vez, a invalidez determinara concessido de reforma
correspondente ao grau hierdrquico superior nos casos dos incisos III,
IV e V do artigo 108, em decorréncia do § 1° do artigo 110.

Esquematicamente:

a) 108, I aV —reforma com qualquer tempo de servigo (109);

b) 108, I e II - reforma com soldo do grau hierarquico superior
(110 caput);

c) 108, III, IV e V — reforma com soldo do grau hierarquico
superior, em caso de invalidez, ou seja, impossibilidade permanente
para todo tipo de trabalho (110 § 1°).

Por fim, é bom ressaltar que, nos casos dos incisos [ a V do artigo
108, os quais ensejam esta reforma com qualquer tempo de servigo, nos
termos do artigo 109, hd que se aplicar a norma com bom senso, de
modo a evitar o acolhimento de pleitos completamente temerarios. Com
efeito, ainda que, por exemplo, acidentado no exercicio de suas fungoes
castrenses, o militar deve sempre sofrer um decréscimo realisticamente
mensuravel em sua capacidade laboral, sob pena de a lei levar a resultado
absurdo.

Suponha-se que, num exercicio militar, um soldado venha a cair
de mau jeito, lesionando o menisco do joelho, por exemplo. £ absurdo
supor que, nesse caso, serd cabivel reforma. Ndo ha sentido, aqui, em
obrigar o Erdrio ao pagamento desta reforma pelo resto da vida de uma
pessoa ainda jovem, cujo decréscimo na capacidade laboral para fins civis
nio o retirou, de modo algum, do mercado de trabalho. Haver4, aqui, um
estimulo ao écio.

Quando os artigos 108 e 109 falam em “incapacidade definitiva”,
o termo “incapacidade definitiva” tem que ser interpretado ndo apenas
como incapacidade para o servigo militar ativo (art. 106, II), mas como uma
incapacidade que acarrete real e considerdvel diminui¢do na capacidade
laboral para atividades civis, ainda que ndo chegue ao grau de invalidez,
pois, quando o Estatuto quer se referir a invalidez, o faz expressamente,
como nos artigos 110 § 1° e 111, II. Ou seja, a “incapacidade definitiva”
dos artigos 108 e 109 é mais do que a mera incapacidade para o servigo
militar ativo, e menos do que a invalidez dos artigos 110§ 1°e 111, II.

Propde-se esta interpretagdo porque, repita-se, é preciso
ler o Estatuto dos Militares de acordo com os avancos da medicina
de reabilitacdo e da fisioterapia de 1980 (ano do Estatuto) para cd. E,
principalmente, deve-se ler o Estatuto conforme a Constitui¢do de 88,
que, nas disposi¢des gerais acerca da administracdo publica, determinou
o aproveitamento de deficientes fisicos no servico ptblico, no seu artigo
37, inciso VIII. Nio tem sentido, portanto, a reforma de um militar por
problemas no menisco, ainda que exista relagio de causa e efeito com
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o servigo militar, pois lesdo no menisco ndo incapacita ninguém para
atividades civis, ainda que possa incapacitar para o servico militar.

Especificamente sobre o acidente em servico (art.108, III, do
Estatuto), temos que a principal norma a regulamentar este conceito,
para fins de reforma militar, é o Decreto 57.272/65. Em relagdo a este
decreto, os pontos que geram mais litigiosidade estdo em seus arts. 1°,
“t7 e 1°§ 2° verbis:

Art 1° Considera-se acidente em servigo, para os efeitos previstos na
legislagdo em vigor relativa as Forgas Armadas, aquéle que ocorra
com militar da ativa, quando:

r.J

f) no deslocamento entre a sua residéncia e a organizagdo em que serve
ou o local de trabalho, ou naquele em que sua missdo deva ter inicio
ou prosseguimento, e vice-versa. (Redagdo dada pelo Decreto n°

64.517, de 15.5.1969)

r.J

§ 2° Ndo se aplica o disposto neste artigo quando o acidente for resultado
de crime, transgressdo disciplinar, imprudéncia ou desidia do mailitar
acidentado ou de subordinado seu, com sua aquiescéncia. Os casos
previstos neste pardgrafo serdo comprovados em Inquérito Policial
Militar, instaurado nos termos do art. 9° do Decreto-lei n® 1.002, de
21 de outubro de 1969, ou, quando nio for caso dele, em sindicéncia,
para esse fim mandada instaurar, com observancia das formalidades
daquele. (Redacao dada pelo Decreto n® 90.900, de 525.1985)

A questido do deslocamento de casa para o local do servigo
militar deve ser interpretada de modo restritivo, para evitar abusos
na alegacdo de pretenso direito de reforma por suposto “acidente
em servigo”. Desvios do caminho normal entre residéncia e local de
servigo, por exemplo, descaracterizam o acidente em servigo Nesse
sentido, o julgado do Eg. TRF/2, na Apelagdo Civel 135140, processo
n° 97.02.10016-0, na qual o militar afirmou que ele e o amigo que
o acompanhava “retornavam da Rua Limites (Realengo), onde foram
acompanhar duas meninas, que conheceram na Praga de Realengo, até suas
residéncias”

O outro ponto que gera litigios é o seguinte: pelo Decreto
57.272/65 (art. 1°, § 2°), ndo ha que se falar em acidente em servigo
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se o acidente decorreu de crime, transgressdo disciplinar, imprudéncia
ou desidia do militar acidentado ou de subordinado seu, com sua
aquiescéncia. Isso obviamente vai gerar demandas de militares tentando
comprovar que o acidente nio decorreu de conduta dolosa ou culposa
sua.

Em nossa experiéncia profissional, tivemos a oportunidade
de atuar num caso em que o recruta, ao passar, a noite, o turno de
sentinela para seus colegas, numa guarita em lugar ermo e de mato alto,
costumava esconder-se por detrds da moita e assustar os colegas que
estavam chegando para assumir a sentinela, saltando repentinamente
na frente deles e gritando, de fuzil em punho. Certo dia, um militar que
estava chegando para assumir seu turno, a noite, sofreu esta brincadeira
feita pelo recruta. Assustou-se com aquilo e, pensando tratar-se de um
marginal, disparou uma rajada de fuzil contra o recruta, matando-o. A
area em questdo é muito erma, escura, proxima a comunidades carentes,
com presenga de narcotraficantes, o que a torna um local tenso para o
servigo militar. A atitude do recruta foi, entdo, no minimo imprudente,
e infelizmente a tragédia ocorreu. Se este recruta tivesse sobrevivido, e
viesse a postular reforma, ndo poderia alegar acidente em servigo, pois,
nos termos do art. 1°, § 2°, do Decreto 57.272/65, o acidente decorreu
de erro de fato ocasionado por conduta imprudente dele mesmo.

Vistos os incisos [ a V, temos que, no caso do art. 108, inciso VI,
da lei 6.880/80, ou seja, acidente ou doenga, moléstia ou enfermidade,
sem relagdo de causa e efeito com o servigo, a disciplina é bem diversa,
nos termos do art. 111 do Estatuto. Neste caso de auséncia de relagdo
de causalidade entre moléstia/acidente e servigo militar, o tratamento a
ser dispensado aos militares da ativa varia, conforme sejam estaveis ou
temporarios.

Se estavel o militar, aplica-se o art. 111, I, e o mesmo sera
reformado com remuneragdo proporcional, abstraindo-se a questio da
invalidez (incapacidade permanente para todo o tipo de trabalho).

Se temporario, aplica-se o art. 111, II, e o militar serd reformado
com remuneracdo integral do posto que ocupava na ativa (e ndo a do
posto superior), qualquer que seja seu tempo de servigo, mas somente
se for considerado mvdlido (incapacidade permanente para todo o tipo de
trabalho).

Passemos novamente aos exemplos: uma praga com seis anos
de servigo ativo (ndo estdvel, portanto), de férias, viajando para Cabo
Frio, sofre acidente automobilistico grave, ficando em estado vegetativo
permanente. Nesse caso, temos a incapacidade definitiva para o servigo
ativo (106, II), tal incapacidade decorreu de acidente sem relacdo de
causa e efeito com o servigo (108, VI), e a reforma serd concedida com
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a remuneragio integral que o militar tinha na ativa, ante a invalidez
(111, I);

Outro exemplo: uma praga com quinze anos de servigo ativo (com
estabilidade, portanto) estd num bar bebendo cerveja, ocorre uma briga
e ele vem a ser ferido por um projétil de arma de fogo, perdendo o seu pé
direito. Aqui temos também a incapacidade definitiva para o servigo ativo
(106, II), tal incapacidade decorreu de acidente sem relagdo de causa e
efeito com o servigo (108, VI), e a reforma se dard com a remuneragio
proporcional ao tempo de servico do militar (quinze anos), eis que o
mesmo ¢é estdvel, por ser praga com mais de dez anos de servigo (111,
I), ndo sendo exigida, aqui, a invalidez.

Esquematicamente:

a) 108,VI — se militar estdvel, reforma com soldo proporcional

ao tempo de servigo, abstraindo-se a questdo da invalidez
(111, I);

b) 108, VI — se temporario, reforma com soldo do posto que
ocupava ha ativa (nem proporcional, nem do posto superior),
com qualquer tempo de servigo, mas s6 em caso de invalidez,
ou seja, impossibilidade permanente para todo tipo de
trabalho (111, II).

A outra espécie de reforma de oficio por incapacidade estd no
artigo 106, III, o qual tras a situagdo do agregado, a abranger tanto
estdvels como temporarios, e prevé reforma de oficio ao militar agregado
por mais de dois anos, e que esteja temporariamente incapaz.

Agregagio é a situacgdo do militar afastado temporariamente do
servigo ativo, deixando de ocupar vaga na escala hierarquica, por motivos
diversos, na forma do artigo 82 do Estatuto dos Militares. Na situagdo
aqui tratada, por motivo de satide que o incapacitou temporariamente.

Na prdtica, ocorre bem menos que os casos de reforma de oficio por
incapacidade definitiva prevista pelo artigo 106, I, ja visto. Nos termos
deste artigo 106, 111, cabe reforma de oficio se o militar estiver agregado
por mais de dois anos, por ter sido julgado incapaz temporariamente,
ainda que se trate de moléstia curdvel. Porém, também aqui a lei deve
ser corretamente interpretada: em qualquer dos dois casos de reforma
de oficio por incapacidade (art. 106, II — incapacidade definitiva - e III
— incapacidade tempordria, agregacdo), a incapacidade definitiva dada
pelos artigos 108 e 109 devera ser exigida, até mesmo em homenagem
ao Principio da Isonomia Constitucional. Caso contrario, o agregado,
bastando-lhe a incapacidade temporaria, terd um tratamento mais
benético do que o incapaz definitivamente do artigo 106, II. Por isso,
os artigos 108 e 109 devem ser aplicados a ambos. E, repita-se, naquele
sentido antes exposto, ou seja, a incapacidade definitiva dos artigos
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108 e 109 é mais do que a mera incapacidade para o servigo ativo das
for¢as armadas, insculpida no artigo 106, II (eis que atinge também
a capacidade laboral civil), embora nio chegue a ser a invalidez dos
artigos 110§ 1°e 111, II.

E importante ressaltar que a Jurisprudéncia interpreta este
artigo 106, I1I, do Estatuto de um modo bem objetivo, considerando
que a recuperagdo do militar, antes de completados os dois anos,
afasta o direito a reforma com base neste artigo 106, III. A titulo
de exemplo, temos o julgado da Apelacdo Civel 337689, processo n°
1997.5101022635-4, do Eg. TRF/2.

Frise-se também que, em relagdo a praca, o perfodo em que
estiver agregada, por incapacidade temporaria, ndo é computado para
perfazer os dez anos necessarios a aquisi¢io da estabilidade, eis que a
hipétese esta fora daquelas previstas, no artigo 81 do Estatuto, como
de contagem do periodo de agregacdo como servigo ativo.

Concluindo, se o militar fica mais de dois anos agregado, por
motivo de satide que o incapacitou temporariamente, ele serd reformado
nos termos do artigo 106, I1I, mas em combinag¢do com os artigos 108
e 109 do Estatuto, sendo inclusive necessdria a incapacidade tanto para
os atos da vida militar como civil; assim, tal situagio ird, na pratica,
desembocar na mesma disciplina da incapacidade definitiva, portanto
(que é a do 106, I ¢/c 108 e 109), em se interpretando o Estatuto de
acordo com a isonomia constitucional, como aqui se propde.

Em um resumo geral, e sem abstrair as propostas aqui feitas de
interpretacio do Estatuto conforme a Constitui¢do de 88, temos que a
reforma de oficio, por incapacidade, nos termos da Lei 6880/80, deve
ser analisada por etapas, partindo-se sempre do artigo 106, incisos 11
ou III, e chegando-se aos artigos 109, 110 ou 111, conforme os casos
a seguir pormenorizados:

1° caso: 106, IT ou III + 108, I ou II + 109 + 110 caput =
reforma com ganhos do grau superior;

2° caso: 106, II ou III + 108, III, IV ou V + 109 + 110 §
1° = reforma com ganhos do grau superior, em havendo
invalidez;

3° caso: 106, II ou III + 108, III, IV ou V + 109 = reforma
com ganhos iguais aos do grau hierarquico ocupado na ativa,
nio havendo invalidez;

4° caso: 106, II ou IIl + 108, VI + 111, I = reforma com
ganhos proporcionais, para o militar estavel;

5° caso: 106, Il ou IIT + 108, VI + 111, II = reforma com
ganhos iguais aos do grau hierdrquico ocupado na ativa, para
o militar tempordario, em havendo invalidez.
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Finalizando esta exposi¢do sobre reforma de oficio por
incapacidade, cumpre fazer uma analise especifica sobre o artigo 108, V,
que prevé a incapacidade definitiva decorrente de doengas especialmente
graves.

Tais enfermidades, ao acarretarem incapacidade definitiva,
nos termos dos artigos 108 e 109 do Estatuto, vdo gerar direito a
reforma, tenham ou ndo relagio de causalidade com o servigo militar,
e eventualmente poderio gerar direito a reforma com remuneragio do
posto superior, se resultarem em invalidez, porque ento ird incidir o
art. 110 e § 1° do Estatuto.

A seguir, vamos fazer uma exposi¢do mais detalhada de algumas
doengas que costumam gerar controvérsia em juizo.

Primeiramente, a este rol de doengas deve ser acrescentada a
AIDS, por for¢a do artigo 1° I, “c” da lei 7.670/88.

Vale dizer, a referida lei incluiu a AIDS no rol das doengas graves
do art. 108, V, do Estatuto, para fins de reforma militar.

A polémica, aqui, ocorre em relagdo ao portador assintomadtico
do virus HIV. O art. 1° da Lei 7.670/88 considera a AIDS como causa
de reforma, e o portador assintomatico do HIV, tecnicamente falando,
nio desenvolveu ainda a AIDS. Porém, ndo é este o entendimento
predominante dos tribunais, que vém considerando o portador
assintomdtico também abracado pela Lei 7.670/88. Por outro lado,
a Portaria Normativa n° 1174/2006, do Ministério da Defesa, que
regulamenta o conceito de doengas em geral, para fins de avaliacdo de
incapacidade pelas juntas de inspecdo de satde militares, parece optar
por caracterizar como AIDS apenas os casos em que o portador seja
sintomatico, eis que, em seu item 33.1, reza:

33.1. A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA/
AIDS) é a manifestagdo mais grave da infec¢do pelo virus da
imunodeficiéncia humana (HIV), caracterizando-se por apresentar
uma severa imunodeficiéncia, manifesta no aparecimento de doengas
oportunistas.

Neste ponto, é de fundamental importancia considerarmos que
a lei 7.670 foi promulgada em 1988, época em que a epidemia de AIDS
apresentava a humanidade um quadro sombrio, sem a menor perspectiva
de cura, vacina ou ao menos tratamento minimamente eficiente. Naquela
época, a infec¢do pelo HIV era uma verdadeira “sentenga de morte”.
Nos dias de hoje, muito embora ainda ndo exista cura para a infecgdo
por HIV, os medicamentos para controle da mesma evoluiram muito,
em especial depois da introdugdo dos chamados “coquetéis” antivirais.



Roberto Carlos Rocha Rayat 175

Tanto que a doenga passou a ser considerada cronica, e ndo mais fatal®,
desde que seguido o tratamento prescrito. Assim sendo, é importante
refletir-se sobre a questdo (e fazé-lo cada vez mais, no futuro, diante
do continuo avan¢o dos medicamentos), sendo de todo pertinente a
interpretar-se a lei 7.670/88 no sentido de que a mesma realmente
abraca, apenas, aquele que ja apresenta os sintomas da AIDS, e nio o
portador assintomdtico do HIV. Especialmente nos dias de hoje, em que
ha possibilidade de controlar-se a infec¢io, como visto.

Quanto a cegueira, questdo polémica no que diz respeito a
reforma é a da visdo monocular. Recentemente, o Eg. STJ editou
o enunciado de stmula n® 377, prevendo que “o portador de visdo
monocular tem direito de concorrer, em concurso piiblico, as vagas reservadas
aos deficientes.”

Tal simula é recente, tendo sido publicada em maio de 2009.
Porém, poderd refletir na apreciagdo da visdo monocular como motivo para
reforma, pelo artigo 108, V, da lei 6.880/80, de dois modos excludentes
entre si: ou considera-se o portador de visdo monocular como deficiente,
nos termos da simula, e entdo cabivel seria a reforma; ou entio entende-
se que a stimula reputou apto para o servigo publico o portador da visdo
monocular, ndo se podendo, portanto, falar em incapacidade definitiva,
nos termos dos artigos 108 e 109, sendo entdo vedada a reforma. De
qualquer modo, a ja citada Portaria 1.174, do Ministério da Defesa,
ainda adota, em seu item 7.1, a idéia de perda da visdo binocular para
caracterizar a cegueira, para fins de apreciacdo nas juntas de inspegio de
saide militares, verbis: “cegueira ou amaurose é um estado patolégico no
qual a acuidade visual de ambos os olhos e igual a zero, sem percepcido
luminosa, apés esgotados os recursos de corregio 6tica.”

No mesmo sentido, e expressamente descartando do conceito de
cegueira a visdo monocular, temos recente julgado do Egrégio TRF/2,
na Apelagdo Civel 377542, processo n° 200051100029680. Além de
excluir a visdo monocular do conceito de cegueira, afastando, portanto,
a aplica¢do do artigo 108, V, do Estatuto, o julgado rejeitou também a
reforma com base no artigo 108, VI (doenga ou acidente sem relagio de
causalidade), visto que o militar em questdo era tempordrio, e a visdo
monocular nio pode ser considerada como invalidez, nos termos do art.
111, I, do Estatuto. Em nossa opinido, o julgado foi totalmente correto
em suas apreciagoes, pois aquele que vé, ainda que s6 com um dos olhos,
nio pode ser considerado “cego”. Ademais, a visdo monocular nio torna
ninguém invilido, eis que permite o exercicio de um leque enorme de
atribui¢des que nio exigem a visdo binocular.

2 Disponivel em: <http://www.sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=57775>. Acesso
em: 17 fev. 2010.
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7

Outra doenga que gera bastante controvérsia é a alienagio
mental. Impde-se, aqui, rigor na defini¢do do conceito, de modo a
evitar o acolhimento de pretensdes infundadas. Alienagdo mental é
uma doenga especifica, que nido se confunde com outros transtornos
psiquicos, como os transtornos de ansiedade, dentre os quais o
transtorno obsessivo compulsivo e a sindrome do péanico. Nesta
mesma linha de raciocinio, temos o julgado da Apelagao Civel 282037,
processo n° 200202010094573, do Eg. TRF/2, o qual concluiu que o
autor foi diagnosticado como portador de ansiedade, e ndo “alienagio
mental”.

A mencionada Portaria n° 1174, do Ministério da Defesa, em
seu artigo 2.3, também faz esta distingdo, ao excluir expressamente do
conceito de alienag¢do mental alguns transtornos psiquicos que com ela
nio se confundem:

2.8. Nio sdo casos de aliena¢do mental:

a) transtornos neurdticos da personalidade e outros transtornos

mentais ndo psicoticos;

b) transtornos da identidade e da preferéncia sexual;

¢) alcoolismo, dependéncia de drogas e outros tipos de dependéncia

organica;

d) oligofrenias leves e moderadas;

e) psicoses do tipo reativo (reacio de ajustamento, rea¢do ao

estresse); e

f) psicoses orgénicas transitérias (estados confusionais reversiveis).
A Portaria assim conceitua alienagdo mental:

1.1. Conceitua-se como alienagdo mental todo caso de disttrbio
mental ou neuromental grave e persistente, no qual, esgotados
os meios habituais de tratamento, haja alteracio completa ou
considerdvel da personalidade, comprometendo gravemente os
juizos de valor e realidade, destruindo a autodeterminagio do
pragmatismo e tornando o individuo total e permanentemente
invalido para qualquer trabalho.

Parece-nos que o critério da invalidez, elencado acima, é
suficientemente objetivo e seguro para considerar-se o militar como
alienado mental, para fins de reforma. Com efeito, alguém que exerca
atividade laboral ordindria (fora de programas especiais de reabilitagdo
psiquidtrica) ndo pode ser considerado “amental”, sob pena de ofensa ao
préprio bom senso.
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Questdo especialmente grave, ao nosso sentir, é a quantidade
formiddvel de lides, aforadas na Justica Federal, buscando reforma
por alienagdo mental, nas quais o autor — supostamente alienado
mental — vem postular sozinho em Juizo, sem estar assistido nem
representado, outorgando procuracdo de préprio punho ao advogado e
atravessando declaracdo, também firmada de proprio punho, atestando
sua hipossuficiéncia econOmica, para fins de obtengdo do beneficio
da gratuidade de justi¢a. Ora, ndo é razodvel um “alienado mental”
ter suficiente autonomia para litigar sozinho em Juizo; muito menos
outorgar procuragdes ou firmar declaragoes de pobreza. Assim sendo,
tais situagdes parecem evidenciar pouca seriedade na alegacdo de
alienagdo mental, ou entdo manobra juridica para fugir da incidéncia
de eventual prazo de prescri¢do ja ultimado, buscando aproveitar o
beneficio outorgado pelo artigo 198, I, do Cédigo Civil de 2002, ou pelo
artigo 169, I, do Cédigo Civil de 1916.

Relativamente a cardiopatia grave, impde-se, também, a
distingdo em relacdo a outras doengas, sob pena de acolhimento de
pleitos absurdos e ndo condizentes com a realidade. Nesse sentido, a
Apelagido Civel 199851010183770, do Eg. TRF/2.

Com efeito, é relativamente comum o ajuizamento de agdes
alegando cardiopatia grave, para obtencdo de reforma militar, quando,
na verdade, o autor da causa é portador de mera hipertensio arterial,
doenca diversa e que ndo estd elencada no rol do artigo 108, V, do
Estatuto, nem prevista em outra lei para fins de reforma.

1.2.3 REFORMA DE OFICIO FUNCIONANDO COMO SANCAO AO
MILITAR

Vamos agora analisar os casos em que a reforma de oficio
funciona, em verdade, como sangio.

Séo trés casos: o do artigo 106, [V; o do artigo 106, V; e, finalmente,
o do artigo 106, VI, do Estatuto.

Artigo106, IV — condenagio a pena de reforma do Cédigo Penal
Militar, por sentenga transitada em julgado: trata-se de pena de reforma,
prevista no Cédigo Penal Militar (CPM), em seu artigo 65, como
espécie de pena principal. E aplicada em feitos processados perante a
Justica militar a nivel federal, pela pratica de crime militar. A natureza
do instituto ¢é jurisdicional.

As penas principais do Cédigo Penal Militar, dadas pelo seu artigo
55, sdo as seguintes: pena de morte (prevista para alguns crimes militares
em tempo de guerra); reclusio; detengio; prisdo; impedimento; suspenso
do exercicio do posto, graduagio, cargo ou funcio; e, finalmente, a pena
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de reforma, prevista no artigo 65 do Cédigo Penal Militar, verbis: “a pena
de reforma sujeita o condenado a situagdo de inatividade, ndo podendo
perceber mais de um vinte e cinco avos do soldo, por ano de servigo, nem
receber importancia superior a do soldo.”

A pena de reforma, portanto, implica, na maioria das vezes,
perda remuneratéria ao militar, justamente por estar sendo sancionado,
eis que, nesta reforma, ndo poderd receber mais de um vinte e cinco
avos do soldo por ano de servigo, nem receber importancia superior a
do soldo.

Artigo 106, V — reforma de oficial militar, determinada em julgado
do Superior Tribunal Militar, decorrente de conselho de justificagdo a que o
mesmo for submetido. Trata-se, diversamente do inciso IV, de processo de
natureza administrativa, iniciado no chamado conselho de justificagéo,
6rgdo administrativo disciplinado no artigo 48 do Estatuto, com
instancia final e Gnica no Egrégio Superior Tribunal Militar, em tempo
de paz. O oficial militar vai a conselho de justificagdo em virtude de
motivos disciplinares.

Inicialmente, cumpre salientar que esta reforma, decorrente
de julgado do Eg. STM, em instincia final administrativa, é aplicavel
somente aos oficiais, eis que decorrente de conselho de justificagdo (j4
que as pragas sdo submetidas apenas a conselho de disciplina, desde que
estdveis; o conselho de justificagdo, repita-se, é restrito aos oficiais).

Por seu caréter de sangio, esta reforma, oriunda de conselho de
Justificagio remetido ao Eg. STM, acarretara decréscimo remuneratério
ao militar, eis que, na forma do artigo 16, § 1°, da lei 5.836/72, a reforma
se dard no mesmo posto, mas proporcional ao tempo de servigo.

Artigo 106, VI—reforma de praga com estabilidade assegurada, indicada
para tal reforma em julgamento do conselho de disciplina. Trata-se, também aqui,
de processo de cunho administrativo. O conselho de disciplina é regido pelo
Decreto Federal n° 71.500/72, que dispde, em seu art. 1°:

Art. 1° O Conselho de Disciplina é destinado a julgar da incapacidade
do Guarda-Marinha, do Aspirante-a-Oficial e das demais pragas das
Forgas Armadas com estabilidade assegurada, para permanecerem
na ativa, criando-lhes, ao mesmo tempo, condigdes para se
defenderem.

A praga estdvel, por problemas de cunho disciplinar, é submetida
a processo administrativo, perante o conselho de disciplina, e, se o érgéo
reputar passivel de sang¢do a conduta da praca estavel, poderd indicar
a reforma ao ministro de Estado ou autoridade responsavel, tudo nos
termos do artigo 18, inciso I'V, do Decreto n°® 71.500/72.
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Aqui, como nas outras duas hipé6teses de “reforma-sancio”,
havera também decréscimo remuneratério, tendo em vista que a reforma
da praga estével serd efetuada no grau hierdrquico que possuir na ativa,
mas com proventos proporcionais ao tempo de servigo (art. 13, § 2° do
Decreto 71.500/72).

2 DO LICENCIAMENTO

O instituto vem regulamentado pelos artigos 121 a 123 do
Estatuto. O licenciamento é também uma espécie do género exclusdo
do servigo ativo das For¢as Armadas, prevista no artigo 94, inciso V.
Como regra geral, pode-se dizer que o licenciamento atinge os militares
tempordrios (hd excegoes, como a do artigo 121, § 2°, a abragar a praga
com estabilidade, como serd mais detalhado adiante). Trata-se de
exclusio do servigo ativo na qual o militar ndo tem direito a qualquer
remuneragio (art. 121, §4°), e este é seu principal trago distintivo em
relacio a reforma e a reserva remunerada. Ainda de acordo com esse
artigo 121 e seu § 4°, o militar licenciado a bem da disciplina ndo sera
incluido na reserva nio remunerada.

Existem duas espécies de licenciamento, nos termos do art.
121: licenciamento a pedido e de oficio.

2.1 LICENCIAMENTO A PEDIDO

O licenciamento a pedido, nos termos do artigo 121, § 1°, pode
ou ndo ser concedido pela administragdo, ndo cabendo, segundo o
Estatuto, acarretar prejuizo ao servico, e somente poderd ser deferido
ao oficial da reserva convocado, apds prestagido de servigo ativo por
seis meses (art. 121, § 1°, “a”), ou a praga engajada ou reengajada que
conte com metade do tempo de servi¢o a que se obrigou (art. 121, §
1°, “b”).

A concessdo do licenciamento a pedido estd no ambito da
discricionariedade da administragio, a quem caberd analisar se aquele
licenciamentoapedidoirdacarretar prejuizo paraoservigo. Nos tribunais,
é forte o entendimento de que devera a administragio demonstrar o
prejuizo ao servigo oriundo do deferimento do licenciamento pedido pelo
militar. Caso a administragdo apenas alegue o prejuizo, sem demonstra-
lo, o licenciamento a pedido tem sido deferido judicialmente, desde que
cumpridos os demais requisitos legais. A titulo de exemplo, temos os
julgados da Apelacio em Mandado de Seguranga 9601121498, do Eg.
TRF/1, e da Apelagdo em Mandado de Seguranca 200551010264731,
do Eg. TRF/2.
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E de se frisar que, por vezes, a jurisprudéncia patria entende
que, na verdade, o Unico requisito para o deferimento do licenciamento
a pedido, no caso do art. 121, §1°, “b”, é que a praca tenha metade do
tempo de servigo a que se obrigou, vale dizer, basta o preenchimento
do requisito objetivamente dado pela lei, de transcurso da metade do
tempo de servigo pactuado, e nada mais, ndo importando eventual
prejuizo para o servico. Nesta linha de entendimento, hd o julgado do
Agravo de Instrumento 200602010049664, do Eg. TRF/2, em que se
reputou descabida a exigéncia de condicionar o desligamento do militar
a conclusdo de curso de especializagdo na Marinha.

Com efeito, o artigo 5°, inciso XIII, da Constituigdo reza: “¢ livre
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagoes
profissionais que a lei estabelecer”. Assim sendo, a leitura constitucional
do artigo 121, § 1°, da Lei 6880/80 tende a rechagar a manutengéo do
militar no servigo ativo contra sua vontade, certamente decorrendo daf
a jurisprudéncia acima, no sentido de exigir-se apenas o transcurso da
metade do tempo de servigo ativo a que a praga se obrigou (art. 121, §
1°, “b”), afastando-se eventual indeferimento por motivo de “prejuizo
para o servigo”, motivo este de indole discricionaria e subjetiva. Assim
sendo, o transcurso da metade do tempo a que a praga se obrigou seria
um requisito objetivo e completamente delineado pela lei e, portanto,
abracado pela parte final do artigo 5° inciso XIII, da Constituigdo.
Ja eventual “prejuizo ao servigo” (art. 121, § 1°) necessariamente
demandaria avaliagdo administrativa discricionéria, ndo sendo, assim,
um requisito dado inteira e objetivamente pela lei, mas sim pelo
administrador, estando, portanto, em desacordo com o mesmo artigo
5°, inciso XIII, da Constituigio.

Questdo similar a esta é a interpretagdo que os tribunais vém
dando ao artigo 116 da Lei 6880/80, que trata de outra forma de
exclusdo do servigo ativo das Forgas Armadas, que é a demissdo a pedido,
aplicdvel somente aos oficiais, nos termos do artigo 115 do Estatuto dos
Militares. O artigo 116 e § 1° prevé que o oficial que pedir demissdo
terda de ressarcir previamente os cofres ptblicos das despesas com sua
formagio, se o pedido de demissdo for feito antes de o militar contar
com cinco anos de oficialato. Vale dizer, s6 obtera sua demissdo se pagar
as despesas com sua formagdo. Aqui, como se trata de hipétese muito
mais freqiiente nos tribunais do que a de lides envolvendo licenciamento
a pedido, a jurisprudéncia ja estd cristalizada no sentido de que ndo
cabe condicionar a demissdo do oficial militar ao prévio pagamento das
despesas com sua formagio, devendo a administragdo demitir o militar
e, através dos meios préprios, cobrar eventual débito deste militar
para com o Erario, justamente em virtude do artigo 5° inciso XIII,
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da Constitui¢do. A mesma tendéncia deve ser seguida em relacdo ao
licenciamento a pedido aqui visto, afastando-se eventual indeferimento
do licenciamento a pedido por motivos de “prejuizo ao servigo”; vale
dizer, tudo indica que a jurisprudéncia firmar-se-4 no sentido de que,
aqui também, a administra¢do terd que licenciar, no caso do art. 121,
§ 1° “b”, a praga com mais da metade do tempo de servi¢o a que se
obrigou, cobrando pelos meios préprios eventual “prejuizo ao servigo”,
se houver. E, em linhas gerais, pode-se dizer que as consideragdes aqui
expostas serdo aplicadas ao caso do artigo 121, § 1°, “a”, tendo, este
ultimo dispositivo, a exigéncia de servigo ativo por seis meses como
requisito objetivamente dado pela lei.

Aindaemrelagio ao licenciamento a pedido, temos aregrado artigo
121, § 2°, do Estatuto, a qual prevé, em grau de exceg¢do, um licenciamento
deferido a militar estdvel, vale dizer, a praga com estabilidade assegurada,
para fins de matricula em estabelecimento de ensino de formagdo ou
preparatério de outra Forca singular ou auxiliar. Caso a praga estavel nio
conclua este curso de formagdo, poderd ser reincluida na FFor¢a de origem,
mediante requerimento a autoridade competente.

2.2 LICENCIAMENTO DE OFICIO

O licenciamento de oficio, por sua vez, é disciplinado pela Lei
6880/80 em seu artigo 121, § 3° e seguintes, e 122, além das previsdes
constantes da legisla¢do do servigo militar e regulamentos especificos
de cada Forga.

De acordo com o artigo 121, § 38° existem trés espécies de
licenciamento de oficio: a) por conclusdo do tempo de servigo ou estagio;
b) por conveniéncia do servigo; ¢) licenciamento a bem da disciplina. E
o artigo 122, na redagdo da lei n® 9297/96, traz uma quarta espécie,
que é o licenciamento de oficio decorrente da vedagido de acumulagio
de cargo ou emprego publico permanente com o posto ou graduagdo
militar.

2.2.1 LICENCIAMENTO DE OFICIO POR CONCLUSAO DO TEMPO DE
SERVICO

O licenciamento de oficio, por conclusido do tempo de servigo
militar, previsto no artigo 121, § 8°, “a”, do Estatuto, liga-se diretamente
com a condigdo juridica de temporariedade dos militares ndo estaveis,
os quais sempre se obrigam a um predeterminado periodo de servigo
militar, seja inicial, ou engajado, ou reengajado. E ato discricionario da
administragio, ndo necessitando sequer ser motivado.
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E pacifico na jurisprudéncia pétria que o militar temporério nao
tem direito adquirido a permanecer no servigo ativo durante o prazo
total do tempo previsto para o servigo militar, podendo ser licenciado
antes desse prazo por conveniéncia do servigo, incidindo entdo o artigo
121, § 8° “b”, do Estatuto.

2.2.2 LICENCIAMENTO DE OFICIO POR CONVENIENCIA DO SERVICO

Por sua vez, o licenciamento por conveniéncia do servigo do
artigo 121, § 8°, “b”, do Estatuto, a exemplo da alinea “a”, traduz,
também, ato totalmente discricionario da administragdo, conforme
consolidado entendimento a respeito, tanto na administragido militar
como nos tribunais. Tal discricionariedade é tdo intensamente
reconhecida pela jurisprudéncia que ndo se exige sequer motivagdo
do ato de licenciamento por conveniéncia de servigo ou conclusio
de tempo de servigo. Nesse sentido, temos o Mandado de Seguranga
200200196430, do Eg. STJ, a Apelagio Civel 200038000436103, do
Eg. TRF/1, e o Agravo de Instrumento 200802010108549, do Eg.

TRF/2.
2.2.3 LICENCIAMENTO DE OFICIO A BEM DA DISCIPLINA

Por fim, ha o licenciamento de oficio a bem da disciplina, nos
termos do artigo 121, § 3° “c”. Neste tipo de licenciamento de oficio,
ao contrario dos outros dois anteriormente vistos, o licenciado néo sera
incluido na reserva, como j4 dito (art. 121, § 4°).

E importante frisar, aqui, a diferenga entre licenciamento a bem
da disciplina, previsto no artigo 121, e a exclusdo a bem da disciplina,
pormenorizada a partir do artigo 125 do Estatuto. A exclusdo a bem da
disciplina é outra espécie de exclusdo do servigo ativo, elencada no artigo 94,
inciso VIII, da lei 6.880/80. Incidird sobre o Guarda-Marinha, o Aspirante-
a-Oficial e Pragas com estabilidade assegurada, enquanto o licenciamento
de oficio, a bem da disciplina, atinge militares temporarios.

O licenciamento de oficio, a bem da disciplina, também se
insere dentro da atividade discricionaria da administra¢io militar,
cabendo ao Poder Judicidrio exercer o controle da legalidade ou
constitucionalidade dos respectivos atos administrativos, sem adentrar
no juizo de oportunidade e conveniéncia do ato de licenciamento.
Porém, aqui, a necessidade de motivagio do ato administrativo faz-
se sempre presente, ao contrario dos licenciamentos de oficio por
conclusio do tempo de servigo ou conveniéncia do servigo. E assim
porque, neste licenciamento a bem da disciplina, imputa-se conduta
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no minimo desonrosa a pessoa do militar, gerando direito de defesa
que somente podera ser plenamente exercido se o militar conhecer os
motivos que levaram a administragio a optar por seu licenciamento de
oficio a bem da disciplina.

Entdo, para o licenciamento de oficio a bem da disciplina, exige-
se a observancia do artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do, oportunizando-
se ao militar a ampla defesa e o contraditério. Para a concretizagdo
do mandamento constitucional, nos expedientes administrativos de
licenciamento a bem da disciplina, a jurisprudéncia do Eg. STJ indica
que basta que seja dada oportunidade de resposta para o militar, antes
do licenciamento, sem necessidade das formalidades do processo
administrativo. Nesse sentido, o Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga 200400490069, do Eg. STJ.

2.2.4 LICENCIAMENTO DE OFICIO POR POSSE EM CARGO OU
EMPREGO PUBLICO PERMANENTE

Reza o artigo 122 da Lei 6.880/80:

Art. 122.0 Guarda-Marinha, o Aspirante-a-Oficial e as demais pragas
empossados em cargos ou emprego putblico permanente, estranho
a sua carreira, serdo imediatamente, mediante licenciamento ex
officio, transferidos para a reserva ndo remunerada, com as obrigacoes
estabelecidas na legislagdo do servigo militar. (Redagdo dada pela
Lein®9.297, de 1996)

A lei 9297/96, ao dar nova redagdo ao artigo 122 do Estatuto,
restringiu completamente, nesta hipétese, a possibilidade de acumulagéo
do soldo militar com remuneragdo oriunda de cargo ou emprego
publico permanente, prevendo, em tal caso, licenciamento de oficio e
conseqiiente transferéncia a reserva nao remunerada. Antes desta lei, o
mesmo artigo 122 assim dispunha:

Art. 122. O Guarda-Marinha, o Aspirante-a-Oficial e as demais
pragas empossadas em cargo ou emprego publicos permanentes,
estranhos a sua carreira e cuja fungdo ndo seja de magistério, serdo
imediatamente, mediante licenciamento ex officio, transferidos para
a reserva, com as obrigagdes estabelecidas na legislagdo que trata do

servigo militar.

A restrigdo, agora total e também dirigida ao cargo de professor,
operada pela lei 9297/96, ndo entrou em choque com o artigo 37, XVI,
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da Carta, seja na redagdo vigente a época, seja na atual redagio, eis
que permitida constitucionalmente, dentre outras, a acumulagio entre
cargos de professor e outro de cunho técnico e cientifico; ora, a figura
da Praga militar, de hierarquia mais baixa dentro das Forgas Armadas,
nio pode ser considerada “cargo de cunho técnico ou cientifico”, de
acumulagdo autorizada com o cargo de professor.

2.3 REGRAS ESPECIFICAS SOBRE LICENCIAMENTO

Para finalizar este topico sobre licenciamento, ¢ importante lembrar
que a Lei do Servigo Militar (lei 4875/64), em seu artigo 34 e pardgrafo
Unico, traz norma especifica de licenciamento, aplicavel as Pragas que
integrem o contingente anual do servigo militar obrigatério:

Art 34. O licenciamento das pragas que integram o contingente
anual se processara de acordo com as normas estabelecidas pelos
Ministérios da Guerra, da Marinha e da Aerondutica, nos respectivos
Planos de Licenciamento.

Paragrafo tnico. Os licenciados terdo direito, dentro de 30 (trinta)
dias que se seguirem ao licenciamento, ao transporte e alimentagéo
por conta da Unido até o lugar, dentro do Pais, onde tinham sua
residéncia ao serem convocados.

Regulamentando este especifico licenciamento, temos o Decreto
n°® 57.654/66, o qual, em seu art. 146, dispde expressamente que tal
licenciamento se darad de oficio, e que se trata do licenciamento dado
ap6s o periodo de tempo do servigo militar inicial, conforme artigo 3°,
item 24, do aludido decreto. Portanto, tal regra é aplicdvel a eventual
licenciamento das pragas que integram o contingente anual relativo ao
servigo militar obrigatério, e remete a respectiva regulamentagio as
normas infralegais de cada Forga.

O parégratfo tnico do artigo 34 da Lei 4375/64 confere, a estes
licenciados, dentro dos trinta dias que se seguirem ao licenciamento,
direito a transporte e alimentagdo por conta da Unido, até o lugar,
dentro do Pafs, onde tinham residéncia antes de serem convocados.
Obviamente, o melhor entendimento é no sentido de que o custeio
de transporte e alimentagio, ou eventual indenizagio para cobrir tais
gastos, somente sdo devidos se a mudanga de municipio deu-se em razdo
do servigo militar, e ndo se a praga mudou de municipio por iniciativa
prépria. Chegando a igual conclusdo, temos o julgado da Apelagdo em
Mandado de Seguranga 9705313032, do Eg. TRF/5.
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A Lei 7.963/89, por seu turno, traz outra norma especifica
relativa ao licenciamento de oficio, desta vez em prol dos militares
temporarios que ultrapassaram o perfodo do servigo militar inicial e
foram engajados ou reengajados (o beneficio visto antes, inversamente,
circunscreve-se, pela letra da lei, apenas os licenciados logo apés o
servico militar inicial). Em seu artigo 1°, prevé que o oficial ou a praca,
licenciado ex officio por término de prorrogacdo de tempo de servigo, fara
Jus a compensagdo pecunidria equivalente a 1 (uma) remuneragio mensal
por ano de efetivo servigo militar prestado, tomando-se como base de
célculo o valor da remuneragdo correspondente ao posto ou a graduagdo,
na data de pagamento da referida compensagao. Tal benesse, é bom frisar,
¢ deferida apenas aos militares tempordrios que tiveram prorrogado o
tempo de servigo militar inicial, eis que o § 2° do artigo 1° desta Lei
7963/89 expressamente dispde que o beneticio ndo se aplica ao perfodo
do servigo militar obrigatério. E interessante notar que, se a prorrogagio
do tempo de servigo, apds o servigo militar inicial, decorreu de liminar
Jjudicial, posteriormente cassada, ndo hé que se falar em engajamento ou
reengajamento, mas sim em mera prestagdo do servigo militar inicial,
que ndo da direito a compensagio pecunidria da Lei 7963/89, conforme
julgado da Apelagdo Civel 200751010313970, do Eg. TRF/2.

Ha também, aqui, uma discussio a respeito da interpretagio do
art. 1° da Lei 7963/89, que reza:

Art. 1°O oficial ouapraga, licenciado ex officio por término de prorrogagio
de tempo de servigo, fard jus & compensagio pecunidria equivalente
a 1 (uma) remuneragdo mensal por ano de efetivo servigo militar
prestado, tomando-se como base de célculo o valor da remuneragio
correspondente ao posto ou a graduagdo, na data de pagamento da
referida compensagio.

Pois bem, existe uma controvérsia acerca da abrangéncia deste
artigo 1°. H4 entendimento de que a benesse seria devida apenas em
casos de licenciamento por término da prorrogag¢io do tempo de servigo,
ou seja, por conclusio do tempo de servigo, nos termos do artigo 121, §
3° “a”, da Lei 6880/80, interpretando-se gramaticalmente o art. 1° da
Lei 7963, que fala em término da prorrogagdo do tempo de servigo; mas, de
outro lado, ha julgados concedendo o beneficio também para casos de
licenciamento por conveniéncia do servigo, ainda que ndo concluido o
tempo de servigo prorrogado. Nesse tltimo sentido, a Apelacdo Civel
199804010104747, do Eg. TRF/4.

A composi¢io desta indenizagio da lei 7963/89 é pormenorizada
pelo decreto 99.425/90, que exclui diversas parcelas da indenizagio, como
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adicional de férias e 13° saldrio. Tal exclusdo estd de acordo com a Lei
7963/89, a qual fala em uma “remuneracdo mensal’ por ano de servigo, e
férias e 18° ndo sdo parcelas “mensais”. Encerrando este tdpico, pode-
se vislumbrar, em principio, um problema de vigéncia relativo a esses
dois beneficios especificos expostos (a indenizagdo por deslocamento de
municipio devida as Pragas do servigo militar inicial, dada pela Lei 4375/ 64
e Decreto 57654/ 66, e a compensagio devida aos engajados ou reengajados,
dalei 7963/89). E que a Lei 8.237/91, posterior, estabeleceu, em seu artigo
93, o seguinte: “ficam extintas quaisquer outras vantagens remuneratérias
que vinham sendo pagas aos militares da ativa e na inatividade, que nio
tenham sido mantidas por esta lel.” Assim sendo, quando da vigéncia da
Lei 8237/91, pode-se sustentar a revogacdo do artigo 34, pardgrato tnico,
da Lei 4.875/64, e da Lei 7.963/89, nio obstante a Lei 8.237 tenha sido,
depois, revogada pela MP 2215-10/01, pois, como é sabido, o ordenamento
patrio ndo admite a repristinagdo técita.

3 DA RESERVA REMUNERADA

O terceiro dos institutos aqui analisados vem regulado pela
Lei 6880/80 em seus artigos 96 a 103. Sdo bem menos freqiientes os
questionamentos judiciais a respeito de reserva remunerada do que
aqueles versando sobre reforma e licenciamento. Assim sendo, serdo
aqui abordados apenas os aspectos mais relevantes, do ponto de vista
prético, sobre o tema.

A transferéncia para a reserva remunerada também é uma
forma de exclusdo do servi¢o militar ativo, nos termos do artigo 94,
inciso I, do Estatuto dos Militares. Sua principal diferenca, em relagio
ao licenciamento, é que, neste ultimo, ndo cabe remuneragio, como j4
visto, a0 passo que, na reserva remunerada, como o préprio nome diz,
o militar continua a receber. Por outro lado, j4 vimos que, na reforma
e na reserva remunerada, o militar excluido do servigo ativo segue
percebendo ganhos; a reforma é aquela situagdo em que o militar passa
definitivamente a inatividade, na maioria das vezes por idade ou doenga,
nio sendo, em regra, possivel eventual retorno ao servigo ativo; ja na
reserva permanece o vinculo operacional com as Forgas Armadas,
eis que o militar da reserva pode ser convocado a retornar ao servigo
ativo.

De acordo com o artigo 96 do Estatuto, existem duas espécies
de transferéncia para a reserva remunerada: a pedido e de oficio. Em
ambas as hipoéteses, pode ser suspensa em caso de estado de guerra,
estado de sitio, estado de emergéncia ou em situagido de mobilizagdo
(art. 96, p. Un.).
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3.1 RESERVA REMUNERADA A PEDIDO

A reserva remunerada a pedido é disciplinada pelo artigo 97 e
seus paragratos, sendo o requisito bésico, para o seu deferimento, contar
o militar com trinta anos de servico, nos termos do caput, tendo direito
a proventos integrais. Se o militar contar com menos de trinta anos
de servigo, contudo, ainda assim poderd pleitear transferéncia para a
reserva remunerada, desde que, nos termos do artigo 97, § 1°, requeira
a transferéncia para a reserva remunerada mediante inclusio voluntaria
na chamada quota compulséria, fazendo jus a proventos proporcionais
nesta hipétese. Esta diferenga de tratamento decorre do disposto no
artigo 50, incisos II e I1I, do Estatuto dos Militares, na redag¢do da MP
2215-10/2001:

Art. 50. Sdo direitos dos militares:

I - a garantia da patente em toda a sua plenitude, com as vantagens,
prerrogativas e deveres a ela inerentes, quando oficial, nos termos
da Constituigio;

IT - o provento calculado com base no soldo integral do posto ou
graduagdo que possufa quando da transferéncia para a inatividade
remunerada, se contar com mais de trinta anos de servigo; (Redagéo
dada pela Medida Proviséria n® 2.215-10, de 31.8.2001)

IIT - o provento calculado com base no soldo integral do posto
ou graduagio quando, ndo contando trinta anos de servigo, for
transferido para a reserva remunerada, ex officio, por ter atingido a
idade-limite de permanéncia em atividade no posto ou na graduagio,
ou ter sido abrangido pela quota compulséria; e (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n® 2.215-10, de 31.8.2001)

[.J

O militar com menos de trinta anos de servigo, transferido para
areserva remunerada a pedido, mediante inclusio voluntaria na quota
compulsoéria, ndo esta abragado pelo artigo 50, inciso 111, do Estatuto,
nio fazendo jus a remuneragio integral, mas sim proporcional, eis
que o artigo 50, inciso III, exige, para percep¢do do soldo integral
da graduagio da ativa, que o militar com menos de trinta anos de
servico tenha sido transferido de oficio para a reserva remunerada, por ter
atingido a idade limite ou por ter sido abrangido, de oficio, pela quota
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compulsoria. Ja no artigo 97, § 1°, da Lei 6880/80, a transferéncia
para a reserva remunerada foi a pedido, mediante inclusio, a pedido, na
quota compulséria. Daf a remuneracio proporcional, neste caso.

Uma observagio: quota compulsoéria é um instituto de direito
administrativo militar, cujo escopo vem detalhado no artigo 99 do
Estatuto, qual seja, assegurar a renovagio, o equilibrio, a regularidade
de acesso e a adequacgido dos efetivos de cada Forga. Opera na forma do
artigo 100 da Lei 6.880/80. O artigo 61 prevé um nimero obrigatério
de vagas a promocdo dos militares mais modernos. Quando este
nimero ndo é alcancado naturalmente, com as vagas surgidas ao
longo do ano (reformas, reservas a pedido, falecimentos etc.), os
militares mais antigos sdo compulsoriamente transferidos a reserva
remunerada pela cota compulséria (art. 98, V e VI), abrindo-se, assim,
as vagas faltantes para os mais modernos serem promovidos.

Ainda quanto a reserva remunerada a pedido, mostra-se
relevante a regra proibitiva da mesma no caso de estar o militar
respondendo a inquérito ou processo, ou estiver cumprindo pena. Tais
fatores obstam o deferimento da reserva remunerada a pedido, nos
termos do artigo 97, § 4°, do Estatuto. Na hipdtese de o militar ter
vedada a sua transferéncia a pedido para a reserva remunerada, em
razdo de estar respondendo a inquérito ou processo, tal vedagido nio
tere o principio constitucional de presungio de inocéncia, insculpido
no artigo 5° inciso LVII, da Constitui¢do, tendo em vista que o mesmo
circunscreve-se ao ambito penal, em principio, conforme interpretacio
literal deste inciso LVII e precedentes no Eg. STT. Contudo, mais
recentemente, o Eg. STT tem reputado aplicavel o artigo 5°, LVII,
da Carta em casos de exclusdo administrativa de concurso putblico
baseada no fato de estar o candidato respondendo a inquérito ou agio
penal, sem transito em julgado, considerando o Pretério Excelso que
aquela exclusdo fere a presuncio de inocéncia imposta pelo texto
constitucional. Assim sendo, a vingar tal entendimento também
aqui, futuramente a administracdo nio poderd indeferir o pedido
de transferéncia para a reserva remunerada, por estar o militar
respondendo a inquérito ou agdo penal sem transito em julgado. O
raciocinio é o mesmo.

3.2 RESERVA REMUNERADA DE OFICIO

A reserva remunerada de oficio esta disposta a partir do artigo
98 do Estatuto, e pode ocorrer em diversas situacoes, regulamentadas
pelos incisos e alineas deste artigo 98. Para fins didaticos, tais situagdes
podem ser agrupadas em cinco espécies:
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a) Reserva remunerada de oficio por motivos de idade ou tempo
de servigo (art. 98, I, II, IIT e IV)

b) Reserva remunerada de oficio pela quota compulséria e
demais motivos de fluxo da carreira militar (art. 98, V, VI,
VII, VIII, IX, X)

c) Reserva remunerada de oficio pelo exercicio de magistério
(art. 98, XI)

d) Reserva remunerada de oficio por motivo de licengas (art. 98,
XII e XIII)

e) Reserva remunerada de oficio por exercicio de cargo ou
emprego publico civil temporario, ou diplomag¢io em cargo
eletivo (art. 98, XV e XVI)

A reserva remunerada por motivo de idade ou tempo de servigo
¢é baseada em critérios puramente objetivos e que ndo demandam
maiores dificuldades.

Por outro lado, temos que a previsio de reserva remunerada de
oficio, pela quota compulséria, no artigo 98, inciso V, traduz hipétese
em que o militar é alcancado de oficio pela quota compulséria, nos
termos dos artigos 100 a 103 do Estatuto. Antes nés vimos a reserva
remunerada a pedido por inclusdo voluntdria na quota compulsoéria,
quando o militar, com menos de trinta anos de servigo, vai para a
reserva remunerada com ganhos proporcionais ao tempo de servigo.
Aqui, na inclusio de oficio na quota compulséria, nos termos do artigo
50, inciso III, do Estatuto, h4 direito a reserva remunerada com base
no soldo integral do posto ou graduagdo, ainda que nio tenha o militar
trinta anos de servigo.

E importante frisar que esses incisos IT e IIT do artigo 50 da
Lei 6.880/80 vio balizar o soldo recebido pelos militares transferidos
areserva remunerada. Se o militar for para a reserva remunerada com
mais de trinta anos de servigo, terd sempre direito ao soldo integral
do posto ou graduagio; se o militar contar com menos de trinta
anos, af o soldo sera integral somente se a reserva remunerada for
de oficio, por ter atingido idade-limite de permanéncia em atividade
no posto ou graduagio, ou ter sido abrangido, de oficio, pela quota
compulséria.  Nos casos de reserva remunerada de oficio, por forga
de licengas de mais de dois anos, para tratar de interesse particular ou
para tratamento de satde de pessoa da familia (art. 98, XII e XIII), o
soldo sera proporcional ao tempo de servigo, ante o teor do artigo 50,
inciso 11, se o militar contar com menos de trinta anos de servigo, eis
que aquele inciso III nio agasalha a hip6tese dentre os casos acima
vistos de soldo integral para militares com menos de trinta anos de
servico na reserva remunerada.
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O artigo 98, inciso XV, da Lei 6880/80 traz hipétese de
reserva remunerada de oficio, em caso de afastamento superior a
dois anos, decorrente do exercicio de cargo ou emprego publico civil
temporario. Nos termos do artigo 98, § 4°, “a”, terd o militar que
optar entre a remuneragdo deste cargo ou emprego tempordrio ou a
do posto ou graduagio, estando, portanto, a Lei 6880/80 de acordo
com o artigo 87, XVI, da Constitui¢do de 88, em nossa opinido, eis
que ndo h4, aqui, acumulagdo remunerada de cargos. Interpretando o
dispositivo constitucional no mesmo sentido, existem vérios julgados.
A titulo de exemplo, temos a Remessa Ex Officio 200283000096103 e
a Apela¢do em Mandado de Seguranca 200005000479370, ambas do
Eg. TRF/5.

Em sentido contrério, o Tribunal de Contas da Unifo editou a
seguinte simula:

Stimula 246

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo ptblico
ou emprego que exerca em 6rgdo ou entidade da administragio
direta ou indireta néo o habilita a tomar posse em outro cargo ou
emprego publico, sem incidir no exercicio cumulativo vedado pelo
artigo 37 da Constituigdo Federal, pois que o instituto da acumulagéo

de cargos se dirige a titularidade de cargos, empregos e fungdes
publicas, e ndo apenas a percepgdo de vantagens pecunidrias.

A prevalecer o entendimento firmado pelo TCU a respeito
da acumulagdo, qual seja, o de que a Constituig¢do de 88 teria vedado
também a acumulagdo ndo remunerada de cargos, empregos e funcoes
publicas, o artigo 98, inciso XV, do Estatuto, em combinag¢io com o seu
§ 4°, “a”, ndo foi recepcionado pela atual ordem constitucional, sendo
entdo vedada a acumulagio nele prevista, a despeito de nio acarretar
duplicidade de ganhos. Ndo concordamos com tal posicionamento, ante
a clareza do texto constitucional.

Encerrando o tema, deve ser mencionado que existe uma
questdo de direito intertemporal a atingir o regramento legal da
reserva remunerada. Antes da Medida Proviséria n® 2131, de 28 de
dezembro de 2000, o militar, com mais de trinta anos de servigo, tinha
direito de passar para a reserva remunerada com proventos calculados
com base no posto ou graduago superior, o que ndo mais acontece,
ante os termos da nova redagio do artigo 50, inciso 11, da Lei 6880/80,
dada pela Medida Proviséria em questio. Hoje, este militar terd direito
apenas aos proventos correspondentes ao posto ocupado na ativa.



Roberto Carlos Rocha Rayat 191

A Medida Proviséria n° 2215-10/2001, origindria da Medida
Proviséria 2131, resguardou expressamente o direito adquirido dos
militares que, até 29 de dezembro de 2000, tivessem completado os
requisitos para transferéncia para inatividade, com os beneficios da Lei
n° 6.880/80, na sua redagdo origindria. Eis o teor do art. 34 da MP
2215:

Art. 34. Fica assegurado ao militar que, até 29 de dezembro de 2000,
tenha completado os requisitos para se transferir para a inatividade
o direito a percep¢do de remuneragdo correspondente ao grau
hierarquico superior ou melhoria dessa remuneragao.

A jurisprudéncia posiciona-se no sentido de que, se o militar
completar os trinta anos de servigo apds a data acima estabelecida, nio tera
direito a transferéncia para a reserva com proventos do posto ou graduagdo
superior, mas sim integrais do mesmo posto ou graduacgdo ocupados na
ativa. A situagio é similar a da aposentadoria do servidor publico civil,
para o qual a aposentadoria é mera expectativa de direito, enquanto néo
se consuma o fato gerador do beneficio. Aplica-se ao militar, portanto, o
entendimento pacificado no sentido de que o direito a aposentadoria rege-
se pela lei da época em que o servidor reuniu os requisitos para obtengdo do
beneficio. Ndo reunidos os requisitos, ha mera expectativa de direito.

4 CONCLUSAO

O presente estudo buscou dar a Lei 6.880/80 uma leitura de
acordo com o texto da Constituigdo de 88, algo que se afigura necessdrio
inclusive para mitigar os efeitos da chamada “inddstria da reforma
militar”, através da qual militares e ex-militares buscam o Poder
Judicidrio com pretensdes absolutamente dissociadas do bom senso,
ao postular beneficios ndo condizentes com sua real capacidade fisica/
mental. O exemplo da reforma militar, por problemas no menisco do
Joelho, em decorréncia de acidente de servigo, é um dos mais gritantes, eis
que, neste caso, estar-se-d estimulando o écio de uma pessoa ainda jovem
e plenamente capaz para o trabalho. No tocante ao licenciamento e a
reserva remunerada, a interpretacdo do Estatuto dos Militares conforme
a Constitui¢do de 88 revelou-se igualmente ttil, no sentido de identificar
praticas administrativas em desacordo com o texto constitucional, como,
por exemplo, a manutengio, no servigo ativo, de militar que solicitou seu
licenciamento, j4 cumpridos os requisitos objetivos dados pela lei; ou o
indeferimento de pedido de ida para a reserva remunerada, por estar o
militar respondendo a inquérito ou ag¢do penal sem transito em julgado.
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