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RESUMO

O presente trabalho examinou se 0s processos administrativos especiais denominados de
Conselho de Justificacdo (CJ), realizados no ambito do Exército Brasileiro (EB), estdo
concedendo, efetivamente, os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1998 (CF/88). Nesse espeque, foi realizada uma abordagem
sistematica com o0 escopo de identificar se a evolugdo das ciéncias juridicas e dos direitos e
garantias fundamentais contribuiram para que a Lei n° 5.836, de 5 de dezembro de 1972
(DispBe sobre o Conselho de Justificacdo e da outras providéncias) ficasse em desarmonia
com a CF/88 e outras normas juridicas. Diante dessa realidade, a presente pesquisa verificou
em que medida os institutos juridicos e/ou administrativos podem auxiliar o administrador no
cumprimento das suas obrigacbes funcionais (impedindo que os CJ sejam anulados em
decorréncia de vicios) e, simultaneamente, apontou uma sugestio de como a autoridade
administrativa deve conceder o0s direitos e garantias fundamentais aos administrados
submetidos aos Tribunais de Honra (Conselho de Justificagéo).

Palavras-chave: Tribunais de Honra. Conselho de Justificagcdo. Exército Brasileiro.



ABSTRACT

The present study examined whether the special administrative processes called the Council
of Justification, carried out within the Brazilian Army, are effectively granting the
fundamental rights and guarantees provided for in the Constitution of the Federative Republic
of Brazil of 1998. In this context, a systematic and didactic approach was carried out with the
purpose of identifying whether the evolution of the legal sciences and the fundamental rights
and guarantees contributed to Law 5,836, dated December 5, 1972 (Provide for the Council of
Justification and gives other measures) were in disharmony with the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1998 and other legal norms. Faced with this reality, this
research verified to what extent legal and / or administrative institutes can assist the
administrator in fulfilling his / her functional obligations (preventing the Council of
Justification from being annulled as a result of addictions) and at the same time pointed out a
suggestion of how the The administrative authority must grant the fundamental rights and

guarantees to the administrations submitted to the Courts of Honor.

Keywords: Courts of Honor. Council of Justification. Brazilian army
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INTRODUCAO

O que sdo os Tribunais de Honra (TH)? Os Conselhos de Justificacdo estdo
concedendo os direitos e garantias fundamentais previstos na CF/88?

Os questionamentos acima elencados sdo apenas uma pequena amostra dos pilares
inspiradores para a realizacdo desta dissertacao.

O autor ao escolher este tema baseou-se em quatro principais aspectos. Tais pontos
estdo descritos conforme os paragrafos abaixo:

O primeiro foi caracterizado pela relevancia cientifica, ou seja, o direito militar € um
ramo pouco explorado (ASSIS, 2013, p. 15) e consequentemente é uma &rea desconhecida
pela maioria dos operadores do direito, 0 que se torna de suma importancia aumentar o
conhecimento neste ramo da ciéncia.

O segundo foi caracterizado pela relevancia social, tendo em vista que os militares
das Forcas Armadas (FFAA) fazem parte de uma parcela significativa da sociedade e,
consequentemente, temos milhares de pessoas diretamente subordinadas aos ordenamentos
militares e outras que podem sofrer indiretamente as consequéncias dos rigores de tais normas
(futuros militares, familiares e amigos). N&o obstante, € possivel observar que podem ocorrer
confiitos entre a manutencdo destas instituicbes nacionais, seculares e perenes (que possuem a
hierarquia e a disciplina como pilares basicos) e os direitos fundamentais do homem, no caso
em questdo, os integrantes do Exército Brasileiro (ASSIS, 2013, p. 15-16). Cabe destacar que
o militar é submetido a uma relagdo especial de sujeicdo?, contudo, antes do militar ser
militar, ele é um ser humano, logo, possui direitos e garantias fundamentais? amparados pela
Constituicdo Federal de 1988.

O terceiro foi caracterizado pela relevancia social & maior, ou seja, em que pese este
trabalho estar delimitado ao wuniverso do Exército Brasileiro, tal estudo tem perfeita
aplicabilidade aos diversos integrantes das demais Forcas Armadas, das Policias Militares,
dos Corpos de Bombeiros Militares, bem como, de uma forma secundaria, a todos os civis
(funcionarios publicos) que sdo regidos por leis antigas e desatualizadas e que, por algum
motivo, sdo submetidos a um processo administrativo de cunho punitivo (poder disciplinar do
Estado).

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/ Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4.ed rev e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2009.p 326.
2 |dem, p. 274.
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O quarto é o fato do autor ter recebido autorizacdo do Exército Brasileiro para
desenvolver este trabalho. Tal motivo facilitou a pesquisa cientifica, bem como contribuiu
para o aperfeicoamento e/ou mudancas efetivas de uma das maiores instituicdes nacionais.?

De todo o exposto, acredita-se que o corrente trabalho contribuird de forma
significativa para a evolugdo do Direito Militar.

Cabe destacar, ainda, que o corrente estudo teve a intencdo de verificar em que
medida/como os institutos juridicos e/ou administrativos podem auxiliar o administrador no
cumprimento das suas obrigacbes funcionais (impedindo que os TH sejam anulados em
decorréncia de vicios) e, simultaneamente, como a autoridade administrativa deve conceder 0s
direitos e garantias fundamentais aos administrados submetidos ao Conselho de Justificagéo
(CJ).

Nesse sentido, as hipdteses consistiram em confirmar ou negar, por intermédio da
pesquisa se, atualmente, existe a aplicacdo efetiva dos direitos e garantias fundamentais nos
processos administrativos denominados de Conselho de Justificagéo (CJ). Em tese, a evolucéo
das ciéncias juridicas e dos direitos e garantias fundamentais foram os principais fatores que
contribuiram para que a Lei n® 5.836/72 ficasse em desarmonia com a CF/88 e outras normas
juridicas, motivo pelo qual, acreditava-se que poderia estar existindo o cerceamento de defesa
no retro mencionado processo administrativo até o segundo semestre de 2016, bem como
acreditava-se que a solucdo deste problema seria por intermédio do emprego da hermenéutica
e demais institutos juridicos e/ou administrativos (critérios para a solucdo de antinomias,
integracdo das normas e etc.).

Para o correto desenvolvimento da pesquisa foi de fundamental importancia estudar
0s seguintes institutos: hermenéutica, critérios para a solucdo de antinomias e critérios de
integracdo das normas. N&o obstante, outros institutos juridicos e/ou administrativos que
tinham relacdo com o tema foram estudados (Ex.: jurisprudéncia).

O primeiro ponto da pesquisa abordou, como categoria tedrica, o instituto dos

Tribunais de Honra no ambito do Exército Brasileiro. Este estudo teve por objetivo conhecer e

3 O BXército Brasileiro (EB) é uma das maiores instituicdes nacionais. Segundo dados do Departamento Geral de
Pessoal do Exército Brasileiro, o efetivo da instituicdo ultrapassa mais ummilhdo de pessoas (considerado nesse
célculo militares da ativa, da inativa e dependentes). Atualmente, segundo pesquisas realizadas pela IPSOS
PUBLIC AFFAIRS e pela MK Pesquisas, as Forcas Armadas (incluindo o EB) sdo as instituicdes nacionais nas
quais os brasileiros mais confiam (respectivamente 79% e 80% de credibilidade). Uma terceira pesquisa foi
realizada pela Fundagdo Cetllio Vargas com a mesma finalidade, nesta outra pesquisa, as Forcas Armadas
aparecem em primeiro lugar, acompanhada da Igreja Catllica e Imprensa escrita (59%, 57% e 37%,
respectivamente). Cabe destacar que todas as pesquisas mencionadas podem ser consultadas mediante
requerimento/pedido ao Centro de Comunicagdo Social do Exército.
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delimitar precisamente o alcance, os limites, o rito, as consequéncias, a legalidade e a
validade do Conselho de Justificacdo. Para concluir essa fase do trabalho o mestrando se
valeu da pesquisa bibliografica que se deu, a priori, nas obras produzidas por estudiosos do
assunto, tais como Jorge Luiz Nogueira de Abreu, Jorge Cesar de Assis, Péricles Aurélio
Lima de Queiroz, José Julio Pedrosa, dentre outros. Como 0 tema proposto envolve outras
areas do direito, bem como diversos institutos juridicos e administrativos, foi necessario
estudar autores que labutam nas areas constitucional e administrativa.

O segundo ponto abordou, como categoria teorica, 0 estudo da argumentacdo juridica
das decisdes judiciais (STF, STM e STJ) que envolvam o assunto CJ no ambito do Exército
Brasileiro. O retro mencionado estudo teve a intencdo de dissecar a estrutura das decisoes
emanadas desses Tribunais Superiores com a finalidade de observar, registrar e entender os
aspectos deste processo administrativo que devem ser ratificados, retificados e/ou
aperfeicoados.

O Terceiro ponto abordou as legislagbes administrativas do Exército Brasileiro, bem
como a opinido/ entendimento dos assessores juridicos (operadores do direito) especializados
em TH. Tal acdo teve a finalidade de proporcionar melhorias tanto neste trabalho quanto no
processo administrativo denominado de TH.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliogréfica e coleta de dados (Ex.: pesquisa
documental). Além disso, abordaram-se as seguintes acdes: 1) Estabelecimentos e delimitacdo
do alcance, dos limites, do rito procedimental, das consequéncias, da legalidade e da validade
do Conselho de Justificacdo; e 2) identificacdo, por meio de pesquisa, de quais institutos
juridicos e/ou administrativos a autoridade administrativa podera utilizar para ratificar,
retificar e/ou aperfeicoar os Tribunais de Honra.

A primeira acdo efetivada foi a pesquisa bibliografica e documental. Com isso, foi
possivel formular um posicionamento com base cientifica se os TH estdo concedendo todos
os Direitos e Garantias Fundamentais aos Justificantes e se as normas que regulam o CJ
estavam em harmonia com a Constituicdo Federal de 1988.

A segunda acdo foi efetivada apds a coleta dos dados referentes aos processos
judiciais julgados no STF, STM e STJ que envolvam o assunto TH (CJ) no ambito do
Exército Brasileiro ocorrido apds a promulgacdo da CF/88. As informacGes jurisprudenciais
foram tratadas e interpretadas, com o objetivo de esclarecer, ratificar e ou retificar o alcance,
os limites, o rito procedimental, as consequéncias, a legalidade e a validade dos TH. Nesta

fase, utilizou-se também a pesquisa documental.
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Ao final do trabalho de pesquisa, foi possivel saber se os TH estdo concedendo todos
os direitos e garantias fundamentais necessarios para que 0 processo administrativo ndo seja
anulado na esfera judicial, bem como se a Lei n° 5.836/72 e demais legislagbes que versam
sobre 0 assunto estdo em harmonia com a Constituicdo Federal de 1998, em especial, com o
assunto da linha de pesquisa escolhida. Dessa forma, foi constatado que as normas que
regulam os Tribunais de Honra estdo em desarmonia com a CF/88 e com outros institutos
juridicos (isto ocorreu em virtude de omissdo legislativa). Contudo, foi possivel relatar quais
as providéncias que o administrador devera adotar* para poder cumprir com suas obrigacGes
funcionais e simultaneamente conceder os direitos e garantias fundamentais aos administrados
submetidos ao Conselho de Justificagéo.

Por fim, destaca-se que as pesquisas realizadas nesta dissertacdo servirdo como
matéria prima para que a Assessoria de Assuntos Internos® (Asse Al) possa contribuir na

evolucdo dos Tribunais de Honra (TH).

4 Insta esclarecer que as medidas administrativas que o Comandante do Exército devera adotar ocorrerdo antes,
durante e apés a nomeag¢do do Conselho de Justificagdo. Tais medidas foram descritas no anexo “A” desta
dissertagdo (Ex: na Portaria de nomeacdo de um CJ de um militar da ativa deverd, obrigatoriamente, constar
uma copia das Folhas de Alteragdes do Justificante). Tal procedimento visa analisar os antecedentes do oficial.
Cabe, ainda, destacarque as medidas relatadas no anexo “A” vém sendo aplicadas desde 0 2° semestre de 2016.

5 A Assessoria de Assuntos Internos é uma assessoria especializada em Tribunais de Honra. A Asse Al vem
desenvolvendo estudos e pesquisas com o intuito de possibilitar uma maior efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais aos militares submetidos aos TH.
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1 O INSTITUTO DOS TRIBUNAIS DE HONRA
1.1 A ORIGEM DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO E SUA EVOLUCAO

Os Tribunais de Honra possuem raizes europeias. O marco inicial dos TH ocorreu no
conselho de guerra constante da Ordenanca francesa de 25 de marco de 1765. Tal processo
possuia um carater justificativo e julgador. Cabe ressaltar, que o modelo adotado pelo Brasil
difere de outros existentes no Direito Comparado, tendo em vista que 0 processo brasileiro
possuia uma indole mais liberal e garantista.bEste instituto, posteriormente, foi incorporado as
normas gque compunham as Ordenancas de 1776 (QUEIROZ, 2002, p. 131).

No dia 16 de agosto de 1821, em virtude dos diversos problemas de pessoal
envolvendo os militares do Exército e da Armada’, o Imperador Dom Pedro |, ordenou que
nenhum oficial subalterno fosse rebaixado de posto, sem que antes fosse comprovada a sua
culpa ou incapacidade para o desempenho da fungdo militar (ABREU, 2015, p. 232).

A decisdo tomada pelo imperador se constituiu em marco historico, pois, desde
entdo, a comprovacdo da incompatibilidade ou da incapacidade do oficial s6 poderia ser
investigada por intermédio de processos administrativos disciplinares especiais. Nesse
espeque, seguindo uma espécie de tradicdo, esses processos eram “capitaneados” por Orgao
colegiado (composto por oficias mais antigo que o acusado) e a denominacdo variava em
funcdo do objeto do conselho (ABREU, 2015, p. 232).

Por intermédio do Decreto n° 1 de 26 de maio de 1835, foi instituido o Conselho de
Investigacdo (CI).2 Tal processo tinha a finalidade de julgar os oficiais do Exército e da
Marinha que cometiam as seguintes infracdes: i) auséncia do aquartelamento, sem justo
motivo, por mais de um més; ii) deixar de apresentar-se no local onde deva prestar os seus
servicos, apos terminada a dispensa da qual foi autorizado (tal infragdo s6 consumava-se apos
2 meses de auséncia); e iif) estando o militar de licenca, ndo se apresentar pronto para o
servico quando acionado (esta infracdo s consumava-se quando o militar era devidamente
acionado e ndo comparecia a organizacdo militar a qual pertencia) [ABREU, 2015, p. 232].

Para o autor Queiroz (2002, p.131), o marco que verdadeiramente deu inicio a esse
tipo de modalidade de julgamento no Brasil foi balizado pela Lei n° 260, de 1° de dezembro
de 1841. A mencionada legislagdo em seu artigo 2°, pardgrafo 3°, previa o seguinte: “ O

governo podera reformar qualquer oficial por motivo de mau comportamento habitual,

6 Este é o entendimento de alguns juristas brasileiros, segundo Queiroz (2002, p. 131).
7 A palavra Armada é utilizada como sindnimo de Marinha do Brasil.
8 O colegiado era composto por trés oficiais.



16

ouvindo primeiro a opinido de um “Conselho de Inquiricdo”, composto de trés oficiais de
patente igual, ou superior, precedendo consulta do Conselho Superior Militar. ”

J& em 1851, o Cddigo de Justica Militar para o Exército de Mar da Franca foi
promulgado. Esta nova norma determinava a convocacdo dos denominados conselhos de
guerra para proceder, quando necessario, o procedimento de justificacdo dos oficiais.®

Insta esclarecer ainda que o tema em voga ja foi tratado indiretamente em outras
legislacdes brasileiras. O Alvard de 23 de abril de 1790, por exemplo, previa a perda do soldo
e a baixa do posto dos oficiais.1°

No mesmo sentido, por ser assunto de extrema relevancia, o legislador brasileiro
sempre deu destaque a esse tema nas constituicOes nacionais. Para uma maior compreensao,
informa-se que 0 assunto que versa sobre a perda do posto e da patente dos oficiais foi tratado
nos seguintes dispositivos constitucionais: 1) CF/1824 (art. 149); i) CF/1891 (art. 76); iii)
CF/1934 (art. 165, 81°); iv) CF/1937 (art. 160, § Unico); v) CF/1946 (art. 182, §2°); vi)
CF/1967 (art.94, 82°); vi)) EC n® 1/1969 (art. 93, 88 2° e 3°); e vii) CF/ 1988 (art. 142, 83°,
Inc. VI).

Destaca-se, ainda, que a perda do posto e da patente estd prevista desde a CF/1824,
contudo, tal mandamento sé ganhou plena eficidcia ap6s a entrada em vigor da Lei n°
5.300/67, conforme seré visto.

Mas, afinal de contas: 0 que é posto e 0 gque é patente? Posto é o grau hierarquico do
oficial, conferido por ato do Presidente da Republica ou do Ministro da Forca Armada e
confirmado em Carta Patente.!! Por sua vez, a Carta Patente ou simplesmente patente, é o
documento individual de cada oficial, no qual consta seu posto e demais informacbes que
ratificam/informam os direitos e deveres que |he sdo assegurados por lei.12

Segundo Silvia, os postos militares foram criados na antiguidade Classica como
requisitos essenciais para a organizacdo e eficiéncia dos Exércitos, bem como para apontar
quais as responsabilidades que cada oficial deveria ter. Esta divisdo de tarefas criou um grupo
especial de guerreiros (os oficiais) que tinham a nobre missdo de liderar, comandar ou chefiar
outros combatentes (2003, p. 27).

Ja as patentes, simbolos dos oficiais, surgiu na Idade Média com o escopo de

reconhecer/oficializar que determinada pessoa possuia um certo posto e pertencia a uma Forca

9 GOMES CARNEIRO, Marcio Tiburcio. O Direito Penal Militar nos Congressos Juridicos Brasileiros. Arquivo
de Direito Militar, Anol, n°2, Set/Dez de 1942, Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, RJ, p. 384.

10 Projeto de Cédigo Disciplinar do Exército, para o tempo de paz. Arquivo de Direito Militar, Ano I, n° 1, Mai-
Ago 1943, Rio de Janeiro, RJ. Imprensa Nacional, p. 268.

1 De acordo com o §1° do Estatuto dos Militares.

12 A perda do posto é da patente pode ser um dos resultados finalistico do CJ.
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Armada.r® E sempre bom lembrar que o oficial desempenha, ao longo da carreira, fungbes e
cargos em graus de complexidade crescente, ou seja, conforme aumenta-se 0 posto,
consequentemente, aumenta-se a responsabilidade.

Quando o militar comeca a demostrar inaptiddo para guiar seus homens (Ex.: quando
se torna incompativel ou demostra incapacidade para exercer as novas funcdes de carater mais
complexas), isto sempre gera grande inseguranca e/ou indisciplina no seio da tropa.l* Um
oficial relapso efou sem arcabougo moral, pode facilmente enfraquecer o Comando. Diante
desta realidade é que se faz necessario o afastamento do militar das fileiras do EB ou das
FFAA. Para isso, as instituicoes militares podem fazer uso dos Tribunais de Honra.

Dando continuidade a cronologia, na década de 1850, os Tribunais de Honra
sofreram grandes transformacbes. O instituto passou a ter um rito préprio, o qual determinou
as atribuicoes de seus membros (Presidente, interrogante e relator), bem como estabeleceu
que ao final dos trabalhos, os autos deveriam ser enviados ao Conselho Supremo Militart®
(que se manifestava por escrito), devendo, em seguida, serem remetidos & secretaria da Guerra
para a decisdo final (QUEIROZ, 2002, p. 132).

O estipulado no paragrafo anterior, s6 foi possivel devido a entrada em vigor da Lei
n° 648, de 18 de agosto de 1852 e do Decreto n° 1.631, de 18 de agosto de 1855. Em momento
memoravel, 0 Marqués de Caxias (& época Ministro da Guerra), relatou as conquistas na area
juridica, conforme pode ser observado na transcricdo a segquir:

Antes dessa lei que definiu o que se dewe entender por mau comportamento
habitual. (Lei n® 648, de 18.8.1852), os oficiais eram processados por esse motivo
pelo Conselho de Inquiricdo, se cometiam continuas faltas de servi¢o, ou atos
contrarios a dignidade de seu posto; e depois dela, pelo mencionado no citado
artigo do codigo. O Conselho de Inquirigdo, porém, via-se na forcosa
necessidade de seguir, na marcha dos termos substanciais do processo, suas
préprias inspiracGes, ou as da autoridade que o nomeara, visto ndo haver um
regulamento que prescrevesse as formulas necessarias, e essenciais desse
processo. Assim, os oficiais acusados se procedia; ndo tinham faculdade de usar
o direito de defesa; e muitas vezes eles estavam em uma provincia, € 0 processo
instalava-se, e concluia-se em outra. O gowrno entendeu que semelhante
sistema de processo, que decide peremptoriamente do futuro de um oficial;
sistema insidioso e que choca os principios de direito natural, ndo devia
continuar a figurar na nossa jurisprudéncia militar; em (sic) consequéncia, por
decreto de 18 de agosto do ano passado deu ao Conselho de Inquiricdo o
regulamento que verei anexo, no qual o oficial acusado acha contra a prepoténcia e a
arbitrariedade aquelas garantias que podem razoavelmente casar-se com 0S
principios fundamentais da disciplina militar; e acham também os julgadores
invariavelmente fixada a marcha que devem seguir no curso do processo, e 0S meios
para tranquilizarem sua consciéncia pela aquisicdo de provas suficientes para

13 Mesma fonte que o paragrafo anterior.

14 Uma tropaindisciplinada perde a suaeficiéncia e a suaeficacia operacional. Um Exército com essas
caracteristicas compromete a seguranganacional.

15 Atualmente este 6rgéo é o STM.
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formarem seu juizo, e votarem desassombrados. Junto ao dito regulamento vereis o
formulario para os termos do processo, que o governo fez expedir (sem grifo no
original).1

Nesse contexto, Abreu afirma que o Decreto n° 1.631, de 18 de agosto de 1855,
contou com a participacdo direta do Duque de Caxias, e que foi notdria a intencdo do estadista
em conceder/ garantir um contraditorio e uma ampla defesa efetiva aos acusados. Dessa
forma, os institutos que foram implementados que merecem mais destaque sdo: i) o direito de
ser intimado previamente para ser interrogado; i) o direito de constar na intimagdo a acusacao
e 0s documentos que a embasavam; iii) o direito de apresentar a defesa escrita ou oral; iv) a
possibilidade de juntar documentos que embasavam a defesa; e v) mitigacdo dos poderes dos
membros do conselho, tendo em vista que frequentemente tomavam decisdes manifestamente
contrérias aos autos (2015, p. 233).

Em 1895, entrou em vigor o Regulamento Processual Criminal Militar que previa a
possibilidade do oficial se justificar mediante solicitacdo de instauracdo do Conselho de
Investigacdo e de Guerra, das acusacfes que lhe foram feitas oficialmente (QUEIROZ, 2002,
p. 132).

Contudo, em 30 de outubro de 1920, entra em vigor o Decreto n° 14.450 (Codigo de
Organizacdo Judiciaria e Processo Militar) que revoga o dispositivo retro mencionado por
intermédio do artigo 352, a seguir transcrito: “Fica abolida a faculdade concedida aos
militares de requerer conselho para se justificarem de acusacdes que lhes sejam feitas
(FONSECA, 1992/1993, p. 58).

O ato normativo anterior criou grande insatisfagdo no meio militar e civil, tendo em
vista que a referida norma revestia-se de nitida afronta ao direito de defesa dos oficiais. Nessa
seara, 0 Deputado Prudente de Moraes Filho, inconformado com essa questdo, propds o
projeto de Lei n® 374, que em 21 de setembro de 1921 foi aprovado pela Cémara dos
Deputados.

Ao fazer o uso da palavra e defender o seu ponto de vista contra 0 mandamento
normativo previsto no art. 352 do Decreto n® 14.450, o Deputado utilizou-se da expressdo
Tribunais de Honra para melhor caracterizar o “Conselho de Justificagdo”. Desde entfo, essa
expressdo ficou consagrada e vem sendo usada continuamente como sindnimo dos processos
administrativos que julgam da incapacidade/incompatibilidade para o oficialato. Abaixo

transcrito, segue parte do discurso proferido pelo mencionado deputado:

16 CAXIAS, Marqués de. Relatério do Ministério da Guerra. 22 de novembro de 1855. Rio de Janeiro, RJ. 1856,
p. 23 - 24.
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A respeito dessa proposta, seu autor declarou que “cercear o direito de
defesa na vida militar é trabalhar, talwez, pela implantagdo da indisciplina (...),
proibir o conselho para a justificacdo de atos praticados por militares, que
sejam incriminados por superiores ou por particulares, é fechar uma valwla
cujo funcionamento mantém em equilibrio a disciplina nas (sic) forcas
armadas”. Prudente de Moraes Filho concluiu que se fazia da “maior conveniéncia
a instituicdo de uma junta militar para, perante ela, os oficiais do Exército ou da
Marinha ou seus assemelhados, se justificarem de qualquer acusacgdo que sofram, e
nada impede que semelhante junta ou tribunal de honra, ou conselho para

justificagOes, seja criado por uma lei especial (...)” — Discurso no Congresso
Nacional, 21 de setembro de 19217 (QUEIROZ, 2002, p. 133) [sem grifo no
original].

No que pese 0 projeto ter avancado rapidamente pela camara dos deputados, o
mesmo ndo pode ser dito em relacdo aos procedimentos no Senado Federal. Apds grande
debate, inclusive com a participacdo de juristas renomados'®, foi estabelecido que seria
confeccionada uma Lei com o objetivo de criar um tribunal de cunho administrativo, porém,
que se caracterizasse como verdadeiro tribunal de honra, no qual os militares poderiam se
defender de acusagdes infundadas.!®

Enfim, o projeto foi aprovado pelo Decreto n° 4.651, de 17 de janeiro de 1923, que
criou o Conselho de Justificacdo, contudo, esta norma ndo teve eficacia, em virtude de ndo ter
sido feita pelo Poder Executivo, conforme previsto no art. 5° do mesmo decreto (FONSECA,
1992/1993, p. 58).

Apos decorrido trés anos, o TH passou a fazer parte do Decreto n° 17.231-A, de 26
de fevereiro de 1926 (Manda observar o (sic) Codigo da Justica Militar). Este novo
mandamento juridico penal militar estabeleceu regras para que o oficial acusado (do Exército
ou da Armada) pudesse se justificar perante o Conselho de Justificacéo.?°

Deste modo, o oficial que fosse acusado pela imprensa ou por qualquer meio oficial
de ter procedido incorretamente no desempenho do cargo ou comissdo, seria submetido ao CJ,
sendo a autoridade competente para nomear o TH o Comandante da Regido Militar ou da
Divisdo Naval, a qual o acusado estivesse subordinado, ou ainda, seria competente para

nomear o feito, os Chefes do Estado-Maior do Exército ou da Armada.

17 Prudente de Moraes Filho, Deputado A., “Anais do Congresso Nacional”, Diario Oficial de 22-9-1920, in “O
Direito Penal Militar nos Congressos Juridicos Brasileiros ”, de Mario Tiblrcio Gomes Carneiro, Arquivo de
Direito Militar, Ano |, Set/Dez de 1942, n° 2, Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, p. 381/477.

18 Esses debates ocorreram do congresso juridico de 1922 e foi organizado pelo governo e promovido pelo
Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil (Queiroz, 2002, p. 133).

19 Conforme consta no relatério da Secgdo de Direito Judiciario Militar do Congresso Juridico de 1922 (Instituto
da Ordem dos Advogados Brasileiros). In “Arquivos de Direito Militar”, Ano I, n° 2, Set/ Dez de 1942, Imprensa
Nacional, Rio De Janeiro, p. 381/477.

20 Disponivel em: < http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolIntegral.action?id=27334>. Acesso em: 02
de agosto de 2017.
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Ao findar do processo, a autoridade nomeante deveria ratificar ou ndo a decisdo dos
membros do Tribunal de Honra de forma motivada e em seguida deveria determinar: i) o
arquivamento do processo (nos casos em que o oficial ndo foi considerado culpado); ou ii) a
aplicacdo de punicdo disciplinar (nos casos onde comprovadamente o militar transgrediu); ou
iii) aremessa dos autos ao Auditor competente nos casos de crime.

Desta forma, segundo o autor Haroldo Erichsen da Fonseca (1992/1993, p. 58), o
Codigo da Justica Militar de 1926 criou o Conselho de Justificacdo (nos moldes bem
semelhantes aos atuais CJ). Contudo, a Unica sangdo prevista era a punicdo disciplinar e/ou
criminal pelo auditor.??

Desde a sua “criacdo até os moldes atuais”, este instituto passou por uma série de

modificacOes legislativas, conforme pode ser visto no quadro abaixo:

Quadro 1 — Alterac6es legislativas dos Conselhos de Justificagdo

Nr Ord Ano Descri¢do da legislagdo/mudanca legislativa
1 1928 | Decreto n° 18.722, de 25-4-1928, sujeitando oficiais extraviados
ao C.1.
2 1934 | - Decreto n° 24.803, de 14-7-1934, altera o Cddigo de Justica

Militar e amplia a competéncia do Conselho de Justificagcdo. Instituiu
que por qualquer meio de comunicacdo social o militar poderia
responder por atos que afetassem a honra pessoal, o pundonor militar
ou o decoro da classe, ou ainda, responder por conduta irregular. O
Oficial poderia ser justificado ex officio ou a pedido; e

- Decreto n® 24.804, de 14-7-1934, autoriza a reforma definitiva de
oficial considerado culpado pelo Conselho de Justificacdo por ter
cometido ato que atentasse contra a honra pessoal, o pundonor militar,
0 decoro da classe, ou por ter cometido conduta irregular. A autoridade
competente para punir era a que nomeou (Cmt RM/ Div Naval ou Ch
EM).

3 1935 | Lei n° 136, de 14 de dezembro de 1935 (Modifica varios dispositivos a
Lei n° 38, de 4 de abril de 1935 e define novos crimes contra a ordem
politico social).

4 1938 | Cddigo da Justica Militar (Dec. N° 925, de 2.12.1938 — Arts. 345
a 361). Consolidava o que previa o Dec. 24.803/34.
5 1940 | Decreto-Lei n° 2.746, de 5.11.1940 (Substitui o capitulo da CJM

e prevé também a reforma como punicdo). Acrescenta que a decisdo
final agora é da competéncia do Ministro Militar/ Cmt da Forca.

6 1950 | Lei n® 1057-A, de 28.1.1950 (estabelece a pena de reforma para
o oficial julgado culpado pelo Conselho de Justificacdo. Previa a
participacdo do Auditor no Conselho de Justificacdo. Introduziu nova
hipétese para nomear o CJ (oficiais que eram filiados ou propagavam
doutrinas de associacbes ou partidos politicos considerados ilegais).
Determinou que o CJ fosse enviado para 0 STM e estendeu 0 instituto

21 Também previa o arquivamento.
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para ser aplicado aos PM e CBM. Estes ultimos seriam julgados pelos
tribunais estaduais. O STM decidia pela reforma.

7 1956 | Lei n° 2.738, de 20.2.1956 (dispbe sobre o afastamento do Oficial que
se revelar incompativel com o exercicio de suas fungbes). O Processo
ndo era enviado para 0 STM. A autoridade competente era 0 Cmt da
Forca.

8 1967 | - Lei n° 5.300, de 29.6.1967 (estabelece normas para o Conselho de
Justificacdo). Esta lei era muito parecida com a atual Lei 5.836/72.
Também se aplicava aos militares da PM e CBM. Delegou a
competéncia para o STM julgar, em Unica instancia, todas os CJ.
Acrescentou a perda do posto e da patente.

9 1972 | Lei n°5.836, de 5.12.1972 (dispbe sobre o Conselho de Justificagcéo).
Fonte: conforme nota de rodapé.??

Os dados contemplados nesta breve sintese historica (inclusive os inseridos no
quadro acima) instigam o autor a trés principais reflexdes. Tais pensamentos/indagacdes séo
0S seguintes:

1)  Em um periodo de aproximadamente 107 anos (periodo compreendido entre 0s
anos de 1821 e 1928) os “mandamentos normativos rudimentares” que versavam sobre os TH
foram atualizados/modificados 11 vezes. Quais foram as motivagdes para isso?

2)  Em um periodo de aproximadamente 43 anos (periodo compreendido entre 0s
anos de 1929 e 1972) o mandamento normativo que versava especificamente sobre os TH
(Cddigo da Justica Militar de 1926) foram atualizados/modificados 9 vezes. Quais foram as
motivagOes para iss0?

3) Conforme pode ser observado no item 9 do quadro, a lei que normatiza 0s
Conselhos de Justificacdo, atualmente, é a Lei n° 5.836, de 5 de dezembro de 1972, ou seja,
desde 1972 (portanto ja fazem aproximadamente 45 anos) é notdrio a omissdo do Poder
Legislativo no sentido de atualizar tal norma, em virtude disso, pergunta-se: por qual motivo o
legislador perdeu o interesse em atualizar essa norma?

Antes de responder as indagacGes acima, € importante salientar que a lei ja nasce
atrasada, ou seja, em resumo, é sabido que primeiro surge um determinado fato, em seguida
analisa-se se esse fato tem relevancia juridica para poder ser normatizado, posteriormente,
sendo comprovada essa relevancia, passa-se para a fase das deliberacbes e confecgOes das

leis. Por fim, o mandamento legal entra em vigor.

22 Quadro produzido pelo autor. Os dados que foram inseridos neste quadro foram obtidos nas obras dos
seguintes autores: Queiroz (2002, p. 131-139); Fagundes (2002, 285-290); Abreu (2015, 232-236); Fonseca
(1992/1993, p. 57- 61), bem como do site oficial da Camara dos Deputados e/ou Senado Federal.
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Diante das explicacbes do pardgrafo anterior, basta agora saber quais os fatos que
estavam acontecendo/surgindo e que necessitavam de uma intervencdo do Poder Legislativo
e/ou do Poder Executivo para tentar barrar a indisciplina da tropa.

Para responder a primeira pergunta, serd pertinente realizar uma andlise do periodo
histérico compreendido entre 1821 e 1928. Nota-se que esta época foi marcada por grande
agitacdo social. Neste periodo, o Exército e a Armada foram empregados e/ou ficaram em
condices de serem empregados, aproximadamente, 48 vezes em grandes lutas e revolugdes.
Exemplificativamente, cita-se: i) Revolucdo Liberal de 1821 (Bahia e Para); i) Guerra da
Cisplatina (1825-1828); iii) Cabanada (1832-1835); iv ) Cabanagem (1835-1840); v) Revolta
dos Malés (1835); vi ) Revolugdo Farroupilha (1835-1845); e vii) Guerra de Canudos (1896-
1897).23

S6 no ano de 1835 havia trés insurreicbes e uma revolta acontecendo ao mesmo
tempo. Constata-se, portanto, que a soberania nacional estava ameacada. O reflexo disto foi
que os dirigentes da nacdo determinaram 0 emprego das Forcas Armadas com o intuito de
resolverem tais conflitos.

Sempre que as Forcas Armadas sdo empregadas em OperacOes Militares, os crimes
de desercdo, insubordinacdo, cobardia ou desrespeito a superior aumentam de forma
significativa. Nas revoltas acima citadas ndo foi diferente. Para comprovar essa afirmacéo,
basta consultar novamente o paragrafo 4° da pagina 15 desta dissertacao.

No item anteriormente referenciado, foi visto que o Decreto n° 1 de 26 de maio de
1835, instituiu 0 Conselho de Investigacdo. Tal norma atualizou a legislacdo anterior que
versava sobre TH. Basicamente as alteracfes/modificacdes determinavam a instauragdo do CI
nos casos de desercdo. Em outras palavras, no periodo em estudo estavam acontecendo muitos
conflitos armados e os militares estavam fugindo da “guerra”.

Logo, a resposta da primeira pergunta € a seguinte: primeiramente o Brasil estava
passando por um periodo conturbado na qual a soberania nacional estava sendo ameacada.
Nesse contexto, a solugdo do problema consistia em empregar as FFAA para pacificar os
confiitos internos. Tendo em vista que os periodos de emprego da tropa em guerras e/ou
conflitos armados aumentam a indisciplina da tropa, os legisladores atuaram de forma rapida,
atualizando 11 vezes as legislacbes que tratavam dos TH, com a intencdo de expulsar 0s

militares indisciplinados e manter a eficiéncia e a operacionalidade dos corpos de tropa.

23 Os dados foram extraidos da seguinte fonte: DONATO, Hernani. Dicionario das Batalhas Brasileiras. 22 ed.
Sdo Paulo: IBRASA, 1996.
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De forma anéloga, para responder a segunda pergunta serd pertinente realizar uma
analise do periodo historico compreendido entre 1929 e 1972. Nota-se que esta época também
foi marcada por grande agitacdo social. Neste periodo, o Exército e a Armada foram
empregados e/ou ficaram em condicOes de serem empregados, aproximadamente, nove vezes
em grandes lutas, insurreicGes ou revolugbes. A titulo exemplificativo, cita-se: i) Revolta de
1930; i) Intentona Comunista (1935); i) 22 Grande Guerra (1943-1945); v) Guerrilha do
Araguaia (1967-1974); e v) luta armada (1965-1972).24

O contexto analitico é semelhante ao anterior, ou seja, a soberania e/ou a estabilidade
do pais estavam comprometidos e as Forgcas Armadas tiveram que atuar nos mesmos moldes
gue no periodo anteriormente analisado. Desta forma, a resposta da segunda pergunta é
idéntica a primeira, ou seja, as motivacdes dos legisladores foram originadas pela necessidade
de expulsar os militares indisciplinados e manter a eficiéncia e a operacionalidade dos corpos
de tropa, bem como restabelecer a estabilidade social/ soberania nacional.

Resta agora responder a Ultima pergunta, qual seja, por qual motivo o legislador
perdeu o interesse em atualizar essa norma? Nota-se que a época compreendida entre 1972 e
2017 foi marcada por uma pequena agitacdo social que necessitasse do emprego das FFAA.
Neste periodo, as FFAA foram empregadas, “de forma significativa” uma unica vez, a titulo
ilustrativo, cita-se: Revolugdo Democratica de 1964 (1964- 1985).2°

Outros fatores que contribuiram para a diminuicdo do emprego das FFAA foram a
estabilidade/manutencdo da soberania nacional e a evolucdo das diversas policias no pais.
Tendo em vista que a soberania nacional ndo foi mais abalada nos mesmos patamares que
antigamente, tendo em vista que ocorreu um crescimento significativo das policias civis,
militares e Policia Federal, foi que o legislador acabou se afastando deste tema e passou a
empreender 0s seus esforcos em outros assuntos como: educacdo, saude, previdéncia,
seguranca publica, etc.

Apos responder as indagacbes anteriores, surge mais um questionamento que carece
de ser respondido, qual seja, é realmente necessério realizar atualizacbes na Lei 5.836/72?
Para responder a essa nova pergunta, serao utilizadas as informacdes colhidas nesta pesquisa.

As adversidades sociais brasileiras acima elencadas tiveram como reflexo o emprego
das FFAA com o objetivo de promover a pacificacdo. Neste contexto, ensina Miguel Reale

que o direito se comple de trés aspectos basicos que sdo: o fato, o valor e a norma (2004, p.

24 |dem.
25 |dem.
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64-65). A partir do momento que se muda/ surge um novo fato, faz-se necessario uma
valoracdo com o intuito de retificar/ ratificar ou criar nova norma.

Seguindo a teoria tridimensional do direito, o Brasil se deparou com diversos fatos
novos (revolugbes, levantes, guerras, etc.), tais fatos passaram pelo crivo axiologico (Ex.: as
faltas graves disciplinares, morais e/ou éticas dos militares instigaram as autoridades a
escreverem diversas leis que tratavam sobre os TH). Por fim, as leis aplicadas geraram a
exclusdo de diversos militares das FFAA.

As duas Ultimas leis que trataram sobre os TH foram, respectivamente, a Lei n°
5.300/67 e a Lei n° 5.836/72.

A Lei 5.836/72, apds aproximadamente cinco anos, revogou expressamente a norma
anterior. No que pese o tempo entre as normas referenciadas ser relativamente curto, a
legislacdo em vigor acrescentou dispositivos inovadores como: i) passaram a serem
submetidos ao CJ os oficiais da reserva remunerada e reformados; ii) o Justificante deve estar
presente a todas as secdes;® iii) o membro mais antigo deverd ser no minimo um oficial
superior; e iv) aplicacdo do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) de forma subsidiaria.?’

No exemplo acima foi comprovado que em cinco anos a norma dos TH ja ficou
desatualizada, quicd como se encontra a Lei n° 5.836/72 apds mais de 45 anos sem atualizacdo
e principalmente apos a promulgacdo da Constituicdo Cidadd de 1998.

Fonseca (1992/1993, p. 79) no ano de 1993 ja afirmava que a Lei 5.836/72 estava
necessitando de uma revisdo. Hoje, tal necessidade cresceu de importancia, tendo em vista
gue a CF/88 incrementou varios direitos e garantias fundamentais. Do ano de 1988 até os dias
atuais 0s diversos institutos juridicos, em especiais, 0 contraditorio e a ampla defesa
evoluiram significativamente, obrigando as diversas legislagbes a adaptarem-se a essa nova
realidade.

1.2 DADOS ESTATISTICOS REFERENTES AOS TRIBUNAIS DE HONRA

Infelizmente ndo existe um sistema de arquivo modelo que possa contemplar, com a
devida exceléncia, os dados referentes a todos os Tribunais de Honra que ja foram
instaurados/nomeacoes.

Contudo, existem algumas pesquisas que foram feitas e que foram utilizadas neste
trabalho com o conddo de buscar a verdade sobre o tema em estudo. Dessa maneira, sera
apresentada agora uma tabela que foi confeccionada pelo General de Exército Haroldo
Erichsen da Fonseca (Ex — Ministro do STM de 1987 até 1993).

26 Viide o discurso do Marqués de Caxias.
21 Existem mais inovagdes, contudo, 0 autoroptou por listar estas.
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A tabela referenciada informa as quantidades de Conselhos de Justificacdo Julgados
pelo STM no periodo compreendido entre 1967 a 1992. Para maior contemplacdo dos dados,
apresenta-se a seguir a tabela:

Tabela 1- Processos de Conselho de Justificacdo Julgados no STM
(de 1967 a 1992, inclusive — 25 anos)

Culpados
Ministério Perda de Posto Reforma Né&o Culpado Nulos ou Total
e Patente Sobrestados
Marinha 10 13 07 03 33
Exército 12 45 23 07 87
Aeronautica 03 07 04 02 16
Total 25 65 34 12 136

Fonte: conforme nota de rodapé.?8

Em seguida, é apresentada uma nova tabela, confeccionada pelo autor desta
dissertacdo, cujo os dados foram obtidos por intermédio dos julgados do Superior Tribunal
Militar no periodo compreendido entre 1993 a 2017.2°

Tabela 2- Processos de Conselho de Justificacdo Julgados no STM
(de 1993 a 2017, inclusive — 24 anos)

Culpados
Ministério Perda de Posto Reforma | Néo Culpado Nulos ou Total
e Patente Sobrestados

Marinha 07 09 02 06 24
Exército 10 13 04 08 35
Aeronautica 03 07 02 02 14
Total 20 29 08 16 73/77
Fonte: tabela confeccionada pelo autor.

Nota:

1) Existem trés Conselhos do EB em andamento, ou seja, aguardando julgamento;
@) Existe um Conselho na Forca Aérea em andamento; e

(3) A coluna nulos ou sobrestados englobam os arquivados por prescri¢éo.

Realizando a juncdo dos dados da tabela 1 com os dados da tabela 2 passa-se a ter a
tabela nimero 3 que corresponde a quantidade de Conselhos de Justificacdo do periodo de
1967 até 2017, conforme exposto abaixo:

Tabela 3- Processos de Conselho de Justificacdo Julgados no STM
(de 1967 a 2017, inclusive — 49 anos)

28 Dados extraidos do artigo confeccionado pelo autor Fonseca (1992/1993, p. 78). No mesmo artigo (p.79), o
autor afirma quea Lei n°5.836/72 carece de revisao.

29 Qs julgados do STM podem ser consultados pela internet, conforme o endereco colacionado adiante.
Disponivel —em:<  https://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s7=90&I=30&d=SAM1&p=1&u=I1&r=1&f=S&n=-
TEOR>. Acessoem: 09 de agosto de 2017.
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Culpados
Ministério Perda de Posto Reforma | Néo Culpado Nulos ou Total
e Patente Sobrestados
Marinha 17 22 09 09 57
Exército 22 58 27 15 122
Aeronautica 06 14 06 04 30
Total 45 94 42 28 209/213

Fonte: tabela confeccionada pelo autor.
Nota:
(1) Existem trés Conselhos do EB em andamento, ou seja, aguardando julgamento;
@) Existe um Conselho na Forca Aérea em andamento; e
3) A coluna nulos ou sobrestados englobam os arquivados por prescrigéo.

Da analise dos diversos dados até aqui estudados, pode-se retirar as seguintes
conclusdes:

a) a media anual de nomeacdo de Conselhos de justificacdo é de 4,3 Conselhos por
ano, sendo que a média de cada Forca € de 1,16 para a Marinha, 2,55 para o Exército e 0,63
para a Forca Aérea;

b) a média anual dos oficiais julgados ndo justificados (culpados) é de 2,83 por ano,
sendo que 67,6 % sdo reformados e 32,4% sdo decretadas as perdas dos postos e das patentes;

c) segundo Fonseca (1992/1993, p. 79), a notoria prevaléncia da pena de reforma
sobre a pena de perda do posto e da patente no periodo compreendido entre 1967 até 1992
ocorre, provavelmente, em decorréncia do carater humanitario do Tribunal;3°

d) a tendéncia humanitiria apontada por Fonseca no item “c” se estende até os dias
atuais, contudo, verifica-se que essa tendéncia diminuiu significativamente, conforme pode
ser constatada na tabela 2. Antes a propor¢do era de 2,6 reformados para cada militar que
tinha perdido o posto e a patente, agora essa tendéncia é de 1,45;

e) para cada oficial considerado ndo culpado no periodo de 1993 até 2017 temos 6,12
considerados culpados. Antes essa média era de 2,6. Pode-se concluir que os CJ estdo, cada
vez mais, sendo nomeados com motivos realmente plausiveis;

f) a quantidade de processos nulos, arquivados e sobrestados atualmente € de 21,9%.
Esse nimero é muito alto e deve ser envidado esforcos para reduzir essa margem.3! Antes

esse dado correspondia a 8,8%;

30 Segundo o autor, o STM ao optar por reformar os militares que infligiram a ética e a moral militar ao invés de
expulsa-los, age assim, possivelmente, em virtude de certa benevoléncia. Os dados foram extraidos do artigo
confeccionado pelo autor Fonseca (1992/1993, p. 79).

31 O instituto do sobrestamento aliado aos erros que causam nulidade absoluta, contribuem para que uma parcela
significativa dos militares submetidos ao CJ ndo sofram qualquer tipo de san¢do. A Assessoria de Assuntos
Internos (Asse Al) ja envidou esforgos no sentido de prestar assessoramento juridico/administrativo aos
membros dos TH (visando diminuir as nulidades), bem como ja oficiou 0 STM para que aquela corte fizesse
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g) possivelmente o elevado nimero do indice comentado no item “f” ocorreu devido
a falta de preparo dos membros do CJ, devido a desatualizacdo da Lei 5.836/72, bem como
devido a mudanca no Regimento Interno do STM (em meados de 1980)32 que instituiu o
sobrestamento do CJ quando os fatos arguidos no Libelo acusatdrio correspondem na
integralidade as acusacdes na acao penal;

h) a quantidade de Conselhos de Justificacio nomeados € baixa, isto se justifica
devido a qualidade dos oficiais. Caso isso ndo fosse verdade, o Brasil ndo teria FFAA, teria
sim, bando armado;?3

i) tradicionalmente os membros do CJ sdo compostos por outros militares, ou seja,
assim como na justica militar, parte-se do pressuposto que um militar estd mais apto para
julgar outro militar, pois os “pares”, melhores do que ninguém, podem identificar e mensurar
a gravidade da falta cometida pelo justificante;

j) os CJ procuram conceder os direitos e garantias fundamentais a todos os
justificantes, contudo, afastam do meio militar aquelas pessoas que ndo tem vocacdo para a
vida castrense e, através de julgamento, permite aos gque possuem vocacdo que continuem a
labutar na profisséo das armas;

[) o instituto do CJ ora fazia parte do Direito Administrativo, ora do Direito Penal.
Atualmente o CJ é um instituto do Direito Administrativo, porém, em alguns casos, podera se
caracterizar por ser judicialiforme.34

m) os dados analisados sdo referentes aqueles processos que os Comandantes das
Forcas Armadas encaminharam para o STM. Os processos oriundos da Comissdo de
Promocdo dos Oficiais, por exemplo, ndo vdo para o STM, pois sdo analisados e decididos
pelo Comandante de cada Forgas®.

n) a existéncia desta ferramenta de cunho punitivo, certamente estimula os oficiais a
levarem uma vida baseada em aspectos éticos e morais3®, pois caso ndo cumpram com seus

deveres, em principio, serdo devidamente penalizados.3’

gestdo no sentido de retirar o instituto do sobrestamento do Regimento Interno do Tribunal para que os militares,
em tese, transgressores possamser devidamente punidos pelos seus atos.

32 Conforme comentado por Queiroz (2002, p.136).

33 Fonseca (1992/1993, p. 79) defendeu a ideia de que o pequeno nimero de CJ se justifica devido ao alto padrdo
ético e moral dos oficiais das Forgas Armadas.

34 Esse assunto sera abordado mais adiante.

35 Este tipo de processo é 100% administrativo, ou seja, ndo é judicialiforme. Tal procedimento encontra amparo
legal no inciso Il do artigo 2° da Lei n°5.836/72.

36 Tais aspectos éticos e morais estdo previstos na Lei n° 6.880/80, no Decreto n°® 4.346/02 e na Portaria n°
1.392/16, conforme apéndice “A”.

37 O sistema de andlise utilizado nesta parte da dissertacdo foi inspirado no artigo do Fonseca (1992/1993, p. 79).
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1.3A CRIAQAO DA ASSESSORIA DE ASSUNTOS INTERNOS E SEUS REFLEXOS
PERANTE OS TRIBUNAIS DE HONRA NO AMBITO DO EB

O periodo compreendido entre os anos de 2009 até 2017 vem sendo caracterizado, no
Brasil, por uma forte crise ética, moral, social, econémica e politica. A operacdo da Policia
Federal denominada de Lava Jato veio expor para a populacdo brasileira um sistema de
corrupcao institucionalizado.

As crises retro mencionadas, em especial a moral e a ética, vem impactando de forma
negativa 0 EXxército Brasileiro.38 Com o intuito de minimizar e/ou acabar com essa influéncia
negativa no &mago do EB, a 12 Subchefia do Estado Maior do Exército, reuniu-se no dia 23 de
abril de 2015 com a finalidade de implantar o sistema de corregedoria no EB.

Naguela oportunidade, a memoria para Decisdo N° 001-SEP/1° S Ch, de 23 de abril
de 2015 registrou tal fato. Abaixo estdo relacionadas as ideias bases tratadas na reunido:

a. 0s Comandantes estdo observando a existéncia de militares que apresentam
sérios desvios de condutas que contrariam a ética militar prevista no Estatuto dos Militares;

b. em virtude do exposto na letra “a”, alguns comandantes estdo determinando a
nomeagdo de Tribunais de Honra. Nesse sentido, os militares submetidos aos TH estéo
fazendo uso do seu direito constitucional e contratando advogados cada vez mais experientes;

c. a falta de capacitacdo juridica por parte de alguns Comandantes e a pouca
experiéncia dos militares envolvidos na conducdo do processo estdo gerando inseguranca e
causando protelacdo ou até mesmo a ndo abertura dos TH;

d. a Portaria n° 156-Cmt Ex, de 18 de marco de 2013, estabelece que as Asse Ap
As Jurd deverdo prestar o devido assessoramento, contudo, isto ndo esta ocorrendo em virtude
da grande demanda que essas Assessorias possuem;

e. devido a inexisténcia de um Orgdo central, muitos casos sao identificados,
contudo, ndo estd ocorrendo a correta apuragdo das violagbes, pois existem grandes
dificuldades em encontrar os meios mais adequados para averiguar cada caso;

f. em virtude dos fatos acima narrados a memdria menciona que ‘(...) ha a
necessidade de implantar uma estrutura que centralize, unifique procedimentos e proporcione
um adequado e cerrado suporte juridico aos Cmt OM, bem como a possibilidade de dar
poderes a essa estrutura para determinar a instauracdo de Tribunais de Honra. ”; e

g. 0 pensamento discorrido na letra “f” visa atender a uma das demandas do Plano

Estratégico do Exército 2016-2019, cujo os objetivos estratégicos que se aplicam a esses

38 Tal pensamento foi exposto pelo entdo Comandante do Exército, o General de Exército Enzo Martins Peri, no
dia 10 de setembro de 2009, porintermédio da Ordem Fragmentaria n° 07 — Cmt EB.
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casos sdo: i) objetivo n° 11 - determina que deve ser fortalecido os valores, 0s deveres e a
ética militar; i) acdo estratégica 11.2 — deve-se desenvolver programas que visem a
preservacdo dos valores da instituicdo; iii) acdo estratégica 11.2.1 deve-se implementar
programas que desenvolvam as atitudes inerentes a profissdo castrense; e iv) deve-se dar
prosseguimento na implantacdo do Sistema de Corregedoria do Exército.

Para operacionalizar esse pensamento, a Portaria n® 1.064, de 10 de agosto de 2015,
do Comandante do Exército, implantou a Assessoria de Assuntos Internos (Asse Al) na
estrutura do Departamento-Geral do Pessoal e deu outras providéncias. Em seguida, a Portaria
n° 306-EME, de 23 de novembro de 2015, aprovou a Diretriz para Implantacdo da Assessoria
de Assuntos Internos, estabelecendo a sua concepcdo geral, missdo e organizagdo, a qual foi
estruturada em uma Chefia, Subchefia e duas secdes: a de Conselhos®® e a de Gestdo do
Conhecimento e Apoio aos Comandantes.

Ja em fevereiro de 2016, o Cmt Ex emitiu a Portaria n° 155, de 29 de fevereiro de
2016, que aprovou 0 mais novo Regulamento do Departamento-Geral do Pessoal,

esclarecendo as novas missdes/competéncias da Asse Al, conforme abaixo exposto:

Art 6 A Asse Al compete, no Aambito do BExército Brasileiro:
| - propor pessoal a sersubmetido aos tribunais de honra;

Il - propor a apuracdo de violacdes dos deweres e obrigacBes militares;
Il - apoiar e orientar os comandantes de OM na apuracdo dos desvios de conduta
previstos no Estatuto dos Militares;

IV - apoiar o funcionamento dos tribunais de honra;

V - uniformizar procedimentos no que tange aos tribunais de honra; e
VI - propor modificagcdes de legislacdo pertinente (sem grifo no original).

Em 1° de margo de 2016 foi implantada a Assessoria de Assuntos Internos. A
mauguragdo das mstalagdes fisicas ocorreu no 1° piso do bloco “E” do Quartel General (area
fisica do DGP) e os trabalhos foram iniciados com 3 militares.*°

O panorama dos Tribunais de Honra no EB era bastante singular, até marco de 2016
0os TH (Conselho de Justificagio e Conselho de Disciplina) eram institutos praticamente
desconhecidos no Exército Brasileiro. Os militares em geral (Comandantes, Oficiais e Pracas)
ndo sabiam ou nunca tinham visto tais institutos, ou ainda, ndo sabiam como funcionavam. Os
préprios militares que foram designados para compor a Asse Al, a época, ndo dominavam 0
assunto.

De 1° de marco até aproximadamente meados de junho de 2016, a equipe juridica da

Asse ficou realizando estudos e pesquisa para poder adquirir um maior conhecimento técnico.

39 A Secdo de Conselhos é uma assessoria de apoio para assuntos juridicos especializada e lida, normalmente,
com os seguintes ramos do Direito: Direito Constitucional, Direito Constitucional Militar, Direito Penal, Direito
Penal Militar, Direito Administrativo, Direito Administrativo Militar, dentre outros.

40 Os pioneiros da Asse Al foram: Cel Art QEMA Miriano Valdoni Eder (Chefe da Asse Al), Maj Inf Elerson
Omar Mota Teixeira (Ch Se¢ Cslh) e Cap QCO Dir Rodrigo Bittencourt Blom Lied (Adj da Seg Cslh).
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Com a finalidade de melhor elucidar o que foi dito no pardgrafo anterior, sera comentado o 1°
caso de apoio prestado pela Asse Al.

Em setembro de 2015, um determinado Comandante ficou sabendo que um dos seus
subordinados havia sido condenado na justica comum. Fugindo aos padrfes normais, O
referidlo Comandante sabia da existéncia do instituto do Tribunal de Honra, contudo, néo
sabia se o fato que o militar cometeu era tdo gravoso a ponto de submeté-lo ao referido
julgamento.

Para tentar sanar a divida, o Comandante enviou toda a documentacéo referente ao
caso a Advocacia Geral da Unido e solicitou um parecer juridico. Apds mais de um més, a
resposta da consulta ndo havia chegado na Organizagdo Militar (OM).

Sem ser devidamente assessorado, o Comandante optou por ndo nomear o Tribunal
de Honra e encaminhou nova solicitacdo de parecer juridico, desta vez, a solicitacdo foi
encaminhada a0 Comando Militar de Area ao qual estava subordinado. Essa nova solicitacio
ocorreu no més de outubro de 2015.

Em virtude da divulgacdo do funcionamento da Asse Al, os documentos foram
encaminhados para aquela Assessoria no més de abril de 2016 e, em uma semana, apos a
documentacdo dar entrada na Asse Al, o parecer ja estava na Organizacdo Militar que havia
solicitado o assessoramento. Em decorréncia de nova solicitacdo de apoio, a Asse Al enviou
dois militares para realizar o treinamento dos membros do TH4!, e depois de quatro meses
todos os trabalhos referentes ao TH ja haviam sido concluidos.

Por desconhecimento e/ou falta de apoio técnico, os Comandantes ndo determinavam
a nomeacdo dos Tribunais de Honra devido ao receio de serem acionados na justica por seus
subordinados.*?

Desde a sua inauguracdo, a Asse Al vem realizando um trabalho pioneiro. De
meados de maio de 2016 até 1° de margo de 2017, a Asse Al combateu uma demanda
reprimida e prestou assessoramento em mais de 15 casos. Ja no ano de 2017, a previsdo de
apoio era de aproximadamente 40 casos.

A titulo exemplificativo, cita-se que na semana compreendida entre os dias 10 e 15

de setembro de 2017, a Asse Al treinou e prestou assessoramento a 6 futuros Tribunais de

41 O apoio prestado ocorreu na semana compreendida entre os dias 02 e 05 de maio de 2016 e o militar foi
submetido ao CD nodia 09 de maio de 2016.

42 Os Comandantes, muitas vezes, tém fortes receios de serem condenados a pagar alguma indenizagdo em
virtude de um erro administrativo (Ex: pagamento a titulo de danos morais).
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Honra*3, ou seja, em uma semana de trabalho a Asse Al ja ultrapassou, em muito, a média
anual de CJno amago do EB.

A criacdo de uma estrutura centralizada estd possibilitando scanear/rastrear o
universo de oficiais e pracas que cometeram condutas demeritdrias graves.**

Os trabalhos na area juridica/ administrativa realizados pela Asse Al estdo listados
no § 2°do artigo 34 do Regimento Interno do DGP, a seguir transcrito:

§ 2° A Secdo de Conselhos incumbe:

I - manter um banco de dados estatisticos dos conselhos de Justificagdo e de
Disciplina instaurados no ambito da Forga;

Il — assessorar, juridicamente, o Ch Asse Al na propositura de militares de carreira
para submissdo aos tribunais de honra, elaborando a documentacdo pertinente e
atentando paraa prescri¢do dos fatos;

Il - elaborar as recomendacBes do Ch DGP para instauracdo dos conselhos de
Justificagdo e de Disciplina;

IV — apoiar o Gab Cmt Ex na preparagdo dos membros dos Conselhos de
Justificacdo e as Asse Ap As Jurd na preparacdo dos membros dos Conselhos de
Disciplina, bem como na preparagdo dos integrantes das proprias Asse Ap As Jurd
enquadrantes;

V - assessorar as Asse Ap As Jurd e os membros dos conselhos, se for o caso,
quanto a formulacdo do libelo acusatério e as questfes incidentais, em especial as
relacionadas a verificacdo da capacidade fisica e mental do acusado;

VI - assessorar no sentido de que seja concedido, no contexto do devido processo
legal, o direito ao contraditério e a ampla defesa, como forma de evitar a anulagéo
dos conselhos de Justificagdo e de Disciplina;

VIl - acompanhar os tribunais de honra instaurados, particularmente quanto aos
prazos; bem como possiveis agdes judiciais interpostas, tudo por intermédio das
respectivas Asse Ap As Jurd;

VIII - acompanhar a apreciacdo de eventuais recursos e sua tramitacdo junto ao
STM, nos casos de Conselho de Justificagdo; e junto ao Gab Cmt Ex, nos casos de
Conselho de Disciplina;

IX - acompanhar o gerenciamento por parte das Asse Ap As Jurd, da execucdo de
medidas administrativas decorrentes da submissdo do oficial, do aspirante-a-oficial
de carreira e da praga estabilizada a tribunais de honra;

X - manter coletaneas de doutrina, decisdes administrativas e jurisprudéncia a
respeito dos conselhos de Justificacdo e de Disciplina;

XI — participar de grupos de trabalho e/ou estudo sobre tribunais de honra e
legislacdo correlata; e

Xl - propor a edigdo e a atualizacdo de atos normativos e instrugdes
complementares referentes aos tribunais de honrae a legislacdo correlata.

Atualmente a Asse Al estd bastante conhecida no Exército, isto ocorreu em virtude

da divulgagcdo nos diversos eventos internos. No ano de 2016, a previsdo do efetivo da Asse

43 Ap6s o treinamento dos membros dos TH, a autoridade nomeante costuma expedir a Portaria de nomeacdo em
aproximadamente 15 dias.

44 Em 166 casos de condenacdo judicial de oficiais e pracas analisados no ambito do EB, 80% estavam
prescritos, ou seja, ja ndo é possivel nomear um TH para apurar os fatos. O motivo maior dessa ocorréncia é que
no BExército ndo existia uma estrutura especializada que cuidasse desse assunto, o que, em tese, possibilitou o
aumento dos casos de transgressdo da ética militar. Este fato evidenciou que a instituicdo ndo tinha um
mecanismo eficiente para “plotar”, julgar e punir (se fosse o caso) tais condutas. Este novo dado indica que a
quantidade de nomeacdo de CJ deve/pode aumentar. Tal situacdo ratifica 0 pensamento do General Enzo (pag.
28), ou seja, a crise moral e ética do pais esta realmente afetando de forma negativa o Exército. Se essa realidade
ndo mudar, nos proximos anos a média de nomeagdo de TH podera ter um aumento significativo.
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Al era de 6 militares e isto foi concretizado. J& para 0 ano de 2017, a previsdo passou a ser de
12 militares (atualmente o efetivo é de sete)*>.

Em virtude das missdes elencadas anteriormente, a Asse Al estd desenvolvendo uma
série de trabalhos inovadores com a finalidade de possibilitar uma maior efetivagdo dos
direitos e garantias fundamentais aos militares submetidos aos TH.

Por fim, considera-se a inauguracdo e o funcionamento da Asse Al um marco
historico dentro do EB no que tange ao assunto TH. O trabalho desenvolvido por essa
assessoria e explanado neste item reflete a importancia da Asse Al no sentido de auxiliar os
Comandantes a manterem a disciplina da Forca Verde Oliva*®, bem como representa um
grande passo evolutivo para o instituto dos Tribunais de Honra, tendo em vista que tal
assessoria contribui para a atualizacdo das legislacbes, conforme previsto no inciso XII do §2°
do Regimento Interno do DGP.4’

1.4 VISAO PANORAMICA SOBRE O CONSELHO DE JUSTIFICACAO

Dando prosseguimento ao estudo, cabe destacar que para sSe ter uma Viséo
panoramica sobre este instituto, deve-se, inicialmente, realizar uma analise da Lei n° 5.836, de
5 de dezembro de 1972.48

De acordo com o artigo 1° da norma referenciada, “O Conselho de Justificacdo é
destinado a julgar, através de processo especial, da incapacidade do oficial das Forgas
Armadas — militar de carreira — para permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo,
condi¢des para se justificar”.

O paragrafo Unico do referido artigo acrescenta que: “O Conselho de Justificacdo
pode, também, ser aplicado ao oficial da reserva remunerada ou reformado, presumivelmente
incapaz de permanecer na situacdo de inatividade em que se encontra. ”

Ja o artigo 2° elenca as hipoteses na qual o oficial pode ser submetido ao CJ,

conforme pode ser verificado no texto abaixo:

Art. 2° E submetido a Conselho de Justificagdo, a pedido ou "ex officio” o
oficial das forgas armadas:

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

a) procedido incorretamente no desempenho do cargo;

b) tido condutairregular; ou

C) praticado ato que afete a honra pessoal, 0 pundonor militar ou o decoro da classe;

Il - considerado nédo habilitado para o acesso, emcarater provisorio, no momento em
que venhaa ser objeto de apreciacéo para ingresso em Quadro de Acesso ou Lista de
Escolha;

45 Dado referente ao més de outubro de 2017.

46 Expressdo utilizada pelos militares como sindnimo das palavras Exército Brasileiro.

47 Nos anos de 2016 e 2017 foram propostas pela Asse Al diversas mudancas nas legislacdes que versamsobre o
assunto Tribunais de Honra.

48 Recomenda-se antes realizar uma leitura da Lei 5.836/72 (ANEXO “A” destadissertacio).
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Ill - afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares por se tornar
incompativel com 0 mesmo ou demonstrar incapacidade no exercicio de fungdes
militares a ele inerentes, salvo se o afastamento é decorréncia de fatos que motivem
suasubmissdo a processo;

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

V - pertencente a partido politico ou associagéo, suspensos ou dissolvidos por forca
de disposicdo legal ou decisdo judicial, ou que exercam atividades prejudiciais ou
perigosas a seguranga nacional.

Paragrafo Unico. E considerado, entre outros, para os efeitos desta Lei, pertencente a
partido ou associacdo a que se refere este artigo o oficial das Forgas Armadas que,
ostensivaou clandestinamente:

a) estiver inscrito como seu membro;

b) prestar servicos ou angariar valores em seu beneficio;

c) realizar propagandade suas doutrinas; ou

d) colaborar, por qualquer forma, mas sempre de modo inequivoco ou doloso, em
suas atividades (sem grifo no original).

Quando submetido ao Conselho de Justificacdo, o oficial é afastado automaticamente
das suas fungbes (nos casos previstos nos incisos IV e V do artigo retro citado) ou pode
permanecer exercendo as suas atividades a critério do Ministro da Forca ao qual pertence (nos
casos previstos no inciso | do mesmo artigo).*?

Segundo Rosa (2011, p. 147), o artigo 4° disciplina quais s&o as autoridades
competentes para determinar a nomeacgdo do CJ, bem como ainda informa que, com base nos
antecedentes do acusado e na natureza ou falta de consisténcia dos fatos arguidos, a
autoridade pode indeferir o pedido de nomeacdo. Ratificando o entendimento citado, o texto
abaixo colacionado esclarece a questao:

Art. 42 A nomeacdo do Conselho de Justificagdo é da competéncia:

| - do Ministro da For¢ca Armada a que pertence o oficial a ser julgado; e

Il - do Comandante do Teatro de Operac¢des ou de Zona de Defesa ou dos mais altos
comandantes das Forgas Singulares isoladas, para os oficiais sob seu comando e no
caso de fatos ocorridos na area de sua jurisdi¢do, quando em campanha no pais ou
no exterior.

§ 1° As autoridades referidas neste artigo podem, com base nos antecedentes do
oficial a ser julgado e na natureza ou falta de consisténcia dos fatos arguidos,
considerar, desde logo, improcedente a acusacdo e indeferir, em conseqiéncia, o
pedido de nomeagdo do Conselho de Justificacdo.

§ 2° O indeferimento do pedido de nomeagdo do Conselho de Justificaco,
devidamente fundamentado, deve ser publicado oficialmente e transcrito nos
assentamentos do oficial, se este é da ativa (sem grifo no original).

Para Ornellas (2011, p. 80) a comissdo processante pode ser formada por trés oficiais
de posto superior e/ou do mesmo posto que o justificante, desde que 0s membros sejam mais
antigos.

Em socorro ao pensamento de Ornellas, Heuseler (2011, p. 112) complementa que o
oficial justificante da ativa s6 podera ser julgado por outro oficial da mesma forca a qual

pertence. Nessa perspectiva, relata que ndo podem fazer parte como membros do Conselho de

49 Inteligéncia doartigo 3° da Lei 5.836/72.
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Justificacdo os oficiais subalternos; os oficiais que tenham entre si, com o acusado ou
acusador, parentesco afim ou consanguineo, na linha reta ou até 4° grau de consanguinidade
colateral ou de natureza civil, e o oficial que formulou a acusacdo. As funcdes desempenhadas
pelos membros do CJ sdo: presidente; interrogante e relator; e escrivao.

Relata, ainda, que o CJ é um 6rgdo colegiado no qual o0 mais antigo € o presidente
(no minimo um oficial superior), seguido pelo interrogante e relator (segundo mais antigo) e
pelo escrivdo que é o oficial mais moderno (HEUSELER, 2011, p. 112).

Complementando os ensinamentos de Ornellas e Heuseler, Abreu (2015, p. 249)
manifesta-se informando que se o justificante for oficial-general cujo o posto impossibilite a
nomeagdo de membros com hierarquia superior a sua, a autoridade competente devera nomear
oficiais da ativa e/ou da inatividade®® que possua o mesmo posto do justificante, desde que os
membros nomeados sejam mais antigos.°?

O rito procedimental esta previsto do artigo 6° ao artigo 12°. Segundo Pedrosa (2002,
p.93), o rito deste processo administrativo ocorre da seguinte forma: i) autuacdo da Portaria
de nomeacdo e dos documentos que o acompanham; ii) qualificacdo e interrogatdrio do
justificante; iii) oitivas de testemunhas e producdo de provas; iv) entrega do libelo acusatdrio;
V) concessdo de prazo para as razoes de defesa; vi) recebimento das razbes de defesa; vii)
deliberacdo por parte do Conselho; viii) producdo do relatério e remessa para o despacho do
Comandante da Forca.

Para o autor Péricles Aurélio Lima de Queiroz, o rito procedimental é composto
pelos seguintes atos: 1) autuacdo; ii) citacdo; iil) qualificacdo e interrogatorio; iv) libelo
acusatorio; V) instrucdo; vi) defesa prévia; e vii) julgamento (2002, p. 135).

Em relagcdo ao prazo, Abreu leciona que os membros do Conselho dispdem de trinta
dias para concluir tal processo especial. Em carater excepcional, o presidente do CJ podera
solicitar a autoridade nomeante mais vinte dias para concluir o trabalho. Narra, ainda, que o
prazo passa a contar da data da nomeacgdo (2010, p. 362).52

Apobs a fase da realizacdo das diligéncias, 0 Conselho se relne para deliberar, nesta

nova fase, o julgamento é decidido por maioria de votos.>® O relatério é confeccionado pelo

50 No caso de ser escolhido oficial da inatividade (da reservaou reformado), a autoridade s6 poderanomear um
militar da reserva, os demais membros deverdo ser da ativa.

51 Este paragrafo juntamente com os trés anteriores fez consideracOes sobre o art.5° da Lei n° 5.836/72.

52 Segundo o0 autor essa é a inteligéncia do artigo 11° da Lei 5.836/72.

53 O julgamento previsto na Lei acontecia de forma secreta.
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escrivdo e assinado por todos os membros. Cabe ressaltar que o voto vencido pode ser
justificado por escrito no relatério (ROSA, 2011, p. 152).54

Nesse contexto, Rosa (2011, p. 152) destaca que a deliberacdo do Conselho de
justificacdo decidird se o oficial: a) €, ou ndo culpado das acusaghes; b) estd ou ndo sem
habilitacdo para a promocdo em carater definitivo (para o caso contemplado na hipdtese do
inciso Il do art. 2° que versa sobre a inabilitacdo para a promo¢do ao posto imediatamente
superior em carater provisorio); €) esta ou ndo incapaz de permanecer na ativa ou na
inatividade (para a hipotese prevista no inciso 1V do art. 2°, ou seja, condenagdo criminal, em
tribunal civil ou militar, a pena privativa de liberdade ndo superior a dois anos).>®

Depois de encerrado o julgamento, os autos deverdo ser enviados para a autoridade
nomeante, a quem detém a competéncia de ratificar ou ndo o julgamento proferido pelos
membros do CJ, no prazo de vinte dias (ABREU, 2015, p. 255).

Por imposicdo da Lei 5.836/72, o Comandante da Forca do justificado devera
determinar uma das seguintes medidas: i) o arquivamento do processo, caso considere 0
oficial inocente; ii) a aplicacdo de pena disciplinar, caso considere o fato praticado pelo
justificante como Trang Discp; iil) a transferéncia para a reserva remunerada ou 0S atos
necessarios para a efetivacdo pelo presidente da replblica na hipdtese do militar ser
considerado ndo habilitado para a promocdo em carater definitivo (em conformidade com o
Estatuto dos Militares); iv) a remessa do processo ao juiz-auditor, se considerar que a conduta
praticada pelo oficial enquadra-se em uma das tipificacdes de crime militar; ou v) remessa
dos autos ao STM, se a razdo pelo qual o militar foi considerado culpado enquadra-se em uma
das hipéteses do art. 2° (ABREU, 2015, p. 255).%6

A forca normativa do artigop 14 estabelece que é da competéncia do Superior
Tribunal Militar julgar os processos oriundos dos Conselho de Justificacdo (os autos deverao
ser remetidos diretamente dos respectivos Comandantes da Forca para o STM). Tal
julgamento é realizado em unica instancia (CAPEZ; ROTH, 2011, p. 152).

Assis (apud SILVA, 2011, p. 107) complementa afrmando que o resultado
finalistico do CJ € determinar ou ndo a perda do posto e da patente do oficial justificante, ou a
depender do caso, ordenar ou ndo a reforma compulséria do oficial.

De acordo com Fonseca (1992/1993, p. 63), o artigo 15 trata do andamento do
processo no ambito do STM. De forma a esclarecer ainda mais 0s mistérios presentes na

54 Inteligéncia doart. 12.
55 |dem.
56 Interpretagéo correta do artigo 13, segundo o autor.
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norma em estudo, Abreu leciona sobre o artigo mencionado, conforme pode ser verificado no

texto abaixo:

Apos a distribuicdo a um dos Ministros Militares do STM?®7, abrir-se-do vistas ao
justificante para, querendo, no prazo de cinco dias, manifestar-se, por escrito, sobre
os fatos que Ihe sdo imputados e sobre a decisdo do conselho. Findo o prazo, com
manifestagdo do justificante, o relator, depois de ouvido o Procurador-Ceral da
Justica Militar, encaminhard os autos ao revisor e, posteriormente, incluira o feito
em pauta para julgamento. Em ndo havendo manifestacdo do justificante, o relator
solicitara a designacdo de Defensor Publico para que, no prazo de dez dias,
apresente defesa por escrito. Em seguida, ouvido o Procurador-Geral da Justica
Militar, os autos serdo encaminhados ao revisor. Posteriormente, o feito serd
incluido em pauta para julgamento.

Caso exista acdo penal pendente de julgamento, no foro militar ou comum, emque a
imputacdo corresponda inteiramente as acusac¢des imputadas ao militar no Conselho
de Justificagdo, serd ele sobrestado até o transito em julgado da decisdo do foro
criminal 58

Na data do julgamento, ap6s a leitura do relatério, sera facultada sustentagdo oral
por vinte minutos. Em seguida, conceder-se-a a palavra ao representante do
Ministério Publico Militar que, em igual prazo, poderd sustentar o respectivo
parecer.5Discutida a matéria, sera proferida, nos termos do art. 4° I, f, do
Regimento Interno do STM, decisédo pelo plenario do STM (2015, p. 256-257).60

Do exposto, nota-se que a lei ndo descreve em detalhes alguns aspectos relacionados

ao rito seguido no amago do STM, em decorréncia, caso 0s comentarios acima ndo fossem

colacionados, certamente faltaria clareza ao leitor para entender parte dos procedimentos

decorrentes da aplicacdo da norma em estudo.

Dando prosseguimento ao rito descrito acima, Abreu (2010, p. 366) complementa o

tema, conforme se observa no texto in verbis:

Quando a Lei

Caso o tribunal julgue provado que o oficial é culpado de ato ou fato descrito no art.
20, 1, 1l e V, da Lei 5.836/1972, ou que, pelo crime cometido, na hipdtese do art. 2°,
IV, da Lei 5.836/1972, é incapaz de permanecer na ativa ou na inatividade, devera,
conforme o caso, declard-lo indigno do oficialato ou com ele incompativel,
determinando, por consequéncia, a perda do posto e da patente ou a reforma no
posto que possuianaativa, com proventos proporcionais ao tempo de servico.

trata, em seu artigo 2°, das situacfes pelas quais o oficial é submetido

ao Conselho de Justificacdo, é notério que o rol traz ilicitos administrativos, civis e penais. Na

mesma norma a leitura dos artigos 17 e 18 deixa claro que o Codigo de Processo Penal Militar
(CPPM) e o Cddigo Penal Militar (CPM) sdo utilizados de forma subsidiaria. O artigo 18

elenca que o0s casos previstos na Lei prescrevem em seis anos, computados da data em que

foram praticados. Por sua vez, o paragrafo Unico do artigo 18, estabelece que aqueles atos,

que também estejam previstos no CPM como crimes, séo regulados pela prescricdo penal.

57 Nos termos doart.37, I, ¢, do RI/STM, o relator do Conselho de Justificacdo serda Ministro Militar.
58 Art. 160, §1°, do Regimento interno do STM.

59 Art. 160, §2°, do RI/STM.

60 Contra decisdo ndo unanime em processo oriundo de Conselho de Justificagdo, cabem Embargos de Nulidade
e Infringentes do Julgado (Art.119, Il, do Regimento Interno do STM).
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A presente secdo teve o intuito de apresentar algumas considerages gerais sobre o
instituto dos Tribunais de Honra (Conselho de Justificacdo) no ambito do Exército Brasileiro.
Agora um pouco mais familiarizado com este processo, passaremos a aprofundar os estudos e

conheceremos melhor os desafios que deverdo ser superados pelas autoridades nomeantes.

Em uma primeira analise, tem-se a impressdo de que este processo especial pode ser
plenamente aplicado pela autoridade administrativa, contudo, com um olhar mais atento, sera

possivel identificar graves problemas que orbitam a Lei 5.836/72.

Ditas essas palavras, serd dado prosseguimento aos trabalhos abordando alguns
problemas vivenciados pelas autoridades militares no momento de decidir pela submissdo do
oficial aos Tribunais de Honra, bem como sera relatado alguns problemas/dlvidas que os
membros dos TH costumam ter na execucdo deste instituto.

1.5 PROBLEMAS VIVENCIADOS PELA AUTORIDADE NOMEANTE E PELOS
MEMBROS DE UM TRIBUNAL DE HONRA

Apos realizar uma leitura da norma em andlise, os membros dos TH, normalmente,
ficam com uma falsa sensacdo de que estdo em condicdes de conduzir os trabalhos atinentes
ao Conselho de Justificacdo, contudo, serd realizado uma investigacdo mais aprofundada e o
legente tera uma nocgédo da real dimensdo do problema.

Para mensurar 0 que acabou de ser dito, serdo levantados alguns questionamentos
que servirdo de baliza para o estudo.

J& na leitura do artigo 1° surgem as seguintes duvidas: i) qual tipo de julgamento o
legislador estad se referindo (criminal, moral ou ético)? Qual a natureza do CJ? Qual tipo de
incapacidade estd sendo suscitada/questionada? O aspirante a oficial é julgado no CJ?%! Quais
sdo o0s parametros a serem utilizados pelos militares julgadores para determinar se o0
justificante tem condices ou ndo de permanecer na ativa ou na reserva?

No artigop 2° existem uma série de conceitos que o legislador ndo informou o
significado. Sem o conhecimento do que € cada conceito, jamais 0 CJ podera funcionar, pois
0 justificante tem o direito de saber do que esta sendo acusado. As dividas em relacdo a este
artigo sdo as seguintes: i) 0 que é ter procedido incorretamente no desempenho do cargo? ii) o
que é ter tido conduta irregular? iii) o que é ter praticado ato que afete a honra pessoal, 0
pundonor militar e o decoro da classe?

Ainda em relacdo ao mencionado artigo, 0 que deve ser avaliado no caso previsto no

Inc. 11?7 O que significa tornar-se incompativel ou demonstrar incapacidade para os exercicios

61 Essa perguntaé pertinente pois o Aspirante a Oficial é praca especial, contudo, frequenta o circulo dos oficias,
bem como desempenha funcdes de oficial.
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de fungdes militares? Por que o militar condenado até 2 anos deve ser submetido ao CJ “ex
officio™?

Em relacdo ao artigo 3° 0 que significa a expressdo “afastado do cargo’™ O militar
afastado do cargo pode ndo comparecer ao quartel? Pode viajar sem autorizacdo? Ele fica
fazendo o que durante o seu afastamento do cargo?

Em relacdo ao artigo 5°, o que cada membro do CJ faz na prética?

Em relacdo ao rito procedimental cabem os seguintes questionamentos: o justificante
é o primeiro a ser inquirido? Qual é o prazo para notificar as testemunhas? O justificante deve
ser avisado/ notificado com a devida antecedéncia do local e hora que o CJ vai inquirir a
testemunha? Qual é o prazo e o procedimento para realizar uma carta precatoria? Realmente
ndo existem vistas e alegacOes finais? O julgamento secreto € constitucional? Deve-se utilizar
subsidiariamente o Codigo de Processo Penal Militar e o Cddigo Penal Militar ou a Lei n°
9.784/99? O rito procedimental descrito do artigo 6° ao artigop 13° estd correto/ foi
recepcionado pela CF/88? Caso tenha sido recepcionado como a autoridade poderd sanar
todas essas davidas?

Existem bem mais indagacdes, contudo, ndo abordaremos outras mais, pois 0
objetivo deste item € apenas demostrar que existem varias lacunas/omissdes na lei. Com o
intuito de ndo ser repetitivo, sera abordado mais adiante os principais problemas/ omissfes da
Lei n° 5.836/72 e como a autoridade administrativa deve/pode atuar diante dessa realidade.

Destaca-se, ainda, que a falta de conhecimento sobre o tema em comento e as
omissdes da Lei n°® 5.836/72 fazem que os membros que compde um TH cometam erros
administrativos insandveis, em consequéncia, os CJ poderdo ser anulados no judiciario. A
titulo informativo, segundo Pedrosa (2002, p.94) e Fonseca (1992/1993, p. 66-67) as causas
de anulacdo de CJ pelo STM séo: i) inépcia do libelo acusatorio; i) cerceamento de defesa;
i) falta de motivacdo no relatorio; e iv) prescricdo dos fatos imputados ao justificante.

Por fim, no capitulo 3 serd proposta uma forma de tentar sanar todas essas questoes.
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2 O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E AS FERRAMENTAS DESTE
SISTEMA

2.1 0 ORDENAMENTO JURIDICO NO BRASIL

Segundo Venosa (2009, p.79) o ordenamento juridico brasileiro pode ser
caracterizado como sendo uma série de normas que orientam e conduzem a vida de todas as
pessoas que residem e/ou passam por determinado Estado. Por ser um sistema, todos o0s
dispositivos devem estar em perfeita harmonia tanto no campo material quanto no campo
formal. Integram esse sistema as normas juridicas legislativas, judiciais, consuetudinarias e
convencionais.

O ser humano € caracterizado por ser um ser social, ou seja, 0s homens possuem uma
necessidade de relacionar-se entre si. Muitas das relagdes que ocorrem na sociedade se
desenvolvem harmonicamente, contudo, outras ndo, motivo pelo qual as leis se tornam de
fundamental importéncia para a vida em sociedade.

Segundo Dimoulis (2011, p. 236) “ O direito se interessa por determinados aspectos
das relagbes sociais, prevendo direitos e deveres dos envolvidos e formas de
responsabilizagdo. ” Nessa logica, as relacBes juridicas decorrentes de uma relacdo social
podem ocorrer entre pessoas fisicas, juridicas ou entre pessoas fisicas e juridicas.

O Poder Legislativo tem a obrigacdo de criar normas que devem proteger 0S
interesses juridicamente relevantes, sendo estas normas muitas vezes complementadas pelos
principios e regras aplicadas ao direito, bem como por elementos ndo normativos (Ex: o
costume). Nesse ponto de vista, 0 objetivo finalistico deste sistema € buscar/proporcionar a
harmonia e a paz social (DINIZ, 2009, p. 288-290).

O ordenamento juridico brasileiro é bastante complexo, pois para que se alcance a
paz social faz-se necessario criar e implementar constantemente diversos tipos de normas
juridicas, sendo fundamental estabelecer uma hierarquia entre estas normas para que o Estado
possa proporcionar a ordem e 0 progresso, bem como assegurar direitos e garantias
fundamentais a seus cidaddos (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.101-107).

A norma fundamental e que deverd ser respeitada € a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A sequéncia hierarquica das normas estabelecidas no Brasil é a
seguinte: i) Constituicdo Federal de 1988; i) emendas constitucionais; i) leis
complementares; iv) leis ordinarias; v) leis delegadas; vi) medidas provisorias; vil) decretos
legislativos; viil) resolucbes, decretos e provimentos; iX) normas convencionais em gerais
(Ex.: portarias, sentencas e ordem de servico) [ VENOSA, 2009, p. 79].
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Cabe destacar que para o autor Reale (2004, p.190) o ordenamento juridico de um
determinado Estado ndo pode ser reduzido a um simples sistema de leis com “proposicGes
logicas”. O ordenamento juridico deve ser visto como um sistema in acto, ou seja, um sistema
mais amplo e que deve englobar as fontes do direito, bem como todos os seus conteudos e
projecOes. Dessa forma, o ordenamento deveria fazer parte de um grande sistema de normas
gue contenham tanto regras explicitas quanto regras implicitas (regras elaboradas para suprir
as lacunas do proprio sistema), bem como regras que preenchem as omissdes do poder
discricionario.

O pensamento do Miguel Reale no que tange ao que € o ordenamento juridico difere
um pouco do pensamento do Venosa, contudo, Reale concorda com o pensamento do Venosa
no sentido de também defender uma ordem hierdrquica das leis. Nesse diapasdo, o autor
relembra que para a teoria Kelsiana, além do jurista estar vinculado aos mandamentos da
Constituicdo Federal, aos operadores do direito ndo cabem questionar as causas sociais e ou
politicas da Magna Carta, haja vista que a vinculagdo é decorrente da vigéncia e da eficicia da
norma constitucional (REALE, 2004, p. 193-194).

Para que seja possivel aprofundar o assunto em voga, faz-se necessério relembrar a
teoria da triparticdo das funcGes do Estado. Em outras palavras, de acordo com a CF/88, o
Estado Brasileiro possui trés poderes (Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario)
[SILVA, 2005, p. 106]. Cada poder elencado acima exerce funcbes tipicas e funcdes atipicas.

O Poder Legislativo é caracterizado por possuir como funcdo tipica a obrigacdo de
legislar e como funcdo atipica as funcbes de administrar e julgar. JA o Poder Executivo tem
como funcdo tipica a obrigacdo de tornar concretos os comandos da lei, ou seja, cabe ao
executivo aplicar a lei de forma que os interesses publicos possam ser atingidos e possui
como fungdes atipicas a obrigacdo de legislar e julgar. Por fim, o Poder Judiciario tem a
funcdo tipica de julgar, ou seja, de solucionar os conflitos de interesses que possam existir no
amago da sociedade e possui como funcdes atipicas as obrigacdes de administrar e legislar
(SILVA, 2005, p. 106-109).

Do paragrafo anterior € possivel concluir que os Poderes da Unido possuem funcGes
tipicas (funcbes essas caracterizadas por serem as fungdes normais de cada poder), bem como
funcbes atipicas (funcbes desempenhadas de forma excepcional por um determinado poder,

porém, desempenhada de forma normal por outro poder).52

62 para melhor caracterizar as funcdes atipicas, cita-se como exemplos o art. 84, inciso IV da CF/88 que concede
ao Poder Executivo a possibilidade de realizar edigdes normativas; o art. 96, inciso | da CF/88 que permite ao
Poder Judiciario também exercer a funcdo normativa (Ex: elaboragdo de regimentos internos); e o art. 52, inciso
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Cabe destacar que o ordenamento juridico brasileiro também se caracteriza por ser
um sistema dindmico, ou seja, estd em constante modificacdo. Isto acontece devido ao fato de
que todos os dias surgem situacGes/eventos novos que possuem relevancia juridica e por isso
devem ser regulados para que haja a paz social.

A ocorréncia constante de uma infinidade de acontecimentos reais oriundos das
relacbes humanas faz com que o ordenamento juridico brasileiro se torne bastante complexo.
A complexidade ¢é tdo grande que impede que um sé Orgdo ou Poder da Unido seja capaz de
criar regras que possam satisfazer todas as necessidades sociais (BOBBIO, 1995, p.38).

A necessidade de criarem-se diversas regras para solucionar as questfes cotidianas
da sociedade tem como consequéncia uma “infinidade” de fontes das quais brotam diversas
regras de condutas. Nesse ponto, Bobbio (1995, p. 49) destaca a importancia da teoria da
construcdo escalonada do ordenamento juridico sugerida por Kelsen, esta hipdtese aponta que
a existéncia de uma norma fundamental é essencial para a manutencdo da unidade de um
ordenamento juridico.

Em seguida, Bobbio (1995, p. 71) acrescenta que além da unidade, o ordenamento
juridico terd que compor um sistema coerente. Para uma maior compreensdo, segue a
transcricdo da definicdo de sistema apresentada pelo autor:

“(...). Entendemos por sistema uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre
0S quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar emordem, é necessario que
0s entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento como todo, mas
também num relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um
ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o
compBem estdo num relacionamento de coeréncia entre si, € em que condicdes é
possivelessarelagdo. ”

Do exposto, pode-se concluir que para um sistema ser considerado coerente é
necessario que exista uma logica entre os seus mandamentos normativos.
Aliado a unidade e a coeréncia, um ordenamento juridico deverd possuir uma certa

completude. Novamente, Bobbio (1995, p. 115) a respeito deste conceito manifesta-se:

Por “completude” entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juri-
dico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de uma norma
se chama geralmente “lacuna” (num dos sentidos do termo “lacuna”), “completude”
significa “falta de lacunas”. Em outras palavras, um ordenamento ¢ completo
quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, ou melhor, ndo ha caso que héo possa ser regulado comuma norma tirada
do sistema. Para dar uma definicdo mais técnica de completude, podemos dizer que
um ordenamento é completo quando jamais se verifica 0 caso de que a ele ndo se
podem demonstrar pertencentes nem uma certa horma nem a norma contraditéria.
Especificando melhor, a incompletude consiste no fato de que o sistema ndo
compreende nem a norma que proibe um certo comportamento nem a norma que o
permite. De fato, se se pode demonstrar que nema proibicdo nema permissao de um

I da CF/88 que concede ao Senado Federal a competéncia de julgar o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade.
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certo comportamento sdo dedutiveis do sistema, da forma que foi colocado, é
preciso dizer que o sistema é incompleto e que o ordenamento juridico tem uma
lacuna.

Em linhas gerais os ordenamentos juridicos devem possuir trés caracteristicas
principais. A primeira é a unidade, a segunda € a coeréncia e a terceira € a completude. Se os
ordenamentos fossem perfeitos ndo haveria qualquer tipo de conflitos ou omissbes legais,
contudo, a realidade é outra, ou seja, 0os ordenamentos juridicos sdo caracterizados por
apresentarem algumas falhas no sistema normativo.

As falhas mais comuns sdo normalmente caracterizadas pela existéncia de lacunas
na lei (incompletude do ordenamento). Tais lacunas existem devido a falta de uma norma que
se amolde ao caso concreto. Outra incompletude é a auséncia de critérios validos que possam
definir qual lei deve ser aplicada ao caso concreto (BOBBIO, 1995, p.116).

Em relagbes as falhas mais comuns apontadas acima, Carnelutti (1946, p.76)
manifesta-se ensinado que o0s casos de omissdes legais se caracterizam por serem
incompletude por deficiéncia. Ja os casos de antinomias se caracterizam por serem casos de
incompletude por exuberdncia, ou seja, no primeiro caso ha menos normas do que deveria e
no segundo caso existem mais normas regulando determinado fato do que deveria existir.

Cabe destacar que, segundo a lei, quando ocorrem 0s casos de antinomias e/ou
lacunas, a autoridade que deve sanar tais conflitos € o magistrado. N&do existe na legislacdo
nacional brasileira uma norma a qual determine explicitamente que as autoridades
administrativas possam utilizar as “ferramentas’™® que sdo capazes de resolver os problemas
anteriormente citados para sanar todas as controvérsias juridicas/administrativas.6

De forma geral, quando constatado a existéncia de antinomias e/ou lacunas na lei, o
magistrado faz uso da heterointegracdo ou da auto-integragdo. Tais métodos foram propostos
pelo jurista italiano Carnelutti O primeiro método consiste, por exemplo, quando um
magistrado tenta preencher uma omissdo na lei brasileira com base em uma lei estrangeira. Ja
0 segundo método, consiste na tentativa do magistrado em preencher a lacuna da lei
utilizando-se de outras legislacbes nacionais (CARNELUTTI apud REALE, 2004, p. 297).

63 As ferramentas as quais este autor se refere sdo: hermenéutica, os critérios para solucdo de antinomias, os
critérios para integracdo das normas, etc. A respeito desse assunto sera realizado maiores comentarios
posteriormente.

64 Durante o desenvolvimento deste trabalho ndo foi achado, no ordenamento juridico brasileiro, lei que
delegasse de forma “clara” poder para que as autoridades administrativas brasileiras pudessemresolver todos os
problemas envolvendo conflitos normativo e/ou omissdes legais. As leis que fazem mencdo a esses tipos de
problemas apontam os magistrados como sendo os agentes publicos dotados de competéncia para solucionar tais
questdes. Cita-se, a titulo exemplificativo, os artigos 3°, 4° e 5° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro).
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Nesta secdo secundaria foi possivel, ainda que de forma sucinta, realizar
consideracfes sobre o ordenamento juridico brasileiro. Tal item permitiu identificar o que €
um ordenamento juridico, qual a sua finalidade, quais as suas principais caracteristicas, quais
0s principais problemas que ocorrem no ordenamento juridico de um determinado Estado,
bem como a quem hoje cabe tentar sanar tais conflitos.

Superadas essas consideracfes, serd aprofundado o estudo no sentido de identificar
qual o papel desempenhado pelo magistrado, bem como quais as ferramentas que os agentes
publicos podem utilizar para sanar conflitos normativos e/ou omissdes.

2.2 AS “FERRAMENTAS” QUE SAO USADAS PELOS MAGISTRADOS NOS CASOS
DE INCOMPLETUDE NORMATIVA E QUE PODERAO/DEVERAO SER USADAS
PELAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS NO “ATIVISMO ADMINISTRATIVO”

E fato que a lei ja4 nasce “atrasada”, ou seja, em primeiro lugar surge um fato com
relevancia juridica. Em um segundo momento existe uma andlise por parte da sociedade no
sentido de verificar se é o caso ou ndo regular/regulamentar tal fato. Por fim, caso seja
necessario, cria-se uma lei ou varias leis, na esperanca de que a norma produzida contemple
todos os casos derivados proporcionando a paz social.

Acontece que o dia a dia abarca uma infinidade de fatos que possuem relevancia
juridica e que muitas vezes ndo estdo previstas nas legislacbes. Tal fato prejudica
sobremaneiramente o trabalho desempenhado pelos magistrados e pelas autoridades
administrativas, isto porque tanto o juiz quanto a autoridade administrativa sdo obrigados a
decidir suas demandas com base em uma das normas que compdem o ordenamento juridico
patrio (esta € a regra geral).

Acontece que muitas vezes as leis ou sdo omissas ou possuem dispositivos que
conflitam entre si. Nestes casos as autoridades deverdo fazer usos das ferramentas necessarias
para a solugdo de tais conflitos/omissoes.

Com o escopo de apontar quais ferramentas Sd0 necessarias para sanar tais conflitos,
passaremos a tecer consideracGes sobre a hermenéutica, sobre os critérios de integracdo da
norma juridica e sobre os critérios para a solu¢do de antinomias.

2.2.1 A hermenéutica como ferramentas de solugdes de conflitos normativos

O agente publico (magistrados e autoridades administrativas) durante o desempenho
de suas obrigacdes funcionais devem seguir 0s mandamentos previstos nas diversas leis que
compdem o ordenamento juridico patrio. Tal pensamento representa o principio da legalidade.

Caso 0 agente ndo se atente a essa realidade, os atos porventura praticados sem a

devida observancia da lei e/ou dos principios, poderdo ser caracterizados como atos invalidos,
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bem como poderdo acarretar responsabilizagdo disciplinar, civil e criminal (MEIRELES,
2005, p.87).

O principio da legalidade é consequéncia da criagdo do Estado Democratico de
Direito, no qual, em linhas gerais, submetem todos os integrantes da sociedade
(principalmente as autoridades) aos comandos da lei. Tal principio surgiu com o propoésito de
dar fim ao Estado Absoluto, bem como privilegiar a soberania popular (MELLO, 2010, p.
100).85

Em outras palavras, o principio da legalidade visa estabelecer regras para que todos
os integrantes da sociedade ndo ignorem as imposicdes normativas € com isso cometam
arbitrariedades (TOSCANO, 1997, p. 216).

O artigo 37 da Carta Magna elenca cinco principios que deverdo sempre ser seguidos
pelas autoridades brasileiras, sdo eles: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (MELLO, 2010, p. 95).

Como o estudo esta baseado nos Tribunais de Honra, e este instituto faz parte do
ramo do direito administrativo, faz-se necessario analisar a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de
1999 (Regula o processo administrativo no dmbito da Administracdo Publica Federal) no que
tange aos principios la estabelecidos, pois tais principios poderdo ter serventia na execucao de
um TH. A norma recém-referenciada elenca o0s seguintes principios como sendo de
fundamental importancia para o correto desenvolvimento dos processos administrativos:
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Nota-se que a Lei n° 9.784/99 complementa a CF/88, ampliando o rol taxativo dos
principios que deverdo ser observados pelos agentes publicos.

Ressalta-se que ao agente publico s6 é permitido executar 0 que a lei determina,
enquanto ao particular é licito realizar tudo aquilo que a lei ndo proibe (MELLO, 2003, p.12-
13). Para isso, 0 agente deve conhecer bem o seu poder-dever de agir®® (ALEXANDRINO;
PAULO, 2011). Acontece que por mais que uma lei seja simples e clara, ela vai exigir do seu
aplicador a habilidade de interpreta-la. Isto acontece devido ao fato de que toda lei que é

produzida ndo vem acompanhada de esclarecimento ou comentarios por parte do legislador,

65 Tal pensamento estd materializado no paragrafo tnico artigo 1° da CF/88, a seguir transcrito: * Paréagrafo
Unico. Todo o poder emana do povo, que exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do. ” (MELLO, 2010, p. 100).

66 Segundo Mello (2003, p. 13-14) essa funcéo é caracterizada pelo fato do dever vir antes do poder, ou seja, a
funcéo/obrigacdo vem antes da faculdade de adotar ou ndo um determinado procedimento.
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assim como, 0 novo ordenamento possui carateristicas abstratas, ou seja, foi produzida de
forma genérica com a finalidade de abarcar uma infinidade de casos.

Tendo em vista 0 seu carater genérico, a lei em determinados casos pode ter uma
aplicabilidade que ndo gere duvidas, contudo, em outros ela pode apresentar-se imprecisa. As
interpretacdes pressupdem a exigéncia de se desvendar o verdadeiro sentido da norma, tal
como o seu alcance (DINIZ, 2005, p.64).

Eis que surge uma pequena dicotomia no sentido de que a autoridade € obrigada a
agir de acordo com a norma, contudo, existem casos na qual a norma pode ndo ser clara,
obrigando o agente a fazer uso da hermenéutica.

Para isso, 0 agente publico na hora de interpretar uma norma deve fazer uso de todos
os tipos de interpretacdo juridica (Ex.: logica, gramatical, historica, sistematica, etc.), pois 0s
tipos/critérios de interpretacdo na verdade se completam, ou seja, o interprete pode utilizar
varios critérios de interpretacdo, tendo em vista que, em boa parte dos casos, uma Unica lei
exigira varios tipos de interpretacdo (DINIZ, 2005, p. 67).

Apenas a titulo ilustrativo, abaixo se encontra um quadro sinético da interpretacdo
conforme parte do pensamento do autor Washington de Barros Monteiro, da autora Maria
Helena Diniz e do autor Tercio Sampaio Ferraz Junior:67

Quadro 2 — Tipos de interpretacao

Interpretacdo Auténtica
Quanto as fontes Interpretagcdo Jurisprudencial
Interpretacdo Doutrinal

Interpretacdo Gramatical
Interpretacdo LOgica
Quanto aos meios Interpretacdo Historica
Interpretacdo Sistematica
Interpretacdo Teleoldgica®®

Interpretacdo Declarativa
Quanto aos resultados Interpretacdo Extensiva
Interpretacdo Restritiva

Analisando o quadro acima é facil perceber que o operador do direito pode fazer uso
de diversos “tipos” de interpretagdo. Nesse contexto, cabe destacar que a hermenéutica

juridica ndo deve ser empregada como um jogo de xadrez, ela deve ser empregada como um

67 O objetivo deste quadro foi apenas relembrar que existem varios tipos de interpretacdo que o operador do
direito pode fazer uso. Os autores aqui citados possuem classificagdes e/ou nomes diferentes para os tipos de
interpretacdes aqui elencadas. Existem outros autores que discorrem sobre outros tipos de hermenéutica e/ou
nominam os institutos aquicitados com outros nomes (Ex.: Tourino Filho e Limonge Franca).

68 A interpretacgdo teleoldgica faz parte da obra da autora Maria Helena Diniz e do Tercio Sampaio Ferraz Junior.
As informagbes constantes do quadro sinético foram extraidas da obra do Monteiro (1966, p. 23-24), Diniz
(2009, p.438-443) e Ferraz Junior (2003, p.261- 297).
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jogo de quebra-cabeca, ou seja, 0 jogo de xadrez € aquele caracterizado pelo fato do jogador
utilizar suas pecas com a finalidade de induzir o seu adversario ao erro fazendo com que o
oponente perca suas pecas. JA 0 jogo de quebra-cabeca é caracterizado pelo fato do
jogador/jogadores atuarem de forma a usar todas as pegcas com o intuito de formar a
figura/imagem correta.

Em outras palavras, o intérprete ndo pode utilizar os diversos tipos de hermenéutica
juridica para satisfazer suas vontades/interesses pessoais e/ou institucionais, ele deve labutar
para que o instituto da hermenéutica possa desempenhar um “papel” semelhante ao jogo de
quebra-cabeca, ou seja, utilizar os diversos tipos de interpretacdo com a finalidade de montar
a imagem do quebra-cabeca/achar a melhor exegese. A melhor exegese, neste caso, € sempre
aquela que atenda, da melhor forma possivel ou no minimo de forma satisfatoria, os anseios
do interesse publico.

Ainda em relacdo a hermenéutica juridica restam duas duvidas. A primeira consiste
em saber se outras autoridades além dos magistrados podem utilizar este instituto. Caso a
resposta da primeira indagacdo seja positiva, resta também saber se existe diferenciacdo no
nivel de intensidade do uso destes institutos (Ex.: amplitude, propor¢do ou profundidade), ou
seja, serd que uma determinada autoridade tem mais competéncia para realizar uma
determinada interpretacéo?

Para sanar essas questfes, sera utilizada a norma e a doutrina patria. Como ponto de
partida, inicialmente analisaremos o artigo 5° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro) que estabelece: “ Na aplicagdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. ”

Fato notdrio é que o legislador na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB) delegou de forma positivada a competéncia de utilizar a ferramenta da hermenéutica
ao magistrado e ndo a outros agentes publicos.

Cabe destacar que a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal), de forma analoga, estabelece o

que se segue:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, & protecéo
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo.
§ 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e
Judiciario da Unido, quando no desempenho de fungdo administrativa.

8 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

()

Il - autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de decisao.



47

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

| -atuacdo conforme a leie o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renlncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse piblico, wedada a promocéo
pessoal de agentes ou autoridades;

()

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigagdes, restricdes e
sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico;

()

XII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim pablico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretagédo (sem grifo no original).

Conforme demostrado, o legislador também delegou de forma positivada a
competéncia para utilizar a ferramenta da hermenéutica a todas as autoridades administrativas
da administracdo federal.5?

Defendem o uso da hermenéutica pelas autoridades administrativas 0s seguintes
autores: Miguel Reale (2004, p. 121)'°, Dimoulis (2011, p. 153)’%, Maximiliano (2011, p. 71-
72)72, Meirelles (2005, p. 49)73, Silveira (1968, p. 88) e Venosa (2009, p. 150). Logo,
doutrinariamente  falando, conclui-se que o0 wuso da hermenéutica pela autoridade
administrativa é possivel.

Em relacdo a segunda dulvida, ndo existe previsdo normativa “clara” sobre qual o
grau de intensidade que cada autoridade pode utilizar a hermenéutica, contudo, existe uma
discussdo doutrindria sobre o emprego/utilizacdo da vontade da lei ou do legislador como
peca primordial para se desvendar o sentido da norma. Nesse sentido, destaca-se a teoria
subjetiva e a teoria objetiva (DINIZ, 2009, p. 433-434).74

A primeira teoria consiste em defender a tese de que o intérprete deve estudar a

vontade historica-psicoldgica do legislador que estd materializada na norma. A segunda teoria

69 O Poder Executivo tem a funcdo atipica de julgar, logo, para desempenhar essa funcéo, faz-se necessario
primeiro interpretar a norma e depois aplica-la ao caso concreto. No regramento normativo em estudo, a lei ndo
determinou os parametros da atuacdo do legislador.

70 O autor manifesta-se também na pagina 138.

1 Defende o uso com restricdes.

2 1dem.

3 1dem.

74 S3o adeptos da teoria subjetiva os seguintes autores: Savigny, Windscheid, Regelsberger, Enneccerus, Bier-
ling, Heck, Stammler, Petraschek, dentre outros. Sdo adeptos da teoria objetiva 0s seguintes autores: Kdhler,
Wach, Binding, Schreier, Diniz, dentre outros (DINIZ,2009, p.434).
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consiste em defender a ideia de que se deve buscar o sentido expresso no texto e ndo a
intencdo/vontade de quem foi o autor (DINIZ, 2009, p. 434).

Apobs todas essas consideracfes sobre a hermenéutica juridica, cabe destacar que o
“papel” primordial da hermenéutica é auxiliar os operadores do direito, assim como as
autoridades judiciarias e/ou administrativas a desvendar o verdadeiro sentido da norma. Nesse
espeque, o intérprete poderd/deverd fazer uso de um ou mais tipos de interpretacdo com a
finalidade de poder cumprir com as suas obrigacGes funcionais, respeitando os ditames legais
e evitando cometer arbitrariedades.

2.2.2 Os critérios para integracdo das normas

O Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro) determina em seu artigo 4° o que se segue: “Art. 4° Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”. Isto é, sendo reconhecido que determinada norma € omissa, 0 processo de integracao
das normas consiste em utilizar as ferramentas da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do direito para preencher uma ou mais lacunas existentes (REALE, 2004, p. 295-296).

Assim sendo, o processo de integracdo das normas pode ser caracterizado como
sendo uma solucdo vidvel na qual o legislador brasileiro visualizou resolver o problema das
omissdes ou das lacunas com elementos existentes dentro do préprio ordenamento patrio
(REALE, 2004, p. 296).

Tal pensamento é alicercado pela ideia base de que o ordenamento juridico de um
Estado é pleno, ou seja, no proprio ordenamento juridico estdo as respostas para as mais
variadas demandas juridicas. Este argumento, aliado a forca normativa dos artigos 3° e 4° da
LINDB faz com que os magistrados ndo possam se escusar de julgar determinada demanda
alegando desconhecimento ou lacuna na lei (VENOSA, 2009, p. 115-140).

Para avancar mais ainda sobre o tema, faz-se imprescindivel conhecer
adequadamente os conceitos dos institutos da analogia, dos costumes e dos principios gerais
do direito.

Segundo Paulo Nader (2003, p.188), “A analogia € um recurso técnico que consiste
em se aplicar, a uma hipétese ndo prevista pelo legislador, a solucdo por ele apresentada para
um caso fundamentalmente semelhante a ndo-prevista.” Ou seja, somente sera empregada a
analogia nas hipGteses de omissdo do texto legal.

Existem dois tipos de analogia: legal e juridica. A primeira é caracterizada pelo fato
do operador do direito buscar uma norma que se apligue a casos semelhantes, ou seja, a

analogia legal busca “encaixar” o caso em concreto a um dispositivo legal que regula um caso
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semelhante.”> A segunda é caracterizada por ser usada quando o primeiro recurso nao
funciona, neste caso, 0 juiz buscara exercer um raciocinio mais complexo. Nessa linha de
raciocinio, Venosa ensina: “O intérprete, magistrado ou arbitro, tentara extrair do pensamento
juridico dominante, de um aparato de normas, uma conclusdo particular para o caso em
testilha. Esse processo denomina-se analogia juridica. ” (2009, p. 141).

J& o costume, segundo Gilissen (1995, p. 27) pode ser definido como “ (...) um
conjunto de usos de natureza juridica que adquiriram forca obrigatoria num grupo
sociopolitico dado, pela repeticdo de atos publicos e pacificos durante um lapso de tempo
relativamente longo. ”

Para Monteiro (1966, p. 13), “ O costume deriva da longa préatica uniforme, da geral
e constante repeticdo de determinado comportamento. Sua legitimidade promana dessa
reiteracdo, que produz a tendéncia a conformidade geral, transformando-a em ordem
autoritaria do ente coletivo. ” Para a utilizacdo desta ferramenta o autor acrescenta que Sao
condi¢cBes indispensaveis a vigéncia dos costumes 0s seguintes requisitos: i) continuidade; ii)
diuturnidade; i)y uniformidade; iv) moralidade; e v) obrigatoriedade.

Cabe destacar que quando o magistrado decidir aplicar o costume, ele devera levar
em consideracdo 0 que preconiza o artigo 5° da LINDB, ou seja, deverd atender aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.’®

Por sua vez, os principios gerais de direito podem ser definido, segundo Reale (2004,
p. 304), da seguinte forma: os “principios gerais de direito sdo enunciacbes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer
para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de normas.” Para Reale, alguns
principios sdo tdo importantes que o legislador Ihe confere forca de lei, inclusive, atribuindo-
lhe forca constitucional.”’

Corroborando sobre o tema Ferraz Junior (2003, p. 247-248) acrescenta:

“ Ja os principios gerais de direito constituem reminiscéncia do direito natural como
fonte. Ha autores que os identificam com este, outros que os fazem repousar na
equidade, enquanto sentimento do justo no caso concreto. Sua formulagdo é

[T3KT)

5 Exemplificativamente cita-se o seguinte caso hipotético: um determinado funcionario “X” que exercia a fungdo
de digitador de computador em uma empresa “y” procura a justi¢a para tentar receber compensacao financeira
em virtude da empresa “y” ndo ter pago 0S Seus valores referentes a hora extras trabalhadas e ndo pagas. A
empresa alega que ndo pagou as horas extras para o funcionério, pois ndo existe legislacdo que regule o
desempenho da atividade profissional de digitador de computador. Ao analisar o caso concreto, 0 juiz pode
conceder os valores pleiteados pelo funcionario combase na lei que regula as atividades de digitador de maquina
de escrever, pois as atividades desenvolvidas pelo digitador de maquina de escrever sdo bem semelhantes as
atividades desenvolvidas pelo digitador de computador.

76 Cabe lembrar que n&o é permitido o uso do costume contra a lei.

7T E o caso, por exemplo, quando a CF/88 dispdem sobre os principios da isonomia, da irretroatividade da lei,
etc. (REALE, 2004, p.305).
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indefinida. HaA quem os reduza, em Ultima andlise, aos famosos preceitos romanos:
honeste ivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. De qualquer modo, ainda
que se entenda que possam ser aplicados diretamente na solucdo de conflitos, trata-
se ndo de normas, mas de principios. Ou seja, ndo sdo elementos do repertério do
sistema, mas fazem parte de suas regras estruturais (ver item 4.3.1.1), dizem respeito
a relacdo entre normas no sistema, ao qual conferem coes&o. Talvez por isso, como
férmula topica, eles sejam aplicados sem especificagdes maiores. (...).

Os principios gerais de direito sdo ferramentas poderosas e necessarias para que se
possa realizar a integracdo das normas quando necessaria, contudo, hd de se destacar que
tanto a hermenéutica (assunto abordado no item 2.2.1) quanto os meios de integracdo
(analogia, costume e principios gerais de direito) estdo submetidos a controles (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 306).

Os limites a integracdo da norma estabelecem que nenhum meio de integracdo gera
um efeito generalizante.”® O ato de realizar a integracdo € particular, ou seja, o preenchimento
da lacuna é sempre individualizado e voltado para cada caso em concreto.

Pode-se citar outros elementos de controles como: i) exclusdo da analogia in malam
partem; ii) exclusdo da analogia em questbes definidas pela taxatividade; iii) exclusdo da
analogia nos casos onde ocorra direito singular; e iv) proibicdo do uso do costume contra
legem (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 306).

Por fim, conclui-se que tanto a hermenéutica quanto os critérios de integracdo das
normas sdo institutos juridicos que auxiliam a autoridade a decidir um determinado caso
concreto que nao estd regulado de forma positivada. Insta destacar que tanto as leis quanto 0s
limites de integragdo das normas visam limitar a atuacdo do intérprete, assim como
proporcionar seguranca juridica ao sistema (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 308).

2.2.3 Os critérios para solugcdo de antinomias

Segundo Venosa (2009, p. 114): “(...). Havera, destarte, conflito de normas sempre
que disposices de duas ou mais normas se contraponham, de modo que a observancia de uma
implique o descumprimento de outra. ”

Discorrendo sobre o assunto, Bobbio (1995, p. 81) diz o seguinte:

A situacdo de normas incompativeis entre si é uma dificuldade tradicional frente a
qual se encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominagao propria
caracteristica: antinomia. A tese de que o ordenamento juridico constitua umsistema
no terceiro sentido exposto pode-se exprimir também dizendo que o direito ndo
tolera antinomias.

Com a intencdo de sanar tais conflitos normativos € que o intérprete faz uso dos
critérios de solucdo de antinomias. Os critérios estdo previstos no Decreto n® 4.657/1942 e séo

eles: i) critério cronologico (estabelece que a norma posterior prevalece sobre a norma

78 A excecdo aessaregra é o costume jurisprudencial (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 306).
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anterior); ii) critério da especialidade (estabelece que a norma especial derroga a geral); e iii)
critério hierarquico (determina que a norma superior prevalece diante de norma inferior)
[DIN1Z,2009 p. 487-488].

Estes critérios possuem uma prioridade de uso/ valoracdo na hora de ser empregada.
Desta forma, 0 emprego correto estabelece a sequéncia de acordo com o quadro abaixo:

Quadro 3 — Sugestdo do emprego dos critérios de integracdo das normas

Tipo de Norma Posterior Superior
Posterior - Prevalece a superior
Especial Opinido dominante: Prevalece sempre a | Prevalece a superior

especial.

Outra opinido: prevalece a especial,
havendo excecoes.

Opinido do autor: prevalece a posterior,
havendo excegoes.

Fonte: Dimoulis (2011, p. 251). Opinido do autor Dimoulis.

No emprego destes critérios o intérprete visa sanar o conflito que abarca o caso
concreto, nesse caso, 0 operador do direito deverd identificar se a antihomia € de 1° grau
(conflito de normas que ocorre quando no caso sob exame sO incide um dos critérios
mencionados) ou 2° grau (conflito normativo no qual ocorre a incidéncia de mais de um
Critério).

A titulo exemplificativo, a seguir tem-se trés exemplos de antinomia de 1° grau.
Primeiro exemplo: no caso aonde ocorra conflito entre uma norma posterior e outra anterior,
valera a primeira (inteligéncia do § 1° do Decreto n® 4.657/42). Segundo exemplo: no caso
aonde ocorra conflito entre norma especial e norma geral, prevalece a especial (inteligncia
do § 1° do Decreto n° 4.657/42). Terceiro exemplo: nos casos em que ocorra confiito entre
norma inferior e norma superior, prevalece a segunda (DINIZ, 2009, p. 488).

Ainda a titulo exemplificativo, a seguir tém-se dois exemplos de antinomias de 2°
grau. Primeiro exemplo: nos casos aonde existam conflito entre norma superior anterior e
norma posterior inferior, prevalece a primeira. Segundo exemplo: nos casos no qual existe
conflito entre norma geral posterior e norma especial anterior, prevalece a segunda
(DIMOULIS, 2011, p. 213).

Ao tilizar um dos critérios, se o intérprete conseguir solucionar o confiito, a
antinomia é denominada de aparente. Contudo, se ap0s a aplicacdo do critério/dos critérios o

conflito continuar existindo, a antinomia € denominada de real. Neste Ultimo caso, segundo
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Ferraz Junior (2003, p.213),’° apela-se para o poder legislativo (solicita-se edicdo de nova
norma) ou ao judicidrio (aplicacdo dos artigos 4° e 5° da LINDB).

Cabe ressaltar que na teoria denominada de “ativismo administrativo”, as questdes
gue atualmente s6 poderiam ser solucionadas pelo Legislativo ou pelo Judiciario, poderdo
também ser solucionadas pela autoridade administrativa, conforme serd visto posteriormente.

De antemdo, adianta-se que os critérios para solucdo de antinomias, 0s critérios de
integracdo das normas, a hermenéutica, 0s diversos principios que regem o direito e a
jurisprudéncia sao as ferramentas mais empregadas para solucionar os conflitos normativos.
2.3 O ATIVISMO JUDICIAL COMO FONTE INSPIRADORA DO “ATIVISMO
ADMINISTRATIVO”

Segundo Cittadino (2004, p. 105), o crescimento da acdo judicial é caracteristica
fundamental das sociedades democraticas hodiernas. Nesse contexto, o Poder Judiciario vem
se destacando por estar exercendo um papel principal atuando de forma ativista. Tal
fendbmeno pode ser observado, mais facilmente, nos paises que adotam o sistema da common
law (Ex.: E.U.A). Porém, a incorporacdo dos direitos e principios fundamentais nos textos
constitucionais nos paises de sistema continental, teve como consequéncia, a abertura de um
intervalo que possibilitou a realizacdo de interpretacBes construtivistas, facilitando desta
forma, a atuacdo da jurisdicdo constitucional nos paises conhecidos por adotar o sistema da
civil law.

Dentro desse contexto fatico esta o Brasil, ou seja, é notério que a ampliacdo do
controle do Poder Judiciario Brasileiro foi consequéncia da incorporacdo dos direitos e
principios fundamentais na CF/88 (caracteristicas de um Estado Democratico de Direito). Tal
mudanga possibilitou a ocorréncia de acdes judiciais que utilizaram-se e ainda se utilizam de
mecanismos interpretativos com 0 escopo de efetivar as aspiracbes sociais (FERRAZ
JUNIOR, atal. 1989, p.11).

Discorrendo ainda sobre o tema, Cittadino (2004, p. 107-108) ressalta que para a
atuacdo do Poder judiciario ser contemplada de forma proficua, ela deve ocorrer sem que haja
um desequilibrio dos poderes constitucionais e simultaneamente deve primar pela soberania
popular, bem como garantir os direitos dos cidaddos (liberdade religiosa, igualdade social,
liberdade de expressdo, proibicdo das descriminagdes, etc.).

Mas afinal de contas, o que é este fendbmeno juridico e qual a sua finalidade? Para

Barroso (2009, p. 283-284), o ativismo judicial pode ser definido da seguinte forma:

79 Em relagdo a esseassunto, serdo realizados maiores comentarios napréxima secdo secundaria.
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A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagfes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Complementando o conceito anterior, Miarelli e Lima (2012, p. 16) conceituam o

ativismo judicial da seguinte forma:

Entende-se por “ativismo judicial” o papel criativo dos tribunais ao trazerem uma
contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a singularidade do caso concreto,
formando o precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a formulacéo
da prépria lei. Diante de necessidades novas emque a lei ndo se mostra suficiente ou
diante de necessidades que forjam uma determinada interpretacdo do texto de lei, é 0
momento em que o esforco do intérprete faz-se sentir. Tem-se como ativismo
judicial, portanto,a energia emanada dos tribunais no processo dacriagdo do direito.

De outro norte, Leal (2008, p.14) aponta que o ativismo judicial € comumente
vinculado a uma ideia de estrapolagdo de competéncia, conforme pode ser compreendido da
leitura do texto a sequir:

A expressdo estd associada a ideia de exorbitancia de competéncias por parte do
Poder Judiciario. No Brasil, ndo é diferente. O tom é sempre pejorativo. Como ja
referido em linhas anteriores, chamar um tribunal de ativista é uma tentativa de
atribuir a ele algo negativo. O termo se reveste do cunho critico.

Por sua vez, Campos (2014, p. 348) entende que o ativismo judicial pode ser

definido, conforme o texto a sequir:

(...), defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, ndo necessariamente
ileaitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos
demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os

desenhos institucionais estabelecidos pelas constituicdese leislocais; (b) responde

aos mais variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
presentes em contextos particulares e momentos histéricos distintos; (c) se

manifesta por meio de multiplas dimensdes de préaticas decisoriasé. (grifo no
original).

Analisando as opinibes dos autores citados, fica evidente que este assunto ndo se
encontra pacificado. Em outras palavras, existem opinides a favor e contra o ativismo judicial,
conforme sera visto logo em seguida.

Os conceitos retro mencionados permitem visualizar melhor o tema. Tal fendmeno
juridico estd sendo empregado pelo judicidrio brasikeiro e tem a finalidade de
possibilitar/efetivar a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na

Constituicdo Federal de 1988 diante da omisséo do Poder Legislativo e/ou executivo.

80 Texto original escrito em italico.



54

Superadas as consideracdes preliminares, faz-se necessario, ainda que de forma
sucinta, realizar observacdes a respeito do ativismo judicial (origem e evolucao).

O ativismo judicial tem raizes norte-americanas. Segundo Barroso (2008, p.3-5), a
lide que ficou conhecida como sendo o marco inicial do ativismo judicial foi o caso Marbury
versus Madison (1803).

Em linhas gerais, o fato aconteceu da seguinte forma: nas eleices realizadas em
1800 para assuncdo da Presidéncia da Republica e para o Congresso, 0s republicanos
(oposicdo) ganharam as eleicdes dos federalistas (situagdo). Acontece que o0 Presidente
federalista John Adams deveria permanecer governando o pais ate o més de marco de 1801
(BRANCO, 2009, p. 226-227).

Em virtude dessa nova realidade, os federalistas realizaram uma série de manobras
politicas executando diversas agBes que visavam projetar poder politico/influéncia por
intermeédio de aliados no judiciario. Assim sendo, inicialmente aprovaram uma lei que criava
dezesseis tribunais federais em diversos pontos do territério nacional norte americano e, de
forma ardilosa, preencheram estes novos cargos com  simpatizantes federalistas
(ACKERMAN, 2005, p. 124-130).

A nova lei tinha o pretexto de desobrigar os magistrados da suprema corte americana
de realizar as viagens cansativas®! por todo o pais, isto porque, naquela época, as acOes contra
a federacdo sO poderiam ser julgadas com a presenca dos juizes estaduais e com 0s
magistrados da suprema corte simultaneamente. Contudo, cabe destacar que 0S novos cargos
tinham a caracteristica de serem vitalicios e poderiam, deste modo, abrigar aliados
federalistas, na futura gestdo dos republicanos (ACKERMAN, 2005, p. 124-130).

A tentativa de manter a influéncia federalista no pais fez com que outras leis
criassem diversos cargos menos importantes também no judicidrio (Ex.: criacdo de quarenta
cargos de juiz de paz no distrito de Columbia). [BRANCO, 2009, p. 227].

Trés meses antes da posse do novo Presidente Republicano (Thomas Jefferson),
vagou-se 0 cargo de Presidente da Suprema Corte. O atual Presidente em final de mandato
nomeou 0 entdo Secretario de Estado do seu governo para exercer essa nova funcéo
(ACKERMAN ,2005, p. 124-125).

Acontece que apds a passagem da Presidéncia da Republica, alguns atos
administrativos ndo foram realizados corretamente (Ex.. o Ex - Presidente John Adans

nomeou 0s seus aliados para 0s novos cargos, contudo, ndo conseguiu entregar o ato de

81 Essas viagens oneravam os juizes da Suprema Corte a maior parte do ano.
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investidura a todos os novos nomeados). O novo Presidente (Thomas Jefferson) ao saber da
questdo, determinou ao seu secretario (James Madison) que ndo entregasse 0s documentos de
investidura (BRANCO, 2009, p. 228).

Em 1801, Willam Marbury, juiz de paz nomeado pelo governo anterior, judicializou
acdo contra 0 novo governo. Marbury solicitou o referido documento e pediu para ser
reconhecido o seu direito de exercer o cargo. Tal pleito era baseada em uma leif2 de 1789
(BRANCO, 2009, p. 228).

O processo se arrastou até 1803. Neste intervalo de tempo, os federalistas realizaram
varias manobras politicas visando neutralizar as ac¢Oes realizadas no final do governo anterior.
A titulo exemplificativo, citam-se: 1. 0 novo governo determinou a extingdo de alguns cargos
criados pelo governo anterior; 2. o calendario do judiciario foi modificado propositalmente
com a finalidade de causar atrasos nos julgamentos, em especial, no caso Marbury versus
Madison; 3. Abertura de processo de impeachmente contra um dos juizes da Suprema Corte; e
4. edicdo de nova Lei do judiciario. Neste clima de instabilidade entre o executivo e 0
judiciario foi que a Suprema Corte proferiu sua decisdo (BRANCO, 2009, p. 228).

Em apertada sintese, John Marshall (Presidente da Suprema Corte Americana e EX
Secretario de Estado do Ex Presidente John Adans) proferiu uma decisdo inovadora, alegando
que a retencdo do titulo de investidura do Sr. Marbury era indevida, contudo, denegou o
pedido do autor, pois entendeu que a lei na qual Marbury baseou o seu pedido era
inconstitucional (BRANCO, 2009, p. 229).

Marshall afirmou, ainda, que a competéncia da Suprema Corte estava prevista na
Constituicdo Americana e, devido a isso, ndo poderia ser ampliada por lei infraconstitucional.
Nesse sentido, Marshall declarou que a lei de 1789 expressamente ampliava o rol de
competéncia da Corte, sendo este fato incabivel, motivo pelo qual, decidiu que o judiciario
deveria declarar tal norma invalida (BRANCO, 2009, p. 229).

Em relacdo ao caso em estudo Nowark e Rotunda (1995, p. 10), manifestam-se:

O caso Marbury v. Madison reclama superioridade para o Judiciario, argumentando,
essencialmente, com a (sic) idéia de que a Constituicdo é uma lei e que a esséncia da
Constituicdo é ser um documento fundamental e vinculante. Desenvolve a tese de
que interpretar as leis insere-se no ambito das tarefas proprias do Judiciario. Em
caso de conflito entre dois diplomas, o juiz deve escolher, segundo a técnica
aplicavel, aquele que havera de reger a situacdo levada a julgamento. Cabe, por isso,
ao Judiciario, diante da hipotese de conflito entre uma lei infraconstitucional e a
Constituicdo, aplicar esta Ultima e desprezar a primeira. Afinal, como todos os
Poderes Publicos devem-se sujeitar a Constituicdo, e uma vez que incumbe ao
Judiciario a tarefa de interpretar em derradeira instancia a Constitui¢do, os atos dos

82 Esta acdo judicial contribuiu para aumentar a tenséo politica entre os republicanos e os federalistas. Tal lei
ampliava a competéncia originaria da Suprema Corte.
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demais Poderes podem ser anulados por decisdo do Judiciario, na qualidade de
intérprete maximo da Constituicao.

A doutrina do controle judicial articula, portanto, trés assertivas basicas:
a) a Constituicdo é concebida para ser a lei principal do pais.

b) cabe ao Judicidrio a funcdo de interpretar e aplicar a Constituicdo
nos casos trazidos & sua apreciacdo, podendo recusar valia ao ato que infringe
a Constituicéo.

c) a interpretacdo judicial é final e preponderasobre a avaliagdo dos demais Poderes

Do exposto, conclui-se que o controle de constitucionalidade nasceu em decorréncia
das disputas na “area” politica norte americana.

A ewvolugdo do controle de constitucionalidade teve como uma das suas
consequéncias o ativismo judicial. Inicialmente este fenémeno juridico foi caracterizado por
possuir um perfil conservador, contudo, a partir da segunda metade do século XX, o Poder
judiciario dos E.U.A comecou a produzir uma jurisprudéncia progressista, conforme ensina

novamente Barroso®3:

As origens do ativismo judicial remontam & jurisprudéncia norte americana.
Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora.
Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientacdo
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937).
A situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema
Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson
v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v.
Connecticut,1965) e de interrupcéo da gestagdo (Roe v. Wade, 1973).

Cabe esclarecer que o termo “Ativismo Judicial” (judicial activism) foi utilizado pela
primeira vez pelo Jornalista Artur Schlesinger Jr. em uma revista destinada para um publico
ndo jurista (revista americana Fortune) e tinha a finalidade de informar e classificar o perfil
dos juizes dos EUA em ativistas e ndo ativista (autolimitados). O artigo recebeu o titulo de “A
suprema corte: 1947 (The Supreme Court: 1947) e foi publicado em janeiro de 1947.84

Segundo Campos (2014, p. 342), o autor Schlesinger considerada que o0s juizes
“campedes de ativismo judicial” (os ativistas) substituiam a vontade do legislador pela propria
vontade, pois acreditavam que deveriam atuar no sentido de promover as liberdades civis, 0s
direitos das minorias, dos indefesos e dos destituidos. Em relagdo aos “campedes de
autorrestricdo  judicial” (os ndo ativistas), Schlesinger afirmava que tais profissionais

acreditavam que a Suprema Corte dos E.U.A., em virtude das suas atribuicdes constitucionais,

83BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis, Rio de
Janeiro, vol 5, n®1, 2002, p. 26.
84 SCHLESINGER JR., Artur M. The Supreme Court:1947. Fortune, v.35, n.73, jan.1947.
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ndo deveria adentrar/intervir no campo da politica, logo, deveria obedecer a vontade do
legislador.

Ainda segundo Campos (2014, p. 345), o ativismo judicial € um fenémeno que vem
se tornando tendéncia em varios paises do mundo. Além dos Estados Unidos, a Alemanha, a
Coldombia, a ltdlia, o Canada, a Costa Rica e a Africa se destacam pela atuacio ativista do
judiciario.

Nos paises supracitados as cortes supremas ou constitucionais vém cumprindo papel
fundamental e muitas vezes sofrem influéncia de fatores de natureza politica, social,
institucional e juridico-cultural. Apds analisar o fenémeno juridico do ativismo judicial nestes
paises, o autor Campos elencou dez dimensdes, conforme o exposto a seguir: i) Ativismo
judicial e interpretacdo da Constituicdo; i) Ativismo Judicial e “ criagdo judicial do Direito”;
i) Ativismo judicial e deferéncia aos demais poderes; iv) Ativismo Judicial e afirmagdo de
direitos; v) Ativismo Judicial e politicas publicas e sociais; vi) Ativismo Judicial e
autoexpansdo da jurisdicdo e dos poderes decisorios; vii) Ativismo judicial e superacdo de
precedentes; vii) Ativismo Judicial e maximalismo; ix) Ativismo judicial e partidarismo; e X)
Ativismo Judicial e soberania judicial. (CAMPQOS, 2014, p. 345-349).

No Brasil, com a promulgacdo da CF/88, o pais se fortaleceu tendo em vista que foi
insculpida uma série de direitos e garantias fundamentais na referida Carta Magna. Conforme
ja comentado, a omissdo do Poder Legislativo e/ ou do Poder Executivo em garantir 0s
direitos fundamentais, fez com que o Poder Judiciario atuasse de forma mais ativa buscando
suprir a inércia causada pelos outros dois poderes (STRECK, 2000, p. 44-45, 216, 233 e 236).
Essa nova forma de atuar do judiciario teve como consequéncia a invasdo do judiciario na
area de competéncia dos outros poderes da Unido (RAMOS, 2015, p. 131).

O fendmeno acima descrito se espalhou para o Brasil ganhando grandes dimensdes,
conforme serd visto posteriormente. De antemdo, tendo em vista que 0 juiz ndo pode se
escusar de julgar uma demanda em virtude de lacuna ou obscuridade (Ex.: casamento
homoafetivo), a opcdo que resta é o magistrado atuar como se fosse legislador, pois nos casos
aqui elencados o juiz tem a competéncia para assim proceder (REALE, 1994, p. 70).

Acontece que a criatividade das cortes constitucionais ndo esta reconhecendo limites
e aparentam demonstrarem estar acima e fora da tradicional tripartichio dos poderes
(CAPPELLETTI, 1961, p. 77). Segundo Coelho (2009, p. 80), isto acontece também devido
ao fato do magistrado utilizar a hermenéutica em casos ndo tdo claros, conforme pode ser

visto na citacdo a seguir: “ (...) a sua atividade interpretativa se desenvolve, essencialmente,
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em torno de enunciados abertos, indeterminados e plurissignificativos — as formulas lapidares
que (sic) integtam a parte dogmatica das constituicdes.

Para que se possa ter uma visdo mais aprofundada sobre o tema, é de fundamental
importancia saber quais as opinides dos doutrinadores. Em virtude disso, serd abordado agora
as duas principais correntes doutrinaria.

A primeira corrente € caracterizada por ser contraria a essa atitude do judiciario, tal
teoria recebe o nome de teoria procedimentalista (MONTEIRO, 2010, p. 172). As principais
argumentacdes dessa corrente de pensamento sdo: i) o judiciario ndo tem legitimidade
democratica para atuar de forma contraria aos atos legalmente instituidos pelos poderes do
Executivo e do Legislativo; ii) o Poder Judiciario ndo pode atuar como legislador negativo;
iii) o judicidrio ndo pode atuar como legislador positivo; e iv) o ativismo judicial € um
fendmeno que utiliza-se muito do subjetivismo para a tomada da decisdo e isto é muito
perigoso tanto para a justica quanto para a democracia.

A segunda corrente é caracterizada por ser a favor do ativismo judicial, tal teoria
recebe 0 nome de teoria substancialista (GALVAO, 2010, p. 137). As principais
argumentacdes dessa corrente de pensamento sdo: i)A CF/88 confere poderes para que 0
judiciario possa atuar em prol da justica (fundamento normativo); ii) o ativismo judicial € um
instrumento que promove a democracia; e iii) a CF/88 estabelece regras e/ou protege 0s
direitos fundamentais. Sendo o STF guardido da CF/88, logo, caso alguma lei e/ou auséncia
dela venha a ferir os direitos e garantias fundamentais, a Suprema Corte Brasileira
podera/deverd realizar um papel de ativismo judicial com o escopo de proporcionar a
concretizagdo dos valores constitucionais.

Do exposto, foi possivel identificar as duas principais correntes doutrinarias do
ativismo judicial no Brasil.

Com o intuito de saber qual das correntes doutrindrias foi aceita pela jurisprudéncia
nacional, foi necessario realizar uma pesquisa jurisprudencial nos tribunais brasileiros e, em
especial, no STF.

S&o varios os casos no qual o STF atuou de forma ativista, a titulo exemplificativo,
cita-se 0s seguintes casos®®;

1. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, ajuizada em prol da Resolucdo n° 07 de

18/10/2005, do Conselho Nacional de Justica. Na andlise desta questdo, o STF vetou o

85 E importante destacar que os casos de ativismo judicial citados na préxima pagina sdo controversos, ou seja,
alguns operadores do direito ndo consideram que tais julgados foram “frutos” deste fendmeno juridico, contudo,
compartilho do entendimento de que o STF, nesses casos, atuou de forma ativista.
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nepotismo na administracdo publica direta e indireta. Nesse julgado firmou o entendimento de
que independentemente da existéncia de lei especifica, o ato proibitivo deveria ser embasado
nos principios constitucionais da moralidade e impessoalidade (ADC 12 MC, Relator
Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgamento em 16.2.2006, DJ de 1.9.2006);86

2. Edicdo da Sumula Vinculante n® 11. A edicdo da referida simula ocorreu em virtude
da omissdo do Poder Legislativo em normatizar (de forma detalhada) o uso da algema, bem
como devido ao suposto uso incorreto deste objeto por parte dos agentes do executivo
(policiais). Cabe destacar que uma das premissas para a edicdo das sumulas vinculantes e a
existéncia de reiteradas decisfes conflitantes. No caso ora sob exame tal fato ndo ocorreu. A
decisdo da Suprema Corte Brasileira em editar tal simula foi tomada durante o julgamento do
HC 91952, ocorrida em 07 de agosto de 2008;8’

3. A Suprema Corte Brasileira, no ano de 2011, reconheceu a existéncia das relagdes
homoafetivas, bem como deu o mesmo tipo de tratamento concedido as pessoas
heterossexuais que possuiam unido estvel. Tal decisdo foi fundamentada no principio da
dignidade da pessoa humana e teve grande repercussdo nacional, pois ndo existia uma
previsdo legal expressa que assegurasse esse direito as pessoas homoafetivas. Na verdade,
existia um entendimento legal da ndo aplicabilidade deste instituto, tendo em vista que a
CF/88 previa que tanto 0 casamento quanto o instituto da unido estavel eram aplicaveis aos
casais de sexo diferente;8 e

4. No ano de 2012, o STF julgou a ADPF n° 54 e decidiu que a interrupcdo da gravidez
guando o feto for anencéfalo ndo serd mais considerado crime. Tal decisdo foi baseada no fato
de que inevitavelmente o bebé morreria horas apds o parto e também este tipo de gravidez pbe
em risco a vida da gestante.8°

Do exposto, foi possivel analisar parte do fenbmeno que integra o ativismo judicial
no Brasil e perceber que a segunda corrente doutrinaria, atualmente, é a mais aceita no STF.%0

Essa nova forma de pensar e agir vem ganhando proporgdes intercontinentais. O ativismo

86 Para melhor “normatizar” essa questio o STF emitiu a sGmula vinculante n° 13. Disponivel em=<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227>. Acesso em: 02/09/2017.

87 Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94291>.Acesso em:
02/09/2017.

8 O STF ao julgarem a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 e a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°4277 reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo. Disponivel emi<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acessoem: 02/09/2017.

89 Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204863>. Acesso em:
02/09/2017.

90 Segundo Campos (2014, p. 353 - 354), sdo também considerados julgados comteor ativista os seguintes casos:
“fidelidade partidaria®, « Lei da ficha limpa”, pesquisas e tratamentos com células-tronco embrionérias, as
politicas de reserva de cotas étnico-raciais e socioecondmicas no ensino publico (validacdo), demarcacdo
continuade terras indigenas e julgamento da lei de anistia (caso Battisti).


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=372910
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judicial vem modificando a famosa teoria de reparticio dos poderes formulada por
Montesquieu (RAMOS, 2015, p. 106-119).

Esse instituto relativamente novo no Brasil foi a fonte inspiradora para o
desenvolvimento das atividades aqui descritas como “ativismo administrativo”.

Apobs as consideracBes realizadas nessa secdo, acredita-se que o leitor estd com o
cabedal de conhecimento minimo necessario para entender o que o autor chama de “ativismo
administrativo”.

2.4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Para o correto entendimento do conceito de discricionariedade, faz-se necessario
entender a diferenca entre ato vinculado e ato discricionario. O primeiro é caracterizado pelo
fato da norma ja trazer em seu amago O Unico procedimento que deve ser adotado pelo
administrador diante do caso concreto previsto em lei, ndo restando duvida quanto ao objetivo
e finalidade que devem ser atingidos, bem como ndo existindo margem de liberdade para a
atuacdo subjetiva da autoridade administrativa (MELLO, 2010, p. 374).

Ja a discricionariedade pode ser caracterizada como sendo uma certa liberdade que
permite uma atuacdo subjetiva do administrador, diante do caso concreto, tendo como escopo
alcancar os resultados pretendidos pela lei, utilizando-se para isso uma apreciacdo norteada
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade (DI PIETRO, 2011, p. 30).

Com o objetivo de melhor compreender este instituto, abaixo esta colacionado uma
conceituagdo de discricionariedade segundo o entendimento de Celso Antbnio Bandeira de
Mello (2010, p. 973):

Discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesc¢a ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela néo se
possaextrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situacao vertente.

Segundo Flavio Henrique Unes Pereira (2007, p. 31), dois aspectos merecem
destaques neste conceito. O primeiro diz respeito a margem de liberdade que tem o
administrador diante da possibilidade de aplicar mais de uma solugdo vélida ao caso concreto.
O segundo é referente a aplicagdo ou ndo do instituto da discricionariedade diante dos
conceitos indeterminados.

Para Pereira (2007, p. 31), o primeiro aspecto citado possui entendimento mais
pacificado, contudo, o segundo aspecto € bastante controverso, pois parte da doutrina defende
a aplicacdo da discricionariedade diante dos conceitos fluidos, enquanto outra banda defende

a ndo aplicabilidade diante de tais conceitos.
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Ainda versando sobre a discricdo, Mello (2003, p. 13) afirma que tal instituto jamais
poderia ser empregado em um caso concreto que nao fosse normatizado, ou seja, se uma lei
regula um determinado fato com relevancia juridica, a discricionariedade pode ser empregada,
contudo, se tal fato ainda ndo foi regulado por norma legal, tal “ferramenta” ndo poderd ser
utilizada.

Nesse diapasdo, Mello (2003, p. 15) enfatiza a ideia de que o poder-dever esta
associado ao entendimento de que o administrador tem que atender a finalidade da lei. Nesse
sentido, a verdade ¢ que o “poder” surge como mera decorréncia do “dever” do administrador,
pois para 0 correto exercicio das suas fungdes, caberd ao agente publico atuar com o escopo
de atingir a finalidade imposta pela lei.

Pode-se concluir, portanto, que o exercicio da atividade funcional administrativa esta
diretamente subordinada a lei. Devido a isso, conclui-se, ainda, que o poder discricionario
deve atender a finalidade legal, pois sendo o poder discricionario um instituto decorrente do
dever de alcancar o resultado desejado/imposto pela lei, tal ferramenta deve ser entendida
como sendo, antes de tudo, um dever discricionario que visa atender 0s anseios legais
(MELLO, 2003, p. 15-16).

Mello (2003, p. 17-19), novamente, ensina que a discricionariedade atua por
intermédio de um juizo subjetivo da autoridade administrativa e pode ocorrer, conforme texto
abaixo:

(..) dizse que ha discricionariedade, porque cabe interferéncia de um juizo

subjetivo do administrador no que atina, isolada ou cumulativamente:

a) a determinacdo ou reconhecimento — dentro de certos limites mais além
referidos- da situacao fatica ou (sic)

b) no queconcerne a ndo agir ou agir ou (sic)

€) noqueatina aescolhada ocasido asada para fazé-lo ou (sic)

d) noquediz comaforma juridica através da qual veiculard o ato ou (sic)

€) no que respeita a eleicdo da medida considerada idénea perante aquela situagédo
fatica.

()

11. as consideragdes precedentes autorizam-nos a afirmar que a discricionariedade

pode ocorrer:

1) da hipétesedanorma: (...) (sic)

I) do comando danorma (...) (sic).

1) da finalidade danorma (...).

Complementando o0 acima exposto, é conveniente lembrar que a discricionariedade
residira em um dos trés casos de ocorréncia (hipdtese, mandamento legal ou finalidade),
contudo, tal instituto s6 se expressara em decorréncia do conteido do ato.%!

Em relacdo a discricionariedade, Gilmar Ferreira Mendes (2014, p.1041) assim se
manifesta:

91 |sto ocorre em virtude da existéncia de conceitos indeterminados e que sé poderdo ser devidamente apreciados
no caso concreto (MELLO, 2003, p. 21).
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O conceito de discricionariedade no ambito da legisla¢do traduz, a um sé tempo,
idéia de liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de
conformacdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro desses
limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas.\eda-se, porém, o
excesso de poder, em qualquer de suas formas (Verbot der Ermessensmissbrauchs:
Verbot der Ermessensiiberschreitung). Por outro lado, o poder discricionario de
legislar contempla, igualmente, o dever de legislar. A omissdo legislativa parece
equiparavel, nesse passo, ao excesso de poder legislativo.

Outro fator que pode influenciar de forma significativa 0 emprego da
discricionariedade € a utilizacdo de conceitos indeterminados pelo texto legal. Nesta hipotese,
a administracdo podera atuar, portanto, que atinja a finalidade da norma. Sendo assim, o
judiciario podera conferir se a administracdo atuou de forma coerente ou se distanciou da
finalidade da norma (MELLO, 2003, p. 24).

No primeiro caso citado no paragrafo anterior, caso exista mais de uma hipotese que
atenda a finalidade desejada pela lei, o judiciario jamais podera substituir o entendimento
utilizado pela administracdo pelo seu proprio entendimento. J& no segundo caso (EX.:
distanciamento da finalidade da norma), o judiciario podera atuar e rever o ato (DI PIETRO,
2011, p. 219-220).

Em linhas gerais, destaca-se que o judiciario pode atuar como Orgdo revisor no
sentido de \verificar se os critérios de conveniéncia e oportunidade foram utilizados sem
desvio de poder, ou seja, 0 judiciario podera verificar se administracdo atuou dentro da sua
esfera legal, isto é, dentro do campo de liberdade (intelectiva ou volitiva) que a lei lhe
autoriza (MELLO, 2010, p. 108-110).

Desta forma, se a administracdo ndo excedeu a esfera de inteleccdo razoavel de um
conceito indeterminado ou ainda se escolheu determinado ato baseado em conceitos de
conveniéncia e oportunidade balizada pela razoabilidade, retifica-se que o0s atos
administrativos com essas caracteristicas jamais poderdo ser revistos pelo judiciario,
conforme texto a seguir transcrito:

(...) a nocdo de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao campo das opcGes
administrativas efetuadas com base em critérios de conveniéncia e oportunidade —
tema concernente ao mérito do ato administrativo. Certamente o compreende, mas
ndo se cinge a ele, pois também envolve o tema da inteleccdo dos conceitos vagos.
Resulta, pois, que sdo incorretos — por insuficientes- o0s conceitos de
discricionariedade que a caracterizam unicamente em fun¢do do tema do “mérito”
do ato administrativo, isto ¢, da “conveniéncia ou oportunidade do ato”.

E certo, entretanto, que as proprias opcoes fundadas em conveniéncia e oportunidade
se entrelagam de tal modo com a questao dos conceitos indeterminados residentes no
pressuposto legal que ndo podem ser dela desprendidas, na medida em que para
resolver-se se um dado ato é suscetivel de qualificar-se, de direito, como
conveniente ou oportuno tenha-se de resolver previamente sobre a aplicabilidade ou
ndo do conceito impreciso mencionado pela lei em sua hipotese ou em sua
finalidade. Com efeito, ndo se poderd, por exemplo, reputar juridicamente
conveniente ou oportuno adotar certa providéncia que a lei faculte produzir emcaso
de “urgéncia” ou perante situagdes de “risco para a tranquilidade ptblica”, sem antes
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solucionar a questdo de saber-se se o caso vertente realmente se enquadra no
conceito fluido designado pela palavra “urgéncia” ou pela expressdo “risco para a
tranquilidade publica” e se em quaisquer destes casos a providéncia se justifica em
face da finalidade da regra habilitante (bem juridico também qualificado por
conceitos vagos) [MELLO, 2003.p 27-28].

Agregando informacfes ao que foi supracitado, é merecedor de destaque que a
discricionariedade decorrente da finalidade e/ou conceitos vagos, em momento algum, pode
ser entendida como oportunidade para alargar, de forma demasiada, a liberdade concedida ao
administrador.

Tal raciocinio é viavel, pois por mais que um conceito seja fluido ele goza de um
conteudo determinavel. Esse preceito ou densidade minima servira de baliza para que o
administrador ndo se afaste do significado razodvel do conceito indeterminado apresentado
pela norma efou normas juridicas, evitando assim distorcdes ou arbitrariedades (MELLO,
2003, p. 28-31).

Complementando ao que foi dito no paragrafo anterior, Sousa (1994, p. 18) relembra
que 0 juiz (quando provocado) tem a funcdo de fiscalizar se a administracdo deu a correta
interpretacdo e aplicacdo de tais conceitos ao caso concreto.

Por fim, de todo o exposto nesta secdo secundaria, pode-se concluir que a
discricionariedade administrativa € um campo de liberdade que a lei confere para que o
administrador possa atender, da melhor forma possivel, a finalidade da lei.

Caso exista um fato que possibilite varias solugdes, o administrador devera realizar
um juizo com base na conveniéncia e oportunidade e adotar a mais adequada ao fato (opcao
desejavel), ou ainda uma solucdo tida como razoavel (opcdo aceitvel), porém, se o
administrador adotar uma opcdo em desconformidade com a finalidade normativa, tal ato ndo
deverd prosperar, pois de revestira de vicio e recebera a denominacdo de ato invalido,
devendo, neste caso, 0 ato administrativo ser refeito.

Realizadas essas consideracbes sobre a discricionariedade administrativa, no
préximo topico serd dado prosseguimento ao presente estudo abordando-se questbes relativas
a constitucionalizacdo do direito administrativo.

25 A CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO COMO FATOR
CONFIRMADOR DO “ATIVISMO ADMINISTRATIVO” MILITAR

No passado havia o entendimento de que a Constituicdo ndo era norma auténtica
juridica, logo, ndo possuia imperatividade. Uma das consequéncias dessa forma de pensar €
que 0s juizes ndo poderiam solucionar as controvérsias juridicas com base nos preceitos
constitucionais. Outra consequéncia € que as decisdes dos operadores do direito deveriam ser
pautadas unicamente nas leis em vigor (GARCIA DE ENTERRIA, 1997, p. 19-63).
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Com o passar do tempo o entendimento foi modificado. Surge entdo a
constitucionalizacdo do direito. Essa evolucdo juridica impde que toda lei infraconstitucional
deve ser interpretada e aplicada em conformidade aos mandamentos constitucionais
(BARROSO, 2005, p. 12-13).

Segundo Otero (2003, p. 282), o direito administrativo, em sua origem, foi marcado
por uma normatividade parcial e desigual, contudo, o processo evolutivo deste ramo do direito
apontou para uma direcdo mais garantistica que privilegiava instrumentos e meios de controle
da atividade administrativa pelos cidad&os.

Complementando o paragrafo anterior, Binenbojm (2014, p. 18) relata que tal
evolugdo ndo ocorreu de forma progressiva, unidirecional e constante, pois durante esse
periodo evolutivo ocorreram estratégias que visavam mitigar a rigidez das formas, bem como
as restricdes legais impostas a liberdade de decisdo dos administradores.

Ja para o autor Sebastian Martin-Retortilho Baquer (1996, p. 215), o aspecto mais
contraditério desta evolucdo foi marcado pelo distanciamento do direito administrativo em
relacdo ao direito constitucional. Nesse diapasdo, Binenbojm (2014, p. 18 - 19) afirma que tal
afastamento contribuiu para que o ramo do direito administrativo fosse gerido por institutos,
categorias, regras e principios proprios.

Nesse contexto, o discurso envolvendo a autonomia administrativa serviu de
argumentacdo para que os administradores publicos ndo ficassem atrelados diretamente a
norma  constitucional.  Conceituagbes como interesse  pulblico e  discricionariedade
administrativa permaneceram durante longo tempo na penumbra, ou seja, 0 administrador
possuia certa liberdade decisoria, contudo, tal liberdade estava associada aos ditames
normativos e ndo aos principios e regras constitucionais (BINENBOJM, 2014, p.19).

No Brasil, as transformacGes ocasionadas pelas caracteristicas do Estado
democratico de direitos fizeram com que quatro paradigmas do direito administrativo
ficassem em evidéncia. O primeiro foi o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado; o segundo foi a legalidade administrativa como vinculagdo positiva a lei; o terceiro
foi a intangibilidade do mérito administrativo e o quarto foi a nocdo de um Poder Executivo
unitario (BINENBOJM, 2014, p.23-24).

Desta forma, a constitucionalizagdo do direito administrativo surge como alternativa
para dar solu¢bes aos assuntos abordados nos dois Ultimos paragrafos. Este novo modelo
adota o sistema democratico e os direitos fundamentais como supedaneo dos principios e

regras constitucionais que servirdo de base para a atuacdo da administracdo publica. Assim
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sendo, os ditames administrativos ganham novas feicbes, conforme explana Binenbojm

(2014, p.24-25):

Diante dessa

(...). Tais vetores convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e,
() ao se situarem acima e para além da lei, (Il) vincularem juridicamente o conceito
de interesse publico, (IIl) estabelecerem balizas principioldgicas para o exercicio
legitimo da discricionariedade administrativa e (IV) admitem um espaco préprio
para as autoridades administrativas independentes no esquema de separacdo de
poderes e na légica do regime democratico, fazem ruir o arcabouco dogmatico do
velho direito administrativo.

Assim, tem-se que:

() a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa a situar-se no cerne da vinculagdo
administrativa a juridicidade;

(1) a definicdo do que € o interesse publico, e de sua propalada supremacia sobre 0s
interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador, passando a
depender de juizos de ponderagdo proporcional entre direitos fundamentais e outros
valores e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados;

(1) a discricionariedade deixa de ser um espago de livre escolha do administrador
para se convalar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por procedimentos
técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas a otimizagdo
do grau de legitimidade da decisdo administrativa. Com o incremento da incidéncia
direta dos principios constitucionais sobre a atividade administrativa e a entrada no
Brasil da teoria dos conceitos juridicos indeterminados, abandona-se a tradicional
dicotamia entre ato vinculado e ato discricionario, passando-se a um sistema de
graus de vinculagdo a juridicidade;

(..). A autonomia reforcada das agéncias, todavia, correspondera um conjunto de
controles juridicos, politicos e sociais, de modo a reconduzi-las aos marcos
constitucionais do Estado democratico de direito.

nova realidade, cresce de importancia a efetivacdo dos principios

juridicos. Segundo Robert Alexy (1993, p. 86) os principios tém uma certa dimensdo que SO

pode ser mensurada diante do caso concreto, ou seja, o valor ou a importancia de um principio

sO podera ser definido

apos a aplicacdo do juizo de ponderagdo diante do fato. Outro aspecto

importante sdo as regras. As regras se diferem dos principios, pois estas se constituem em

normas bindrias caracterizadas pela logica do “pode ou ndo pode” / “tudo ou nada” (Dworkin,

1998, p. 24).

Assim sendo,

a constitucionalizacdo do direito administrativo modifica a Vvisdo

classica deste ramo do direito, conforme aponta novamente Binenbojm (2014, p. 37-38):

A (sic) idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas ndo mais altaneiro e
soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a
realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade
secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo constitucional).

Toda a sistematizacdo dos poderes e deveres da Administracdo Publica passa a ser
tracada a partir dos lineamentos constitucionais pertinentes, com especial énfase no
sistema de direitos fundamentais e nas normas estruturantes do regime democratico,
a vista de sua posicdo axioldgica central e fundante no contexto do Estado
democratico de direito. A filtragem constitucional do direito administrativo ocorrera,
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assim, pela superacdo do dogma da onipoténcia da lei administrativa e sua
substituicdo por referéncias diretas a principios expressa ou implicitamente
consagrados no ordenamento constitucional. Em tempos de deslegalizagdo e
proliferacdo de autoridades administrativas, sobreleva a importancia dos principios e
regras constitucionais na densificacdo do ambiente decisério do administrador e
amenizacdo dos riscos proprios da normatizagdo burocrética.

Corroborando com esse pensamento, Clemerson Merlin (2003, p.388), manifesta-se:

(...). Todos os poderes do Estado, ou melhor, todos os drgdos constitucionais, tém
por finalidade buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado
se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de
vista juridico, se desconstitucionalizando.

Para poder concretizar os direitos fundamentais em questdes administrativas, deve-se
implementar uma eficacia interpretativa, ou seja, tanto o legislador, quanto o juiz e/ou o
administrador devem utilizar-se desse instituto de modo a tentar efetivar os direitos
fundamentais. Uma das consequéncias desse pensamento € o aumento da capacidade
interpretativa da autoridade administrativa que deve fazer uso dessa ferramenta em
conformidade com o0s juizos de apreciagdo ou escolha, porém, as autoridades ndo podem
tomar decisbes com base em interesses pessoais (BINENBOJM, 2014, p. 68 e 76).

Novamente, Binenbojm (2014, p.71) ensina que a normatividade oriunda da
principiologia  constitucional tem como  consequéncia uma nova definicdo  de
discricionariedade  administrativa, em outras palavras, a nova discricionariedade €
caracterizada por ser um campo de ponderagdes proporcionais e razoaveis entre 0s diversos
bens e interesses juridicos protegidos na constituicdo. Este “novo” instituto apoia-Sse na lei e
utiliza-se da mesma como fundamento béasico do ato administrativo, contudo, o juizo de
ponderacdo associado ao novo conceito de discricionariedade pode, inclusive, validar
condutas para alkm ou mesmo contra a disposicdo legal. Tal pensamento contrapde-se ao
antigo conceito de discricionariedade.%?

O pensamento exposto no paragrafo anterior abre discursdo as novas formas de
legitimacdo dos atos administrativos. Um aspecto relevante é o fato da existéncia do exercicio
das atividades administrativas por intermédio de atos administrativos ndo vinculados a lei. Tal
fato justifica-se, pois, 0s processos decisérios devem buscar atender tanto os interesses
individuais dos administrados quanto os interesses gerais da coletividade.

DI PIETRO (2012, p. 83-106) relembra que a constitucionalizacdo do direito

administrativo pode gerar maior inseguranga juridica em virtude das imprecises dos

92 O autor se refere ao conceito antigo de discricionariedade como sendo um espaco de liberdade deciséria ao
qual cabia ao administrador. Nesse sentido, DI PIETRO (1988, p. 67) define a discricionariedade administrativa
como sendo “ a faculdade que a lei confere a Administragdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma entre duas ou mais solugdes,todas validas perante o direito”.
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dispositivos constitucionais, em especial, os principios e os valores, contudo, a autora acredita
que tal risco pode ser superado com o transcorrer do tempo.

A teoria da constitucionalizacdo do direito administrativo busca dar efetividade aos
direitos fundamentais, para isso, busca-se, por intermédio do contraditorio e ampla defesa: (I)
respeitar os direitos dos interessados; (II) ouvir 0 assessoramento dos administrados antes da
implementacdo de uma determinada medida; e (lIl) alcancar niveis elevados de legitimacdo e
consensualidade (BINENBOJM, 2014, p.77).

Realizadas essas breves consideragdes sobre a constitucionalizagdo do direito
administrativo, no proximo capitulo sera dado prosseguimento ao presente estudo abordando-

se questdes relativas ao “ativismo administrativo™.
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3 O “ATIVISMO ADMINISTRATIVO” COMO FERRAMENTA GARANTIDORA DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NOS INSTITUTOS DOS TH

31 A TRANSMUTACAO DO ATIVISMO JUDICIAL PARA O “ATIVISMO
ADMINISTRATIVO” E A NECESSIDADE DA IMPLEMENTACAO DE UMA VISAO
HOLISTICA E SISTEMICA DE UM CAMPO JURIDICO/ADMINISTRATIVO
MULTIDIMENCIONAL NO DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR

O “ativismo administrativo” pode ser caracterizado como sendo uma participacdo
mais ampla e efetiva das autoridades administrativas com o intuito de poder cumprir com
todas as suas obrigacfes funcionais. Nesse sentido, este fendbmeno também se caracteriza pelo
fato da autoridade administrativa agir sempre com proatividade, visando o objetivo final que é
cumprir as suas missdes de acordo com a vontade da lei e/ou finalidade da funcdo exercida
pela autoridade quando tais aspectos estiverem em harmonia com a CF/88.

O “ativismo administrativo” se assemelha ao ativismo judicial quando ‘‘supostamente
avanca na area de competéncia” dos outros Poderes da Unido. O “avanco” na area do Poder
Legislativo é caracterizado quando o administrador emite atos administrativos®® com a
finalidade, por exemplo, de solucionar lacunas e/ou conflitos normativos da norma produzida
pelo legislativo ou ainda estabelece procedimento contrario ao previsto em lei.

J& o “ativismo administrativo” “adentra” na area do judiciario quando se utiliza, por
exemplo, de institutos juridicos para sanar 0s problemas mencionados no paragrafo anterior.
Os institutos juridicos mais utilizados no “ativismo administrativo” sdo o0s ja abordados no
capitulo 2. Ressalta-se que 0s demais institutos que se amoldam ao caso concreto
poderdo/deverdo ser utilizados.

O “ativismo administrativo” caracteriza-se também pelo fato da autoridade
competente fazer um maior uso da funcdo atipica do Poder Executivo, ou seja, sendo o Cmt
EB autoridade administrativa que compdem o Poder Executivo, podera, dentro dos limites da
Lei exercer as funcGes de legislador e julgador.®* Os diversos institutos administrativos (poder
de policia, poder disciplinador, poder-dever de agir, poder regulador, poder normatizador,
poder discricionario, etc.) auxiliam na execucdo desta tarefa.

As missOes atribuidas as autoridades administrativas sdo caracterizadas por serem
genéricas e muitas vezes ndo existem ordem que especifique ou detalhe de que forma ou de

qual modo as tarefas deverdo ser executadas. Para que tais obrigacbes possam ser

93 Exemplificativamente, os atos administrativos aos quais o autor se refere sdo: Instrugdes Gerais (1G), Normas
Gerais de Acdo (NGA), Portarias, Normas Técnicas, Manuais, etc.

94 As decisOes da autoridade administrativa sempre deverdo estar em harmonia com a CF/88. As confeccdes de
normas que o autor serefere sdo, por exemplo, as elencadas no comentario anterior.
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realizadas/cumpridas, satisfatoriamente, tal agente publico deverd ser possuidor de uma visdo
holistica, deverd compreender as “multifacetas” de todas as adversidades que possam
dificutar o cumprimento de suas obrigacbes, bem como compreender e atuar de forma
eficiente nas esferas judiciais®® e administrativas.

Para que o administrador possa atuar de uma forma multidimensional, tal agente
deverd adotar uma postura ativista, devido a isso, faz-se necessario adotar/empregar todos 0s
institutos  juridicos/ administrativos necessarios para o melhor cumprimento das suas missoes,
bem como a autoridade administrativa devera pautar as suas decisbes nos diversos principios
constitucionais e nos principios da razoabilidade e o da proporcionalidade, assim como na
jurisprudéncia.?®

De forma andloga ao que estd acontecendo com o ativismo judicial, o administrador
poderd/deverd atuar em conformidade com a lei e na ocorréncia de conflitos normativos ou
lacunas legais, devera fazer uso das “ferramentas necessarias™’ para alcancar as suas metas.
Cabe ressaltar que um administrador probo visa sempre alcancar o interesse publico9.

Aprofundando o tema sobre os Tribunais de Honra, sera verificado que o ‘“ativismo
administrativo” representa uma importante ferramenta para que o Comandante do Exército
possa cumprir com suas obrigacfes funcionais.

Um dos vetores de eficiéncia do Exército Brasileiro é a dimensdo humana, ou seja, a
capacidade profissional de seus integrantes, para isso a instituicdo deverd atrair, motivar e
reter os militares que demonstram aptiddo para exercer tal atividade.

Nesse espeque, destaca-se o pensamentos do autor Aldo Fagundes®® e o pensamento
do Rui Barbosa que dizia: “ O Exército pode passar cem anos sem ser usado, mas ndo pode

passar um minuto sem estar preparado.” Acrescenta-Se que a existéncia do Exército Brasileiro

9 A atuacdo na esfera judicial que o autor se refere é aquele referente, por exemplo, ao fornecimento de subsidio
para a defesada Unido.

9% A visdo holistica e sistémica multidimensional obriga a autoridade administrativa militar a cumprir com as
suas missfes em consonancia com a finalidade da missdo, ou seja, a autoridade devera se cercar de assessores
competentes e diante das dificuldades deverd improvisar, adaptar e superar as adversidades. A autoridade
administrativa deverd também determinar a criacdo, sempre que possivel/necessario, de grupos de estudos coma
finalidade de desenvolverdoutrinae pesquisae atuar maximizando a eficacia interpretativa.

97 As ferramentas ao qual o autor se refere sdo todas aquelas ja abordadas nesta dissertacdo, bem como outras
que poderdo ser Uteis tais como: simulas vinculantes, poder regulamentar, poder normativo, etc. Destaca-se que
no Atv Adm a Autoridade ndo atua em virtude de motivagdes politicas e/ou de foro intimo.

98 Destaca-se que o instituto da discricionariedade possui semelhancas em relagdo ao ativismo administrativo,
por exemplo, a Gltima frase deste paragrafo pode ser enquadrada tanto na discricionariedade quanto no ativismo
administrativo, porém, a discricionariedade é uma espécie de liberdade de atuacdo que a lei concede
ao administrador. Tal liberdade ndo pode ferir a lei (visdo classica do direito dministrativo), conforme apontado
na subsecdo 2.4. Ja o ativismo administrativo, em alguns casos pode contrariar a lei, portanto que tal norma néo
esteja em harmonia com a CF/88, conforme serd visto neste capitulo.

99 « Aldo Fagundes (Ex-Ministro civil do STM) disse: A farda é leve para quema veste por vocagdo, mas ¢ fardo
insuportavel para aquele que ndo compreendeu a missdo para qual prestou juramento solene”.
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esta diretamente relacionada com a seguranca nacional®®, motivo pelo qual os seus quadrosto?
deverdo ser impecaveis.

Diante desta realidade, o Comandante do Exército tem a obrigacdo funcional de
motivar 0s seus subordinados, bem como afastar do convivio militar aquelas pessoas que
demonstram inaptiddo para a carreira das armas.192

A tarefa de manter o padrdo operacional do EB ndo € facil. Conforme ja abordado, as
crises ética, moral, social, econémica e politica que assolam o pais vem impactando
negativamente o Exército (capitulo 1- item 1.3).

Um dos institutos que o Cmt EB pode usar sdo os CJ. Nessa senda, cabe relembrar
que os Tribunais de Honra sdo “os instrumentos mais importantes de que dispde a
administracdo militar para afastar do seu meio os militares que, pela sua conduta, tronaram-se
incompativeis ou indignos de permanecer na ativa e, em alguns casos, até mesmo, de ostentar
a condicdo de militar. 103

Contudo, quais seriam as opc¢des que o Comandante do Exército teria para manter a
hierarquia e a disciplina diante da omissdo e da antinomia legislativa presente na Lei n°
5.836/72? Ao se fazer uma simples leitura da norma retro citada, nota-se que a mesma esta
desatualizada, contudo, consultando a jurisprudéncia nacional constata-se que ela estd em
vigor.104

Dessa forma, estando a lei citada em vigor, 0 Comandante do Exército pode aplica-la
quando necessario, porém ha de se esclarecer os seguintes pontos: i) se 0 Cmt EB determinar
a aplicacdo da lei do jeito que estd, certamente a instituicdo iria ferir os preceitos
constitucionais do contraditério e da ampla defesa e, consequentemente, os CJ poderiam ser
anulados no judiciario em virtude de vicio insanavel;1% e ii) os CJ anulados contribuiriam
para 0 aumento da indisciplina, para a ineficiéncia operacional, bem como para o descréditos
dos Comandantes em Geral.

Assim sendo, o Comandante do Exército sO teria trés opc¢des: i) a primeira seria
solicitar ao legislativo a edicdo de nova lei; i) a segunda seria aplicar a lei atual (cumprindo

assim uma obrigacdo legal) mesmo sabendo que o processo administrativo poderia ser

100 De acordo com o artigo 142 da CF/88.

101 Os quadros sédo todos os homens e mulheres que compdem o efetivo do Exéreito.

102 A carreira das armas é uma expressao que significa profiss&o militar.

103 Definicdo formulada pela Assessoria2 do Gabinete do Comandante do Exército.

104 Mais adiante estdo elencadas as jurisprudéncias que versamsobre o tema, bem como alguns comentarios que
apontam para os aspectos que possibilitaram uma maior seguranga juridica.

105 Tal fato aconteceria se o justificante judicializasse a questao.
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anulado pelo judiciario; e i) atuar de forma coerente/racional utilizando-se para isso o
“ativismo administrativo”.

Em relacdo a primeira opcdo é notério que o legislativo perdeu o interesse em
atualizar a Lei 5.836/72 (conforme ja abordado no capitulo 1). Tal aspecto associado ao fato
de que o Brasil passa por uma grande crise, além de existirem outros assuntos de carater
emergencial e que possuem maior visibilidade, certamente fariam com que essa Op¢do nao
fosse viavel, pois para que a atualizacdo legislativa ocorresse, certamente passar-se-iam anos
e a instituicdo ficaria comprometida.

Em relacdo a segunda opcdo € notorio que a lei ndo atende mais as exigéncias
constitucionais em virtude do fenomeno da “caduquice” ou da desatualizacdo da norma
devido as constantes evolucdes dos institutos juridicos. Este motivo é o maior fato gerador
dos grandes nimeros de CJ anulados no judiciario (conforme j& abordado no capitulo 1).

Em relacdo a terceira opgdo, essa € a que o EB considerou mais atrativa, pois resolve
a maioria dos problemas. Com essa opcdo a instituicdo consegue manter a hierarquia, a
disciplina, a operacionalidade, bem como consegue contribuir para a seguranca nacional. Tal
alternativa possibilita conceder todos os direitos do justificante, assim como consegue atender
aos outros objetivos estratégicos de responsabilidade do Exército.

Do exposto, pode-se concluir que o “ativismo administrativo” é a opcdo mais
coerente!®, no momento, para o aperfeicoamento dos TH, contudo, cabe ainda esclarecer
como o0 “ativismo administrativo” se manifesta na pratica. Analisando o diploma legal
referente aos Conselhos de Justificacdo (Lei 5.836/72) é possivel observar que a inquiricdo do
justificante acontece no inicio da fase de instrucdo (conforme inteligéncia do artigo 7° do
referido diploma legal).107

Abrindo um paréntese neste momento, é importante salientar que os Conselhos de
Justificacdo eram determinados e analisados pelo Comandante do Exército, assessorado pela
Assessoria 2 do Gab Cmt Ex até 28 de fevereiro de 2016. Apos essa data o papel de prestar
assessoramento em relagdo aos Tribunais de Honra no amago do EB passou a ser atribuicdo

funcional da Assessoria de Assuntos Internos.

106 Entende-se que é a opcdo mais coerente, pois assim como a teoria da constitucionalizacdo do direito
administrativo (conforme visto na subsecéo 2.5), o ativismo administrativo utiliza-se dos mandamentos da CF/88
para garantir os direitos e garantias fundamentais dos administrados.

107 Tal instituto foi assim estabelecido devido ao fato do CJ ora fazer parte do direito administrativo, ora fazer
parte do direito penal militar, conforme anteriormente abordado na letra “I” da subse¢do 1.2 no capitulo 1. No
caso em comento, a ordem de inquiricdo do justificante foi copiada do CPPM. Destaca-se, ainda, que existem
muitas semelhancas entre a constitucionalizacdo do direito administrativo e o ativismo administrativo, em
virtude disso, adiante constara um quadro que apontara as principais semelhancas e diferencas entre estes dois
“institutos”.
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Conforme ja& mencionado no capitulo 1, uma das atribuices da Asse Al é realizar
estudos e pesquisas no sentido de contribuir para a evolucdo dos TH. Para que o leitor possa
melhor compreender o trabalho desenvolvido pela Asse Al, bem como entender o resultado
pratico do “ativismo administrativo”, em seguida sera realizado comentarios sobre um dos
estudos realizados por aquela Asse especializada.

“Fechando o paréntese” e ja prosseguindo no andamento dos trabalhos, serad
abordado o caso concreto que serviu como base para a formulacdo do “ativismo
administrativo”. Até o final do primeiro semestre de 2016, os TH feriam os direitos e
garantias fundamentais no que se referia ao contraditério e a ampla defesa.1% Cabe ressaltar
que tal pratica era executada, pois estava alinhavada com o entendimento doutrinario
majoritario e com a jurisprudéncia nacional.

Os autores que escreveram sobre os TH até o ano de 2016 ndo questionavam a ofensa
ao contraditorio e a ampla defesa e aceitavam a inquiricdo do justificante como um dos
primeiros atos da fase instrumental. A titulo de comprovacdo, citam-se 0s seguintes
autores'®9: Assis,110Reis (2011, p. 15-17), Abreu (2015, p. 250), Queiroz (2002, p. 135-136),
Pedrosa (2002, p. 93), Ornelas (2011,p. 80), Heuseler (2011, p. 105-112), Rosa (2011, p. 150-
151), Fagundes (2002, p. 283-315), Assis (2013, p. 298), Fonseca (1992/1193, p. 57-80) e
Pires (1999, p. 12 a 14).

O STM, por sua vez, ratificava que a inquiricio conforme previa o artigo 302 do
CPPM se aplicava perfeitamente a Justica Militar da Unido e ndo ofendia ao contraditério e a
ampla defesa.l'l A Corte Militar possuia até uma simula (Sumula 15) padronizando esse
assunto. Para um maior entendimento, a seguir tem-se a transcrigdo da citada sumula: “ A
alteracdo do art. 400 do CPP, trazida pela Lei n° 11.719, de 20 junho 2008, que passou a
considerar o interrogatorio como Ultimo ato da instrucdo criminal, ndo se aplica a Justica
Militar da Unido. ”

108 |sto acontecia devido a varios motivos. A titulo exemplificativo, cita-se: o justificante era interrogado no
inicio do processo administrativo.

109 Destaca-se que os Conselhos de Justificacdo séo julgados no STM utilizando-se o mesmo rito dos processos
judiciais militares, ou seja, a inquiricdo do acusado no processo judicial militar e do justificante no Conselho de
Justificagdo era realizado no inicio da instrucdo. Os artigos 7°, 14 e 17 da Lei n°® 5.836/72 sdo os amparos legais
do uso deste instituto no CJ.

110 Disponivel em:< http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/19968-19969-1-PB.pdf>. Acesso
em: 25.06.2017.

111 Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado numsaé ato, no lugar, dia e hora designados pelo juiz, ap6s
o recebimento da denincia; e, se presente a instrugdo criminal ou (sic) préso, antes de ouvidas as testemunhas.
De forma andloga esse rito acontecia do CJ.
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Na Corte Castrense é possivel constatar que até 2016 todos os processos judiciais
militares, assim como, todos os Conselhos de Justificacdo do EB, seguiam esse rito.112

No dia trés de marco do ano de 2016, foi levado a julgamento no STF, o HC
127.90011% que questionava a inconstitucionalidade do rito anteriormente mencionado. Em
apertada sintese, o caso analisado pela Suprema Corte Brasileira versou sobre um fato
ocorrido no interior do 1° Batalhdo de Infantaria de Selva. Naquela OM, dois soldados foram
pegos portando substancia entorpecente (contrariando o artigo 290 do CPM).

A defesa realizada pela Defensoria Publica da Unido (DPU) sustentava a
incompeténcia da justica militar para processar e julgar o caso, tendo em vista que 0S
acusados ja ndo ostentavam a condicdo de militares (os acusados foram licenciados das
fileiras do exército e 0 processo prosseguiu na justica militar). A DPU pleiteava, ainda, a
nulidade do interrogatorio dos réus, em virtude de terem sidos realizados no inicio da
instrucdo criminal (conforme previsdo do artigop 302 do CPPM), pois argumentava que O
artigo 400 do CPP deveria ser também aplicado na seara da Justica militar como garantia dos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Por maioria de votos, o Plendrio do STF decidiu que a exigéncia da realizacdo do
interrogatorio do réu ao final da instrucdo criminal, conforme previsdo do artigo 400 do
Codigo de Processo Penal (CPP) aplica-se também aos casos aonde incida o Codigo de
Processo Penal Militar. O HC foi denegado baseado no principio da seguranca juridica,
contudo, a Corte determinou que, apds a publicacdo do julgamento na respectiva ata, a forca
normativa prevista no art. 400 do CPP devera incidir nos processos nao encerrados tanto na
justica militar quanto na justica eleitoral, bem como a todos os procedimentos penais que Sao
norteados por legislagdo especial, pois tal instituto é mais favoravel ao contraditorio e a ampla
defesa.

O Acordéao prolatado ndo mencionou que o artigo 400 do CPP deveria incidir sobre
0S processos administrativos especiais que adotam o mesmo rito do CPPM, contudo, apos ler
todo o acdrddo e analisar as argumentagbes la expostas, fica claro que, caso um CJ seja
executado da forma prevista na Lei n° 5.836/72, ou seja, executado realizando a inquiricdo do
justificante no inicio do processo e antes de todas as testemunhas, certamente, se tal demanda

fosse judicializada, todo o feito seria anulado.

112 A titulo ilustrativo cita-se o Conselho de Justificagdo n° 23-31.2015.7.00.000 no qual rejeitou a segunda
preliminar defensiva, de nulidade, fundamentada na ndo aplicacéo do art. 400 do CPP comum.

113 Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%28127900%2EM U
ME%2E+OU+127900%2EACM S%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jzegnzv>. Acesso em:
08.09.2017. Para maior compreenséo, sugere-sea leitura na integra do Acérdao.
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Com o intuto de melhor explorar a questdo, segue a transcricdo da ementa do
referido julgado:

EMENTA Habeas corpus. Penal e processual penal militar. Posse de substancia
entorpecente em local sujeito & administracdo militar (CPM, art. 290). (...).
Competéncia da Justica Castrense configurada (CF, art. 124 c/c CPM, art. 9°, |, b).
Pacientes que ndo integram mais as fileiras das Forcas Armadas. Irrelevancia para
fins de fixacdo da competéncia. Interrogatorio. Realizacdo ao final da instrucéo
(art. 400, CPP). Obrigatoriedade. Aplicacdo as acBes penais em tramite na
Justica Militar dessa alteragdo introduzida pela Lei n° 11.719/08, em
detrimento do art. 302 do Decreto-Lei n° 1.002/69. Precedentes. Adequacéo do
sistema acusatério democratico aos preceitos constitucionais da Carta de
Republica de 1988. Méaxima efetividade dos principios do contraditério e da
ampla defesa (art. 5° inciso LV). Incidéncia da norma inscrita no art. 400 do
Codigo de Processo Penal comum aos processos penais militares cuja instrugéo
ndo se tenha encerrado, 0 que ndo é o caso. Ordem denegada. Fixada
orientagdo quanto a incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Codigo de
Processo Penal comum a partir da publicagdo da ata do presente julgamento,
aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os
procedimentos penais regidos por legislacdo especial, incidindo somente
naquelas agfes penais cuja instrugdo ndo se tenha encerrado. 1. Os pacientes,
quando soldados daativa, foram surpreendidos na posse de substanciaentorpecente
(CPM, art. 290) no interior do 1° Batalhdo de Infantaria da Selva em Manaus/AM.
Cuida-se, portanto, de crime praticado por militares em situacdo de atividade em
lugar sujeito a administracdo militar, 0 que atrai a competéncia da Justica Castrense
para processa-los e julga-los (CF, art. 124 c/c CPM, art. 9, |, b). 2. O fato de os
pacientes ndo mais integrarem as fileiras das Forcas Armadas em nada repercute na
esfera de competéncia da Justica especializada, ja que, no tempo do crime, eles eram
soldados da ativa. 3. Nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato
da instrucdo processual (CPPM, art. 302). 4. A Lei n°® 11.719/08 adequou o
sistema acusatério democratico, integrando-o de forma mais harmoniosa aos
preceitos constitucionais da Carta de Republica de 1988, assegurando-se maior
efetividade a seus principios, notadamente, os do contraditdorio e da ampla
defesa (art. 5° inciso LV). 5. Por ser mais benéfica (Iex mitior) e harmoniosa
com a Constituicdo Federal, h4 de preponderar, no processo penal militar
(Decreto-Lei n° 1.002/69), a regra do art. 400 do Codigo de Processo Penal. 6.
De modo a ndo comprometer o principio da seguranga juridica (CF, art. 5°, XXXVI)
nos feitos ja sentenciados, essa orientacdo deve ser aplicada somente aos processos
penais militares cuja instru¢do ndo se tenha encerrado, o que néo é o caso dos autos,
ja que ha sentencga condenatéria proferida em desfavor dos pacientes desde 29/7/14.
7. Ordem denegada, com a fixacdo da seguinte orientacdo: a norma inscrita no
art. 400 do Cobdigo de Processo Penal comum aplica-se, a partir da publicacéo
da ata do presente julgamento, aos processos penais militares, aos processos
penais eleitorais e a todos 0s procedimentos penais regidos por legislacéo
especial incidindo somente naquelas agfes penais cuja instrugdo ndo se tenha
encerrado.l14 (sem grifo no original). [HC 127900, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-161 DIVULG 02-08-2016 PUBLIC 03-08-2016).

114 O pleito relativo a aplicacdo do artigo 400 do CPP na justica militar ja havia sido suscitado nos seguintes
julgados: 1) Acdo Penal n° 528 AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, J. em 24/03/2011, DJe-
109 divulg. 07-06-2011); 2) HC n° 115.530/PR, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 14/08/13; 3) HC n°
121.907/AM, Relator Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 24/10/14; 4) RHC n° 123.473/BA, Relator Min.
Gilmar Mendes, DJe 6/11/14) e 5) HC n°® 122.673/PA, Relatora Min. Carmen Lucia, Dje de 1°/8/14). Antes da

decisdo imposta pelo HC 127.900 o “placar” estava3 x 2 para a inversdo da inquirigao.
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Buscando aperfeicoar o instituto dos Tribunais de Honra a Asse Al iniciou 0S seus
trabalhos executando um vasto estudo na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia patria.

As legislagbes analisadas foram todas aquelas elencadas no anexo “A” desta
dissertacdo, ja as jurisprudéncias estudadas foram todas constantes do apéndice “B” mais as
apontadas nas notas de rodapé desta dissertacéo.

ApoOs treze meses de estudos intensos empregando as mais variadas ferramentas
judiciais e administrativas, a Asse Al em trabalho conjunto com a Assessoria 2 do Gabinete
do Comandante do Exército, conseguiu aprimorar o instituto dos Tribunais de Honra. Agora
sim, o rito procedimental adotado, bem como todas as demais medidas necessarias para a
execucdo de um TH ndo estdo eivadas de vicios e estdo em plena harmonia com o
ordenamento juridico pétrio.115

Ciente do julgado proferidlo no HC 127.900 e todos os argumentos que O
acompanham, ndo seria logico a autoridade administrativa militar enveredar por um caminho
ndo aceito pelo STF, logo, se a autoridade administrativa adotar os mesmos entendimentos
aplicados no HC 127.900 na Lei n° 5.836/72 e passar a realizar a inquiricdo no final da fase de
instrucdo, ela estara cometendo uma ilegalidade? A resposta certamente é sim.116

A ilegalidade acontecera, pois, a autoridade estara descumprindo um preceito
normativo que oficialmente ndo foi declarado como ndo recepcionado pela CF/88, contudo,
apos a decisdo do STF, ndo resta davida que tal dispositivo, por analogia, fere a constituicéo.

Das ideias expostas nos paragrafos anteriores, conclui-se que oficialmente o artigo 7°
da Lei n° 5.836/72 estda em pleno vigor, contudo, extraoficialmente, sabe-se que ndo foi
recepcionado pela CF/88.117

Logo, se a autoridade administrativa optar por realizar a inquiricdo do justificante no
final da fase de instrucdo, esta autoridade estard privilegiando os seguintes institutos: i) o
contraditorio; i) a ampla defesa; i) a razoabilidade; iv) a proporcionalidade; Vv) a
hermenéutica juridica dentro do ordenamento juridico nacional; vi) a integracdo das normas;
vil) o principio da instrumentalidade das formas; e viii) dentre outros.

Seguindo o entendimento da Suprema Corte Brasilkira, o Cmt EB optou por

modificar o rito procedimental da Lei n° 5.836/72 e determinou que a inquiricdo do

115 Vide o apéndice “B” para conhecer as legislacdes que tem uma maior aplicabilidade nos TH, bem como os
comentarios ja realizados na notade rodapé namero 106.

116 Este entendimento representa a visdo classica do direito administrativo, pois na constitucionalizagdo do
direito e na constitucionalizacdo do direito administrativo a juridicidade administrativa gera um novo modelo de
graus de vinculagdo que descartaesta hipétese de ilegalidade.

117 Entende-se que é extraoficialmente, pois ndo existe uma demanda especifica que trate deste questionamento
envolvendo o assunto TH.
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justificante fosse feita ao final da fase de instrucdo. Tal ato administrativo foi tomado, pois
ndo fere nenhum direito do administrado, muito pelo contrério, tal ato ampliou o direito do
militar submetido ao CJ e deixou os TH mais azeitado com a CF/88. Cabe ressaltar que tal
atitude ndo podera ser anulada pelo judiciario, pois ndo causou qualquer prejuizo ao
justificante e nem causou prejuizo para a administracdo militar.

Cabe ressaltar, ainda, que a inversdao da ordem de inquiricdo do justificante foi uma
atitude acertada. Tendo em vista que tal acdo estd coerente com o ordenamento juridico
brasileiro!'8, a autoridade administrativa ndo podera sofrer qualquer tipo de sancdo, pois as
consequéncias dessa decisdo sO gerardo beneficios tanto para a administracdo quanto para 0S
administrados.

O instituto que possibilitou esse avanco foi o “ativismo administrativo”, mas por que
chamar essas atividades de aprimoramento dos institutos dos Tribunais de Honra de “ativismo
administrativo’? Em primeiro lugar, nota-se, que em relacdo a atualizacdo da Lei n° 5.836/72
0 legislador encontra-se omisso, ou seja, a atualizacdo da lei deveria vir por iniciativa do
Poder Legislativo, coisa que ndo acontece desde 1972.11° Em segundo lugar, nota-se que a
autoridade administrativa estd empregando uma série de institutos juridicos com a finalidade
de aperfeicoar os TH.

Com o intuito de melhor visualizar o “ativismo administrativo™, neste trabalho foram
expostos uma série de duvidas sobre a execucdo do rito procedimental da Lei n° 5.836/72.
120Essas dlvidas sdo pertinentes, pois, durante a execucdo de um TH, os membros que
compdem um Conselho de Justificacdo normalmente ficavam com tais incertezas e, essas
faltas de certezas conduziam os membros dos TH a praticarem vicios de legalidade, devido as
omissdes ja abordadas.

Como a realizagdo de comentarios sobre a confeccdo das futuras IG levariam a uma
infinidade de apontamentos, no proximo topico apresentaremos alguns esclarecimentos sobre
0 instituto dos Tribunais de Honra. Os esclarecimentos iniciais visam retirar duvidas mais
genéricas, porém, este autor pretende demonstrar, de forma mais detalhada, o emprego do
ativismo judicial, apontando o raciocinio de tal instituto na definicdo do rito procedimental.

Em outras palavras, no topico a seguir pretende-se apontar algumas fundamentacGes
que foram utilizadas para definir o rito procedimental do Conselho de Justificacéo.

3.2 OUTRAS CONSIDERACC)ES SOBRE OS CJ E O “ATIVISMO ADMINISTRATIVO”

118 Tal decisdo esta em conformidade com as argumentac@es elencadas no acérddo que julgou o HC 127.900,
bem como com a teoria da constitucionalizagdo do direito administrativo e com a CF/88.

119 Conforme ja exposto no capitulo 1.

120 As davidas as quais 0 autor se refere sdo aquelas elencadas nas paginas 11, 48 e 49.
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Os Tribunais de Honra versam sobre diversos assuntos polémicos e que causam
preocupacbes na maioria dos Comandantes. Conforme ja mencionado, a falta de
conhecimento juridico por parte de alguns Comandantes e a pouca experiéncia dos militares
envolvidos na conducdo destes processos estdo gerando inseguranca e causando protelagcdo ou
até mesmo a ndo abertura dos TH.

Nesse sentido, constata-se que se faz necessario realizar pesquisas continuas, bem
como promover o0 desenvolvimento e a transmissdo do conhecimento dos assuntos que
orbitam os Tribunais de Honra no meio castrense. Cabe ressaltar que o militar ndo
vocacionado e que podera perder o seu “emprego”, ira reagir até o Ultimo recurso visando ndo
ser demitido. O Uftimo grau de reacdo € a judicializagdo da causa, em virtude disso, tal
processo especial ndo podera conter nenhum vicio insanavel.

Neste capitulo, sera abordado o cerne da questdo, ou seja, serd verificado em que
medida os institutos juridicos e/ou administrativos podem auxiliar o administrador no
cumprimento das suas obrigacbes funcionais (impedindo que os TH sejam anulados em
decorréncia de vicios) e, simultaneamente, como a autoridade administrativa deve conceder os
direitos e garantias fundamentais aos administrados submetidos ao Conselho de Justificagéo
(CJ).

Assim sendo, sera demonstrado como o “ativismo administrativo” podera auxiliar 0s
Comandantes/ autoridades administrativas em questfes controversas que rondam os TH. Para
isso, sera realizado um estudo/uma andlise da Lei 5836/72, agora empregando 0s institutos
juridicos/administrativos necessarios a elucidacdo das questdes apresentadas na introducdo e
no capitulo 1 deste trabalho.

Antes de ser iniciada a analise retro mencionada resta esclarecer uma grande ddvida.
A duvida em questdo é a seguinte: qual/quais institutos juridicos e/ou administrativos podem
ser usados pela autoridade administrativa para sanar conflitos normativos ou omissdes
normativas e assegurar direitos e garantias fundamentais aos militares submetidos aos
Tribunais de Honra?

A resposta a indagacdo acima ndo é simples, contudo, serd demonstrado que todos 0s
institutos  juridicos efou administrativos que possuem alguma ‘potencialidade” para sanar
essas (questdes poderdo ser empregados, Ou Seja, assim como um juiz ndo sabe
antecipadamente quais institutos ele usara para resolver uma lide, a autoridade administrativa
ndo sabera quais “ferramentas” (institutos) ele empregard para resolver a questdo envolvendo
o TH. Em outras palavras, para saber quais “ferramentas” poderdo ser usadas sera necessario

analisar o caso concreto.
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Para elucidar os aspectos abordados no paragrafo anterior, vejamos a andlise a
seguir. Como ponto de partida, apés uma leitura breve, conclui-se que, como regra geral, o
“caminho” que devera ser seguido pela autoridade administrativa para nomear e executar um
TH é o seguinte: i) atentar para os dispositivos previstos na Lei n° 5.836/72; e ii) em caso de
omissdes, utilizar o Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM) e/ou o Cdédigo Penal Militar
(CPM), conforme inteligncia dos artigos 17 e 18 da referida lei. Tal pensamento segue o
principio da reserva legal.

Existem situagcdes no qual o “caminho” descrito anteriormente ndo serd seguido? A
resposta € sim. Exemplificativamente, cita-se a andlise realizada do HC 127.900 neste
capitulo.

A segunda grande indagacdo é saber se a lei n° 5.836/72 foi recepcionada pela CF/88.
Dessa forma, é notdrio que a retro citada lei ndo pode responder a questdo, logo, passa-se para
0 segundo passo, ou Seja, procurar a resposta nas normas subsidiarias. O CPPM estabelece no
art. 3° que os casos de omissOes serdo supridos pela legislagdo penal comum, pela
jurisprudéncia, pelos usos e costumes militares, pelos principios gerais do direito e/ou pela
analogia.

Apo6s uma breve leitura do paragrafo anterior é possivel concluir que a jurisprudéncia
serd o instituto mais aconselhdvel para sanar a ddvida suscitada e ndo respondida, contudo,
pergunta-se: qualquer jurisprudéncia serve? Obviamente que nao. Para sanar essa “pane” a
autoridade administrativa devera calcar a sua decisdo na jurisprudéncia do STM e/ou do STF,
pois 0 STM ¢é o Tribunal competente para julgar os CJe o STF ¢ o “guardido” da CF/88.

Analisando a jurisprudéncia dos dois Tribunais, verifica-se que a Lei 5.836/72 foi

recepcionada pelo CF/88, conforme o julgado abaixo:

Conselho de Justificacdo. Lei n°5.836/72. Constituicdo Federal. Recepcdo.
Comandante. Conduta. Etica. Pundonor militar. Estatuto dos Militares. A Lei
n®5.836/72 encontra-se em plena harmonia com o disposto no art. 142, inciso
IV, daConstituicdo Federal. Os dispositivos da Lei n°9.784/99, que regula a
tramitacdo dos processos administrativos no ambito da Administracdo Publica
Federal, ndo incidem nos processos que possuem rito especifico, como é o caso do
Conselho de Justificacdo. O encaminhamento do Conselho a esta Corte nédo
constitui instauracdo de novo processo e sim prosseguimento, no ambito
jurisdicional, do processo de natureza administrativa que teve seu regular tramite
na via originaria. Julgamento que, por se restringir exclusivamente ao campo
ético-moral, ndo se confunde ou se sobrepde aquele realizado na esfera penal,
descabendo, assim, falar em Tribunal paralelo ou em bis in idem. In casu, o
Justificante ndo relne mais as condicdes necessarias para permanecer na ativa,
uma vez que com sua conduta infringiu o Estatuto dos Militares, cujos incisos II,
IV e XIlI, do artigo 28, e inciso Ill, do artigo 31, versam, respectivamente, sobre a
ética e sobre os deveres dos militares. A decretacdo da reforma do Justificante
constitui a solucdo que se apresenta em harmonia com o principio da
proporcionalidade. Rejeicdo da Preliminar. Decisdo unanime. Oficial julgado
incapaz de permanecer no Servico Ativo da Aerondutica, determinando-se, por
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conseguinte, a sua reforma. Decisdo majoritaria. (STM-CJ: 545620127000000 DF
00000054-56.2012.7.00.0000, Relator: Luis Carlos Gomes Mattos, Data de
Julaamento: 29/05/2013, Data de Publicagdo: 12/08/2013 Vol: \eiculo: DJE).
(sem grifo no original).

No seu bojo, o julgado acima relata que “a Lei n° 5.836/72 encontra-se em plena
harmonia com o dispositivo no art. 142, inciso IV, da Constituicdo Federal”. No mesmo
sentido, os julgados dos Conselhos de Justificacdo N° 26-83.2015.7.00.0000-DF e N° 53-
32.2016.7.00.0000 — DF ratificam o pensamento anterior. Destaca-se que desde a CF/88 esses
foram os Unicos casos em que a Corte Castrense foi indagada e/ou se manifestou sobre a
recepcdo da Lei n° 5.836/72 pela CF/88.121

Para sanar todo e qualquer tipo de davida, faz-se necessario analisar a jurisprudéncia
do STF. Nesse diapasdo, a suprema corte brasileira nunca se manifestou diretamente sobre a
recepcdo da Lei n° 5.836/72 perante CF/88, contudo, ha de se reconhecer a recepcdo de tal
norma, pois o Supremo Tribunal Federal ja julgou diversos processos oriundos do STM e que
versavam sobre o CJ.

Para melhor visualizar o que foi abordado no paragrafo anterior, citamos 0s seguintes
casos levados a apreciacdo do STF: i) MS 32970; ii) Ag Reg 27889; iii) RE 318469; iv)
Agravo 895.204; v) HC 97.119-9. Todos esses casos versam sobre CJ e as datas dos
julgamentos  foram, respectivamente, 16/02/2016; 24/11/2015; 26/02/2002; 01/12/2015; e
14/04/2009.122

Em relacdo & indagacdo que suscita se a Lei n° 5.836/72 foi recepcionada ou ndo pela
CF/88, pode-se concluir que a norma foi recepcionada e que esta em pleno vigor.

Insta esclarecer que o instituto mais eficiente para sanar essa questdo foi justamente a
jurisprudéncial?®, Caso a autoridade administrativa militar tivesse optado por consultar
somente a doutrina, haveria um grande risco de chegar ao resultado final ndo verdadeiro. Isto
aconteceria caso a autoridade administrativa, por exemplo, optasse por fazer um estudo “raso”
e decidisse com base na doutrina minoritéria.

Exemplificativamente, citamos que o autor Roth, em seu artigo intitulado “A
Incompatibilidade da Lei do Conselho de Justificagdo (Lei Federal n® 5.836/72) Diante da
Constituicio Federal”, defende a tese de que a retro citada lei ndo foi recepcionada pela
Magna Carta. Corroborando em parte com esse pensamento, os operadores do direito que

participaram do grupo Il do | Encontro Nacional do Ministério PUblico com Atuacdo Perante

121 Julgados disponiveis em:< https://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s7=90&I=30&d=SAM1&p=1&u=I&r=
1& f=S&n=-TEOR>. Acessoem: 17/08/2017.

122 Todos esses julgados estdo disponiveis no site oficial do STF.

123 Tal pensamento possui similaridade com o neoconstitucionalismo e com a constitucionalizacdo do direito
administrativo, pois a jurisprudéncia baseou-se em aspectos constitucionais para dar validade a Lei n° 5.836/72.
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a Justica Militar, ocorrido em Brasilia-DF, em 11 de Junho de 2015, defendem a
incompatibilidade da referida Lei com a carta politica de 88 no que tange a legitimidade para
provocar a atuagdo do STM.124

De forma similar, o autor Jorge Cesar de Assis'?® também defende a ndo recepcdo da
Lei 5.836/72 no que tange a legitimidade para provocar o julgamento do CJno STM.

Contrapondo-se ao pensamento dos autores Roth e Assis e também de alguns
membros do MP, defendem a recepcdo da Lei 0s seguintes autores: José Julio Pedrosa,
Péricles Aurélio Lima de Queiroz, Jorge Luiz Nogueira de Abreu, Jodo Batista Fagundes,
Elbert da Cruz Heuseler, dentre outros.

Neste momento € importante destacar que ndo basta usar qualquer instituto
juridico/administrativo para sanar as omissdes efou conflitos. A autoridade deve utilizar a
ferramenta mais adequada/coerente ao caso concretol26,

Exemplificando o que foi dito no pardgrafo anterior, se a autoridade optasse por
tratar a questdo arguida no HC 127.900 como sendo uma antinomia juridica aparente entre
regras no mesmo plano hierarquico, ou seja, conflito entre o CPP e o CPPM, o resultado,
segundo os critérios para a solugdo de antinomias (critério da especialidade) seria a favor do
CPPM. Contudo, como o raciocinio adotado foi que a antinomia acontecia entre 0 CPPM e a
CF/88, logo, o resultado foi diverso ao exemplo anterior, ou seja, o resultado foi favoravel a
aplicacdo do art. 400 do CPP no rito do CPPM.127

Apobs essas breves consideracdes, serd dado prosseguimento aos trabalhos, desta vez
realizando uma analise dos artigos da Lei n° 5.836/72 com um “olhar” mais critico. O art. 1°
da Lei apresenta uma singela definicdo, bem como apresenta qual a finalidade do CJ. Nesse
espeque, a lei declara que “O Conselho de Justificacdo é destinado a julgar, através de
processo especial, da incapacidade do oficial das Forcas Armadas — militar de carreira — para
permanecer na ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condigdes para se justificar”.

O paragrafo Unico amplia a aplicacdo do CJaos militares da reserva ou reformados.

124 pela previsdo da Lei 5.836/72 apds concluir os trabalhos referentes ao CJ, o Comandante da Forca envia os
autos diretamente para 0 STM e apds 0s tramites necessarios ocorre o julgamento. O grupo Il defende que os
autos devem ser enviados para o MP para que aquele 6rgédo possa ser o autor da “ag¢@o”. Manifestacdo do grupo
Il disponivel em:< http://www.mpm.mp.br/portal/wp-content/uploads/2015/06/conclusoes-3.pdf>. Acesso em:
17 de agosto de 2017.

125 A opinido deste autor é manifestada no artigo intitulado “Processo de Justificacdo de oficiais militares perante
0 Tribunal competente: rito ndo recepcionado e necessidade de se dar tratamento conforme a Constituigdo
Federal.”

126 para maiores esclarecimentos aconselha-se a leitura na integra do HC 127.900, bem como dos julgados
apontados nanotade rodapé n® 114.

127 InformagGes extraidas do inteiro teor do Acérddo do HC 127.900 (paginas 8-15).
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As duvidas referentes ao art. 1°, conforme ja& mencionadas sdo: i) qual tipo de
julgamento o legislador estd se referindo (criminal, moral, ético)? Qual a natureza do CJ?
Qual o tipo de incapacidade estd sendo suscitada/questionada? O aspirante a oficial € julgado
no CJ? Onde o militar julgador pode encontrar quais sdo 0s parametros para determinar se o
militar tem condi¢Ges ou ndo de permanecer na ativa ou na reserva?

Para poder responder a essas indagacOes serdo apresentadas algumas definicbes do
que é o CJ segundo a doutrina. Para Fagundes (2002, p. 283) o Conselho de Justificacdo pode

ser definido da seguinte forma:

O Conselho de Justificagdo é um instituto tipicamente militar e essencialmente de
natureza moral, regulado em lei especial e destinado a analisar fatos que dizem
respeito a conduta do oficial, sempre que, a respeito dela, houver uma acusagdo
concreta que, uma vez comprovada, seja capaz de gerar incompatibilidade para o
exercicio de suafuncéo.

Segundo o autor Roth, o CJ pode ser definido conforme o exposto abaixo:

O Conselho de Justificacdo € um processo especial a que é submetido o Oficial de
qualquer Instituicdo Militar, para aferir-se da incapacidade do mesmo em continuar
no servi¢o ativo ou na inatividade, submetendo-o ao julgamento ético e moral do
Poder Judiciario, cuja san¢cdo maior é a perda de sua vitaliciedade, ou seja, a
decretacdo da perda do posto e da patente. E processo judicialiforme, com
instauracdo primeiramente na Administragdo Militar e, se procedente a acusacao,
segue ao Poder Judiciario, para o julgamento sobre a indignidade ou
incompatibilidade com o Oficialato do justificante (2004, p. 43).

Complementando estas informacdes, Mendes (2010, p.16) leciona o seguinte:

O art. 142, 83°, da Constituicdo Federal de 1988 prevé, em dois incisos, a
possibilidade de o oficial perder o posto e a patente quando julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel. No inciso VI do referido artigo, abre-se a
possibilidade de o oficial ser submetido a Conselho de Justificacdo que, remetido
para o tribunal competente, decidirdo os seus juizes se o justificante € ou néo
culpado. Ja no inciso VI, a previsao de refere aos processos de perda do posto e da
patente, tendo como pressupostos a condenacgdo a uma pena definitiva privativa de
liberdade superior a dois anos pela Justica Comum ou Militar.

Na mesma publicacdo, Mendes (2010, p.16-21) suscita que a discursdo sobre a
natureza do Conselho de Justificacdo veio a baila no Processo de Justificagdo n® 150 no
Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais (TIMMG). Naquela ocasido, a autora alega que o
Juiz Fernando Galvdo defendeu a tese de que o TIMMG nédo poderia prestar a jurisdicdo sem
ter sido provocado por parte legitimal2® e este procedimento violaria o principio da separacéo
dos Poderes.

O magistrado alegava, ainda, que o Poder Judiciario ndo poderia praticar atividades
administrativas em relacdo aos integrantes do Poder Executivo, tendo em vista que 0S

procedimentos judicialiformes ndo foram recepcionados pela CF/88.12°

128 No entendimento do Juiz a parte legitima é o Ministério Publico.
129 Referéncia igual ao do paragrafo anterior.



82

Tal discussdo dividiu os doutrinadores e o caso foi levado a apreciacdo do STF que
decidiu que o CJ tem natureza administrativa3°, contudo, pode ser apreciado pelos Tribunais
militares sem, no entanto, ser adotado os recursos proprios das leis processuais.t3!

De acordo com as informagOes acima e com a interpretacdo sistematica das
legislagdes elencadas!®?, bem como os julgados do anexo “B” e bibliografia utilizada, conclui-
se que o julgamento que o legislador esta se referindo tem carater essencialmente moral e/ou
ético, se constitui em processo especial militar, possui natureza totalmente administrativa e/ou
judicialiforme, 132 busca investigar se o oficial desrespeitou o preconizado no Estatuto dos
Militares, em especial, os artigos 27, 28 e 31, combinado com um ou mais dos motivos do
artigo 2° da Lei n° 5.836/72.134

No que pese o aspirante a oficial receber um tratamento diferenciado (conforme ja
apontado na nota de rodapé n° 61), ele é praca, logo, goza de estabilidade e ndo vitaliciedade.
O Decreto 71.500/72 (em seu artigo 1°) e o Estatuto dos Militares (em seu artigo 49)
estabelecem que o aspirante a oficial é submetido ao Conselho de Disciplina, portanto, tais
normas liquidam de uma vez a divida referente a submissdo do Asp Of ao CJ.

Apenas a titulo ilustrativo, parte das dulvidas em relacdo ao artigo 2° da Lei n°
5.836/72 elencadas no item 1.5 do capitulo 1, poderdo ser respondidas, conforme leciona

Abrey:13%

(...) a) procedido incorretamente no desempenho do cargo. Nesse caso, a a¢do ou
omissdo do oficial deve ser praticada no exercicio das atribuicbes, deveres e
responsabilidades a ele conferidos pelo cargo militar especificado nos quadros de
efetivo ou tabelas de lotacdo das forgas armadas ou previstos, caracterizado ou
definido com tal, em outras disposicdes legais, do qual seja titular ou ocupe
interinamente (2015, p. 241).

Ja a expressdo ‘“tornasse incompativel com o oficialato”, segundo Pedrosa (2002, p.
89), pode ser entendido como sendo o “Oficial cuja indole e o modo de proceder ndo se
harmonizam com os requisitos de disciplina, lideranca e cumprimento do dever militar,

comprometendo irremediavelmente 0 seu desempenho profissional. ” A incapacidade é

130Exemplos de julgados que trataram desse assunto no STF: REsp. 88.161-1/MG e REsp. 318.469-5/DF.

131 1dem.

182 As legislagOes elencadas sdo as apontadas no apéndice “A” e as apontadas no capitulo 1. Nota-se que
inicialmente foi utilizado a hermenéutica para elucidar a questao.

133 O procedimento judicialiforme nos TH é aquele caracterizado por ser iniciado na esfera administrativa e ser
julgado na esfera judicial (STM), em conformidade ao procedimento descrito no inciso V do artigo 13 da Lei n°®
5.836/72. Tal instituto era também previsto nos artigos 26 e 531 do Codigo de Processo Penal Brasileiro (CPPB),
contudo, em relagdo aos procedimentos previstos no CPPB, estes ndo foram recepcionados pela CF/88. O
processo serd 100% administrativo quando originados pela Comissdo de Promogdes de Oficiais.

134 O desrespeito ao Estatuto dos Militares tem que ser gravoso a ponto do militar se tornar indigno ou
incompativel para o oficialato.

135 Defini de forma semelhante tal instituto os autores: Rosa (2011, p. 137-138) e Heuseler (2011, p.108).
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caracterizada pelo fato do oficial ndo conseguir executar satisfatoriamente as suas atribuicdes
devido & falta de habilidade.

As demais respostas aos questionamentos levantados no item 1.5 do capitulo 1 estdo
relatadas no item a seguir e/ou nas propostas das IG (anexo ‘“B”).
3.3 ENTENDENDO MELHOR O “ATIVISMO ADMINISTRATIVO” E O SEU PODER DE
EFETIVAR OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NOSCJ

O emprego do “ativismo administrativo” possibilitou “transformar” a Lei n® 5.836/72
(anexo “A” desta dissertacdo) no projeto de Instrugdoes Gerais (anexo “B” desta dissertacéo).
As futuras Instrucbes Gerais (IG) representam a aplicacdo pratica do “ativismo
administrativo” e possibilitam a aplicacdo do instituto dos TH sem qualquer tipo de vicios.

Com o intuito de fundamentar mais esse conhecimento, serdo demonstrados o rito
procedimental antigo e o rito procedimental novo, bem como as ferramentas que
possibilitaram tal transformacéo.

Realizando a leitura da Lei n° 5.836/72 e da proposta da IG, conclui-se, em linhas
gerais, que o rito procedimental previsto segue o seguinte formato:

Quadro 4 — Quadro comparativo entre o rito procedimental da Lein® 5.836/72 e do rito
procedimental da proposta das novas Instrucdes Gerais

Rito procedimental da Lei n° 5.836/72 Rito procedimental da proposta das IG
Confeccdo da Portaria de Nomeacao Confeccdo da Portaria de Nomeacao

Reunido dos Membros do CJ Reunido dos Membros do CJ

Autuacéo Autuacgéo

Confecgdo do Libelo Acusatorio Confecgdo do Libelo Acusatorio

Notificacdo Notificacdo Inicial e entrega do LA
Qualificacdo e Interrogatorio Sesséo Inicial

Entrega do Libelo acusatorio (LA) Defesa prévia

Defesa prévia Instrugdo  (inquiricdo  das  testemunhas

arroladas pelo CJ, inquiricdo das testemunhas
arroladas pelo CJ e pela defesa, inquiricdo
das testemunhas arroladas pela defesa,
pericias, carta precatorias, inquiricdo do
justificante, etc.)

Instrugdo (inquiricdo do justificante e Vistas

demais atos de instrugéo)

Julgamento (secreto) Alegacbes finais

Remessa dos autos a autoridade nomeante Sessdo de Julgamento (ndo € secreta)
Remessa dos autos ao STM (SFC) Sessdo de leitura

- Remessa a autoridade nomeante

- Remessa ao STM (SFC)

FONTE: quadro confeccionado pelo autor desta dissertacéao.
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Acontece que o rito previsto na Lei n° 5.836/72 é bastante omisso no que diz respeito
aos prazos para executar o CJ36, assim como possuia vicio insanavel de defesa. Com o
escopo de possibilitar uma melhor visualizagdo sobre o emprego do “ativismo administrativo”
no instituto dos TH, a seguir estd exposto um novo quadro com as informacdes necessarias
(bem como a fundamentagdo) para uma perfeita execucdo do rito procedimental.

Quadro 5 - Justificacdo das alteracOes realizadas no rito procedimental da Lein°

5.836/72
Nr Fato Prazo Amparo legal
Ord (obtido por intermédio do Atv Adm)
1 | Mudanga dorito | N&ose | Fundamentam essas modificacbes 0s seguintes
procedimental Aplica | amparos:13’

ao item | 1. jurisprudéncia - A jurisprudéncia aplicada neste item
é a do HC 127.900. Tal julgado ja foi estudado nesta
dissertacéo;

2. principio da legalidade - Previsdo expressa na CF/88
do respeito aos direitos e garantias fundamentais;

3. principio da reserva legal - Em conformidade com o
previsto no artigo 1° e no 8 2° e caput do 9° da Lei
5.836/72;

4. principio do contraditorio;

5. principio da ampla defesa;

6. principio da razoabilidade;

7. principio da proporcionalidade;

8. principio do interesse publico;

9. principio da eficiéncia;

10. principio da motivacéo;

11. principio da moralidade;

12. principio da instrumentalidade das formas - Em
conformidade com o artigo 499 do CPPM a seguir
transcrito:  “Art.  499. Nenhum ato judicial sera
declarado nulo se da nulidade ndo resultar prejuizo para
a acusacdo ou para a defesa. ”;

13. crittrio de solugdo de antinomia (critério
hierarquico). A CF/88 é norma superior a Lei n°
5.836/72, logo, deve prevalecer aquela em detrimento
desta no que diz respeito aos itens 2.,4. e 5., ou seja, as
previsbes constitucionais devem prevalecer sobre as
previsbes legais da Lei n° 5.836/72 nos casos de
antinomias;

14. emprego do instituto da subsidiariedade (em
conformidade com a previsdo legal dos artigos 17 e 18
da Lei n® 5.836/72). Tendo em vista que a Lei n°
5.836/72 ndo atende mais 0s anseios da sociedade em

136 Aconselha-se uma nova leitura com o objetivo de identificar tais problemas. Aconselha-se, ainda, realizar
uma leitura simultanea, ou seja, ler a Lei n°® 5.836/72 (anexo “A”) e o projeto de IG (anexo “B”).
137 Esses foram os principais argumentos que fundamentaram a mudanca do rito procedimental.
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alguns aspectos, foram utilizados os institutos previstos
no CPPM e no CPM para complementar o rito
procedimental dos TH (Ex.: implementacdo de vistas e
alegacOes finais no rito procedimental. Artigo 2° e 3° do
CPPM);

15. poder-dever de agir da autoridade administrativa; e
16. devido processo legal - inc. LIV da CF/88.

Nr Fato Prazo Amparo legal
Ord (obtido por intermédio do Atv Adm)
2 | Portaria de Q) Fundamentam esse ato administrativo 0s Seguintes
nomeacao TOTAL.: | amparos:
00DC | 1. principio da reserva legal - artigop 4° da Lei n°
5.836/72 cl/c caput do artigop 48 do Estatuto dos
militares;
2. jurisprudéncia - A autoridade nomeante (Cmt da
Forca Armada) ndo pode delegar a competéncia para
determinar a nomeacdo do CJ, conforme CJ n° 143 DF
1990.01.000143-4;
3. a assinatura da Portaria inicia a contagem do prazo
para a execucdo do CJ (inteligéncia do art. 11 da Lei n°
5.836/72); e
4. aplicacdo do capitulo 111 e 1V da proposta da nova
IG no que couber.
3 | Reunido dos Nao Fundamentam esse ato administrativo 0S Seguintes
Membros do CJ existe | amparos:
prazo | 1. principio da reserva legal - artigop 7° da Lei n°
especi- | 5.836/72 clc a aplicagdo subsididria do inciso VI do
fico. artigo 27 e do inciso VI do artigo 28 do Estatuto dos
TOTAL: | Militares;
00 DC | 2. principio do interesse publico; e
3. principio da eficiéncia.
4 | Autuacdo Nao Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
existe | amparos:
prazo | 1. principio dareserva legal - artigo 6°, 7° e 8° da Lei n°
especi- | 5.836/72;
fico. 2. principio da legalidade - Previsdo expressa na CF/88
TOTAL: | de que os direitos e garantias fundamentais devem ser
00 DC | respeitados (Ex.: devido processo legal);
3. principio do interesse publico;
4. principio da eficiéncia; e
5. aplicacdo do capitulo VI da proposta da nova IG no
que couber.
5 | Confeccdo do N&o Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
Libelo existe | amparos:
Acusatorio prazo | 1. principio dareserva legal - artigo 9° da Lei n°
especi- | 5.836/72;
fico. 2. principio da legalidade - Previsdo expressa na CF/88
TOTAL: | de que os direitos e garantias fundamentais devem ser
00 DC | respeitados (Ex.: devido processo legal);
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3. principio do interesse publico;

4. principio da eficiéncia;

5. poder-dever de agir da autoridade administrativa; e
6. aplicacdo do capitulo V da proposta da nova IG no
que couber (Ex.: art.16).

Notificagdo
Inicial e entrega
do LA

Né&o
existe
prazo

especi-
fico.

TOTAL:

00 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0Ss Seguintes
amparos:

1. principio da reserva legal - artigo 7° e 9° da Lei n°
5.836/72;

2. a modificacdo do rito € fundamentada em
conformidade com os numeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 deste quadro; e

3. emprego do institto da subsidiariedade (em
conformidade com a previsdo legal dos artigos 17 e 18
da Lei n° 5.836/72) para determinar 0 prazo para que 0
justificante se apresente aos membros do CJ para a
sessao inicial:

# CPPM — art. 291 prevé que 0 prazo minimo para as
notificagcbes sé@o 24 h;

# CPPM — art. 3° prevé a aplicacdo subsidiaria do CPP
no rito do CPPM;

# CPP — art. 396 e 406 (denincia ou queixa) prevé 10
dias para a citagdo do acusado;

# CPP — art. 798 prevé a aplicacdo de dias corridos em
todos os prazos. O CPPM é omisso quanto aos dias
corridos ou Uteis, logo, utiliza subsidiariamente o CPP;
# a lei n® 9784/99 — art. 26, § 2° prevé 3 dias Uteis para a
intimacdo e o art. 69 prevé a aplicacdo desta lei aos
processos especificos somente na forma subsididria; e

# aplicando-se o poder discriciondrio mais 0s principios
da razoabilidade e proporcionalidade chega-se ao
entendimento que o prazo para a notificacdo para a
sessao inicial sera de 5 dias corridos.

Sessdo Inicial

5DC
TOTAL:
05 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0S Seguintes
amparos:

1. a modificacio do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 deste quadro;

2. critério de solucdo de integracdo das normas; e

3. emprego do instituto da subsidiariedade (em
conformidade com a previsdo legal dos artigos 17 e 18
da Lei n° 5.836/72). A aplicacdo dos atos previstos nos
artigos 32 e 33 das IG foram extraidos do CPPM [Ex.:
art. 400 do CPPM (juramento) e §1° do art. 404 (leitura
das pecas processuais) ], da antiga IG 10-04 (Ex.: item
7. Decisdo do CJ sobre impedimento e suspeicdo e item
11. Juramento), do CPP (Ex.: art. 3° A lei processual
penal admitira a interpretacdo extensiva e aplicacdo
analdgica, bem como o0 suplemento dos principios
gerais do direito) e do CPC (Ex.: artigo 188; 276 e 278).
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Versam sobre o principio da instrumentalidade das
formas).

8 | Defesa prévia

5DC
TOTAL:
10 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
amparos:

1. a modificagdo do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. critérios de integracdo das normas (art. 9° - 5 dias); e
3. emprego do instituto da subsidiariedade [art. 396 do
CPP (caso de defesa prévia)].

9 | Instrugdo®s®
(Testemunhas)

3 Dcl39
TOTAL:
13 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
amparos:

1. a Lei n° 5.836/72 é omissa quanto a realizacdo da
instrucdo ndo regulando uma série de atos como: i)
tempo para notificar a testemunha para a inquiricdo; ii)
tempo para notificar o justificante para o interrogatorio;
i) quantidade de testemunha que a defesa pode
solicitar; v) etc;

2. a modificacio do rito é fundamentada em
conformidade com os numeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. do item 1 desta tabela;

3. principio da reserva legal — De acordo com os artigos
6° a0 12° da Lei n° 5.836/72;

4. critérios de integracdo das normas e aplicacdo
subsidiaria do CPPM [(Ex.: prazo para notificacdo de
testemunha de no minimo 24 h - art. 421); (Ex.:
adiamento da audiéncia - 83° do art. 390); (Ex.:
vedacdo a auto incriminacdo — 12 parte do art. 305).
Tudo do CPPM);

5. a aplicacdo das ferramentas permitiram a confeccéo
do rito procedimental estabelecido na proposta das
novas IG [(Ex.: se¢do Il do capitulo VII das IG. O art.
35 da IG foi feito com base na alinea h) do art.77); e

6. para definir a quantidade de testemunha foi estudado
também o art. 417, 8§ 2° e 3° e o art. 455 §1° (que
estabelecem o0 numero de 3 testemunhas), o art. 676
alinea e) (que estabelece de 2 a 4 testemunhas para a
acusacdo), o art. 679, 81° (que estabelece de 2
testemunhas para a defesa), todos do CPPM. Além
disso, foi estudado o art. 406, 88 2° e 3° do CPP (que
estabelece o0 maximo de 8). Apds analisar
cuidadosamente chegou-se ao entendimento de que o
mais correto seria padronizar 6 testemunhas por fato,
em conformidade com o art. 77 alinea h).

10 | Instrucdo (novas
diligéncias)140

3DC
TOTAL:

Fundamentam esse ato administrativo 0Ss Seguintes
amparos:

138 A instrucdo é caracterizada por uma série de atos e procedimentos. A titulo de exemplo citam-se: inquirigdo
das testemunhas arroladas pelo CJ, inquiricdo das testemunhas arroladas pelo CJ e pela defesa, inquiricdo das
testemunhas arroladas pela defesa, pericias, carta precatorias, etc.

139 A Notificagdo prévia para cada testemunhadeve obedecer ao prazo minimo de 3 dias corridos.
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16 DC

1. a Lei n° 5.836/72 é omissa quanto a realizacdo da
instrucdo ndo regulando uma série de atos como: tempo
para expedir carta precatoria;

2. a modificacdo do rito é fundamentada em
conformidade com os ndmeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

3. principio da reserva legal — De acordo, por exemplo,
com o artigo 8° e 10°da Lei n° 5.836/72 estabelece,
respectivamente a possibilidade dos membros do CJ
fazer repergunta ou diligenciar ouvindo o acusador
guando necessario;

4. critérios de integracdo das normas e aplicacdo
subsidiaria do CPPM [(Ex.: prazo para notificacdo de
testemunha de no minimo 24 h - art. 421); (Ex.; prazo
para realizar carta precatoria € aberto, ou seja, 0 CPPM
menciona que deve ser razoavel — art.359); (CPP — art.
222 - prazo para realizar carta precatoria € aberto, ou
seja, 0 CPP menciona que deve ser razoavel);

5. a lei 9.874/99 prevé no art. 41? realizacdo de
diligéncias com a antecedéncia de 3 dias Uteis; e

6. analisando os dados do item n° 9 desta tabela mais os
dados deste item chega-se ao entendimento que 0s
demais atos devem ser precedido de no minimo 3 dias
corridos.

11

Instrucdo
(Interrogatério)

5DC
TOTAL:
21 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
amparos:

1. a modificacio do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. poder-dever de agir da autoridade administrativa;

3. inversdo do rito conforme o estudo ja realizado do
HC 127.900;

4. critérios de integracdo das normas e aplicacdo
subsidiaria do CPPM e do CPP [(Ex.: art. 291 e art. 3°
do CPPM); (art. 406 — prazo de 10 dias para se
manifestar); e

5. compulsando a Lei n® 9.784/99, o art. 26 § 2° prevé
um prazo de 3 dias Uteis. Analisando todos os dados e
empregando o poder discricionario e 0s critérios para
integracdo das normas chega-se a conclusdo que o prazo
devera ser de 5 dias corridos.

12

Vistas

5DC
TOTAL:
26 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s Seguintes
amparos:

1. a modificagdo do rito é fundamentada em
conformidade com os numeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. poder-dever de agir da autoridade administrativa;

140 piligéncias solicitadas pelos membros do CJ ou pela defesa
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3. critérios de integracdo das normas e aplicacdo
subsidiaria do CPPM seguindo o procedimento geral
explicado no final da pég. 79;

4. compulsando a Lei n° 9.784/99, o art. 3° inc. Il
prevé a garantia dos direitos a comunicacdo, a
apresentacdo de alegacGes, contudo € omissa quanto ao
prazo de vistas; e

5. analisando todos os dados e empregando o poder
discricionério e os critérios para integracdo das normas,
chega-se a conclusdo que o prazo devera ser de 5 dias
corridos para as vistas, em conformidade com o art. 427
do CPPM c/c o artigo 798 do CPP.

13

Alegag0es finais

8 DC
TOTAL:
34 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
amparos:

1. a modificacio do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. poder-dever de agir da autoridade administrativa; e

3. analisando todos os dados e empregando o poder
discricionario e os critérios para integracdo das normas,
chega-se a conclusdo que o prazo devera ser de 8 dias
corridos para as vistas, em conformidade com o art. 428
do CPPM c/c o artigo 798 do CPP.

14

Sessdo de
Julgamento

3DC
TOTAL:
37 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0s seguintes
amparos:

1. a modificacio do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. poder-dever de agir da autoridade administrativa,;

3. extingdo do julgamento secreto previsto no art. 12 da
Lei © 5.836/72. Prevaléncia do principio da legalidade
sobre o principio da reserva legal,

4. analisando todos os dados e empregando o poder
discricionario e 0s critérios para integracdo das normas,
chega-se a conclusdo que a sessdo de julgamento deve
proceder em conformidade com o art.52 das novas IG; e
5. 0 prazo de 3 dias corridos segue o raciocinio do item
10 desta tabela.

15

Sessdo de leitura

3DC
TOTAL:
40 DC

Fundamentam esse ato administrativo 0Ss seguintes
amparos:

1. a modificagdo do rito é fundamentada em
conformidade com os nimeros 2.;4.;5.;6.;7.;8.;9.;11.;12.
e 15. Do item 1 desta tabela;

2. poder-dever de agir da autoridade administrativa; e

3. analisando todos os dados e empregando o poder
discricionario e 0s critérios para integracdo das normas,
chega-se a conclusdo que a sessdo de julpamento deve
proceder em conformidade com o art. 56 das novas IG.

16

Remessa a

3DC

Em relacdo a este item as normas sdo omissas. Com




90

autoridade TOTAL.: | base no raciocinio até aqui adotado, emprega-se 0 prazo
nomeante 43 DC | de 3 dias corridos referentes a novas diligéncias.

17 | Solugdo doCmt | 20DC | O Prazo ¢ em conformidade com o artigo 13 da Lei n°
EB TOTAL.: | 5.836/72 (prazo improprio).

63 DC

18 | Recurso da 10 1. Empregando os critérios de integracdo das normas,
decisdo do Cmt DC41 | utiliza-se o artigp 51 do Estatuto dos militares para
EB TOTAL: | interpor recurso de consideracdo de ato nos casos de CJ

73 DC | oriundos da Comissdo de Promocgdo de Oficiais (CPO)
[respeito aos preceitos constitucionais];
2. Prazo de 10 dias para interpor recurso em
conformidade ao rito utilizado no CD (8 Unico do art.14
do D 71.500); e
3. Ndao existe recurso nos demais casos ( utilizagdo da
alinea b) do §2° do art. 2° do CPPM).

19 | Decisdo 20 1. Prazo de 20 dias para julgar recurso em
Referente a DC'42 | conformidade ao rito utilizado no CD art. 15 do D
Reconsideracdo | TOTAL: | 71.500 c/c art. 51 do Estatuto dos militares e preceitos
de Ato 93 DC | constitucionais); e

2. Nao existe recurso nos demais casos ( utilizacdo da
alinea b) do §2° do art. 2° do CPPM).

20 | Remessa ao 10DC | 1. As leis sdo omissas. N&o existe previsdo legal de
STM (SFC) ou TOTAL: | prazo para remeter ao STM ou ao DGP;
ao DGP 73/103 | 2. Este ato deverd ser executado o mais rapido possivel,

DC 3. Empregando os raciocinios aqui utilizados, sugere-se

como prazo razodvel o envio em até 10 dias corridos;

4. Prazo para conclur o CJ superior a 50 dias
contrariando o principio da reserva legal. Possibilidade
da realizagdo do feito em virtude de privilegiar o0s
principios do contraditorio, da ampla defesa, da
razoabilidade, da proporcionalidade, do interesse
publico, da razoavel duracdo do processo; e

5. Utilizacdo da jurisprudéncia do STM. Todos o0s
processos de CJ duraram mais de 50 dias (Ex.:
CONSELHO DE JUSTIFICACAO N° 222-
24.2013.7.00.0000 — DF)

Nota:
1)

2)
3)

Os prazos para determinar a nomeacdo do CJ estdo previstos nos artigos 17 e 18 da Lei
n° 5.836/72;
DC — Dias corridos;
Na&o existe prazo especifico para realizar o proximo ato.

Apos analisar 0 quadro acima, nota-se que este processo administrativo ficou com

caracteristicas de processo judicial, tendo em vista a necessidade de respeitar 0s principios da

legalidade, da reserva legal, do contraditrio e da ampla defesa, assim como de empregar

141 Somente nos CJ oriundos da CPO.
142 Somente nos CJ oriundos da CPO.
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corretamente as “ferramentas” juridicas e/ou administrativas necessarias para a elucidacao
deste problema.

Conforme ja& mencionado a confeccdo da nova IG seguiu fielmente este raciocinio e o
resutado foi a producdo de um novo Tribunal de Honra com feicOes mais modernas,
democraticas e garantistas. Cabe enfatizar que as modificacbes realizadas foram todas
necessarias em virtude da nova ordem juridica vigente no pais, ou seja, as mudancas
realizadas ndo desrespeitaram, ndo prejudicaram e/ou alteraram o curso/finalidade do tribunal
de Honra. Tais alteragBes foram extremamente necessarias para possibilitar 0 correto emprego
do instituto dos Conselhos de Justificacdo.43

No Exército os processos administrativos, de uma forma geral, sdo executados em
conformidade com a Portaria n° 107, de 13 de fevereiro de 2012 [aprova as instrucBes gerais
para a elaboracdo de sindicancias no Ambito do Exército Brasileiro (EB-1G 09.001) e da
outras providéncias]. Quando o EB tem a necessidade de apurar um determinado fato e/ou
conceder ou retirar algum beneficio aos seus administrados, esta instituicdo faz uso dos
mandamentos da portaria citada.

A Portaria n° 107/2012 estabelece um rito procedimental muito mais simples do que
0 novo rito do CJ, contudo, respeita todos os direitos e garantias fundamentais. Tendo em
vista os mandamentos do ordenamento juridico patrio (Ex.: as leis elencadas no apéndice “A”,
os julgados elencados no apéndice ‘“B”, 0os mandamentos da CF/88 e as “ferramentas”
judiciais/administrativas), o rito procedimental dos TH teve que ser moldado em
conformidade aos diversos mandamentos da lei, em especial, com a CF/88, conforme
exaustivamente ja comentado.

3.3.1 A mitigacdo dos atos administrativos vinculados nos casos de afronta aos
mandamentos constitucionais

Com o intuito de permitir uma maior visualizagdo sobre o “ativismo administrativo”,
cabe, neste momento, enfatizar o poder mitigador deste instituto diante dos atos vinculados
gue se contrapbem aos mandamentos constitucionais.

Assim sendo, € importante abordar o que € ato vinculado, bem como aspectos
relacionados a atividade administrativa, em especial, aos seus fundamentos e limites.

Em relacdo aos atos vinculados da administracdo, Mello (2010, p. 430) manifesta-se

da seguinte forma:

143 A titulo exemplificativo, cita-se que os recursos previstos na justica militar ndo foram agregados aos institutos
dos TH, pois iriam alterar a natureza do processo administrativo. Tal pensamento estd em consonancia com os
seguintes julgados: STF (RE 20023184 69), (R Ext. 318.469-5/DF) e (RE 599.613/AC). STJ (REsp.
280.353/SP), (Ag Rg no RMS: 27315/SP), (Ag Rg no Ag: 1310990/SP) e (REsp 806643/PR).
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Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal
do Unico possivel comportamento da administracdo em face de situacdo igualmente
prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo
interfere com apreciacéo subjetiva alguma.

Por sua vez, em relacdo aos fundamentos e limites da atividade administrativa, Mello
(2003, p. 49) novamente se manifesta conforme a transcricdo abaixo:

No Estado de Direito quer-se o governo das leis e ndo o governo dos homens,
consoante a classica assertiva proveniente do Direito Inglés. Isto significa que é ao
Poder Legislativo que assiste o encargo de tragcar 0s objetivos publicos a serem
persequidos e de fixar os meios e os modos pelos quais hdo de ser buscados,
competindo a Administracdo, por seus agentes, o mister, o dever, de cumprir
décil e fielmente os desiderata legais, segundo os termos estabelecidos em lei.
Assim, a atividade administrativa encontrana lei seus fundamentos e limites.

E proprio do Estado de Direito que se delineie na regra geral e impessoal, produzida
pelo Legislativo, o quadro, o esquema, em cujo interior se movera a Administracéo.
Esta atuara por meio de agentes cuja qualificacdo especifica, de direito, é a de
operadores das disposigdes legais. (Sem grifo no original).

Do exposto, conclui-se, que a Administracdo ndo pode fazer sendo aquilo que ja esta
previsto em uma regra legal. Ratificando este pensamento, Stassinopoulos (1954, p.69) afirma
gue a Administracdo ndo sO estd proibida de atuar contra a lei como sé pode agir segundo 0s
ditames dela (visdo tradicional do direito administrativo).

Conforme ja abordado no item 2.5 do capitulo 2, o direito administrativo passou por
uma grande transformacdo. A Vvisdo classica do Direito Administrativo estabelece uma
enorme vinculacdo aos ditames legais, ndo sendo incomum, encontrar autores que defendam a
inércia da administracdo em caso de lacunas e/ou conceitos juridicos indeterminados.

Em relacdo a essa paralisacdo administrativa, 0 autor Souza (1994, p. 82) defende a
argumentacdo de que a inércia da administracdo publica diante de, por exemplo, conceitos
juridicos indeterminados é fato ja démodé e antiquado para os verdadeiros valores do Estado
Democrético de Direito.

Souza (1994, p.82), ainda, explana que a administracdo publica moderna para atender
aos anseios constitucionais deve ser dindmica, clara e interveniente. Para isso, 0S atos
administrativos  devem ser transparentes e, sempre que possivel, solucionar as
incompatibilidades existentes entre 0s interesses da administracdo e o0s interesses dos
particulares. Para solucionar tais divergéncias, as autoridades administrativas devem aplicar o
“quadro legislativo” que seja pertinente ao caso concreto em conformidade com a vontade
finalistica do legislador.144

Cabe destacar que a teoria da Constitucionalizacdo do Direito Administrativo mitiga
a vinculagdo do administrador a norma infraconstitucional e amplia a sua vinculagdo a

Constituicdo Federal.

144 Segundo Souza (1994, p.82), o autor Gerson dos Santos também compartilha deste pensamento.
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De forma similar ao comentado no pardgrafo anterior, a teoria do ‘“ativismo
administrativo” segue 0 mesmo raciocinio. Compulsando a Lei n° 5.836/72 é possivel afirmar
que tal norma impbe a autoridade administrativa a realizacdo de atos administrativos de
carater vinculado e discricionario®4®,

A titulo exemplificativo, se fosse adotada a visdo classica do Direito administrativo,
em tese, 0s mandamentos previstos nos artigos 7°, 9°, 11 e 12 da supramencionada lei ndo
poderiam ser modificados em virtude de tais mandamentos possuir carater vinculado. Para

uma melhor compreensdo, segue a transcricdo dos artigos mencionados:

Art. 7° Reunido o Conselho de Justificacdo, conwocado previamente por seu
presidente, em local, dia e hora designados com antecedéncia presente o
justificante, o presidente manda proceder a leitura e a situacdo dos documentos
gue constituiram o ato de nomeagdo do Conselho; em seguida, ordena a
qualificagdo e o interrogatorio do justificante, o que é reduzido a auto, assinado
por todos os membros do Conselho e pelo Justificante, fazendo-se a juntada de todos
os documentos por este oferecidos.

()

Art. 9 Ao justificante € assegurada ampla defesa, tendo ele apds o
interrogatorio, prazo de 5 (cinco) dias para oferecer suas razes por escrito,
devendo o Conselho de Justificagdo fornecer-lhe o libelo acusatorio, onde se
contenham com minUcias o relato dos fatos e a descricdo dos atos que lhe sédo
imputados.

§ 1° O justificante deve estar presente a todas as sessbes do Conselho de
Justificagdo, exceto a sessdosecretade deliberacdo do relatério.

()

Art. 11. O Conselho de Justificacdo dispde de um prazo de 30 (trinta) dias, a
contar da data de sua nomeacdo, para a conclusdo de seus trabalhos, inclusive
remessado relatdrio.

Paragrafo Unico. A autoridade nomeante, por motivos excepcionais, pode prorrogar
até 20 (vinte) dias o prazo de concluséo dos trabalhos.

Art. 12. Realizadas todas as diligéncias, o Conselho de Justificacdo passa a
deliberar, em sesséosecreta, sobre o relatdrio a ser redigido.

Tendo em vista que tais dispositivos afrontam os direitos e garantias fundamentais
previstos na CF/88 foi que este estudo desenvolveu uma teoria que permitisse a efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais nos institutos denominados de Conselhos de Justificacdo .46

Mais uma vez, com o0 escopo de melhor visualizar o que ja foi exaustivamente
abordado, cita-se que em oposicdo a forca normativa do artigo 7° da Lei n° 5.836/72 tem-se o
estipulado nos artigos 11, 13 e 31 da proposta das IG (anexo “B”), conforme texto

colacionado abaixo:

Art. 11 E assegurado ao justificante o direito ao contraditorio e a ampla defesa
no processo, sendo-lhe facultado e ao seu defensor: acompanhar o processo,
apresentar defesa prévia e alegagbes finais, arrolar testemunhas, solicitar
reinquirices, requerer pericias, juntar documentos, obter copias de pegas dos autos,

145 Em relacdo a discricionariedade, este autor ja realizou as devidas consideragdes no capitulo 2.
146 A materializacdo da teoria do “ativismo administrativo” encontra-se presenteno anexo “B” desta dissertagio.
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formular quesitos em carta precat6ria e em prova pericial e requerer o0 que entender
necessario ao exercicio de seu direito de defesa.

§ 12 A defesa pode requerer a producdo de todas as provas admitidas em
direito, desde que ndo atentem contra a moral, a salide ou a seguranca individual ou
coletiva, ou contraa hierarquia ou a disciplina militares.

()

Art. 13 O justificante sera notificado de todos os atos do CJ com a antecedéncia
devida, sendo o seu comparecimento as sessdes ato de servico, se da ativa, e
obrigatorio se da reserva remunerada ou reformado.

()

Art. 31 Em local, dia e hora designados, proceder-se-a a tomada de declara¢bes do
justificante (se houver), a inquiricdo das testemunhas arroladas pelo CJ e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado os casos de carta precatéria, bem como aos

esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas € coisas,
qualificando-se e interrogando-se, ao final, o justificante. (sem grifo no original).

Destaca-se, novamente, que a aplicacdo do “ativismo administrativo” é voltada para
0S casos nos quais exista flagrante afronta aos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Apos essas consideracdes, finaliza-se esse capitulo com uma série de demonstracdes
sobre a viabilidade juridica/administrativa do emprego do “ativismo administrativo” nos
institutos denominados de Conselhos de Justificacdo. Essas demonstracdes possibilitaram
visualizar como 0s institutos juridicos/administrativos podem auxiliar a autoridade
administrativa no cumprimento de suas obrigacdes, bem como de que forma a autoridade
deve conceder os direitos e garantias fundamentais.

Restou provado neste estudo que a autoridade administrativa deve-se preocupar
sempre em exercer suas atividades e obrigacdes em conformidade com o preconizado na
CF/88t47, exemplo disso, foram as modificacdes do novo rito dos TH, conforme ja
demostrado e comentado.

Caso necessario 0 leitor podera, novamente, realizar uma nova analise da lei n°
5.836/72 e da proposta das 1G4, As Instrucdes Gerais contemplam mais informacdes sobre
as modificacOes realizadas e representam/materializam o emprego do  “ativismo
administrativo™4% sobre o instituto dos Tribunais de Honra.

Por fim, tendo em vista que os “institutos” abordados nos itens 2.3; 2.4; 2.5 e 3

apresentam semelhancas que podem se tornar dificil realizar a distingdo entre eles, a seguir

147 Tal pensamento possibilitar uma maior seguranca juridica.

148 para uma compreensdo absoluta faz-se necessario realizar uma leitura atenta tanto da Lei n°® 5.836/72 quanto
do projeto das Instrugfes Gerais.

149 No caso em questdo, o “ativismo administrativo” foi utilizado para conceder os direitos e garantias
fundamentais aos militares submetidos aos Tribunais de Honra no ambito do Exército Brasileiro, bem como
possibilitar que a autoridade administrativa militar pudesse cumprir com suas obriga¢des funcionais prevista na
CF/88.
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consta um quadro no qual sdo apresentados as principais semelhancas e diferencas entre tais

assuntos abordados.

Quadro 6 — Semelhancas e diferencas entre o Ativismo Judicial, a Constitucionalizacéo
do Direito Administrativo, o Ativismo Administrativo e a Discricionariedade
Administratival®0

I e -l e e

Participacdo mais ampla e intensa visando Sim. Sim. Em parte

0os valores e fins constitucionais ou o Restrito a | Restrito

cumprimento das obrigagdes funcionais no esfera a esfera

que tange a efetivacdo dos direitos e Adm Adm

garantias fundamentais.

Invasdo na area de competéncia de outros Sim Sim Sim Nao

poderes.

Interpretacdo construtivista e atuacdo com Sim Sim Sim Em parte

énfase nos  direitos e  garantias

fundamentais segundo a CF/88 e que

visam as aspiracbes sociais ou parte das

aspiracbes sociais (CF como cerne de

vinculagdo).

a aplicacdo direta da Constituicdo a Sim Sim Sim Naéo

situacbes ndo expressamente contempladas

em seu texto e independentemente de

manifestacio  do  legislador  ordinario

(auséncia de norma).

Declaragdo de inconstitucionalidade de Sim Nao Nao Nao

atos normativos emanados do legislador,

com base em critérios menos rigidos que

0os de patente e ostensiva violacdo da

Constitui¢ao.

A imposicdo de condutas ou de abstengdes Sim Nao Nao Néo

ao Poder Publico, notadamente em matéria

de politicas publicas.

Atuacdo diante de necessidades novas em Sim Sim Sim Na&o

que a lei ndo se mostra suficiente ou diante

de  necessidades que forjam uma

determinada interpretacdo do texto de lei.

Estabelecimento de jurisprudéncia. Sim Nao Nao Nao
Maximo. | Médio.*** | Médio.**? | Pouco.
Pode ter | Restrito a | Restrito Restrito
reflexo esfera a esfera aos atos

Espectro de atuacéo e liberdade. em todas | Adm. Adm, discriciona
as esfe- rios e limi-

150 Uma das diferencas entre o ativismo judicial, a constitucionalizacdo do direito administrativo, o ativismo
administrativo e a discricionariedade é que o primeiro € um grande fen6meno juridico, o segundo é uma teoria, 0
terceiro é um pequeno fendmeno juridico e o quarto é um instituto.
151 pode ser Grande, médio ou pequeno. Isto dependera do caso concreto e do juizo de ponderacéo.

152 1dem,
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ras.

tes legais.

Vinculagdo da  decisdo na  Esfera

administrativa.

Sim

Sim154

Sim

Vinculacdo da deciséo na esfera judicial.

Sim

Né&o
(regra geral)

Né&o
(regra geral)

Né&o
(regra geral)

Reflexo na esfera administrativa.

Sim

Sim

Sim

Sim

Utilizacdo de critérios menos rigidos.

Sim

Sim

Sim

Sim

Existéncia de margem de liberdade,
segundo  critérios de conwveniéncia e
oportunidade com o escopo de atingir o
objetivo e a finalidade legal ou
constitucional.

Sim

Sim

Sim

Sim

Decisdo baseada em uma analise profunda
levando-se em consideracdo 0 pensamento
majoritario da jurisprudéncia do STF e STM.

Sim

Nao Idt

Sim

Existéncia de juizo subjetivo.

Sim

Sim

Sim

Sim

Estabelece um espaco préprio para as
autoridades  independentes da  divisdo
tradicional da separagdo dos poderes.

Sim

Sim

Sim

Nao

Atuacdo segundo a lei (quando esta for
constitucional).

Sim

Sim

Sim

Sim

Eventualmente  atuacdo contra a lei
(quando esta for inconstitucional).

Sim

Sim

A idela de juridicidade administrativa,
elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa,
destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa.

Sim

Sim

Aumento da eficdcia administrativa e do
alargamento da discricionariedade.

Nao

Sim

Sim

Proatividade e interpretacdo proativa

as vezes

N&o Idt

Sim

Nao

Utilizagdo de  institutos  juridicos e
administrativos ~ para  fundamentar  as
decisdes. Tal emprego possui maior grau
de intensidade do que o0s paramentos
aceitaveis como normais nos dias atuais.

Sim

Sim

Sim

Nao

Elaboracdo de “normas” internas pela
autoridade Adm que podem contrariar a
lei, portanto que esteja em harmonia com a
CF/88. A elaboracdo normativa visa
padronizar, sanar lacunas e efetivar as os
direitos e garantias fundamentais.

Sim

N&o Idt

Sim

Visdo holistica e sisttmica de um campo
juridico/administrativo multidimensional.>

as vezes

Nao Idt

Sim

153 Restrito a cada instituicdo.
154 1dem.

155 Incluem as atividades envolvendo doutrina e pesquisa por intermédio de grupo de estudos e/ou cursos, além
de grande grau de comprometimento. A visdo holistica esta relacionada com o conhecer o todo, ou seja, no que
pese 0s TH estarem inseridos no ramo do direito administrativo militar, a autoridade militar e/ou seus assessores
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Fonte: quadro produzido pelo proprio autor.

Nota:

(1) Em relacdo aos aspectos relacionados ao ativismo judicial foi levado em consideracdo o
pensamento dos autores Barroso, Miarelli Nowark, Rotunda e Galvdo. Em relacdo a
constitucionalizacdo do direito administrativo foi levado como ponto de referéncia o
pensamento dos autores Binenbojm e Di Pietro. Em relacdo a discricionariedade
administrativa foi levado em consideracdo o pensamento dos autores Mello, Di Pietro e
Mendes.

(2) Utilizou-se como abreviatura das palavras ativismo judicial, constitucionalizacdo do
direito administrativo, ativismo administrativo,  discricionariedade administrativa e nao
identificado as seguintes palavras, respectivamente: Atv Jurd, Const Dir Adm, Atv Adm, Disc
Adm e ndo Idt.

(3) A proatividade a que o autor se refere consiste em agir com a devida antecipacao
(impedindo a apatia e/ou inercia administrativa), bem como em elaborar todos os atos
administrativos de forma a atender as necessidades administrativas de forma excepcional,
utilizando-se para isso a disciplina consciente.1%6

(4) A interpretacdo proativa no ativismo administrativo, consiste em um método de
interpretacdo obrigatéria no qual a autoridade administrativa se predispGe a interpretar um
determinado texto realizando o exaurimento da vontade objetiva do material juridico. A
interpretacdo proativa a qual o autor se refere, normalmente se inicia com uma lei
infraconstitucional e/ou infra legal e termina com uma analise/ interpretacdo final dos ditames
constitucionais de modo que ocorra 0 exaurimento do material juridico interpretativo
apresentado.

(5) O campo juridico/administrativo multimencional sofre influéncia dos aspectos filoséficos,
tedricos, institucionais, politicos, juridicos, sociais, culturais, midiaticos, éticos, morais, etc.
Em virtude da ingeréncia de tais aspectos sobre as dimensdes supracitadas e sobre as préaticas
decisbrias € que se faz necessario um estudo criterioso e um acompanhamento permanente por
parte da autoridade administrativa para o alinhamento e a harmonizacdo do instituto dos TH
tanto com a CF/88 quanto com o ordenamento juridico brasileiro. Tal simbiose podera ser
concretizada com o ativismo administrativo.

deverdo conhecer bem os outros ramos do direito que tenham correlagdo com os TH (Ex.: direito administrativo,
direito constitucional, direito penal militar, etc.). A visdo sistémica aqui comentada consiste em conhecer 0s
sistemas que compB8em a Republica Federativa do Brasil que tenham relagdo com a atividade fim dos TH. Em
outras palavras, a autoridade deverd conhecer e saber empregar os diversos institutos juridicos e/ou
administrativos aplicados neste instituto, bem como devera conhecer a estrutura do judiciario por onde poderédo
tramitar os processos oriundos dos TH. Devera também: i) saber como funciona o judiciério; ii) saber quais as
caracteristicas de determinados tribunais; iii) conhecerqual o pensamento dominante em cadatribunal; e iv) etc.

156 A disciplina consciente é um termo muito empregando no ambito do BExército Brasileiro e tem como
significado o fato de que o profissional sempre deve agir de forma correta. O agir de forma correta esta
associado com um dever imposto pela consciéncia de cada um e ndo pelo fato de que o militar deve agir em
decorréncia de sentimentos pessoais, ou em virtude do militar estarsendo fiscalizado ou por medo de ser punido.
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CONCLUSAO

Ao abordar o tema relativo ao emprego dos institutos juridicos e/ou administrativos
por parte da autoridade administrativa com o intuito de sanar conflitos normativos e assegurar
direitos e garantias fundamentais aos militares submetidos aos Tribunais de Honra (Conselho
de Justificacdo) no ambito do Exército Brasileiro, procurou-se verificar se tais “ferramentas”
poderiam ser utilizadas pela autoridade administrativa militar, com o intuito de cumprir com
suas obrigaces funcionais (impedindo que os TH sejam anulados em decorréncia de vicios)
e, simultaneamente, defender os direitos dos militares do Exército Brasileiro.

Dessa maneira, buscou-se explorar o tema supracitado, inicialmente versando sobre o
instituto  dos Tribunais de Honra, posteriormente falou-se sobre o ordenamento juridico
brasileiro e as “ferramentas” que sdo empregadas nesse sistema. Por fim, explanou-se sobre o
“ativismo administrativo” como ferramenta garantidora dos direitos e garantias fundamentais
nos institutos dos Tribunais de Honra.

O estudo tomou como premissa o fato de que a Constituicdo Federal de 1988
caracteriza-se por ser a norma das normas e 0 seu descumprimento extirpa as raizes da arvore
juridica. Em virtude disso é que a Magna Carta impde uma forca vinculante a toda e qualquer
atividade de aplicacdo e interpretacdo do direito, tendo como consequéncia uma maior
seguranca juridica.

Dessa forma, foi possivel comprovar que a evolucdo das ciéncias juridicas, a omissdo
do legislativo em criar nova lei e o entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores
(STF, STM e STJ), contribuiram para que os Conselhos de Justificacdo nomeados pelo
Exército Brasileiro até junho de 2016 ndo concedessem os direitos e garantias fundamentais
necessarios ao qual os administrados/justificantes faziam jus (Ex.: contraditério e ampla
defesa).

Com o escopo de realizar este trabalho de pesquisa e elucidar as questdes, fez-se
necessario estudar os seguintes institutos: hermenéutica, jurisprudéncia, critérios para a
solucdo de antinomias, critérios de integracdo das normas, discricionariedade, dentre outros.

Apos o estudo, verificou-se que a autoridade administrativa militar tinha trés opcoes:
[) a primeira seria solicitar ao legislativo a edicdo de nova lei (conforme abordado neste
trabalho, esta solucdo ndo é viavel a curto prazo); i) a segunda seria aplicar a lei atual
(cumprindo assim uma obrigacdo legal) mesmo sabendo que o processo administrativo
poderia ser anulado pelo judicidrio; e iii) atuar de forma coerente e racional, utilizando-se para

iSSO 0 “ativismo administrativo™.
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De forma similar ao que aconteceu com o ativismo judicial, a teoria denominada, por
este autor, de “ativismo administrativo”, surge com 0S MesSmMOS propositos, quais sejam,
quebrar paradigmas e proporcionar a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Neste trabalho, foi possivel verificar que o “ativismo administrativo” desvincula a
autoridade administrativa a executar um comando legal, contanto, que este comando esteja
afrontando claramente aos ditames da CF/88 no que se refere aos direitos e garantias
fundamentais. Tal pensamento privilegia uma série de institutos juridicos tais como: i)
principio da legalidade; ii) principio da supremacia do interesse publico; iii) Principio da
eficiéncia; iv) principio da razoabilidade; v) principio da proporcionalidade; vi) jurisprudéncia
(insta esclarecer que ndo é qualquer julgado que ira influenciar na tomada da decisdo da
autoridade administrativa. Para poder ser levada em consideracdo, o julgado deve possuir 0s
mesmos requisitos do HC 127.900 [julgado estudado no capitulo 3]); vii) principio da
instrumentalidade das formas; e viii) dentre outros.

Nessa toada, no capitulo 3 foi possivel verificar em que medida/como os institutos
juridicos e/ou administrativo podem auxiliar o administrador no cumprimento de suas
obrigacbes funcionais (impedindo que os TH sejam anulados em decorréncia de vicios) e,
simultaneamente, como a autoridade administrativa deve conceder os direitos e garantias
fundamentais aos administrados submetidos ao Conselho de Justificagdo (CJ).

Destaca-se que o resultado pratico do “ativismo administrativo” estd materializado
no anexo “B” desta dissertagdo. Para se ter uma visdo mais completa sobre o “ativismo
administrativo” bastar realizar uma leitura/analise do anexo A”, do anexo ‘“B” e dos
apontamentos do capitulo 3 desta dissertacao.

Restou comprovado que, atualmente, por intermédio do “ativismo administrativo”, a
autoridade administrativa militar estd cumprindo com todas as suas obrigacGes funcionais
prevista na CF/88 no que tange aos TH, bem como estd sendo aplicado, de forma efetiva,
todos os direitos e garantias fundamentais nos processos administrativos militares especiais
denominados de Conselho de Justificagdo. Tal modus operandi teve como consequéncia 0

aumento da seguranca juridica nos institutos conhecidos como Tribunais de Honra.
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ANEXO A — Lei n° 5.836, de 5 de dezembro de 1972

O PRESIDENTE DA REPUBLICAFaco saber que 0 CONGRESSO
NACIONAL decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O Conselho de Justificacdo é destinado a julgar, através de processo especial,
da incapacidade do oficial das Forcas Armadas - militar de carreira - para permanecer na
ativa, criando-lhe, ao mesmo tempo, condicdes para se justificar.

Paragrafo Unico. O Conselho de Justificacdo pode, também, ser aplicado ao oficial da
reserva remunerada ou reformado, presumivelmente incapaz de permanecer na situagdo de
inatividade em que se encontra.

Art. 2° E submetido a Conselho de Justificacdo, a pedido ou “ex officio" o oficial das
forcas armadas:

I - acusado oficialmente ou por qualquer meio licito de comunica¢do social de ter:
a) procedido incorretamente no desempenho do cargo;

b) tido conduta irregular; ou

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

Il - considerado ndo habilitado para o acesso, em carater provisério, no momento em
que venha a ser objeto de apreciacdo para ingresso em Quadro de Acesso ou Lista de Escolha;

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

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

V - pertencente a partido politico ou associacdo, suspensos ou dissolvidos por forca
de disposicdo legal ou decisdo judicial, ou que exercam atividades prejudiciais ou perigosas a
seguranca nacional.

Paragrafo Unico. E considerado, entre outros, para os efeitos desta Lei, pertencente a
partido ou associacdo a que se refere este artigo o oficial das Forcas Armadas que, ostensiva
ou clandestinamente:

a) estiver inscrito como seu membro;
b) prestar servicos ou angariar valores em seu beneficio;

c) realizar propaganda de suas doutrinas; ou
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d) colaborar, por qualquer forma, mas sempre de modo inequivoco ou doloso, em
suas atividades.

Art. 3° O oficial da ativa das Forcas Armadas, ao ser submetido a Conselho de
Justificacdo, é afastado do exercicio de suas fungdes:

| - automaticamente, nos casos dos itens IV e V, do artigo 2° e

Il - acritério do respectivo Ministro, no caso do item I, do artigo 2°.
Art. 4° A nomeagdo do Conselho de Justificagdo € da competéncia:

I - do Ministro da Forca Armada a que pertence o oficial a ser julgado; e

Il - do Comandante do Teatro de Operacdes ou de Zona de Defesa ou dos mais altos
comandantes das Forcas Singulares isoladas, para os oficiais sob seu comando e no caso de
fatos ocorridos na area de sua jurisdicdo, quando em campanha no pais ou no exterior.

8 1° As autoridades referidas neste artigo podem, com base nos antecedentes do
oficial a ser julgado e na natureza ou falta de consisténcia dos fatos arguidos, considerar,
desde logo, improcedente a acusagdo e indeferir, em conseqiiéncia, o pedido de nomeagdo do
Conselho de Justificacéo.

8§ 2° O indeferimento do pedido de nomeagdo do Conselho de Justificacéo,
devidamente fundamentado, deve ser publicado oficialmente e transcrito nos assentamentos
do oficial, se este é da ativa.

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

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

8 2° N&o podem fazer parte do Conselho de Justificagdo:

a) o oficial que formulou a acusacéo;

b) os oficiais que tenham entre si, com o0 acusador ou com o acusado, parentesco
consanglineo ou afim, na linha reta ou até quarto grau de consanglinidade colateral ou de
natureza civil; e

c) os oficiais subalternos.

§ 3° Quando o justificante é oficial-general cujo posto ndo permita a nomeagdo de
membros do Conselho de Justificagdo com posto superior, estes serdo nomeados dentre 0S
oficiais daquele posto, da ativa ou na inatividade, mais antigos que o justificante.
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§ 40 Quando o justificante é oficial da reserva remunerada ou reformado, um dos
membros do Conselho de Justificacdo pode ser da reserva remunerada.

Art. 6° O Conselho de Justificacdo funciona sempre com a totalidade de seus
membros, em local onde a autoridade nomeante julgue melhor indicado para a apuracdo do
fato.

Art. 7° Reunido o Conselho de Justificacdo, convocado previamente por seu
presidente, em local, dia e hora designados com antecedéncia presente o justificante, o
presidente manda proceder a leitura e a situacdo dos documentos que constituiram o ato de
nomeacdo do Conselho; em seguida, ordena a qualificacdo e o interrogatorio do justificante, o
que é reduzido a auto, assinado por todos os membros do Conselho e pelo Justificante,
fazendo-se a juntada de todos os documentos por este oferecidos.

Paragrafo unico. Quando o justificante e oficial da reserva remunerada ou reformado
e ndo é localizado ou deixa de atender a intimagdo por escrito para comparecer perante o
Conselho de Justificacdo:

a) a intimacdo é publicada em O6rgdo de divulgacdo na area do domicilio do
justificante; e

b) o processo corre a revelia, se ndo atender a publicacéo.

Art. 8° Aos membros do Conselho de Justificacdo € licito reperguntar ao justificante
e as testemunhas sobre o objeto da acusacdo e propor diligéncias para o esclarecimento dos
fatos.

Art. 9° Ao justificante é assegurada ampla defesa, tendo ele apds o interrogatério,
prazo de 5 (cinco) dias para oferecer suas razbes por escrito, devendo o Conselho de
Justificacdo fornecer-lhe o libelo acusatdrio, onde se contenham com minlcias o relato dos
fatos e a descricdo dos atos que Ihe sdo imputados.

8 1° O justificante deve estar presente a todas as sessdes do Conselho de Justificagéo,
exceto a sessdo secreta de deliberacdo do relatério.

§ 2° Em sua defesa, pode o justificante requerer a producdo, perante o Conselho de
Justificagdo, de todas as provas permitidas no Codigo de Processo Penal Militar.

§ 3° As provas a serem realizadas mediante Carta Precatoria sdo efetuadas por
intermédio da autoridade militar ou, na falta desta, da autoridade judicidria local.

Art. 10. O Conselho de Justificacdo pode inquirir 0 acusador ou receber, por escrito,
seus esclarecimentos, ouvindo, posteriormente, a respeito, o justificante.

Art. 11. O Conselho de Justificacdo dispde de um prazo de 30 (trinta) dias, a contar
da data de sua nomeacgdo, para a conclusdo de seus trabalhos, inclusive remessa do relatorio.
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Paragrafo unico. A autoridade nomeante, por motivos excepcionais, pode prorrogar
até 20 (vinte) dias o prazo de conclusdo dos trabalhos.

Art. 12. Realizadas todas as diligéncias, 0 Conselho de Justificacdo passa a deliberar,
em sessdo secreta, sobre o relatorio a ser redigido.

§ 1° O relatorio, elaborado pelo escrivio e assinado por todos os membros do
Conselho de Justificacdo, deve julgar se o justificante:

a) é, ou ndo, culpado da acusacdo que lhe foi feita; ou

b) no caso de item Il, do artigo 2° esta ou ndo, sem habilitacdo para o acesso, em
carater definitivo; ou

c) no caso do item IV, do artigo 2° Ilevados em consideracdo os preceitos de
aplicacdo da pena previstos no Codigo Penal Militar, esta, ou ndo, incapaz de permanecer na
ativa ou na situagdo em que se encontra na inatividade.

§ 2° A deliberagdo do Conselho de Justificacdo é tomada por maioria de votos de
seus membros.

8§ 3° Quando houver voto vencido é facultada sua justificagdo por escrito.

§ 4° Elaborado o relatorio, com um termo de encerramento, o Conselho de
Justificacdo remete o0 processo ao Ministro Militar respectivo, através da autoridade
nomeante, se for ocaso.

Art. 13. Recebidos os autos do processo do Conselho de Justificacdo, o Ministro
Militar, dentro do prazo de 20 (vinte) dias, aceitando ou ndo seu julgamento e, neste Ultimo
caso, justificando os motivos de seu despacho, determina:

I - o arquivamento do processo, se considera procedente a justificacdo;

Il - a aplicagho de pena disciplinar se considera contravengdo ou transgressao
disciplinar a razéo pela qual o oficial foi julgado culpado;

Il - na forma do Estatuto dos Militares, e conforme o caso, a transferencia do
acusado para a reserva remunerada ou 0s atos necessarios a sua efetivacdo pelo Presidente da
Republica, se o oficial foi considerado ndo habilitado para o acesso em carater definitivo;

IV - a remessa do processo ao auditor competente, se considera crime a razdo pela
qual o oficial foi considerado culpado;

V - aremessa do processo ao Superior Tribunal Militar:

a) se a razdo pela qual o oficial foi julgado culpado estd previsto nos itens I, 11l e V
do artigo 2°; ou
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b) se, pelo crime cometido prevista nos itens IV do artigo 2° o oficial foi julgado
incapaz de permanecer na ativa ou na inatividade.

Paragrafo Unico. O despacho que julgou procedente a justificacdo deve ser publicado
oficialmente e transcrito nos assentamentos do oficial, se este é ativa.

Art. 14. E da competéncia do Superior Tribunal Militar julgar, em instancia Unica, 0s
processos oriundos de Conselhos de Justificacdo, a ele remetidos por Ministro Militar.

Art. 15. No Superior Tribunal Militar, distribuido o processo, é o mesmo relatado por
um dos Ministros que, antes, deve abrir prazo de 5 (cinco) dias para a defesa se manisfestar
por escrito sobre a decisdo do Conselho de Justificacao.

Paragrafo Unico. Concluida esta fase é o processo submetido a julgamento.

Art. 16. O Superior Tribunal Militar, caso julgue provado que o oficial € culpado de
ato ou fato previsto nos itens I, Il e V, do artigo 2° ou que, pelo crime cometido, previsto no
item 1V, do artigo 2° € incapaz de permanecer na ativa ou na inatividade, deve, conforme o
caso:

| - declara-lo indigno do oficialato ou com ele incompativel, determinando a perda de
seu posto e patente; ou

Il - determinar sua reforma.

8 1° A reforma do oficial é efetuada no posto que possui na ativa, com proventos
proporcionais ao tempo de servigo.

8 2° A reforma do oficial ou sua demisséo “ex officio” conseqiiente da perda de posto
e patente, conforme o caso, € efetuado pelo Ministro Militar respectivo ou encaminhada ao
Presidente da Republica, tdo logo seja publicado o acérddo do Superior Tribunal Militar.

Art. 17. Aplicam-se a esta lei, subsidiariamente, as normas do Cddigo de Processo
Penal Militar.

Art. 18. Prescrevem em 6 (seis) anos, computados na data em que foram praticados,
0S casos previstos nesta Lei.

Paragrafo Unico. Os casos também previstos no Codigo Penal Militar como crime
prescrevem nos prazos nele estabelecidos.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogada a Lei n° 5.300,
de 29 de junho de 1967 e demais disposi¢cfes em contrario.

Brasilia, 5 de dezembro de 1972; 151° da Independéncia e 84° da Republica.

EMILIO G. MEDICI
Alfredo Buzaid
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Adalberto de Barros Nunes
Orlando Geisel
J. Araripe Macédo

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 6.12.1972 e retificado em 19.12.1972
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ANEXO B’
PORTARIA N2 DE__DE DE 201_.

Aprova as Instrugdes Gerais para o Funcionamento
de Conselho de Justificacdo no Ambito do Exército

Brasileiro (EB10-IG_. ) e da outras
providéncias.

O COMANDANTE DO EXERCITO, de conformidade com o previsto na Lei
n2 5.836, de 5 de dezembro de 1972, no uso da competéncia que lhe confere o Art 42 da Lei
Complementar n2 97, de 9 de junho de 1999; no Art 20, os incisos | e XIV, do Lein? 5.751, de
12 de abril de 2006; e no Art 42, caput e paragrafo Unico, das InstrucBes Gerais para as
Publicacbes Padronizadas do Exército (EB 10-1G-01.002), 12 Edicdo, 2011, aprovadas com a
Portaria n2 770, de 7 de dezembro de 2011, do Comandante do Exército, ouvido o Estado-
Maior do Exército, resolve:

Art. 12 Aprovar as InstrucBes Gerais para 0 Funcionamento de Conselho de
Justificagdo no Ambito do Exército Brasileiro (EB 10 — IG - ) que com esta baixa.

Art. 22 Estabelecer que esta Portaria entre em vigor na data de sua publicacéo,
ficando os Conselhos de Justificacdo em andamento regidos pelas presentes IG, sem prejuizo
dos atos processuais anteriormente praticados.

Art. 32 Revogar a Portaria Ministeriai n? 3.010, de 30 de novembro de 1978, do
Ministro de Estado do Exército.

INSTRUCOES GERAIS PARA O FUNCIONAMENTO DE CONSELHO DE
JUSTIFICACAO (CJ) NO AMBITO DO EXERCITO BRASILEIRO?%8

(EB10-I1G__._ )

INDICE DOS ASSUNTOS
CAPITULO | — DA FINALIDADE .......c.coeveieeeteieiee et ses s, 0
CAPITULO 11 — DAS DEFINICOES.........o.oooeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeer s, 0
CAPITULO IIl - DA NOMEACAO DO CJ e 39/8°
CAPITULO IV - DA COMPOSICAO DO CJ .. ceeerernerenenen 9910
CAPITULO V — DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA ceeneenn. 11720
CAPITULO VI —DOS AUTOS .....ooiviiirereeieiesese e esessis s 21/22
CAPITULO VII — DA INSTRUCAO E DO JULGAMENTO
SEGEO | — DISPOSIGOES GEIAIS .....cvververveiiiiisiieiieiieie ettt sttt ene e 23/30

157 Os Trabalhos para a elaboragdo das Instrugfes Gerais aconteceram da seguinte forma: inicialmente foram
ouvidas as opinifes e as sugestdes de todos 0s assessores de apoio para assuntos juridicos do Exército sobre o
tema em questdo. Em seguida, os membros da Assessoria 2 (A2) do Gab Cmt Ex consolidaram tais informagdes
e acrescentaram as suas sugestdes. Posteriormente, a versdo inicial foi encaminhada para a Asse Al de modo que
0s integrantes daquela assessoria pudessem opinar a respeito. Atos continuos foram ouvidos novamente 0s
diversos assessores para que pudessem ratificar e/ou retificar as ideias ja elencadas na versao inicial. Em
seguida, os integrantes da Asse Al e da A2 se reunirammais 17 vezes para chegar a versdo final. Posteriormente
0 documento foi encaminhado para a aprovagdo do Escaldo superior. Por fim, este autor realizou as devidas
adaptacfes das IG do CD para esta proposta das 1G do CJ. Os primeiros trabalhos envolvendo a atualizagdo do
instituto dos TH ocorreram no ano de 2014 por intermédio de um simpdsio organizado pela A2.

158 para a elaboracéo destas Instrucdes gerais foram levadas em consideracéo todas as legislages elencadas no
apéndice “A”, bem como as jurisprudéncias elencadas no apéndice “B”.
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Secao Il — Da SessA0 INCIAL .....c.cccvieuieiiieiiciieieeeceee e e e 31/33

Secao Il — Das TESEMUNNAS .......ceccveiieiieeiecee et 34/41

SECEO IV — Das DIIGBNCIAS. ..vveveeeeeeieiieiieiecteeiee ettt e 42/50
SECEO V — DO JUIGAMEITO ..ottt 51/56

CAPITULO VIII — DA DECISAO DA AUTORIDADE NOMEANTE .................. 57/59
CAPITULO IX — DO RECURSO E DA DECISAO DO COMANDANTE DO EXERCI-
L1 SRS 60/61

CAPITULO X —DOS PRAZOS ..ot o 62/63

CAPITULO XI — DISPOSIQ@ES FINAIS e 64/67

ANEXO:

CAPITULO |
DA FINALIDADE

Art. 12 As presentes Instrucdes Gerais (IG) tém por finalidade regular os
procedimentos para a realizacdo de Conselho de Justificacdo (CJ) no ambito do Exército
Brasileiro.

CAPITULO 1l
DAS DEFINICOES

Art. 22 Para fins destas InstrucGes considera-se:

I — Acusacdo oficial: documento publico ou particular, contendo a identificacdo
da autoridade ou da pessoa que tenha tido conhecimento de fato (S) que se enquadre(m) nas
situacdes descritas no inciso | do Art 22 da Lei n° 5.836/1972.

Il - Conduta irregular: comportamento atentatorio as normas legais e morais,
seja na vida castrense como na civil publica ou privada, que torne questionavel a permanéncia
do autor na condicdo de militar.

Il — Conselho de Justificacdo (CJ): processo administrativo especial destinado
a julgar, sob o aspecto ético-moral, o oficial das Forcas Armadas, militar de carreira da ativa,
como também os oficiais da reserva remunerada ou reformadas que, por sua conduta,
tornaram-se, em tese, incapazes de permanecerem na ativa ou na inatividade, proporcionando-
Ines, ao mesmo tempo, condicBes para se defenderem.

IV — Decoro da classe: refere-se aos valores moral e social da Instituicdo
(Exército Brasileiro) e a sua imagem ante a sociedade; representa o conceito social dos
militares.

V — Defensor: advogado ou defensor publico constituido pelo justificante ou
oficial orientador do Exército designado pela Administracdo Militar, a pedido ou indicado
pelo justificante.

VI — Dever militar: conjunto de vinculos racionais, morais e juridicos que
ligam o militar a Patria e a Instituicdo, os quais se evidenciam pelas manifestacdes de
dedicacdo e fidelidade a patria, o respeito e o culto aos simbolos nacionais, a probidade, a
lealdade, a disciplina, o respeito a hierarquia, 0 rigoroso cumprimento dos deveres, das
obrigagdes e das ordens e o trato do subordinado com dignidade, com urbanidade, interesse e
bondade.
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VIl — Disciplina: rigorosa obediéncia e o acatamento integral das leis, dos
regulamentos, normas e disposicOes, correcdo de atitudes na vida pessoal e profissional,
pronta obediéncia as ordens dos superiores hierarquicos e o fiel cumprimento do dever.

VIl — Etica Militar: conjunto de regras ou padres que levam o militar a agir
de acordo com o sentimento do dever, a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da
classe, impondo, a cada militar, conduta moral e profissional irrepreensiveis.

IX — Hierarquia: ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, por postos e
graduacdes, alicercada no culto a lealdade, a confianca e ao respeito entre chefes e
subordinados, na compreensdo reciproca de seus direitos e deveres, na lideranca em todos 0s
niveis, cujo respeito se consubstancia no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

X — Honra pessoal: sentimento de dignidade propria, como 0 apreco e o
respeito de que é objeto ou se torna merecedor o militar, perante seus superiores, pares e
subordinados e a comunidade em geral; refere-se a conduta como pessoa, a sua boa reputacdo
e ao respeito de que é merecedor no seio da comunidade.

Xl — Intimacdo: ato escrito pelo qual se da ciéncia de atos processuais ja
praticados para conhecimento ou manifestagao.

XIl — Lealdade: sinceridade, franqueza, culto & verdade, fidelidade aos
compromissos e, também, intencdo de ndo ludibriar seus superiores, pares e subordinados.

XMl — Libelo acusatorio: peca processual contendo a descricdo minuciosa e
precisa dos fatos e atos imputados ao justificante, incluindo as circunstancias que possam
influir na apreciacdo da conduta tida, em tese, como violadora dos preceitos éticos e morais,
relacionando-a com os preceitos dos valores, da ética e dos deveres militares elencados nos
Art 27, 28 e 31, respectivamente, da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos
Militares).

XIV — Meio licito de comunicacdo social: registros analdgicos ou digitais de
ocorréncias Uutilizados para transmitir textos, imagens ou audios, desde que minimamente
comprovados pela Administracdo Militar.

XV — Notificacdo: ato escrito pelo qual se d& ciéncia para comparecimento ou
execucao de atos no curso do processo.

XVI — Probidade: integridade de caréater, honradez e honestidade.

XVII — Pundonor militar: dever de o militar, como individuo, pautar a sua
conduta como a de um profissional correto; exige dele, em qualquer ocasido, em servico ou
fora dele, alto padrdo de comportamento ético que refletird no seu desempenho perante a
Instituicdo a que serve e no grau de respeito que lhe é devido.

XVII — Sentimento do dever: refere-se ao exercicio, com autoridade e
eficiéncia, das funcGes que lhe couberem em decorréncia do cargo, ao cumprimento das leis,
regulamentos e ordens e a dedicacdo integral ao servico.

CAPITULO IlI
DANOMEACAO DO CJ
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Art. 32 O CJ sera nomeado a pedido ou “ex officio” nos termos do Art 22 da Lei
5.836/1972.

8 12 O militar serd enquadrado em uma ou mais das situagbes descritas no
inciso | do Art 22 da Lei n® 5.836/1972 quando deixar de observar os preceitos do valor, da
ética e do dever militares, preconizados, sobretudo, nos Art 27, 28 e 31 da Lei n? 6.880/1980
(Estatuto dos Militares).

8 22 Quando a violagdo dos preceitos éticos e morais configurarem, em tese,
crime, independentemente da instauracdo da acdo penal, podera ser determinada a nomeacao
ou ser nomeado o CJ, com base no inciso | do Art 22 da Lei n® 5.836/1972.

§ 32 Na hipdtese de a autoridade ndo detiver competéncia para nomear o CJ,
deverad informar os fatos dos quais tomou conhecimento e remeter a documentacdo pertinente
ao Cmt Ex, respeitada a cadeia de comando e/ou canal técnico.

§ 42 No CJ nomeado simultaneamente ou em decorréncia de outros processos
(administrativos ou judiciais), as provas desses processos podem ser aproveitadas, desde que
o justificante tenha figurado como parte e seja observado o contraditério.

§ 52 Em razdo de se tratar de um processo autbnomo, deverdo ser inquiridos
novamente o justificante e as testemunhas necessarias, de modo a esclarecer os atos ou
omissdes de carater ético-moral.

Art. 42 O oficial submetido ao CJ podera ser afastado de suas funcbes e
obrigacOes a partir da data da edicdo da Portaria de Nomeacdo e até a Sesséo de Leitura do
Relatorio do CJ, em conformidade com o Art 3° da Lei n? 5.836/1972.

§ 12 O afastamento das funcBes e obrigacGes sera publicado em Boletim de
Acesso Restrito da OM do justificante, juntando-se cOpia aos autos.

§ 22 O oficial submetido ao CJ cumpre expediente normalmente em sua OM,
permanecendo vinculado para fins administrativos e disciplinares, devendo ser autorizada a
sua saida da OM, quando solicitada, a fim de aviar a sua defesa, exceto se estiver cumprindo
pena restritiva de liberdade em decorréncia de punicdo disciplinar ou decisdo judicial.

§ 32 Os afastamentos do justificante da sua OM para aviar a sua defesa devem
ser registrados pelo seu comandante de organizagdo militar (Cmt OM) ou autoridade
equivalente, ou ainda, por militar que tenha sido designado para realizar tal missdo, sendo tais
registros confeccionados em documento préprio e remetido cépia ao Presidente do Conselho
que devera anexar aos autos.

§ 4° O comandante de organizacdo militar (Cmt OM) concederd prazo
regulamentar para passagem de funcdes, carga e obrigacdes antes do afastamento do oficial de
suas funcdes e obrigacdes sempre que possivel.

Art. 52 A exclusdo a bem da disciplina independera de submissdo ao CJ quando
constar expressamente da deciséo judicial transitada em julgado.

Paragrafo Unico. Na hipdtese de ndo constar a exclusdo das fileiras do Exército
da condenacdo a pena restritiva de liberdade superior a dois anos, transitada em julgado, o CJ



115

serd nomeado com base no inciso | do Art 22 da Lei n° 5.836/1972, analisando-se a questao
sob 0 aspecto ético-moral.

Art 6° A competéncia para a nomeacdo do CJ é sempre do Comandante do
Exército ou do militar que estivger respondendo pelo Comando da Forga Terrestre.

8 12 A autoridade militar que tomar conhecimento de fato que possa submeter
o oficial ao CJ devera entrar em contato com a Assessoria de Assuntos Internos (Asse Al) do
Departamento-Geral do Pessoal (DGP) e com a Assessoria de Apoio para Assuntos Juridicos
(Asse Ap As Jurd) antes de tomar as providéncias elencadas no Art 4° destas IG.

Art 72 A Portaria de Nomeacao do CJ devera conter:
| —alusdo as normas que atribuem competéncia a autoridade nomeante;

Il — os postos, 0s nomes, 0s numeros de registro de identidade e as OM dos
membros do CJ, com as suas fungbes no CJ;

1l — o posto, 0 nome, o nimero de registro de identidade e a OM do
justificante;

IV — 0 enquadramento do justificante no Art 22 da Lei n° 5.836/1972; e
V — o local onde funcionard o CJ.

8 12 A autoridade nomeante encaminhara ao Presidente do Conselho a Portaria,
a qual terd como anexos 0s documentos inerentes ao CJ, entre 0s quais:

| — copia das Folhas de Alteracdes do justificante, se militar da ativa;

Il — copia dos autos do processo criminal no caso do inciso 1V do Art 22 da Lei
n° 5.836/1972;

Il — copia dos autos do processo judicial (se houver) no caso do inciso V do
Art 22 da Lei n° 5.836/1972; e

IV — copia de documentos, registros pessoais militares e processos
administrativos ou judiciais civis ou militares findos ou em execugdo sobre o caso em apreco.

8 22 A Portaria de Nomeagdo sera publicada em Boletim de Acesso Restrito
(BAR) da OM da autoridade nomeante e transcrita nos BAR das OM a que pertencem 0s
membros do Conselho e o justificante, se militar da ativa, sendo a decisdo de nomeacgéo
informada ao DGP.

Art 82 As sessbes do CJ ndo sdo publicas, sendo restritas as pessoas
necessarias: membros do CJ, justificante e seu defensor, testemunhas e peritos.

CAPITULO IV
DA COMPOSICAO DO CJ

Art. 92 O CJ é composto por trés oficiais de carreira do Exército, sendo o
presidente no minimo um oficial superior, e 0s que lhe seguem em antiguidade e nessa ordem
0 interrogante/relator e o escrivdo, sendo um deles preferencialmente da mesma Arma/Quadro
ou Servico do justificante.
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Art 10 Além dos previstos no 8 22 do Art 52 da Lei n® 5.836/1972, sdo
considerados:

| - impedidos de compor o CJ os oficiais que tiverem:

a) desempenhado a funcdo de encarregado, auxiliar, perito ou testemunha em
processo ou procedimento administrativo ou ainda em processo judicial que deu causa a
nomeacéo;

b) desempenhado a funcdo de juiz militar em processo penal militar que deu
causa a nomeacao;

c) cOnjuge ou parente consanguineo ou afim, até o terceiro grau inclusive, que
atuou nas situacOes citadas nas alineas anteriores; e

d) conjuge ou parente consanguineo ou afim, até o terceiro grau inclusive, que
tenham particular interesse na decisdo do Conselho de Justificacdo; e

Il — suspeitos, devendo assim declarar-se e, se ndo o fizerem, podendo ser
recusados pelo justificante, o oficial que:

a) seja amigo intimo ou inimigo do justificante;

b) sustente demanda contra o0 justificante ou responda a processo demandado
pelo justificante, ou ainda, possua cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim, até o segundo
grau inclusive, nas mesmas condi¢Oes;

c) for procurador do justificante ou tiver como procurador o justificante, ou
ainda, possuir cénjuge ou parente, consanguineo ou afim até o segundo grau inclusive, nas
mesmas condigdes;

d) tiver dado parte oficial do crime que deu causa a nomeacdo do CJ;
e) tiver aconselhado o justificante em fatos relacionados a nomeacéo do CJ;

f) for herdeiro, donatario ou usufrutuario do justificante, bem como possuir
conjuge nas mesmas condicdes; e

g) for credor ou devedor do justificante.

8 12 Sempre que possivel, 0 Cmt/Ch imediato do justificante ndo deve compor
o ClJ.

8 22 Qualquer membro do CJ que se julgar impedido ou suspeito de participar
do Conselho deverd explicitar suas razbes por escrito até um dia apds tomar conhecimento da
nomeacao.

8 32 A autoridade nomeante que tiver caréncia de oficiais solicitara ao escaldo
superior que designe oficiais de outras OM, preferencialmente da guarnicdo onde funcionard o
CJ.

CAPITULO V
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA
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Art. 11 E assegurado ao justificante o direito ao contraditorio e a ampla defesa
no processo, sendo-lhe facultado e ao seu defensor: acompanhar o processo, apresentar defesa
prévia e alegacBes finais, arrolar testemunhas, solicitar reinquiricbes, requerer pericias, juntar
documentos, obter cdpias de pegas dos autos, formular quesitos em carta precatoria e em
prova pericial e requerer o que entender necessario ao exercicio de seu direito de defesa.

8 12 A defesa pode requerer a producdo de todas as provas admitidas em
direito, desde que ndo atentem contra a moral, a saude ou a seguranca individual ou coletiva,
ou contra a hierarquia ou a disciplina militar.

§ 22 O CJ podera indeferir, mediante decisdo fundamentada, pedido que incida
nas hipdteses vedadas na segunda parte do § 12 do presente artigo ou quando o seu objeto for
ilicito, impertinente, desnecessario, protelatorio ou de nenhum interesse para o esclarecimento
dos fatos.

Art. 12 O justificante poderd realizar a sua propria defesa, sendo-lhe facultado
constituir defensor em qualquer fase do processo.

§ 1° A idicacdo do justificante ndo pode dar causa a impedimento ou
suspeicdo nem recair sobre oficial de Assessoria de Apoio para Assuntos Juridicos do
Exército.

8§ 22 Quaisquer despesas do justificante com a sua defesa correrdo por sua
conta.

Art. 13 O justificante serd notificado de todos os atos do CJ com a antecedéncia
devida, sendo o seu comparecimento as sessdes ato de servico, se da ativa, e obrigatorio se da
reserva remunerada ou reformado.

Art. 14 Quando o justificante for oficial da reserva remunerada ou reformado,

\

opuser obstaculo a notificagdo ou intimagdo, deixar de atendé-la para comparecer perante o
CJ, nao for encontrado, ou estiver em lugar incerto e ndo sabido, deverdao ser observados os
seguintes procedimentos quanto a notificagdo ou intimagao:

| — publica-la trés vezes em jornal oficial de circulacdo do municipio ou estado
declarado como residéncia do justificante junto ao 6rgdo pagador de inativos e pensionistas
(OPIP) de vinculacdo (jornal de circulagdo diaria no caso de ndo circular jornal oficial no
local);

Il — certificd-la nos autos e juntar as paginas do jornal em gque constem as datas
das publicagdes; e

Il - conter:

a) nome do Presidente do Conselho;

b) nome e posto do justificante;

c) motivo da convocagdo com rol de testemunhas; e

d) local, dia e hora em que o justificante devera comparecer, respeitado o prazo
de cinco dias contados da ultima publicacédo.



118

Paragrafo Unico. Os prazos para o justificante manifestar-se sio de:

I — 5 dias, quando se ocultar ou opor obstaculo para ndo ser notificado ou
intimado;

Il — 15 dias, quando ndo for encontrado; e
Il — 20 dias, quando estiver em lugar incerto e ndo sabido.

Art. 15 No caso de justificante revel, satisfeitas as providéncias relativas as
notificagbes e publicacBes, se mesmo assim o justificante ndo comparecer, o CJ lavrard o
Termo de Rewelia e oficiara a Autoridade Nomeante.

§ 12 Cabera a autoridade que nomeou o CJ designar oficial orientador, que
deverd estar presente a todas as sessdes do CJ.

8 22 O justificante revel que comparecer no curso do CJ ndo terd direito a
repeticio de qualquer ato, sendo notificado/intimado regularmente a partir de sua
apresentacéo.

8 32 O comparecimento do justificante na Sessdo de Julgamento implica na sua
qualificacdo e interrogatorio.

Art. 16 O libelo acusatério conterd:

| - a qualificacdo do justificante (grau hierarquico, nome completo, ndmero do
registro de identidade e OM/OPIP de vinculagdo no caso de militar da reserva remunerada ou
reformado);

Il - os dispositivos legais concernentes aos valores, a ética e aos deveres
militares violados com as respectivas capitulagdes nos Art 27, 28 e 31 da Lei n® 6.880/1980
(Estatuto dos Militares);

IIT - o relato dos fatos e a descricio dos atos em mindcias, com todas as suas
circunstancias e de forma clara e objetiva, com especificacdo de tempo e lugar, com eventuais
apuragdes, punigdes ou condenagdes e consequéncias decorrentes;

IV - 0 enquadramento no Art 2° do Lei n® 5.836/1972; e

V - o rol das testemunhas, em nimero ndo superior a seis por fato, salvo razdes
fundamentadas.

Paragrafo Unico. O libelo acusatdrio devera ser entregue ao justificante junto
com a notificacdo para comparecer a primeira sessao do Conselho.

Art. 17 A recusa do justificante e/ou seu defensor em assinar qualquer
documento relativo ao CJ devera constar em ata, sendo, entretanto, o documento, assinado
pelos mtegrantes do colegiado e demais participantes da sessao.

Art. 18 Caso os membros do CJ constatem que a presenca do justificante
podera influir no animo da testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, a
inquiricdo sera feita sem contato visual com o justificante, com a presenga do seu defensor se
existir, consignando-se a ocorréncia e 0s motivos que a determinaram em ata e,
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posteriormente, no relatério, intimando-se o justificante de imediato sobre o teor do
depoimento, no caso de ndo haver defensor.

Parigrafo Unico. Caso o justificante se manifeste de forma a intimidar a
testemunha ou essa assim se declare, a inquiricdo podera ser feita em separado, com a
presenca do defensor do justificante se existir, consignando-se a ocorréncia € 0s motivos em
ata e, posteriormente, no relatdrio.

Art. 19 Sempre que o justificante, regularmente notificado para a pratica de
atos no processo, deixar de se manifestar tempestivamente ou permanecer inerte, 0 escrivao
certificara tal situacdo nos autos mediante a lavratura de certidéo.

Art. 20 O justificante devera ser intimado da juntada aos autos de qualquer
documento.

Paragrafo Unico. N&o devem ser juntados aos autos prontudrios médicos,
exceto quando apresentados pelo proprio paciente ou com a sua autorizagdo por Termo de
Consentimento, mediante autorizacdo judicial ou do Conselho Regional de Medicina.

CAPITULO VI
DOS AUTOS

Art. 21 As folhas do processo serdo numeradas em ordem crescente com
algarismos arabicos de acordo com a ordem cronoldgica de anexacdo aos autos, sendo
rubricadas pelo escrivdo no canto superior direito a partir da autuacdo, que constituird a folha
e 1.

Art. 22 Os autos serdo organizados por volumes.

8 1% Todos os wvolumes terdo um Termo de Abertura € um Termo de
Encerramento, exceto o primeiro, que tera Termo de Abertura e Autuacdo, e o Ultimo que terd
um Termo de Encerramento e Remessa.

§ 22 Cada wvolume contera aproximadamente 200 péginas, mantendo a
integridade do conteudo de determinada peca no mesmo volume.

Art. 23 O escrivdo lavrara ata a cada sessdo, na qual fara constar, de forma
sucinta, todas as acgOes realizadas, tais como as solicitacdes da defesa, as decisbes do
colegiado e quaisquer outros incidentes ocorridos, e que serd assinada por todos os membros
do Conselho, pelo justificante e seu defensor, se houver.

CAPITULO VII
DA INSTRUCAO E DO JULGAMENTO

Secéo |
Disposicdes Gerais

Art. 24 O CJ deve diligenciar no sentido de trazer aos autos provas que
confirmem ou ndo a violagdo dos valores, da ética e dos deveres militares, conforme descrito
no libelo acusatorio.
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Art. 25 O Presidente do CJ determinard as a¢fes mediante despacho, sendo o
seu cumprimento certificado pelo Escrivdo mediante termo, o qual consignara eventuais
razbes que impedirem o seu cumprimento, bem como a data.

Art. 26 As sessOes serdo realizadas durante o dia, entre as 7 (sete) e as 18
(dezoito) horas.

§ 12 O depoimento que ndo for concluido até 18 (dezoito) horas serd encerrado,
devendo prosseguir no primeiro dia Gtil seguinte, em hora determinada pelo presidente do CJ.

§ 2° Excepcionalmente e de forma justificada, as sessOes poderdo ser
realizadas, ou mesmo prolongadas, para além do citado horario.

Art. 27 Os depoimentos ndo terdo mais de quatro horas consecutivas, havendo
intervalo de meia hora sempre que ultrapassarem esse tempo.

Art. 28 Constitui a qualificacdo: grau hierdrquico ou profissdo se civil, nome
completo, ndmero de registro da identidade militar ou civi,b OM se militar da ativa,
naturalidade, idade, filiacdo, estado civil, grau de instrucdo, endereco e OPIP de vinculagdo
no caso de militar da reserva remunerada ou reformado.

Art. 29 As notificacGes/intimacdes determinadas pelo Presidente do Conselho
serdo feitas:

I - diretamente ao justificante e ao seu defensor, se houver, por um dos
membros do Conselho;

Il - diretamente ao justificante ou testemunha presas por um dos membros do
Conselho, sendo cientificada a autoridade que tiver a sua custodia, apds a devida autorizacao
judiciaria ou militar para o afastamento da pris&o;

Il - a0 Cmt/Ch/Dir nos casos dos demais militares da ativa ou funcionarios
publicos em atividade; e

IV - diretamente aos militares da reserva remunerada ou reformados,
funcionarios publicos aposentados ou civis por um dos membros do Conselho.

Paragrafo Unico — No caso do destinatario residir fora do local onde funciona o
CJ, as notificacOes/intimacdes poderdo ser feitas pelo Correio com Aviso de Recebimento ou
por intermédio de Unidade Militar mais proxima.

Art. 30 A falta ndo justificada do justificante regularmente intimado a qualquer
ato do CJ, mplicara nas seguintes providéncias por parte do Presidente do ClJ:

| - informar o fato ao Cmt do justificante para fins disciplinares;

Il - na primeira falta ao longo de todo o CJ, suspender o ato ap6s 30 (trinta)
minutos de tolerancia e remarca-lo para nova data, notificando o justificante e seu defensor e
registrando o ocorrido em ata; e

Il - a segunda e demais faltas ndo justificadas do justificante regularmente
intimado  ndo  obstardo o prosseguimento dos trabalhos do CJ, ap06s trinta minutos de
tolerancia, sendo o fato registrado em ata.
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Paragrafo Unico. Na hipGtese de falta injustificada de oficial da reserva
remunerada ou reformado aplicam-se os Art 14 e 15 destas 1G referentes a revelia.

Art. 31 Em local, dia e hora designados, proceder-se-a a tomada de declaracfes
do justificante (se houver), & inquiricdo das testemunhas arroladas pelo CJ e pela defesa, nesta
ordem, ressalvado 0s casos de carta precatdria, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as
acareacOes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, qualificando-se e interrogando-se, ao
final, o justificante.

Secdo Il
Da Sessdo Inicial

Art. 32 A Sessao Inicial tem o seguinte roteiro:

| - abertura da Sesséo pelo Presidente do CJ;

Il - verificacdo da presenca do justificante;

Il - verificacdo da constituicdo de defensor pelo justificante;
IV - prestacdo do compromisso pelos membros do CJ;

V - verificacdo de impedimento e suspeicdo arguida pelo justificante ou seu
defensor e decisdo do Conselho;

VI - leitura da Portaria de Nomeacdo, do boletim de acesso restrito que
publicou o afastamento do justificante das suas funcGes e obrigacdes e do libelo acusatorio;

VIl - juntada de documentos oferecidos pelo justificante mediante despacho do
Presidente do CJ;

VIl — notificacdo do justificante de dia e hora para oitiva de testemunhas
arroladas pelo Conselho;

IX — notificacdo do justificante para apresentar defesa prévia com o rol de suas
testemunhas em ndmero ndo superior a seis por fato, salvo razdes fundamentadas;

X - encerramento da Sessdo pelo Presidente do CJ; e

Xl - elaboracdo da ata da Sessdo pelo Escrivdo e sua assinatura por todos 0s
presentes.

Paragrafo Unico. As demais sessdes seguirdo esse roteiro com as adaptacOes
necessarias.

Art. 33 O compromisso dos membros do CJ sera prestado solenemente, com
todos os presentes a Sessdo Inicial em pé, da seguinte forma:

I - o Presidente lera, em voz alta: “PROMETO APRECIAR COM
IMPARCIAL ATEN(;AO OS FATOS QUE ME FOREM SUBMETIDOS E JULGA-LOS
DE ACORDO COM A LEI E APROVA DOS AUTOS!”; ¢

Il - terminada a leitura, os demais membros dirdo, em voz alta: “ASSIM O
PROMETQO!”
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Paragrafo Unico — O Escrivio lavrard o Termo de Compromisso a ser assinado
pelos membros e juntado aos autos.

Art 34 - O impedimento e a suspeicdo arguidos pelo justificante ou seu
defensor, de forma verbal ou escrita, sempre fundamentada, sera registrada em ata e juntada
aos autos se escrita.

8 12 Os membros do CJ decidirdo sobre os casos de impedimento e suspeicdo,
por maioria, na prépria Sessdo Inicial, devendo a decisdo fundamentada ser registrada em ata.

8 22 Considerado procedente qualquer impedimento ou suspeicdo, o Presidente
do CJ solicitara a autoridade nomeante a substituicdo do(s) oficial (is) e a suspensdo dos
trabalhos até que novo membro seja nomeado.

8§ 32 A suspeicdo ndo podera ser declarada nem reconhecida, quando o
justificante injuriar qualquer dos membros do CJ, ou de propdsito der motivo para crid-la.

Secao Il
Das Testemunhas

Art. 35 O justificante devera indicar suas testemunhas, em nimero ndo superior
a seis por fato constante do Libelo Acusatorio, salvo razdes fundamentadas, por ocasido da
apresentacdo de sua defesa prévia.

Paragrafo Unico - A ndo apresentacio da defesa prévia no prazo sera
certificada nos autos mediante termo.

Art. 36 Ao comparecer para depor, a testemunha serd qualificada e declarara se
é parente, e em que grau, do justificante e do acusador se houver e quais as suas relacbes com
eles.

§ 12 A testemunha prestara o compromisso de dizer a verdade sobre o que
souber e lhe for perguntado.

8 22 Ndo prestam o compromisso de que trata o 8§ 12 deste artigo os doentes e
deficientes mentais, os menores de quatorze anos, nem 0s ascendentes, 0s descendentes, 0s
afins em linha reta, o conjuge, ainda que separado de fato ou judicialmente, a companheira
com quem o justificante viva em unido estavel, e os irmdos do justificante bem como pessoa
que, com ele, tenha vinculo de adocé&o.

Art. 37 As pessoas proibidas por lei de depor, em razio do dever de guardar
segredo relacionado com a funcdo, ministério, oficio ou profissdo, desde que desobrigadas
pela parte mteressada, poderdo dar o seu testemunho.

Art. 38 A testemunha serd inquirida sobre o objeto da acusacdo, o que sabe ou
gue tem razdo de saber, a respeito dos fatos e circunstancias que com o mesmo tenham
pertinéncia, sempre sob viés ético moral.

§ 1° A testemunha ndo podera manifestar suas apreciacdes pessoais, salvo
guando inseparaveis da narrativa do fato.

8 22 Antes de iniciado o depoimento da testemunha, o justificante e/ou seu
defensor poderdo contraditar a testemunha quanto a sua idoneidade ou arguir circunstancias
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ou defeitos que a tornem suspeita de parcialidade ou indigna de fé. Tais motivacbes deverdo
constar do termo de inquiricdo, bem como a resposta da testemunha quanto a sua idoneidade e
a decisdo do colegiado sobre o prosseguimento ou ndo da inquiricdo, seja como testemunha
compromissada ou n&o.

Art. 39 A testemunha poderd, apds a leitura do depoimento, pedir a retificacdo
de topico que ndo tenha, no seu entender, traduzido fielmente a declaracdo.

Paragrafo Unico. Caso a testemunha queira suprimir resposta ou altera-la
substancialmente, isso deve ser registrado no depoimento, mantendo-se a resposta original.

Art. 40 As testemunhas serdo ouvidas de per si, de modo que uma ndo possa
ouvir o depoimento da outra.

Art. 41 Se a pessoa ouvida ndo souber ou ndo puder assinar, 0 Escrivao
certificara o fato, sendo o depoimento assinado pelos demais membros do CJ, pelo justificante
e por seu defensor.

Art. 42 Quando a testemunha se encontrar em local diverso daquele onde
funciona o CJ, podera ser ouvida por autoridade do lugar onde se encontra, preferencialmente
militar, expedindo-se para esse fim, carta precatoria.

8§ 12 O |justificante e/ou seu defensor poderdo comparecer a oitiva da
testemunha, podendo fazer perguntas por intermédio do encarregado da execucdo da
precatoria que, nesse caso, devera ser mais antigo do que o justificante.

8§ 22 A expedicdo de carta precatdria ndo suspenderd a instrucao.

Secédo IV
Das Diligéncias

Art. 43 Na tomada de qualquer depoimento, o CJ podera indeferir as perguntas
impertinentes, desnecessarias, protelatorias, distanciadas ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos, devendo constar do termo de inquiricdo a pergunta e a motivacdo
para o seu indeferimento.

Art. 44 O CJ pode inquirir o acusador ou receber, por escrito, Sseus
esclarecimentos.

Art. 45 O interrogante/relator fara as perguntas planejadas pelo Conselho,
ditando as respostas ao escrivao.

8 12 Os membros do Conselho fardo as proprias perguntas ao declarante.
8§ 22 As perguntas da defesa serdo feitas por intermédio do presidente.

8 32 A defesa ndo podera intervir ou influir nas perguntas e nas respostas.
Questdes de ordem serdo resolvidas pelo presidente.

8 49 As testemunhas arroladas pelo Conselho serdo inquiridas primeiramente
pelos membros do Colegiado, ficando as perguntas da defesa para o final.

8 52 As testemunhas arroladas mutuamente pelo Conselho e pela defesa seréo
ouvidas apos as arroladas somente pelo Conselho e antes das arroladas apenas pela defesa,
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sendo inquiridas primeiro pelo conselho e em seguida pela defesa, salvo se se os membros do
CJ desistirem da inquiricéo.

Art. 46 As diligéncias, tantas quantas forem necessarias, poderdo consistir em
notificagdo de novas testemunhas, requisicdo de processos administrativos, solicitacdo de
copias de processos judiciais, juntada de documentos, reconhecimento de pessoas ou coisas,
vistorias, inspecdes, pericias, acareagdes, solicitacdo de busca e apreensdo ou quaisquer
providéncias para o esclarecimento dos fatos.

Paragrafo Unico. A busca e a apreensdo, bem como as quebras de qualquer tipo
de sigilo, somente poderdo ser realizadas por determinacdo judicial, apos pedido apresentado
a autoridade judicante, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido (AGU).

Art. 47 Por ocasido do interrogatorio e ap6s a sua qualificacdo, o Presidente
informara ao justificante de que ndo esta obrigado a responder as perguntas e que O Seu
silencio ndo importara confissdo, nem serd interpretado em prejuizo de sua defesa.

Paragrafo Unico. Consignar-se-d0 as perguntas que o justificante deixar de
responder e as razoes que invocar para nao fazé-lo se apresentadas.

Art. 48 O justificante podera, em qualquer fase do processo até o escoamento
do prazo para apresentacdo de alegacdes finais, solicitar a juntada de documentos.

Art. 49 Se houver davida quanto a sanidade mental do justificante, o presidente
do CJ solicitara a autoridade nomeante a submissao daquele a Inspecao de Saude para fins de
Justica e Disciplina, de acordo com o previsto na legislagdo especifica.

§ 12 Nesse caso, fica suspenso o processo, salvo a pratica de diligéncias que
possam ficar prejudicadas com o adiamento.

§ 22 O justificante serd ntimado da submissdo a Inspecdo de Saude para fins de
Justica e Disciplina, a fim de apresentar quesitos para Junta de Inspecdo de Satde Especial
(JISE), além dos seguintes:

I - se o justificante sofre de doenca mental, de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado;

II - se no momento da(s) acdo (des) ou omissdo (Oes) o justificante se achava
em algum dos estados referidos no inciso anterior;

III - se, em virtude das circunstancias referidas nos incisos antecedentes,
possuia o justificante capacidade de entender o cardter ilicito, imoral, antiético, desonroso ou
indecoroso do fato ou de se determinar de acordo com esse entendimento;

IV - se a doenca ou deficiéncia mental do justificante, ndo lhe suprimindo,
diminui-lhe, entretanto, consideravelmente, a capacidade de entendimento da ilicitude, da
imoralidade, da falta de ética, da desonra ou da falta de decoro da (s) conduta(s) praticada(s)
por ocasido do(s) fato(s) ou a sua capacidade de autodeterminagdo, quando o(s) praticou; e

V - outros a critério do CJ.

§ 32 Serdo encaminhadas a Junta de Inspecdo de Saude Especial (JISE) copias
de documentos pertinentes.
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Art. 50 Terminadas todas as diligéncias e reunidas as provas necessarias a

completa elucidacdo dos fatos, obedecidas as formalidades e exigéncias legais, o CJ lavrara o
Termo de Encerramento da Instrugdo e notificard o justificante e seu defensor, se houver, para
ter vista dos autos e requerer o que julgar de direito.

§ 12 Requeridas novas diligéncias, o CJ determinard as medidas que julgar

convenientes ao processo.

§ 2° Se o justificante ndo se manifestar, tal fato sera certificado nos autos.

Art. 51 Encerradas as providéncias do artigo anterior, o CJ notificara o

justificante e seu defensor, se houver, para apresentagdo de alegagdes finais.

roteiro:

Secao V
Do Julgamento

Art. 52 A Sessdo de Julgamento para a deliberagdo do Relatério tem o seguinte

I - abertura da Sessao pelo Presidente do CJ;

I - leitura das principais pegas do CJ:

a) Portaria de Nomeacao;

b) Libelo Acusatorio;

c¢) exame de corpo de delito e a conclusdo de outros exames ou pericias;
d) interrogatorio do justificante; e

e) qualquer outra, por proposta dos membros do CJ ou por solicitagdio do

justificante ou da sua defesa;

III - concessdo de até trés horas para que o justificante ou o seu defensor

realizem sustentagdo oral;

hierarquia;

presentes.

IV - apresentagdo do voto de cada integrante do CJ, por ordem inversa de

V - proclamacao do resultado pelo presidente do CJ;
VI - notificacdo do justificante para Sessdo de Leitura do Relatdrio;
VII - encerramento da Sessdo pelo Presidente do CJ; e

VIII - elaboracdo da ata da Sessdao pelo Escrivdo e sua assinatura por todos os

Art. 53 O CJ decidira se o justificante ¢, ou ndo, culpado de cada acusacdo que
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lhe foi feita no Libelo Acusatdrio, estd ou ndo, sem habilitagio para o aceso em carater
definitivo ou se, em razio da condenacdo que lhe foi imposta, estd ou ndo incapaz de
permanecer na ativa ou na situacdo em que se encontra na inatividade.

Art. 54 Concluida a Sessdo de Julgamento, sera confeccionado Relatorio,
completo e objetivo, com mencdo as paginas onde se encontram nos autos os fatos relatados,
contendo um parecer conclusivo sobre as apuracOes realizadas, as rubricas dos membros do
Conselho no canto inferior direito de todas as suas folhas e a assinatura na ultima, constituido
de quatro partes:

I - Introdugdo: men¢do a Portaria de Nomeagdo, a descricdo sucinta do(s)
fato(s) a ser (em) apurado(s) e os dados de identificacdo do justificante;

IT - Diligéncias Realizadas: relagdo das acdes desencadeadas pelo CJ;

III - Parte Expositiva: resumo conciso e objetivo dos fatos e uma anilise
comparativa e valorativa das provas, destacando aquelas que formaram a conviccdo do
colegiado; e

IV - Parte Conclusiva: conclusdes fundamentadas nas provas contidas nos
autos e no relatado na parte expositiva, consignando os motivos pelos quais o colegiado
considerou o justificante:

a) culpado ou ndo culpado das acusagdes que lhe foram feitas, nos casos dos
incisos I, III e V do Art 22 do Lei 5.836/1972;

b) esta ou ndo sem habilitagdo para o acesso em carater permanente, no caso do
inciso II do Art 22 do Lei 5.836/1972; ou

b) incapaz ou ndo de permanecer na ativa ou na situagdo em que se encontra na
matividade no caso do inciso IV do Art 22 do Lei n® 5.836/1972, levando em consideracao os
preceitos de aplicacdo da pena, entre os quais:

1) gravidade do crime praticado;

2) personalidade do réu;

3) intensidade do dolo;

4) maior ou menor extensdo do dano ou perigo de dano;
5) meios empregados;

6) modo de execugao;

7) motivos determinantes;

8) circunstdncias de tempo e lugar;

9) antecedentes do réu; e

10) atitude de insensibilidade, indiferenca ou arrependimento do réu apos o
crime.

Paragrafo tnico. Na hipotese do CJ nomeado com amparo no inciso III do Art
22 do Lei n® 5.836/1972, devera ser avaliado o potencial ofensivo da conduta aos valores e a
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ética e ao dever militar (art. 27, 28 e 31 da Lei n® 6.880/1980).

Art. 55 A justificagdo por escrito de voto vencido, se houver, serd juntada aos
autos até a Sessdo de Leitura do Relatorio.

Art. 56 A Sessao de Leitura do Relatorio tem o seguinte roteiro:
| - abertura da sesséo pelo Presidente do CJ;
Il - leitura do Relatério pelo Escrivdo; e

Il - entrega de uma copia do Relatério e, se for o caso, do Voto Vencido, ao
justificante, mediante recibo;

IV — notificacdo do justificante e seu defensor, se houver, do prazo de 10 (dez)
dias para interposicdo de recurso a autoridade nomeante;

V - encerramento da Sesséo pelo Presidente do CJ; e

VI - elaboracdo da ata da Sessdo pelo Escrivdo e sua assinatura por todos os
presentes.

Paragrafo Unico. O justificante ou seu defensor, se houver, podera dispensar a
leitura do Relatério, devendo tal fato ser registrado em ata.

Art. 57 o Presidente do Conselho encaminhara os autos para 0 Comandante do
Exército para as medidas decorrentes no mais curto prazo possivel.

CAPITULO VIII
DA DECISAO DA AUTORIDADE NOMEANTE

Art. 58 A Autoridade Nomeante, dentro do prazo de 20 (vinte) dias do
recebimento dos autos, aceitando ou ndo o julgamento do CJ, despachara de forma motivada e
justificada, determinando:

| - 0 arquivamento do processo se considera procedente a justificacéo;

Il - a instauracdo de processo administrativo disciplinar, se considerar
transgresséo disciplinar a razdo pela qual o oficial foi julgado culpado;

I1I- na forma do Estatuto dos Militares, e conforme o caso, a transferéncia do
justificante para a reserva remunerada ou 0s atos necessarios a sua efetivacdo pelo Presidente
da Republica, se o oficial foi considerado ndo habilitado para o acesso em carater definitivo;

IV - a remessa do processo ao auditor competente se considerar crime a razio
pela qual o justificante foi julgado culpado; ou

V - aremessa do processo ao Superior Tribunal Militar:

a) se a razdo pela qual o justificante foi julgado culpado esta prevista nos itens
I, Il ou V do Art 22 do Lei 5.836/1972; ou

b) se, pelo crime cometido, previsto no item IV do Art 22 do Lei 5.836/1972, o
justificante foi julgado incapaz de permanecer na ativa ou de ostentar a condicdo de militar na
inatividade.
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Art. 59 A decisdo da autoridade nomeante sera publicada em Boletim de
Acesso Restrito e comunicada, mediante recibo, ao justificante e ao seu defensor.

Art. 60 A Autoridade Nomeante, no caso previsto no mciso II da Lei n°
5.836/72, s6 podera efetivar a sua decisdo, apoOs transcorrido o prazo recursal sem que o
justificante ndo tenha interposto recurso ou ainda, apos a decisao desfavoravel ao oficial no
caso de interposicao de recurso.

CAPITULO IX
DO RECURSO E DA DECISAO DO COMANDANTE DO EXERCITO

Art. 61 O justificante ou seu defensor poderdo interpor recurso da decisdo da
Autoridade Nomeante ao Comandante do Exército, por intermédio da OM/OPIP de
vinculagdo do justificante ou diretamente a Autoridade Nomeante, no prazo de 10 dias, apoOs
tomar conhecimento oficialmente da decisao proferida.

§ 12 O recurso serd encaminhado pelo justificante e/ou seu defensor,

diretamente a0 Comandante do Exército, somente no caso previsto no inciso II da Lei n°
5.836/72 .

§ 2° Nos demais casos ndo cabe recurso da decisio do Comandante do
Exérctito.

§ 3% A decisio do Comandante do Exército sera publicada em Boletim de
Acesso Restrito do Exército e comunicada, mediante recibo, ao justificante e ao seu defensor.

§ 4° Nos casos de reforma ou exclusio a bem da disciplina do justificante, a
decisdo do Comandante do Exército sera comunicada a autoridade competente para a
efetivagdo desses atos.

§ 52 Nos casos de arquivamento e aplicagdo de pena disciplinar, os autos do CJ
serdo encaminhados ao Comandante do oficial justificante para execugdo das medidas
decorrentes.

§ 6° Em qualquer caso, a decisdo final do Comandante do Exército serd
mformada ao DGP para acompanhamento das medidas decorrentes.

CAPITULO X
DOS PRAZOS

Art. 62 Todos os prazos do CJ contam-se em dias corridos, sendo de:

| - 3 (trés) dias: para notificacbes para oitiva de testemunhas, diligéncias,
acareacOes, apresentacdo de quesitos em carta precatOria e pericias, vistas de documentos,
notificacbes para as sessfes de Julgamento e de Leitura do Relatorio, e demais atos cujos
prazos ndo tenham sido especificados;

Il - 5 (cinco) dias: para notificacdo para Sessao Inicial, apresentacdo da defesa
prévia a realizacdo da primeira sessdao do Conselho, interrogatério e vistas dos autos para
requerer diligéncias complementares;

Il - 8 (oito) dias: para apresentacdo de alegacbes finais e solicitacdo de
prorrogacdo de prazo por parte do CJ a Autoridade Nomeante;
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IV - 10 (dez) dias: para interposicdo de recurso por parte do justificante da
decisdo da Autoridade Nomeante em relacdo ao previsto no inciso Il do Art 2° da Lei n°
5.836/72;

V - 20 (vinte) dias: para cada prorrogacdo de prazo fundamentada para
conclusdo dos trabalhos do CJ, decisdo da Autoridade Nomeante e julgamento do recurso pelo
Comandante do Exército; e

VI - 30 (trinta) dias: para conclusdo do CJ como tempo inicial.

§ 12 Os prazos iniciam e terminam em dias Uteis, com expediente normal na
OM onde funciona o CJ ou onde os atos devam ser praticados.

8 22 Na contagem dos prazos excluir-se-a o dia do inicio e incluir-se-4 o dia do
encerramento.

8 32 A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas
manifestacfes processuais.

§ 4° Qualquer concessdo de prorrogagdo do prazo para conclusdo dos trabalhos
do CJ deve ser publicada em Boletin de Acesso Restrito, juntando-se copia das folhas
pertinentes do Boletim aos autos do CJ.

CAPITULO XI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 63 O Presidente do CJ participard os fatos que ndo sejam objeto do CJ e
que tenham indicios de crime ou transgressdo disciplinar & Autoridade Nomeante para as
devidas providéncias.

Art. 64 Cabe ao Presidente do Conselho a manutengao da ordem e da disciplina
durante as sessdes, podendo, dentre outras medidas, cassar a palavra de quem utilizar de
linguagem incompativel com o decoro e a disciplina militares ou, ainda, ofensiva a autoridade
publica, registrando o fato em ata, bem como adotando as providéncias decorrentes em
relagdo a comportamentos madequados.

Art. 65 Aplicam-se a estas Instrucdes Gerais, subsidiariamente, as normas do
Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM).

Art. 66 Integram as presentes Instrucdes Gerais os modelos exemplificativos
anexos, que deverdo ser adaptados conforme o caso.

Art. 67 Os casos omissos serdo resolvidos pelo Comandante do Exército.



130

APENDICE A — Relagdo das leis aplicaveis aos Conselhos de Justificac&o

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2 Lei n° 5.836, de 5 de dezembro de 1972 (Dispde sobre o Conselho de Justificacdo e
da outras providéncias).

3 Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (DispGe sobre o Estatuto dos Militares).

4 Decreto — Lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cddigo Penal Militar).

5 Decreto — Lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969 (Cddigo de Processo Penal
Militar).

6 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal).

7 Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de introducdo as normas do
Direito Brasileiro).

8 Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (DispGe sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

9 Lei n° 8.457, de 4 de setembro de 1992 (Organiza a Justica Militar da Unido e
regula o funcionamento de seus Servigos Auxiliares).

10 Lei n° 7.524, de 17 de julho de 1986.

11 Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Regula o processo administrativo no ambito
da Administracdo PuUblica Federal).

12 Lei n° 3.765, de 4 de maio de 1960 (Dispde sobre as Pensdes Militares).

13 Regimento Interno do STM.

14 Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002 (Aprova o Regulamento Disciplinar do
Exército (R-4) e da outras providéncias).

15 Lei n° 5.821, de 10 de novembro de 1972 (Dispbe sobre as promog¢des dos oficiais
da ativa das Forcas Armadas e da outras providéncias).

16 Decreto n° 71.500, de 5 de dezembro de 1972 (Dispdem sobre o Conselho de
Disciplina e d& outras providéncias).

17 Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de 1994 (Organiza a Defensoria Publica
da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para a sua
organizacdo nos Estados, e da outras providéncias).

18 Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outro de 1941 (Codigo Penal).

19 Portaria n° 156, de 18 de marco de 2013 (Aprova as Instrucbes Gerais sobre as
Assessorias de Apoio para Assuntos Juridicos no &mbito do Exército e da outras
providéncias).

20 Portaria n® 1.392, de 25 de outubro de 2016 (Aprova o Vade — Mécum de
Cerimonial Militar do Exército- Valores, Deveres e Etica Militares EB10-VM-
12.010, 22 edicdo, 2016).

21 Portaria Ministerial n° 1.193, de 16 de agosto de 1976 (1G 10-04).

22 Portaria Ministerial n° 3.010, de 30 de novembro de 1978 (Manda adotar
formularios sobre o funcionamento dos Conselhos de Justificacéo).

23 Portaria Ministerial n° 315, de 29 de marco de 1982 (IG 10-04 Altera).

24 Portaria n° 1.495, de 11 de dezembro de 2014 (Delega competéncia para a préatica
de atos administrativos e da outras providéncias).

25 Portaria n® 155, de 29 de fevereiro de 2016 (que aprovou o mais novo Regulamento

do Departamento-Geral do Pessoal.), alterada pela Portaria 597 — Cmt Ex, de 02 de
JUN 16.

Fonte: quadro elaborado pelo proprio autor.
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APENDICE B — Relacéo das jurisprudéncias estudadas e que sdo aplicaveis aos Conselhos de
Justificacédo

1 | Agravo Regimental 895.204-DF

2 | Agravo Regimental no HC 97.119-9-DF MB 2009
3 | Recurso Ord. em Mandado de Seguranca 32.970 EB 2008
4 | Segundo Agravo Regimental no Recurso Ord. em MS 27889-DF EB 2008
5 | Recurso Extraordinario n° 318.469-5-DF EB 2000
6 | Agravo Regimental no Recurso Ord. Com Agravo 889.205-DF FA 2015
7 | Agravo Regimental no Recurso Ord. Em MS 33.306-DF FA 2015
8 | Recurso Ord. em Mandado de Seguranga 32.645-DF FA 2014
9 | HC 88.950-6 — Rio Grande do SUL FA 2007
10 | Recurso Ord. Em Mandado de Segurangca 22.450-2-DF FA 1999
12 | Conselho de Justificacdo n° 53-32.2016.7.00.0000 - DF EB* 2016
13 | Conselho de Justificacdo n° 26-83.2015.7.00.0000 - DF EB 2015
14 | Conselho de Justificagdo n° 23-31.2015.7.00.0000 - DF EB 2015
15 | Conselho de Justificagdo n° 215-95.2014.7.00.0000 -DF EB 2014
16 | Conselho de Justificagdo n° 168-24.2014.7.00.000 — DF EB 2014
17 | Conselho de Justificacdo n° 23-65.2014.7.00.0000 - DF15° EB* | 2014
18 | Conselho de Justificacdo n° 222-24.2013.7.00.0000 - DF EB 2013
19 | Conselho de Justificagdo n° 49-97.2013.7.00.0000 - DF EB 2013
20 | Conselho de Justificacdo n® 193-42.2011.7.00.0000 - DF EB 2011
21 | Conselho de Justificacdo n°® 6-39.2008.7.00.0000 - DF EB 2008
22 | Conselho de Justificacdo n® 3-84.2008.7.00.0000 - DF EB 2008
23 | Conselho de Justificacdo n° 2008.01.000201-5 - DF EB 2008
24 | Conselho de Justificacdo n° 22-27.2007.7.00.0000 - DF EB 2007
25 | Conselho de Justificagdo n° 2005.01.000196-5 - DF EB 2005
26 | Conselho de Justificacdo n° 2003.01.000192-2 - DF EB 2003
27 | Conselho de Justificacdo n° 2003.01.000191-4 - DF EB 2003
28 | Conselho de Justificacdo n° 2002.01.000189-2 - DF EB* 2002
29 | Conselho de Justificacdo n° 2001.01.000188-4 - DF EB 2001
30 | Conselho de Justificacdo n° 2000.01.000185-0 - DF EB 2000
31 | Conselho de Justificagdo n° 2000.01.000182-5 - DF EB 2000
32 | Conselho de Justificacdo n° 1999.01.000181-7 - DF EB 1999
33 | Conselho de Justificagdo n° 1997.02.000168-0 - MS EB 1997
34 | Conselho de Justificagdo n° 1997.02.000165-5 - DF EB 1997
35 | Conselho de Justificagdo n° 1997.01.000174-4 - DF EB 1997
36 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000172-8 - DF EB 1997
37 | Conselho de Justificagdo n° 1997.01.000170-1 - DF EB 1997
38 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000169-8 - DF EB 1997
39 | Conselho de Justificagdo n° 1996.01.000168-0 - MS EB 1996
40 | Conselho de Justificacdo n° 1996.01.000167-1 - DF EB 1997
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Conselho de Justificagdo n° 1994.02.000140-0 - DF EB* 1994
42 | Conselho de Justificacdo n° 1994.01.000166-3 - DF EB 1994
43 | Conselho de Justificagdo n° 1994.01.000165-5 - DF EB* 1994
44 | Conselho de Justificagdo n° 1994.01.000164-7 - DF EB 1994
45 | Conselho de Justificagdo n° 1994.01.000163-9 - DF EB 1994
46 | Conselho de Justificagdo n° 1994.01.000161-2 - DF EB 1994
47 | Conselho de Justificacdo n° 1993.01.000157-4 - RJ EB* 1993
48 | Conselho de Justificagdo n° 1992.01.000155-8 - DF EB* 1992
49 | Conselho de Justificagdo n° 1991.01.000153-1 - DF EB* 1991
50 | Conselho de Justificacdo n° 1991.01.000149-3 - DF EB* 1991
51 | Conselho de Justificacdo n° 1990.01.000142-6 - DF EB* 1990
52 | Conselho de Justificagdo n° 1989.01.000141-8 - DF EB* 1989
53 | Conselho de Justificacdo n° 1989.01.000140-0 - DF EB* 1989
54 | Conselho de Justificagdo n° 1989.01.000139-6 - DF EB* 1989
55 | Conselho de Justificacdo n° 1989.01.000138-8 - DF EB* 1989
56 | Conselho de Justificagdo n° 1989.01.000137-0 - DF EB* 1989
57 | Conselho de Justificacdo n° 236-08.2013.7.00.0000 - DF MB 2013
58 | Conselho de Justificacdo n° 20-23.2008.7.00.0000 - DF MB 2008
59 | Conselho de Justificacdo n° 13-31.2008.7.00.0000 - DF MB 2008
60 | Conselho de Justificacdo n° 9-91.2008.7.00.0000 - DF MB 2008
61 | Conselho de Justificagdo n° 10-47.2006.7.00.0000 - DF MB 2006
62 | Conselho de Justificacdo n° 5-59.2005.7.00.0000 - DF MB 2005
63 | Conselho de Justificacdo (1) n° 5-93.2004.7.00.0000 - DF MB 2004
64 | Conselho de Justificacdo (2) n° 5-93.2004.7.00.0000 - DF MB 2004
65 | Conselho de Justificacdo (3) n° 5-93.2004.7.00.0000 - DF MB 2004
66 | Conselho de Justificagdo n°® 2004.01.000193-0 - DF MB 2004
67 | Conselho de Justificacdo n°® 2000.01.000186-8 - DF MB 2000
68 | Conselho de Justificagdo n°® 2000.01.000184-1 - DF MB 2000
69 | Conselho de Justificacdo n°® 2000.01.000183-3 - DF MB 2000
70 | Conselho de Justificagdo n° 1999.01.000180-9 - DF MB 1999
71 | Conselho de Justificacdo n° 1998.01.000179-5 - DF MB 1998
72 | Conselho de Justificagdo n° 1998.01.000178-7 - DF MB 1998
73 | Conselho de Justificacdo n° 1998.01.000177-9 - DF MB 1998
74 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000175-2 - DF MB 1997
75 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000173-6 - DF MB 1997
76 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000171-0 - DF MB 1997
77 | Conselho de Justificagdo n° 1995.02.000152-3 - DF MB 1995
78 | Conselho de Justificacdo n° 1993.02.000143-4 - DF MB 1993
79 | Conselho de Justificacdo n® 1993.01.000156-6 - RJ MB* | 1993
80 | Conselho de Justificagdo n° 1992.01.000154-0 - DF MB* | 1992
81 | Conselho de Justificacdo n° 1991.01.000152-3 - DF MB* | 1991
82 | Conselho de Justificacdo n° 1991.01.000151-5 - DF MB* | 1991
83 | Conselho de Justificacdo n° 1991.01.000150-7 - DF MB* | 1991
84 | Conselho de Justificagdo n° 1990.01.000147-7 - DF MB* | 1990
85 | Conselho de Justificacdo n° 1990.01.000146-9 - DF MB* | 1990
86 | Conselho de Justificagdo n° 1990.01.000145-0 - DF MB* | 1990
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Conselho de Justificagdo n° 1990.01.000144-2 - DF MB* | 1990

88 | Conselho de Justificacdo n° 1990.01.000143-4 - DF MB* | 1990
89 | Conselho de Justificacdo n° 185-26.2015.7.00.0000 - DF160 FA 2015
90 | Conselho de Justificacdo n° 43-56.2014.7.00.0000 - DF FA 2014
91 | Conselho de Justificagdo (2) n° 4-98.2010.7.00.0000 - DF FA 2010
92 | Conselho de Justificacdo n° 54-56.2012.7.00.0000 - DF FA 2012
93 | Conselho de Justificagdo n° 192-57.2011.7.00.0000 - DF FA 2011
94 | Conselho de Justificacdo (1) n° 4-98.2010.7.00.0000 - DF FA 2010
95 | Conselho de Justificacdo n° 6-10.2006.7.00.0000 - RS FA 2006
96 | Conselho de Justificacdo n° 4-40.2006.7.00.0000 - DF FA 2006
97 | Conselho de Justificacdo n°® 2002.01.000190-6 - DF FA 2002
98 | Conselho de Justificacdo n° 2001.01.000187-6 - DF FA 2001
99 | Conselho de Justificacdo n° 1997.01.000176-0 - DF FA 1997
100 | Conselho de Justificacdo n° 1994.01.000162-0 - DF FA 1994
101 | Conselho de Justificagdo n° 1994.01.000160-4 - DF FA* 1994
102 | Conselho de Justificacdo n° 1994.01.000159-0 - DF FA* 1994
103 | Conselho de Justificacdo n° 1994.01.000158-2 - DF FA 1994
104 | Conselho de Justificacdo n° 1990.01.000148-5 - DF FA* 1990
105 | Conselho de Justificagdo n° 1988.01.000134-5 - DF FA* 1988
1 | Mandado de Seguranga n° 20.591-DF EB 2013
2 Habeas Data n° 232 - DF EB 2011
3 | Mandado de Seguranga n° 7.676 -DF EB 2001
4 | Mandado de Seguranca n° 6.641 -DF EB 2002
5 | Mandado de Seguranga n° 7.896 -DF EB 2000
6 | Mandado de Seguranca n° 3.889 -DF EB 2000
7 | Mandado de Seguranga n° 6.718 -DF EB 2000
8 | Mandado de Seguranca n° 3.889 -DF EB 1999
9 | Mandado de Seguranca n° 6.061 -DF EB 1999
10 | Mandado de Seguranga n°® 3.917-2 /DF EB 1996
11 | Mandado de Seguranca n° 70 -DF MB 1989
12 | AgRg no Mandado de Seguranga n° 19.988 -DF FA 2013
13 | Mandado de Seguranca n° 19.935 -DF FA 2013
14 | EDcl no Mandado de Seguranga n° 8.315 - DF FA 2003
15 | Mandado de Seguranca n° 8.315 -DF FA 2002
16 | AgRg no HC n° 13.447 - DF FA 2000
17 | Mandado de Seguranga n° 4.742 -DF FA 1998
18 | Mandado de Seguranca n° 2.695 -DF FA 1997
19 | Mandado de Seguranga n° 4.162/DF FA 1997
20 | Mandado de Seguranca n° 3.303 -DF FA 1996
21 | Mandado de Seguranca n° 284 -DF FA 1990

Nota:

* Julgado com a ementa disponivel, porém, ndo foi possivel obter acesso ao Acordao.
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