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RESUMO: As relagbes politicas entre militares, fortalecidas com maior
énfase a partir do pleito eleitoral de 2018, estabelecidas como fruto do
exercicio dos recentes mandatos eletivos, podem ter criado um critério novo
de interpretagdo da hierarquia militar para determinadas hipoOteses, quais
sejam, uma espécie de mitigacdo das regras seculares e rigidas que
fundamentam o dia a dia da caserna. A analise sisttmica das normas
constitucionais pode sepultar a primeira impressdo de que as relacGes
hier&rquicas sdo inafastaveis e rigidas para os militares em qualquer situacéo,
para a vida toda. Todavia, tal hipdtese merece um estudo sério, com anélise
cientifica sobre o tema, de modo a mapear, pelo menos inicialmente, quais os
fundamentos juridicos para tal hipotese de “mitigagdo da hierarquia”. Diante
deste desafio complexo é que se apresenta 0 presente artigo, corajoso na
medida em que ousa tocar em ponto sensivel e ndo anteriormente explorado
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com a profundidade necessaria na doutrina juridica brasileira. Para obtencao
de alguma resposta concreta sobre o tema, foi feita andlise legislativa,
hermenéutica e contextual da matéria. O método utilizado foi o dedutivo,
analisando-se as premissas postas para se chegar a uma concluséo.

PALAVRAS-CHAVE: militares; hierarquia; mandato eletivo; mitigacéo.

ENGLISH

TITLE: Theory of military hierarchy mitigated in the exercise of elective
mandate.

ABSTRACT: Political relations between the military, strengthened with
greater emphasis from the 2018 election, established as a result of the
exercise of recent elective mandates, may have created a new criterion for the
interpretation of the military hierarchy for certain hypotheses, namely, a kind
of mitigation of secular rules and rigid that underlie the daily life of the
Armed Forces. The systemic analysis of constitutional norms can bury the
first impression that hierarchical relations are inexhaustible and rigid for the
military in any situation, for all the life. However, this hypothesis deserves
serious study, with scientific analysis on the subject, in order to map, at least
initially, what are the legal bases for such a hypothesis of “mitigation of the
military hierarchy”. Faced with this complex challenge, this article presents
itself, courageous in that it dares to touch a sensitive point and has not
previously been explored with the necessary depth in Brazilian law doctrine.
In order to obtain some concrete answer on the subject, a legislative,
hermeneutic and contextual analysis of the matter was carried out. The
deductive method was used, analyzing the premises used to reach a
conclusion.

KEYWORDS: military; hierarchy; elective mandate; mitigation.
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1 INTRODUCAO

Observou-se com maior énfase, a partir das eleicBes gerais de 2018,
0 aumento consideravel de candidatos de origem militar que acabaram
eleitos, para os mais variados cargos. Tal fenbmeno decorre de uma série de
fatores, os quais ndo serdo plenamente abordados no presente artigo sobre
Direito Militar, até pela necessidade de delimitacdo do tema e por serem
despiciendos para o objetivo do trabalho.

Em face dos preceitos contidos no art. 142, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), que traz a hierarquia e a disciplina como o0s
alicerces da profissdo militar, cabe estudar como ficariam as relagBes
profissionais desses eleitos (militares) com os seus pares, em especial, no
Poder Legislativo, bem como com outras autoridades do Poder Executivo,
também oriundos do meio militar. Ou, ainda, tal relagdo com os proprios
militares que permaneceram em sua carreira original, nos limites da caserna.

Por vezes, surgem perguntas no imaginario popular tangenciando o

tema, tais como: “Capitdo eleito manda em General também eleito, mas em
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cargo hierarquicamente inferior?”; ou ‘“Deputado Coronel d& ordens ao
Deputado Subtenente?”. Tais indagacdes demonstram, sobremaneira, nio
somente a falta de conhecimento sobre o tema, mas, explicitamente, a
auséncia de clareza nas relacfes estabelecidas nessas circunstancias.

As respostas eventualmente dadas para essas questdes parecem
tangenciarem o campo do empirismo, oriundas de experiéncias da caserna e
do dia a dia, no campo das relacdes entre autoridades. Possivelmente, tal
fendmeno se dé pela inexisténcia de pesquisa cientifica que aborde o tema em
especifico.

Assim, o artigo que ora se descortina tem como cerne tentar
esclarecer tais aspectos, bem como estabelecer uma proposta de teoria, em
carater vanguardista, com o embasamento cientifico necessario.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Hierarquia
2.1.1  Hierarquia: fundamentos constitucionais

O artigo fulcral da CF/88, tido como farol ao senso comum dos
juristas quando o assunto perpassa o tema Forgas Armadas é, exatamente, o
mesmo que é gravado, inexoravelmente, nas peles e almas dos militares: o
142.
Para melhor visualizagdo, transcreve-se o supracitado dispositivo e
0s respectivos incisos que interessam a presente analise:
CAPITULO II
DAS FORGCAS ARMADAS
Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sdo instituicbes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia

e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se & defesa da Pétria, & garantia dos
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poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem.

§ 1° Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem
adotadas na organizagao, no preparo e no emprego das Forgas
Armadas.

§ 2° Nao caberd habeas corpus em relacdo a punigdes
disciplinares militares.

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sédo denominados
militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser
fixadas em lei, as seguintes disposi¢des: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

| - as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a elas
inerentes, sdo conferidas pelo Presidente da Republica e
asseguradas em plenitude aos oficiais da ativa, da reserva ou
reformados, sendo-lhes privativos os titulos e postos militares
e, juntamente com os demais membros, 0 uso dos uniformes
das Forgas Armadas; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 18, de 1998)

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou
emprego publico civil permanente, ressalvada a hipotese
prevista no art. 37, inciso XVI, alinea "c", sera transferido
para a reserva, nos termos da lei; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 77, de 2014)

I - o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse
em cargo, emprego ou fungéo publica civil temporaria, ndo
eletiva, ainda que da administracdo indireta, ressalvada a
hipétese prevista no art. 37, inciso XVI, alinea "c", ficara
agregado ao respectivo quadro e somente podera, enquanto
permanecer nessa situagdo, ser promovido por antiguidade,
contando-se-lhe o tempo de servico apenas para aquela
promocgao e transferéncia para a reserva, sendo depois de dois
anos de afastamento, continuos ou ndo, transferido para a
reserva, nos termos da lei; (Redacfo dada pela Emenda
Constitucional n® 77, de 2014) IV - ao militar séo proibidas a
sindicalizacdo e a greve; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 18, de 1998)

V - o militar, enquanto em servico ativo, ndo pode estar
filiado a partidos politicos; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 18, de 1998)

VI - o oficial s6 perderd o posto e a patente se for julgado
indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de
tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz, ou
de tribunal especial, em tempo de guerra; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

VII - o oficial condenado na justica comum ou militar a pena
privativa de liberdade superior a dois anos, por sentenca
transitada em julgado, serd submetido ao julgamento previsto
no inciso anterior; (Incluido pela Emenda Constitucional n°®

18, de 1998)
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VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7°, incisos
VI, X1, XVILL XV, XIX e XXV, e no art. 37, incisos X,
X1, XIV e XV, bem como, na forma da lei e com
prevaléncia da atividade militar, no art. 37, inciso XVI, alinea
"c"; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 77, de
2014)

[.]

X - a lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, 0s
limites de idade, a estabilidade e outras condi¢es de
transferéncia do militar para a inatividade, os direitos, 0s
deveres, a remuneragdo, as prerrogativas e outras situagoes
especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de
suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por forga de
compromissos internacionais e de guerra. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 18, de 1998)

Note-se que, jA no caput, a hierarquia aparece solenemente e
corretamente ombreada pela disciplina, como base indiscutivel da
organizagéo das Forgas Armadas.

Tal é a importéncia da hierarquia para as instituicbes militares que,
sem ela, desfaz-se a esséncia e o funcionamento das Forcas Militares, pois o
sistema desorganiza-se ao extremo, ficando acéfalo, sem cadeia de comando,
desprovido de qualquer aparéncia de corporagdo militar. Ainda com o foco na
hierarquia — chave para desatar o n6 gordio da intrincada questdo adiante
apresentada, na medida em que se argumentara por hipdtese valida de
mitigacdo da mesma em situa¢Bes bastante especificas —, passa-se a analisar
os paragrafos e incisos do art. 142 da CF/88.

Vé-se que tanto o constituinte originario quanto o derivado atuaram
com boa técnica e atengdo ao tema, prevendo situacdes particularizadas para
os militares. Contudo, um dos temas que ressoa deveras importante aos olhos
mais atentos, parece ter escapado as prestimosas balizas do Poder
Constituinte, sendo vejamos.

No paragrafo primeiro do art. 142 da CF/88, houve a preocupacdo
em destinar & Lei Complementar a tarefa de definir normas gerais para a
organizacgdo, preparo e emprego das Forcas Armadas, o que foi devidamente
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suprido com a edicdo da Lei Complementar n° 97/99, e das suas respectivas
atualizag®es pelas Leis Complementares n° 117/04 e n° 136/10.

No paragrafo segundo, constou a consagrada regra do nao cabimento
de habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares. Contudo, é
cedico que houve flexibilizacdo pela jurisprudéncia pétria, ao admitir o
remédio heroico somente quanto a forma e ao fiel cumprimento dos direitos
do paciente durante a apuracdo da transgressdo disciplinar (Exército e
Aeronautica) ou contravengao disciplinar (Marinha), mantendo-se a proibicéo
para tratar do mérito das puni¢des disciplinares militares.

No pardgrafo terceiro, observa-se a condi¢do sui generis dada aos
militares, ao terem sido retirados do capitulo dos Servidores Publicos e
colocados como categoria especial, por forca da Emenda Constitucional n°
18/98 (EC 18/98). Esse paragrafo desdobra-se em varios incisos, dos quais se
fardo mencbes tdo somente aos que interessam ao escopo do presente
trabalho.

Os respectivos incisos Il e Ill trazem as hipdteses de posse em
cargos, empregos ou fungdes publicas civis, permanentes ou temporérias.
Entretanto, ambos ndo se referem a cargos eletivos. Alias, o Il faz a ressalva
especifica: “ndo eletivo”.

O IV contém a proibicao de sindicalizagdo e greve para os militares.

O V define a proibicdo do militar da ativa estar filiado a um partido
politico, o que ndo significa que ndo possa concorrer em elei¢bes, como se
vera adiante.

Os VI e VII trazem regras para perda do posto do Oficial. Aqui, um
ponto de suma importancia. Note-se que, por disposi¢do constitucional, o
Oficial das Forcas Armadas s6 perde o posto por decisdo transitada em
julgado de tribunal militar permanente que, nesse caso, € o Superior Tribunal
Militar (STM), em tempo de paz, ou tribunal especial, em tempo de guerra.

Essa informac&o precisa ser fixada, pois serd essencial para embasar
a teoria que ora se pretende langar para a comunidade académica.
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Por enquanto, ficam as perguntas: ora, se um Oficial das Forgas
Armadas s6 perde o seu posto, em tempo de paz, por decisdo do STM, e se
esse mesmo Oficial é elegivel (conforme se vera adiante no Estatuto dos
Militares), como fica a sua situacdo hierarquica se ele for eleito? Se ndo
perdeu o posto, conserva todas as suas prerrogativas, inclusive com
ascendéncia hierdrquica sobre 0s mais modernos que permanecem na
caserna? E quanto a outro Oficial, também eleito, como se porta e se
estabelecem essas relages?

O inciso X, por fim, ndo pode passar in albis, pois é dele que se
extrai a autorizacdo constitucional para que a lei defina, dentre outros
aspectos, direitos, deveres, prerrogativas e outras situagdes especiais dos
militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades. Essa é a Lei n°
6.880/80, popularmente conhecida como o Estatuto dos Militares, consagrado
na doutrina e na jurisprudéncia como recepcionado pela CF/88.

Nesse diploma legal serdo colhidas informagdes importantes para
consolidar a teoria que se propde, ao final desse trabalho.

2.1.2 Hierarquia: fundamentos legais

Como mencionado acima, o Estatuto dos Militares possui elementos
importantes para o presente estudo, com destaque para o art. 2° % o art. 14,
paragrafo primeiro e paragrafo terceiro ®, oart. 174 o art. 52, paragrafo
Gnico ® e o art. 83°.

2 Art. 20 As Forgas Armadas, essenciais a execucdo da politica de seguranga nacional, s&o
constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, e destinam-se a defender a Patria e
a garantir os poderes constituidos, a lei e a ordem. S&o institui¢des nacionais, permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica e dentro dos limites da lei.

% Art. 14. A hierarquia e a disciplina sio a base institucional das Forgas Armadas. A autoridade e
a responsabilidade crescem com o grau hierarquico. § 1° A hierarquia militar é a ordenagéo da
autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forgas Armadas. A ordenagéo se faz por
postos ou graduacdes; dentro de um mesmo posto ou graduago se faz pela antigliidade no posto
ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
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Nessa fase inicial da construcdo tedrica, é preciso destacar aspectos
basicos da carreira, de modo que as pegas do quebra cabega se encaixem no
momento derradeiro.

Logo no art. 2° do mencionado Estatuto, a hierarquia ja aparece
mencionada no mesmo sentido da norma constitucional, a saber, como base
da organizagdo das Forgcas Armadas.

2.1.3 Postos e graduacdes: parametros de hierarquia

No art. 14, caput, pardgrafos primeiro e terceiro, encontram-se
conceitos legais mais detalhados sobre hierarquia militar. Para tanto,
considera-se essencial a transcricdo do dispositivo legal in comento, in
verbis:

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

§ 1° A hierarquia militar é a ordenagdo da autoridade, em
niveis diferentes, dentro da estrutura das Forgas Armadas. A
ordenagdo se faz por postos ou graduagdes; dentro de um
mesmo posto ou graduacdo se faz pela antiguidade no posto

sequiéncia de autoridade. (...) 8 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em
todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e reformados.

* Art. 17. A precedéncia entre militares da ativa do mesmo grau hierarquico, ou correspondente,
€ assegurada pela antigiiidade no posto ou graduacéo, salvo nos casos de precedéncia funcional
estabelecida em lei.

° Art. 52. Os militares so alistaveis, como eleitores, desde que oficiais, guardas-marinha ou
aspirantes-a-oficial, suboficiais ou subtenentes, sargentos ou alunos das escolas militares de nivel
superior para formacdo de oficiais. Paragrafo Unico. Os militares alistaveis sdo elegiveis,
atendidas as seguintes condigdes:

a) se contar menos de 5 (cinco) anos de servigo, sera, ao se candidatar a cargo eletivo, excluido
do servico ativo mediante demissdo ou licenciamento ex officio ; e

b) se em atividade, com 5 (cinco) ou mais anos de servico, serd, ao se candidatar a cargo eletivo,
afastado, temporariamente, do servico ativo e agregado, considerado em licenca para tratar de
interesse particular; se eleito, sera, no ato da diplomacéo, transferido para a reserva remunerada,
percebendo a remuneragdo a que fizer jus em funcdo do seu tempo de servico.

 Art. 83. O militar agregado fica sujeito as obrigagdes disciplinares concernentes as suas
relagBes com outros militares e autoridades civis, salvo quando titular de cargo que Ihe dé
precedéncia funcional sobre outros militares mais graduados ou mais antigos.
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ou na graduagdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado
no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cBes que
fundamentam o organismo militar e coordenam seu
funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada
um dos componentes desse organismo.

§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos
em todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da
reserva remunerada e reformados. (Estatuto dos Militares,
1980).

E no paragrafo terceiro que esta a principal observacao a dar ensejo
a este trabalho.

Se a disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em
todas as circunstdncias da vida entre militares da ativa, da reserva
remunerada e reformados, tal qual disciplina exatamente a lei, como fazer em
relacdo aos eleitos, em especial para mandatos no Poder Legislativo onde
serdo pares (dois Deputados Federais ou dois Senadores da Republica), por
exemplo?

2.1.4 Perda de posto ou patente

Ora, se 0 posto do Oficial ndo se perde, salvo por decisdo judicial
transitada em julgado pelo STM, em sintonia ao que dispGe o art. 142, VIl e
VIII da CF/88, entdo um Oficial eleito conserva seu posto no exercicio do
mandato. E, tendo posto, esta dentro de uma cadeia hierarquica, a qual deve
ser respeitada por toda a vida.

2.1.5 Regras excepcionais de precedéncia hierarquica

No art. 17 do Estatuto dos Militares, sdo estabelecidas regras de
precedéncia entre militares, de acordo com a hierarquia. Na parte final do
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caput, ha regra interessante que resolve grande parte do problema: a chamada
precedéncia funcional.

Precedéncia funcional é, pois, a hipotese de excecdo as regras
normais de hierarquia por antiguidade, no posto ou graduagdo. Significa que
um militar mais moderno pode ter, circunstancialmente, precedéncia sobre
um militar mais antigo, desde que aquele esteja em um cargo superior, que
Ihe dé tal condicéo.

Exemplificando: é o caso de um Coronel que chegou ao posto
respectivo apos outro Coronel, mas que possui o curso de Comando e Estado-
Maior e, portanto, esti apto a ser nomeado Comandante do quartel. Se o
Coronel mais antigo ndo possuir tal curso e o mais moderno for nomeado
Comandante, a partir dai estara estabelecida uma precedéncia funcional, que
dard autoridade, enquanto durar a nomeagao, do mais moderno sobre 0 mais
antigo.

Em caso de eleitos para o Poder Executivo, um exemplo recente
facilita a compreensdo. O ex-Presidente da Republica, eleito em 2018, ¢
Capitdo reformado do Exército Brasileiro. O Vice-Presidente da Republica
eleito no mesmo pleito é General de Exército da reserva. Ocorre que o
Capitdo, uma vez eleito Presidente da Republica, passa a ter precedéncia
funcional sobre os militares de maior hierarquia e antiguidade, até porque a
propria CF/88 o coloca na condicdo de Comandante Supremo das Forgas
Armadas, por for¢a do art. 142.

Outro exemplo é de um Ministro de Estado, nomeado, que seja
General de Divisdo. E o Secretario-Executivo de tal Ministério seja um
General de Exército. Mais uma vez, havera precedéncia funcional como
exce¢do as regras ordinarias de hierarquia, enquanto durarem as nomeacoes.

Em suma, no Poder Executivo, ndo ha maiores dificuldades, pois a
natureza dos cargos e seus graus de autoridade resolvem a celeuma com base
na precedéncia hierarquica.
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No art. 52, paragrafo Unico, do Estatuto dos Militares, consta que 0s
militares que sdo alistaveis sdo, também, elegiveis. Portanto, nada os impede
de concorrer a cargos com mandatos eletivos.

No art. 83 do mesmo Estatuto reside a regra para o militar agregado,
fixando-se o respeito as suas obrigacdes disciplinares (intrinsicamente ligada
as relag@es hierarquicas), salvo na hipétese de precedéncia funcional.

3 MILITARES ELEITOS
3.1 Poder Executivo: facil resolucio

Adrede explicada e exemplificada, em especial no caso de militares
que tomem posse em cargos do Poder Executivo, a precedéncia funcional
parece ser suficiente para clarear uma mitigacdo hierarquica. Tal hipotese se
da nos casos que aquele militar originalmente mais antigo esteja,
temporariamente, sem possibilidade de fazer valer a hierarquia para exigir o
cumprimento de suas ordens pelo mais moderno, agora amparado por
precedéncia funcional.

3.2 Poder Legislativo: o0 nd gérdio da questéo

Nesse topico residem as questBes mestras que deram ensejo a
presente reflexdo, as quais desaguaram na coragem em escrever sobre tema
tdo inovador e, deveras, espinhoso; mormente por suas peculiaridades
extremamente sensiveis.

E fato que vérios militares ja estiveram, na historia, em cargos do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, com énfase para a esfera federal.

No entanto, no Poder Legislativo, a questdo parece ser bem mais
complexa.
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Nas elei¢des de 2018, por exemplo, foram 24 (vinte e quatro) eleitos
de origem militar para o Congresso Nacional, sendo 2 para o Senado Federal
e 22 para a Camara dos Deputados, segundo noticia veiculada pela Empresa
Brasileira de Comunicacéo (EBC) (EBC 2018).

E ai, exsurgem as indagacdes arrebatadoras:

() se a hierarquia militar possui previsdo constitucional, e se a
mesma hierarquia militar deve ser mantida em todas as
circunstancias da vida - conforme estabelece o art. 14, paragrafo
terceiro, do Estatuto dos Militares - em estando dois ou mais
Parlamentares da mesma Casa Legislativa (pares), sem qualquer
tipo de ascendéncia funcional entre eles (ninguém é Presidente de
Comissao, Lider de bancada ou algo do género), como ficam essas
relagdes hierarquicas, uma vez que os postos e graduagdes, que sdo
pardmetros para o0 estabelecimento da hierarquia, ndo foram
declarados perdidos por decisdo de tribunal militar de carater
permanente competente (art. 142, VI da CF/88 e art. 102 do
CPM)?

(b)Permanecem as relacBes hierarquicas militares ou estas estdo
excluidas?

(c) Se estdo excluidas, qual seria o fundamento legal?

As possiveis respostas, que se propdem a inaugurar novel teoria
sobre o0 assunto, estdo organizadas e relacionadas no préximo capitulo, de
sorte a tentar o deslinde razoavel e fundamentado para a questo.
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4 HIPOTESES DE RESOLUGAO DO PROBLEMA

4.1 Direito Administrativo Alemao (teoria da sujeicéo especial dos
agentes ao Estado)

Uma das hipoteses de resposta para o problema apresentado poderia
ser buscada em berco europeu, com tradicdo em grandes teorias de Direito
Constitucional.

Na Alemanha, no século XIX, surgiu a chamada “Teoria da Rela¢éo
de Sujeicdo Especial”, dentro do Direito Ptblico, ramo importante do Direito
Administrativo Aleméo.

Ainda que outros autores tenham tratado rapidamente do tema, o
maior e mais conhecido destaque foi dado por Otto Mayer (1949). Konrad
Hesse (1998) também tem anotacdes sobre o tema, assim como Hatmut
Maurer (2006, 1994).

O desafio de tentar extrair desses cérebros privilegiados a esséncia
de teoria tdo singular é gigantesco, pois, além da pesquisa ser exaustiva,
também ¢ valido afirmar que o acesso a tais obras nfo é simples. E mais
dificil ainda encontra-las na lingua original, embora existam tradugdes aptas a
dar suporte a pesquisa.

Contudo, a propria procura dificultada pelas obras de apoio, ao
nosso crivo, é passo essencial para a boa formacao e valorizagdo da pesquisa,
pois os obstaculos do caminho sé valorizam o éxito derradeiro.

Voltando ao cerne da teoria, criou-se, naquele tempo, uma corrente
de pensamento que defendia que alguns tipos de sujeicdo ao Estado néo
precisariam estar, necessariamente, subsumidos ao principio da legalidade.
Isso porque, ao ndo serem considerados como norma, ndo trariam consigo
essa pecha de necessaria observancia da legalidade.

Pode parecer estranho aos olhos comuns hodiernos, em especial
tendo em vista o Direito Constitucional péatrio, que tem o principio da
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legalidade consagrado pela CF/88, conforme se verifica no art. 37, caput,
cuja transcrigdo esta destacada abaixo, para melhor visualizagéo:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: omissis (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) (sem grifo no original)

Todavia, na Alemanha da época, a teoria se explicava e se
sustentava no fato que o Estado poderia ter relagGes particularizadas com
alguns administrados (alheia ao &mbito da legalidade), isso somente em
alguns ramos da Administracdo Publica.

Tratava-se de uma excecdo a reserva de lei, suprida pelo
consentimento do administrado, salvo melhor juizo de valor sobre o tema.

O Administrado, em determinados ramos, sujeitava-se a essas
relagBes especiais, mesmo ndo estando previstas em lei, mas evidentemente
com o0 seu consentimento ao fazer parte daquela relacdo, como era o caso de
alguns servidores publicos, por exemplo, que, ao aceitarem determinados
cargos, quedavam-se, entdo, as regras especificas deles decorrentes. Era o
caso das relagdes funcionais dos servidores, a titulo de exemplificacéo.

O proprio Professor Konrad Hesse (1998) afirmou até que, nas
relagdes de sujeicdo especial, o exercicio de alguns direitos fundamentais
poderia ser incompativel. Seria o caso hipotético de, por exemplo, garantir o
direito de livre reunido para quem estd preso. A toda evidéncia, haveria
incompatibilidade.

Entretanto, o exemplo mais citado na doutrina, ndo sé de Hesse, era
justamente o dos presos, que, por sua vez, deveriam acatar regras dentro do
sistema carcerario alemdo, mesmo néo estando todas elas previstas em lei.

Inclusive, foi em 1967 que, em caso de violacdo de correspondéncia
de um preso, a que o Estado teve acesso com base em regramento interno do
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estabelecimento carcerdrio, houve o ensejo para que o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha flexibilizasse tal teoria.

No julgamento de Reclamacdo Constitucional (1972), aquela Corte
considerou-a procedente, entendendo, em suma, que os direitos dos presos
também s6 poderiam ser minimizados com suporte em previsdo legal.

Ou seja, embora ndo tenha exterminado a “Teoria da Relagdo de
Sujei¢do Especial”, é certo que lhe deu novas tintas de existéncia, com menos
robustez, comparando-se ao entendimento outrora vigente.

Em verdade, parece-nos até que, desde 1949, com a promulgacédo da
Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fur die
Bundesrepublik Deutschland), ja havia uma tendéncia, pelo menos, para a
flexibilizagdo de tal teoria. Contudo, tal impressdo ndo sustenta o argumento
pelo qual essa teoria foi trazida a lume para o presente estudo.

Cabe refletir se caberia invocar, em tese, a “Teoria de Sujei¢do
Especial” do Direito Publico Alemao para justificar uma suposta auséncia de
hierarquia entre militares, ao entrarem para a politica e se sujeitarem as regras
do novo cargo em que tomarem posse, como escolhidos para tal mister.

Embora em um primeiro momento, tal saida parecesse agradavel e
confortavel, pois em andlise perfunctdria seria a explicacdo razoavel para
justificar uma eventual auséncia de relacdo hierarquica entre militares eleitos,
é certo que tal teoria ndo possui aplicabilidade no Brasil.

Por conseguinte, o embate doutrinario a se desenhar para embasar a

novel proposta de “Teoria da Hierarquia Militar Mitigada no exercicio de
mandato eletivo” seria muito mais ferrenho, pois, certamente, seriam
apresentadas criticas contumazes pela utilizacdo de teoria estrangeira
incomum na nossa doutrina e jurisprudéncia.

Ademais, justificar a aplicabilidade da teoria alemd, para esse caso,
poderia dar ensejo & defesa de sua igual incidéncia em outras situaces,
abrindo precedente perigoso, pois se deve lembrar que, na esséncia, a sua
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construcdo original se da em defesa da sujeicdo especial alheia a legalidade e
a submisséo a direitos fundamentais.

4.2 Ponderagéo de Principios: arts. 53 e 142 da CF/88

4.2.1 Sopesamento dos artigos constitucionais propriamente ditos

Os comandos contidos nos arts. 53, caput e 142, caput, ambos da
CF/88, seriam regras ou principios? Para melhor efeito de raciocinio
conjunto, transcrevem-se as cabecas dos dois dispositivos, textualmente, a
saber:

Art. 53. Os Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de
2001)

[]

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

Partindo-se de uma visdo Dworkiana (DWORKIN, 1967), parece-
nos que, em ambos 0s casos, se esta a falar de normas principiolégicas e ndo
de norma na espécie regra.

Isso porque, em ambos 0s casos, ndo sdo comandos absolutos e
admitem ponderagdo, ndo sendo o caso de incidéncia do classico critério do
doutrinador do Estado de Massachusetts-EUA quanto a aplicacdo das regras
no campo da validade: ou tudo, ou nada!

Se a hierarquia pode ser flexibilizada pela propria precedéncia
funcional prevista em lei (conforme ja afirmado em relagdo ao art. 17, parte
final, do Estatuto dos Militares), vé-se, desde logo, que ndo se esta a tratar de
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regra inafastavel e absoluta. Deve, em decorréncia, estar tal comando no
campo dos principios.

O mesmo é valido para a inviolabilidade, civil e penal, das opinies
de Senadores e Deputados. A toda evidéncia, tal imunidade é aplicavel para
ocasides relacionadas ao exercicio do mandato, ndo constituindo verdadeiro
salvo-conduto para que se possa cometer toda ordem de crimes contra a
honra, por exemplo, indiscriminadamente.

Assim, igualmente, quer parecer, como no exemplo anterior, estar-se
diante do campo dos principios, pois se admite flexibilizacéo.

Em sendo ambos os itens ora analisados principios, em eventual
conflito entre eles admite-se a solucdo da ponderagdo, na classica visdo de
Dworkin (1967), definindo a aplicacdo dos mesmos e a defini¢do da situacdo
na medida dos “pesos” de um e de outro.

Lembrando que, para Dworkin (1967), um principio ndo aplicado
em eventual conflito com outro continua existindo. JA uma regra nao
aplicada, em conflito com a outra, é invalida, pois, em sendo regra, s6 pode
haver uma para solucionar o caso concreto; e a outra é invalida.

Em tendo sido demonstrados que tanto a hierarquia militar quanto a
inviolabilidade de opinido de Senadores e Deputados, na CF/88, tém seus
pilares fixados nos campos dos principios, emerge a provocagdo para a
seguinte situacao fatica abaixo descrita.

Dois parlamentares eleitos, ambos de origem militar, encontram-se
no Plenadrio da Camara dos Deputados. Um deles é Coronel e o outro é
Capitdo, ambos da mesma For¢ca Armada, eleitos por Estados da Federacéo e
partidos diferentes.

O “Deputado Coronel” dirige a palavra ao “Deputado Capitdo™:

“- Na votagdo que se aproxima, ordeno que vote em tal sentido”.

O Capitéo responde:

“-Nao votarei, pois ndo é essa a orientagcdo do meu lider de partido e

nao € essa a minha vontade”.
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E, na hora da votacéo, realmente ndo vota como o Coronel desejava
que o fizesse.

As perguntas que brotam nos cérebros agora agucados pelas
provocagdes do presente texto sdo que, em sendo ambos Oficiais militares, e
ndo tendo sido declarado perdido o posto por ordem do STM em nenhum dos
casos, bem como ndo havendo qualquer precedéncia funcional ho campo do
Legislativo, bem como ainda considerando que a hierarquia, por lei (art. 14,
paragrafo terceiro, do Estatuto dos Militares), é para todas as circunstancias
da vida para militares da ativa, da reserva e reformados, questiona-se: o
“Deputado Capitdo” praticou alguns dos crimes previstos no CPM,
possivelmente o0s dos arts 163" (recusa de obediéncia) ou 301°
(desobediéncia)? Ou, em ndo tendo praticado crime militar, a0 menos
praticou transgressdo ou contravencdo disciplinar prevista no Regulamento
Disciplinar da sua respectiva Forca?

Para aqueles que defendem que o Deputado Federal ndo praticou
crime ou transgressdo, como explicar que a hierarquia ndo foi ferida se ela
ainda existe, uma vez que os postos militares estdo higidos, em que pese a
posse dos militares como Deputados?

Outros varios exemplos igualmente interessantes poderiam ser
aventados de maneira menos 6bvia, como o caso da requisi¢do feita por dois
Parlamentares interessados em ocupar gabinete maior e mais bem localizado
no prédio da Camara dos Deputados, ou de viatura funcional mais nova, ou
de requisicdo de pareceres da Consultoria Legislativa. Haveria precedéncia
do Deputado de maior hierarquia militar?

H& necessidade, para sustentar a resposta negativa nos exemplos
dados (inexisténcia de crime e transgressdo disciplinar), de suplantar a forca
da hierarquia militar, principio de égide constitucional com sede no art. 142,

7 Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servico, ou
relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrugéo (...)
8 Art. 301. Desobedecer a ordem legal de autoridade militar (...)
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caput, da Constituicdo Federal de 1988, aparentemente até entdo considerado
inafastavel.

Para tanto, é que se propde sopesar este com outro principio
constitucional: o da inviolabilidade por opiniBes, gestos ou palavras de
Senadores e Deputados, conforme previsdo do art. 53, caput, da mesma
CF/88.

Apenas como arremate argumentativo para a situacao descrita, ndo é
o caso de valer-se do Enunciado n° 56° da Stimula do STF para defender a
tese de impossibilidade de sancdo disciplinar para o militar inferior
hierarquicamente. 1sso porque ndo se estd diante de caso de militares
reformados envolvidos, mas sim de militares da reserva, passados para essa
condicdo quando empossados em cargos eletivos do Poder Legislativo,
figuras, portanto, absolutamente diversas no campo juridico estatutario
(reserva x reforma).

4.2.2 O nascimento da Teoria da Hierarquia Militar mitigada para o Poder
Legislativo

A resposta deste artigo cientifico também é ndo aos
questionamentos feitos no item anterior.

Todavia, ha que se ter um fundamento plausivel e mais consistente
para defender tal linha de pensamento. Afirmar somente que os hipotéticos
envolvidos agora sdo Deputados Federais ndo resolve a questdo, pois,
conforme ja fartamente demonstrado, se 0s postos militares ndo foram
desconstituidos por tribunal competente, ou seja, a hierarquia entre eles ainda
existe formalmente.

E, como postos e graduacdes sdo dela pressupostos para a
constituicdo da relacdo de antiguidade entre militares, tem-se, em tese, um
problema de descumprimento de ordem clara.

® Militar reformado n#o esta sujeito a pena disciplinar.
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Poder-se-ia argumentar que a ordem era ilegal e que, por isso, ndo
poderia ser cumprida. Mesmo assim, o problema continuaria, pois seria
necessario mostrar, tecnicamente, onde estaria a aludida ilegalidade.

O que se propde, como alternativa para o problema apresentado, é
afirmar que, naquelas circunstancias postas, ndo existe crime ou transgressao.
Mas ndo porque inexiste hierarquia entre os envolvidos, e sim porque ela estd
mitigada durante o0 exercicio de mandato eletivo, em especial, no caso do
Poder Legislativo, entre seus pares.

Explica-se.

Na ponderacdo de principios adrede e anteriormente sugerida, em
que se chocam a hierarquia militar com a inviolabilidade de opinido, gestos
ou palavras de Deputados ou Senadores, materializada, em sua mais pura
esséncia, no seu direito de voto em Plendrio, ha que se considerar os
seguintes aspectos trazidos adiante.

Como primeiro argumento, é inquestionavel que todo poder emana
do povo, o qual o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos da Constituicdo (art 1°, paragrafo Ginico®, da CF/88).

N&o se pode olvidar que o dispositivo constitucional supracitado esta
localizado, topograficamente, no Titulo | da Carta Magna, cujo nome ¢é “Dos

Principios Fundamentais”.

Assim, é impossivel e invidvel minimizar a forga de um
representante eleito pelo povo, pois tal delegagdo de poder tem status de
principio fundamental e, portanto, com peso destacado em eventual
ponderagdo de principios, a lembrar: inviolabilidade de opinido de Deputado
ou Senador eleito pelo povo versus hierarquia militar.

Obviamente que o primeiro argumento citado milita em favor da
inviolabilidade de opinido de Parlamentar, mesmo sendo a hierarquia ainda

10 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.
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existente pois, é sempre valido lembrar, ndo deixou de existir aplicando-se o
meio definido como Unico pela CF/88.

O segundo argumento, também de forca destacada, é uma pista
contida no prdprio texto constitucional do art. 53. Em especial, no seu
respectivo paragrafo sétimo, abaixo colacionado para melhor visualizacéo:

§ 7° A incorporagdo as Forcas Armadas de Deputados e
Senadores, embora militares e ainda que em tempo de guerra,
dependera de prévia licenga da Casa respectiva.(Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001)

Ora, se mesmo sendo militares, a incorporacdo as Forcas Armadas
de eventuais militares eleitos como Deputados e Senadores depende da prévia
licenca da respectiva casa, é sinal claro de que hierarquia militar, mais uma
vez, em eventual ponderacdo de principios, se rende & condi¢do do mandato
eletivo vigente de Deputados e Senadores.

Suponhamos que um militar, eleito Senador, receba ordem por
escrito do Comandante de sua respectiva Forca para se apresentar ao quartel,
em tempo de guerra.

A imprensa, sabendo que o Senador recebeu tal documento, o
questiona sobre 0 que pensa a respeito. E 0 Senador, em entrevista, diz que
ndo vai atender a convocacdo. E ndo comparece na data marcada. Teria o
Senador praticado algum crime?

Em tese, parece-nos que ndo nesse caso, pois o Parlamentar s6
poderia ser incorporado se obtivesse a prévia licenca da Casa Legislativa
respectiva, por for¢a do texto constitucional. Mesmo que ele queira, se ndo
for autorizado pela Camara dos Deputados ou Senado Federal, ndo estara
livre para se apresentar a sua Forga de origem.

Ou seja, outra pista clara do Poder Constituinte, dessa vez o
derivado (pois o paragrafo sétimo foi incluido pela Emenda Constitucional n°
35, de 2001), que a forca do mandato eletivo e de eventual opinido, gesto ou
palavra exercido em razdo dele, tem forca destacada, a ponto de, inclusive,
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mitigar temporariamente a hierarquia militar e as relagdes dela decorrentes,
em caso muito especifico.

Por conseguinte, tem-se um placar de dois a zero na ponderacdo de
principios, em favor da inviolabilidade de opinido, gesto ou palavra de
Deputado ou Senador. Mas, sempre necessario lembrar, a hierarquia continua
existindo, em virtude da autoridade estabelecida pela antiguidade, em razéo
da existéncia de postos que ndo foram suprimidos pelo tribunal competente.

Ainda ha um terceiro argumento que, igualmente, também merece
vir a tona, para expandir o debate e incentivar a reflexéo.

O proprio art. 142 da CF/88 encontra-se localizado — no prolixo
texto constitucional que ora se examina — precisamente no Capitulo Il (Das
Forgas Armadas) do Titulo V, cujo nome ¢ “Da Defesa do Estado ¢ das

Institui¢des Democraticas”.

Ora, nem as palavras, tampouco a localizagdo geogréfica dos
dispositivos na Constituicdo Federal, € feita ao bel prazer de quem as escreve.
Uma das destinacGes precipuas das Forcas Armadas, estabelecidas no caput
do art. 142 da CF/88, é a garantia dos poderes constituidos, e da lei e da
ordem, por iniciativa desses mesmos Poderes.

Ou seja, a garantia do Poder Legislativo, em toda a sua extensdo,
inclusive a liberdade de atuacdo dos seus membros em um regime
democratico de direito, o que pressupde o exercicio das suas prerrogativas
como a inviolabilidade de opinido, palavras e votos dos seus integrantes,
também é missdo das Forcas Armadas, dentro dos critérios definidos no
préprio texto constitucional.

E tal afirmacédo ndo tem qualquer aproximacdo com a ideia de poder
moderador das Forcas Armadas, tampouco tem o objetivo de adentrar nessa
esfera de debate.

Assim, como poderia um integrante de Forcas Armadas, cuja
instituicdo é organizada com base na hierarquia e na disciplina e € destinada,
dentre outras importantes missdes, a garantir os poderes constituidos, fazer
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qualquer ofensa ao direito plasmado aos parlamentares de serem inviolaveis,
civil e penalmente, por suas opinides?

Por coroléario, nessa ponderacéo inicial da forca dos dois principios
em tese contrapostos, verifica-se vantagem de trés a zero para inviolabilidade
de opinido dos parlamentares contra a hierarquia militar, excepcionalmente
nas situa¢oes exemplificadas.

Contudo, a provocacdo reflexiva e até repetitiva é feita: mas se a
hierarquia militar se verifica pela antiguidade no posto, e se o Deputado
Coronel é mais antigo que o Deputado Capitdo, pois os postos ndo foram
fulminados por decisdo do STM, o que teria acontecido com a hierarquia
entre eles?

A resposta, ainda que reconhecidamente incipiente, estard na
concluséo desse trabalho.

4.2.3 Possivel consequéncia: o afastamento dos crimes dos arts. 163 e 301
do CPM e dos Regulamentos Disciplinares das For¢as Armadas nessas
situacdes.

Voltando ao exemplo hipotético debatido no topico anterior, e se 0
Deputado Coronel desse voz de prisdo, por suposto estado de flagrante delito
do Deputado Capitdo, por incidéncia nos crimes de recusa de obediéncia ou
de desobediéncia previstos no CPM, como ficaria?

Partindo do conceito de crime como sendo fato tipico, ilicito e
culpével, teriamos que passar ao exame dos seus trés elementos, para
verificar se a hipdtese se sustenta ou ndo.

O fato é tipico quando a conduta praticada se amolda perfeitamente
ao tipo penal previsto no ordenamento juridico, ndo cabendo interpretagdes
extensivas em detrimento do interesse de quem estd no polo passivo da
demanda.
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Cotejando a hipotética conduta com as elementares do tipo previstas
tanto no art. 163 quanto no art. 301, ambos do CPM, verifica-se que ndo ha
adequacdo.

Em relagdo ao crime do art. 163 do CPM, por 6bvio ndo se esta
diante de “assunto ou matéria de servigo, ou relativamente a dever imposto
em lei, regulamento ou instru¢ao”. No que atine ao art. 301 do CPM, falta a
elementar tipica da “ordem legal”, pois a hipotética ordem soa, deveras,
inconstitucional.

Mesmo que se argumente, no caso do art. 163 do CPM, que
hierarquia é dever imposto em lei e que, portanto, haveria crime militar, o
exame do segundo elemento do crime sepultaria de vez tal tese.

Para ser crime, o fato deve ser também ilicito, ou seja, se, em tese, 0
fato estiver amparado por alguma excludente de ilicitude, ndo constituird
crime.

Para relembrar o que ja é de farto conhecimento da comunidade
juridica, as excludentes de ilicitude cléssicas sdo: legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de
direito.

No caso fantasioso que se apresenta (Deputado Coronel x Deputado
Capitdo), é mister partir-se para tal analise com base no ordenamento juridico
penal, de modo a verificar se todas as caracteristicas necessarias para uma
excludente de ilicitude se fazem ou ndo presentes.

Legitima defesa ndo se configura, mormente porque inexiste
agressao injusta repelida com os meios e modos proporcionais.

Estado de necessidade também ndo, porque ndo foi absolutamente
necessario sacrificar bem algum em prol de outro.

Estrito cumprimento do dever legal ndo se cogita, pois 0 Deputado
Federal Capitdo ndo tinha o dever de votar em um outro sentido. Mas sim,
tinha o direito de votar como bem entendesse naquela proposi¢do que se
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achava apresentada ao Plenario, o que o coloca, indubitavelmente, sob a
égide do “exercicio regular de direito”, uma excludente de ilicitude cléssica.

E ela se configura no caso, uma vez que a conduta analisada foi
totalmente de acordo com o ordenamento juridico vigente, ai incluidos
principios constitucionais, como a inviolabilidade parlamentar de voto,
opinides e palavras.

Entdo, como poderia ter praticado crime aquele que age no exato
limite dado pela Constituicdo Federal, mais precisamente no art. 53, caput?

Dessa forma, é certo que crime ndo haveria, muito embora, repita-se,
ainda haja hierarquia formalmente, pois ndo pulverizados 0s postos por
decisdo de tribunal competente.

Ad argumentandum tantum, tampouco havera qualquer espécie de
transgressao disciplinar enquadravel nos regulamentos disciplinares das
corporagdes., uma vez que, a toda evidéncia, ndo se pode considerar como
transgressdo ou contravencgdo disciplinar o cumprimento preciso e exato da
Constituicéo Federal, norma méaxima na hierarquia das leis.

5 CONCLUSAO

Trazidos a baila os argumentos e consideragBes com as nuances
especialissimas que envolvem a questdo, bem como feita a ponderagdo de
principios e demonstrado 0 necessario sopesamento dos aspectos
constitucionais e legais que tratam do tema, valendo-se, inclusive, das
precisas e consagradas licdes de Ronald Myles Dworkin (1967), fildsofo e
jurista estadunidense, sobre normas juridicas (principios e regras), passa-se a
conclusdo propriamente dita desse ainda prefacial trabalho, sobre a novel
teoria aqui apresentada e, portanto, apta, evidentemente, a constantes revises
e aperfeicoamentos, bem como a criticas da comunidade juridica
especializada.
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Todas as situacdes aventadas, de choque de principios em exemplos
hipotéticos, em especial, o antes falado embate das posi¢des supostamente
antagdnicas do livre exercicio de mandato eletivo com tudo aquilo que tal
condicdo enseja, inclusive a inviolabilidade de voto, opinido e palavras de
Deputados Federais e Senadores, em contraponto a conhecida hierarquia
militar (também consagrada constitucionalmente), levaram a conclusdo da
prevaléncia daquela sobre esta.

Tal imposicéo se deu, notadamente, ap6s examinados 0s critérios e
argumentos retratados e expostos no item 3.2 do presente trabalho.

O que tentou se demonstrar foi que, embora a hierarquia militar
tenha sido suplantada nesta contenda principioldgica contra a inviolabilidade
de voto, opinido ou palavra no exercicio de mandato eletivo de Deputados
Federais e Senadores, ela ndo foi eliminada do ordenamento juridico,
tampouco foi considerada invélida.

Continua ela tendo status constitucional e sendo base da organizacéo
das Forcas Armadas, sendo aplicada em atencdo e de acordo com a
antiguidade no posto ou graduagéo dos militares envolvidos.

E ora, repita-se quantas vezes forem necessarias: se ndo houve
decisdo judicial transitada em julgado, por tribunal militar permanente, em
tempo de paz, ou tribunal especial, em tempo de guerra, 0s postos (Oficiais)
ou graduacOes (Pragas) continuam existindo, mesmo que em paralelo ao
exercicio de mandato eletivo.

Nesta esteira de raciocinio, hA um necessario passo que precisa ser
dado, de modo a caracterizar, indelevelmente, essa noticiada condicdo da
hierarquia militar, com espeque nas particularidades ora aventadas.

Se é inegével que o artigo 14, paragrafo terceiro, da Lei n° 6.880, de
9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares), assevera, inexoravelmente,
que “a hierarquia deve ser mantida em todas as circunstancias da vida entre
militares da ativa, da reserva remunerada e reformados”, também ¢ inconteste
que os principios do Estado Democratico de Direito, que podem e devem

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edi¢do n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
387-418

413



Marlo Romulo Werka

conviver pacificamente com a hierarquia militar, ndo podem perecer diante
de um conflito aparente de normas.

Por corolério, na hip6tese de um conflito principioldgico de
comandos intrinsecos a ordem constitucional, a consequente ponderagdo e o
sopesamento de valores deve ser feito, de modo a garantir a prevaléncia
daquele dominante, sem descaracterizar ou suprimir a existéncia do outro.

Ainda mais no caso da hierarquia militar, ligada a antiguidade dos
militares nos postos e graduacBes respectivos, que ndo podem ser extintos,
sendo nas hipoteses e na forma da Constituicdo e da lei.

Assim, a solucdo que se prop8e ao problema ¢ a trazida adiante.

Partindo da verdade absoluta que a hierarquia militar é principio
constitucional perene, ligado a organizagdo das Forgcas Armadas, e que ela
ndo é extinta no confronto com outro principio sob égide constitucional,
como € o caso da inviolabilidade civil e penal de voto, opinido ou palavra de
Deputado Federal ou Senador eleito que tenha vindo de origem militar, pode-
se afirmar que nasce uma nova teoria. No caso de uma eventual ordem ou
intencdo de militar mais antigo para 0 mais moderno, a justificativa para o
descumprimento  dessa  “ordem”, sem  caracterizar crime ou
transgressdo/contravencdo disciplinar, seria a Teoria da Hierarquia Militar
mitigada no exercicio de mandato eletivo, por candidatos eleitos para o Poder
Legislativo que sejam oriundos da profissdo militar.

Tal mitigacdo s6 perdura durante o exercicio do mandato e se perfaz
a partir da posse no mesmo, como garantia ao parlamentar de origem militar
eleito de usufruir do pleno exercicio de suas atividades, com a liberdade e
inviolabilidade civil e penal de voto, opinido ou palavras, garantidas pela
Carta Magna de 1988, mais precisamente, pelo caput do art. 53.

Em caso de término ou cassacdo de mandato, as relacOes
hierarquicas se reestabelecem, deixando a mitigacdo hierarquica de ser
suficiente para afastar o eventual cometimento de crime ou de transgressdo
disciplinar.
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Com isso, acredita-se que foram lancadas as sementes para um novo
e proficuo debate a comunidade académica, aguardando-se as evoluges € as
criticas que, fatalmente, engrandecerdo essa reflexao.
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