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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral identificar quais os requisitos
necessarios para que o Instituto da Obediéncia Hierarquica esteja caracterizado no
Cédigo Penal Militar. Iniciaimente tratou-se dos aspectos fundamentais sobre Direito
Penal Militar para a compreensao do Instituto da Obediéncia Hierarquica no sistema
militar, Em seguida abordou-se sobre a Evolugao Histérica da Obediéncia
Hierarquica, compreendendo o seguinte estudo: A necessaria pesquisa historica,;
obediéncia hierarquica no presente: circunscrita ao Direito Publico; obediéncia e o
Direito Privado, preteritamente: Sistema Patriarcal e Direito Romano; Direito
Barbaro; Direito Canénico; Direito Medieval e Idéias humanitarias, Revolugcao
Francesa, Epoca Moderna. No terceiro capitulo trata-se sobre a Obediéncia
Hierarquica no Direito Administrativo, em que indentica-se quais sao as Instituices
Militares; o conceito de militar, a fim de estabelecer quais pessoas sao consideradas
militares pela legislagcao brasileira; os regulamentos disciplinares da forcas
singulares e finalmente como a hierarquia e a disciplina sao tratadas nas Instituigbes
Militares.No quarto capitulo trata-se sobre o Instituto da Obediéncia Hierarquica no
Cadigo Penal Militar, abordando-se as limitagdes do dever de obediéncia do militar;
a natureza juridica da Obediéncia Hierarquica; sobre os requisitos da obediéncia
hierarquica militar; bem como sobre o crime de insubordinagéo, o qual prevé como
crime no Cdédigo Penal Militar a negacao do subordinado em obedecer a ordem
superior sobre assunto ou matéria de servigo, regulamento ou instrugao. Por
derradeiro apresentam-se as consideracoes finais, em que se reafirma que devido
as peculiaridades da caserna, impera-se o respeito e acatamento a ordem dada pelo
superior, a fim de preservar a hierarquia e disciplina, as quais fundamental inclusive
constitucionalmente as instituicbes militares, bem como sobre os requisitos
necessarios para caracterizacdo da obediéncia hierarquica no Cédigo Penal Militar.

Palavras-chave: Direito Militar. Excludente de Culpabilidade. Obediéncia Hierarquica



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ...t eecceceecste et eeeeeessessmseseens st st esaeeeetessaeeeseneeseeeseeesassmsseeansaerennn 8
1.1 FORMULACAO DO PROBLEMA ..ottt 9
1.2 OBJETIVOS DO ESTUDO ..., 11
1.2.1 OBJEtIVO GETALI ..ottt ettt ebe et 11
1.2.2 ObjJetivos @SPECTIICOS: 1uviiiiiitiiiiiiiiiiiiieieie ettt ettt sttt et s re e e rnene s 11
1.3 JUSTIFICATIVA DO ESTUDO ..o s e 11
1.4 ENCAMINHAMENTO METODOLOGICO ..o e 12
2 DIREITO PENAL WMILITAR ..coiieet e eeeceeeeeeeeeseeessnesasaeeesenesesesseeneeesseeassesseesensnnesneen 14
2.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL MILITAR ......ooooeoeeeoeeeeeeeeeeeeeeeee e 14
2.2 CRIMES MILITARES ..o, 15
2.3 CRIME MILITAR PROPRIO E IMPROPRIO ..ot 17
2.4 RELACOES ENTRE O DIREITO PENAL MILITAR E A DISCIPLINA MILITAR..... 18
3 A EVOLUCAO HISTORICA DA OBEDIENCIA HIERARQUICA ........c.cooeeerrirnne. 20
3.1 OBEDIENCIA HIERARQUICA NO PRESENTE ....ovvviieeeeeeeeee oo, 20
3.2 SISTEMA PATRIARCAL E DIREITO ROMANO ... eeereeere s 21
3.3 DIREITO BARBARO E DIREITO GERMANICO ..o, 23
3.4 DIREITO CANONICO ...ttt ettt 23
3.5 DIREITO MEDIEV AL ..ottt s et 24
3.6 IDEIAS HUMANITARIAS. REVOLUCAO FRANCESA. EPOCA MODERNA .......... 25
4 A OBEDIENCIA HIERARQUICA NO DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR.......26
4.1 AS INSTITUICOES MILITARES ...t 26
4.1.1 ASFOrgas ATMAAS ....cc.eeeuiiiriiiriiieee ettt st e et 27
4.1.2 AS POHCIAS MILITATES ..ottt 28
4.1.3 Corpos de Bombeiros MIlItares. .......ccooviiiiiiiiiiiiiiei e 30
4.2 CONCEITO DE MILITARES ..ottt ere e 31
4.3 A HIERARQUIA E A DISCIPLINA ....oooiiiiet oo, 34
4.4 OS REGULAMENTOS DISCIPLINARES .. .o oot 37
5 A OBEDIENCIA HIERARQUICA NO CODIGO PENAL MILITAR.....cccoveeeereenen. 42
5.1 LIMITACOES AO DEVER DE OBEDIENCIA .......coiiiioeeeeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeerseeree e 42
5.2 NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA OBEDIENCIA HIERARQUICA.......... 47
5.3 REQUISITOS DA OBEDIENCIA HIERARQUICA MILITAR ..o, 50
5.3.1 A Regra do art. 38, letra b, do Cdodigo Penal Militar .........cccccoooiiiiiiiniiiiiininiiience 50
5.3.2 O termo ordem € sUa delItUOSIAAAE ... o eeeeieeeee e e et 51
5.3.3 CONCEILO A€ OTUEIIL ooeen ettt e e e et e 52
5.3.4 Contra-ordem. Conflito de OLAEIS. ... .o ov it 53
5.3, 5. COMIPEIEIICIA . 1teteteve ettt ettt e e et r e e s e st e e e e 54
5.3.6 Ordem e a natureza de seu conteudo: ato manifestamente CriminoOSO.......coevvvvvveeerereennn.. 55
5.3.7. O estrito cumprimento da OTAeM ........c..eoiriiieiiiiie i e 56
5.3.8 O significado da expressdo em matéria de SEIVICO ......ccooviriiiiiiiiiiiiiinii e 57
5.3.9. O significado da expressdo excesso nos atos ou na forma de execuglo ..........ccoceeenn. 59
5.4. O CRIME DE INSUBORDINACAO .......oiviioiiiieeeeeeee e 60
6 CONSIDERAGCOES FINAIS .....oeiititieeeereeraeeaseeeesnesaenssanesnesssesnsesssssssssssnsesasssessees 62

REFERENCIAS....cocoseeeeeeeeeeettesestesseseseaseesansssssmtesssmsesaameessanmesssassessssesasessessessassnsensns 65



1 INTRODUGAO

O Instituto da Obediéncia Hierarquica € uma excludente que isenta de pena
o subordinado que age em cumprimento a uma ordem superior em decorréncia de
ato de servigo, sendo ainda controvertida sua natureza juridica, visto que alguns
defendem que € uma excludente de culpabilidade e outros, excludente de ilicitude.

Tambeém sera verificado que o cumprimento de ordens para o militar € muito
mais rigida que para o funcionario civil, pois este pode contestar a ilegalidade da
ordem superior e deixar de cumpri-la, caso seja manifestamente ilegal, ficando
somente sujeito as sangdes administrativas previstas em seus estatutos.

Ja o militar, s6 pode deixar de cumprir uma ordem manifestamente
criminosa, sob pena de incidir no crime militar de insubordinacdo pelo como nao
cumprimento de uma ordem superior em matéria de servigo; ou, caso a ordem seja
manifestamente criminosa, responder juntamente com o superior pelo crime.

Além disso, nas Corporagdes Militares, os regulamentos disciplinares
estabelecem sanc¢des administrativas rigidas ao militares que nao acatam ordens
superiores, uma vez que estes regulamentos seguindo o regramento Constitucional
s&o estruturados com base na hierarquia e disciplina, em que o militar deve cumprir
prontamente as ordens superiores.

Neste contexto, percebe-se a complexidade do tema, sendo o conhecimento
dele fundamental, especialmente para o militares, para que entendam o alcance do
[nstituto da Obediéncia Hierarquica na esfera militar, a fim de identificar quando,
apesar da rigidez da caserna, devem deixar de cumprir a ordem, sob pena de vir a
ser responsabilizado juntamente com o superior pelos abusos cometidos quando a
ordem conduza a um crime, ou incidam nos crimes militares e sangbes
administrativas previstas ao subordinado que nao cumpra a ordem nao
manifestamente criminosa do superior hierarquico.

Para o desenvolvimento do trabalho, o mesmo foi dividido em quatro
capitulos; no primeiro serdo abordados os assuntos necessarios sobre Direito Penal
Militar para o desenvolvimento do trabalho; no segundo capitulo, a Evolugéo
Historica da Obediéncia Hierarquica; no terceiro capitulo, a Obediéncia Hierarquica
no Direito Administrativo, em que serao descritas quais sao as Instituicées Militares,
o conceito de militar, as pessoas que sdo consideradas militares pela legislagao

brasileira; a hierarquia e a disciplina e os regulamentos disciplinares; no quarto



capitulo, sera explanado sobre a Obediéncia Hierarquica no Cddigo Penal Militar,
enfocando-se as limitagdes ao dever de obediéncia, natureza juridica da obediéncia
hierarquica, requisitos necessarios para que o subordinado esteja coberto pelo
instituto em apreco para eximir-se dos atos criminosos praticados pelo superior, bem
como sobre o crime de insubordinacao, o qual prevé como crime no Coédigo Penal
Militar a negacgao do subordinado em obedecer a ordem superior sobre assunto ou
matéria de servigo, regulamento ou instrugao.

Por derradeiro serao apresentadas as consideragdes finais, em que se
reafirma que devido as peculiaridade da caserna, impera o respeito e acatamento a
ordem dada pelo superior, tanto na esfera administrativa e penal, a fim de preservar
a hierarquia e disciplina, as quais fundamentam inclusive constitucionalmente as
instituicdes militares, bem como sobre os requisitos necessarios para caracterizagao

da obediéncia hierarquica no Cédigo Penal Militar.

1.1 FORMULACAO DO PROBLEMA

O Direito Penal Militar é‘ um Direito Penal especial, visto que a maioria de
suas normas, diversamente das de direito penal comum, destinadas a todos os
cidadaos, aplicam-se exclusivamente aos militares, que tém especiais deveres para
com o Estado, indispensaveis a sua defesa armada e a existéncia de suas
Instituicbes Militares.

As forcas de defesa estatais de formagdo militar ttm como fundamento
constitucional em suas estruturas a hierarquia € a disciplina, cujo fundamento &
estendido as demais normas infraconstitucionais atinentes ao sistema militar.

A hierarquia e a disciplina assim tomam relevo importantissimo dentro das
instituicdes militares, sejam federais ou estaduais, pois € por meio delas que toda a
sua estrutura & baseada, sendo a observancia da precedé&ncia hierarquica e o
acatamento das ordens pelo subordinado essenciais para o funcionamento do
sistema militar.

Assim, o Instituto da Obediéncia Hierarquica no campo militar, por sua
especificidade, carece de estudo aprofundado, porque a doutrina se atém mais com
o Instituto para o funcionario civil, no qual a obediéncia hierarquica esta prevista no
art. 22 do Caddigo Penal, em que inclusive o subordinado pode contestar a

ilegalidade da ordem e deixar de cumpri-la, caso seja manifestamente ilegal.
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Ja para o militar, esta pratica ndo é permitida, pois ele s6 pode deixar de
cumprir uma ordem manifestamente criminosa, ja que a obediéncia & um
fundamento bésico das instituicdes militares, estando inclusive previsto como crime
no art. 163 do Coédigo Penal Militar, o ndo cumprimento de uma ordem pelo
subordinado.

Além disso, nas Corporagdes Militares, os regulamentos disciplinares
estabelecem sangdes administrativas severas aos militares que nao acatam ordens
superiores, uma vez que estes regulamentos seguindo o regramento Constitucional
também sao estruturados com base na hierarquia e disciplina, e, além disso,
dependendo da gravidade da falta funcional praticada, podera ser instaurado um
procedimento administrativo para verificar as condi¢des de permanéncia do militar
na Instituicao Militar.

Desse modo, feitas essas consideragdes, verifica-se a dificuldade do militar
em deixar de cumprir uma ordem superior, porque em suas tarefas diarias tem o
dever de cumprimento de ordens emitidas por escaldes superiores, bem como
identificar se a ordem €& manifestamente criminosa, pois em caso negativo o
descumprimento acarretara que o subordinado incida em crime militar e sangbes
administrativas; caso a ordem seja manifestamente criminosa, o subordinado nao
estara respaldado pelo Instituto da Obediéncia Hierarquica e respondera juntamente
com o superior pelo crime e abusos cometidos.

Aqui, portanto, reside o problema, pois em face da peculiaridade do sistema
militar, existe uma extrema dificuildade em estabelecer quais os requisitos
necessarios para que o subordinado esteja respaldado pela excludente de
culpabilidade prevista no art. 138, letra b do Cédigo Penal Militar Brasileiro, sem ferir
os demais preceitos e normas regulamentares da caserna.

Surge, entdo, a necessidade de estudar a seguinte questdo: quais 0s
requisitos necessarios para caracterizagao do Instituto da Obediéncia Hierarquica no

Caédigo Penal Militar Brasileiro?
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1.2 OBJETIVOS DO ESTUDO

1.2.1 Objetivo Geral:

« |dentificar quais os requisitos necessarios para caracterizacéo do Instituto

da Obediéncia Hierarquica no Cddigo Penal Militar Brasileiro.

1.2.2 Objetivos especificos:

e Abordar a evolugao historica da Obediéncia Hierarquica.

e Compreender o conceito de Direito Penal Militar e suas relagbes com a
disciplina militar.

 |dentificar quais sao as instituicbes militares.

e |dentificar quais pessoas sdo consideradas militares pela legislagao
castrense.

e Levantar a legislagédo e doutrina existente sobre o Instituto da Obediéncia
Hierarquica no Direito Militar.

e Identificar em quais circunstancias o militar pode cumprir uma ordem
respaldado pelo Instituto da Obediéncia Hierarquica.

e |dentificar como o Instituto vem sendo interpretado pelo Poder Judiciario,

por meio de analise jurisprudencial.

1.3 JUSTIFICATIVA DO ESTUDO

A presente pesquisa se justifica pela necessidade de se aprofundar o estudo
sobre a obediéncia hierarquica, visto que os doutrinadores penalistas dispensam
pouca atencao para o tema, especialmente no campo militar.

A obediéncia hierarquica na caserna devido a rigidez do regime militar
assume maior complexidade que em relacdo as instituicdes civis, visto que nas
instituicoes militares o acatamento a ordem superior € um fundamento que deve ser
seguido, a fim de preservar a hierarquia e a disciplinar militar.

Neste contexto, percebe-se a dificil tarefa do subordinado em deixar de
cumprir uma ordem superior, bem como identificar se a ordem €& manifestamente

criminosa, pois no desempenho de suas fungdes tem o dever de cumprimento de
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ordens emitidas por escalbes superiores, em que o descumprimento podera ensejar
que o subordinado incida em crimes militares e sancées administrativas.

Por outro lado, caso a ordem seja manifestamente criminosa, o subordinado
nao estara respaldado pelo Instituto da Obediéncia Hierarquica e respondera
juntamente com o superior pelo crime e abusos cometidos.

Desta forma, percebe-se a complexidade do tema, sendo o conhecimento
dele fundamental, especialmente para o militares, para que entendam o alcance do
Instituto da Obediéncia Hierarquica, a fim de identificar quando, apesar da rigidez do
regime militar, devem deixar de cumprir a ordem, sob pena de vir a ser
responsabilizado juntamente com o superior pelos abusos cometidos quando a
ordem conduza a um crime, ou incidam nos crimes militares e sancgdes
administrativas previstas ao subordinado que nao cumpra a ordem nao
manifestamente criminosa do superior hierarquico.

Finalmente, cabe ressaltar que também para os operadores de direito
aplicarem corretamente o instituto em um caso concreto, o conhecimento do tema é

importantissimo para atuarem nas esferas criminal, civil e administrativa.

1.4 ENCAMINHAMENTO METODOLOGICO

Para atender os objetivos do presente estudo foi numa primeira fase
realizada uma pesquisa bibliografia utilizando os materiais ja produzidos sobre o
Instituto da Obediéncia Hierarquica, como livros e artigos publicados em revistas ou

meio eletrénico para o desenvolvimento e compreensdo do tema em estudo.

Toda a literatura doutrinaria e a documentagao jurisprudencial, escritas ou
fundamentadas antes da promulgacdo da constituicdo de 1988 foi desconsiderada

para fins deste estudo.

Apos a coleta e estudo do material bibliografico, foi realizada uma pesquisa
jurisprudencial, a fim de verificar como o Instituto & tratado na Vara da Auditoria da
Justica Militar do Parana, nos Tribunais Militares; Superior Tribunal Militar, Superior

Tribunal de Justica e Tribunais de Justi¢a Estaduais.

Finalizando, foram resumidas as informagdes coletadas mediante pesquisa

jurisprudencial, relacionando-a com as informagdes obtidas por meio da pesquisa



bibliografica constante do referencial teérico, a fim compreender a sistematica da

Obediéncia Hierarquica no ambito militar.
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2 DIREITO PENAL MILITAR

O capitulo em tela tem por intuito enfocar os aspectos essenciais sobre o
Direito Penal Militar para o desenvolvimento e compreensdo da sistema da
obediénicia hierarquica, pois conforme sera verificado este ramo do Direito &

especial e possui peculiaridades que o diferencia do Direito Penal Comum.

2.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL MILITAR

O Direito Penal Militar pode ser indicado como um Direito Penal Especial,
visto que a maioria de suas normas, diversamente das de direito penal comum, s&o
aplicadas a uma classe de funcionarios especifica do servigco publico, ou seja, os
militares, tendo por objetivo preservar a ordem juridica militar, a qual tem como
fundamento a preservacao da hierarquia e a disciplina da caserna.

Para uma melhor compreensao do tema é necessario estabelecer o seu
conceito.

Romeiro, (1994, p. 1) assim define Direito Penal Militar:

O complexo de normas juridicas, destinadas a assegurar a realizagéo dos
fins essenciais das instituicdes militares, cujo principal é a defesa da Patria,
qualifica uma ordem juridica militar dentro no @mbito da ordem juridica geral
do Estado.

Desta forma, verifica-se que este ramo do direito aplica-se
predominantemente ao militar, visando, sobretudo, assegurar que o fim essencial
das instituicdes militares seja assegurado, de forma a garantir a defesa da Patria,
preservando a ordem juridica militar.

Para preservar a ordem juridica militar, em que predominam a hierarquia e a
disciplina, esta previsto um elenco de san¢des de natureza diversas, de acordo com
os diferentes bens tutelados: administrativas, disciplinares, penais, etc.”, conforme

afirma Romeiro (1994, p. 1).

As penais surgem com o direito penal militar, que é a parte do direito penal
consistente no conjunto de normas que definem os crimes contra a ordem
juridica militar, cominando-lhes penas, impondo medidas de seguranca e
estabelecendo as causas condicionantes, excludentes e modificativas da
punibilidade, normas essas juridicas positivas, cujo estudo ordenado e
sistematico constitui a ciéncia do direito penal militar.
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No ordenamento juridico militar, os bens juridicamente relevantes sao os
bens, a vida, o patrimdénio e o dever militar, os quais sdo protegidos por meio de
sancdes que asseguram sua existéncia.

As sanc¢des no ordenamento juridico militar sdo mais rigidas, conforme nos

ensina Loureiro Neto, (2001, p.23):

Quando se trata do ordenamento juridico militar, a lei penal militar visa
exclusivamente os interesses do Estado e das Instituigbes Militares. Por
isso, inexiste a acdo penal privada na legislacdo processual penal militar.
Exemplificando, se um civil cometer o crime de injuria (art. 140 do CP), a
acdo penal sera proposta através de queixa, ou seja, a iniciativa de
movimentar a tutela jurisdicional é do particular. O mesmo ndo ocorre na
legislagdo processual penal militar, onde a iniciativa de propor a agéo penal
€ sempre do Estado, através de seu 6rgdo ministerial.

Finalmente, € importante destacar que este carater especial do Direito Penal
Militar no Brasil esta previsto na Constituicdo Federal, “ao atribuir com exclusividade
aos orgaos da Justica Castrense, conforme especialmente prevé (art. 122), o
processo e o julgamento dos crimes militares definidos em lei (arts. 124 e 125 § 4°)”,

conforme ensina Romeiro, (1994, p. 5).

2.2 CRIMES MILITARES

Nao se tem obedecido a um critério uniforme ao longo dos anos para a
classificagdo dos crimes militares, variando de acordo com a legislagcdo de cada
pais.

Para conceituar o crime militar a doutrina estabeleceu os critérios ratione
materiae, ratione personae, ratione temporis e ratione legis, conforme nos ensina
Assis (1999, p. 35 - 36):

Para conceituar o crime militar a doutrina estabeleceu os seguintes critérios:
ratione materiae, ratione personae, ratione temporis e ratione legis.

O critério ratione materiae exige “que se verifique a dupla qualidade militar —
no ato € no agente”.

Sao delitos militares ratione personae aqueles cujo sujeito ativo é militar
atendendo exclusivamente a qualidade de militar do agente.

O critério ratione loci leva em conta o lugar do crime, bastando, portanto,
que o delito ocorra em lugar sob a administragéo militar.

S30 delitos militares, ratione temporis os praticados em determinada época,
como por exemplo, os ocorridos em tempo de guerra ou durante o periodo
de manobras ou exercicios.

Dai, concluimos, a classificacdo do crime em militar se faz pelo critério
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ratione legis, ou seja, é crime militar aquele que o Codigo Penal Militar diz
que &, ou melhor, enumera em seu art. 9°.

O Brasil adota o critério ratione legis para classificar o crime militar, nao
restando duvidas quanto a este critério adotado, estando inclusive estabelecida na
propria Constituigdo Federal no artigo 124, ou seja: “a Justica Militar compete
processar e julgar os crimes militares definidos em lei.”

Tal linha de pensamento, a qual afirma Romeiro (1994, p. 66) também é
adotada na Alemanha e na lItalia, sendo corrente em paises democraticos,
fundamenta-se também no principio do nullun crimen sine lege, estabelecendo que
“crime militar & o que a lei define como tal.”

E importante ressaltar que o Cédigo Penal Militar, instituido pelo Decreto-lei
n.° 1.001, de 21 de outubro de 1.969, separa os crimes militares em tempo de guerra

e em tempo de paz, tratando destes ultimos em seu art. 9°:

Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - Os crimes de que trata este cddigo, quando definidos de modo diverso
na lei penal comum, ou nela n&o previstos, qualquer que seja o agente,
salvo disposicao especial;

Il - Os crimes previstos neste codigo, embora também o sejam com igual
definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situacao ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemethado, em lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado ou civil,

c¢) por militar em servigo, ou atuando em razao da fun¢do, em comissao de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administracdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil,

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil;

e) por militar em situagéo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimoénio
sob administragdo militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogado;

Il — Os crimes praticados por militar da reserva, ou reformados, ou por civil
contra as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo s6 os
compreendidos no inc. |, como os do inc. 1l, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administracdo militar ou contra a ordem
administrativa militar;

b) em lugar sujeito & administracdo militar contra militar em situagéo de
atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de ministério militar ou da
justica militar, no exercicio de fungdo inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o servico de prontid&o, vigilancia,
observacdo, exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou
manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito @ administragdo militar, contra militar em
funcdo de natureza militar, ou desempenho de servico de vigilancia, garantia
e preservagdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando
legalmente requisitado para aquele fim, ou, em obediéncia & determinagao
legal superior.
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Paragrafo unico — Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra
a vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum.

Compactando o art. 9 do Cddigo Penal Castrense podemos concluir que
estaremos diante de um crime militar quando este se encontra previsto apenas no
Cadigo Penal Militar (propriamente militar — inciso 1) ou mesmo quando previsto de
forma idéntica na legislagdo comum (impropriamente militar — Inciso 1), desde que
praticados:

a) Por militar contra militar;

b) Por militar em local sujeito a administragéo militar;

c) Por militar em servigo;

d) Por militar contra o patriménio militar.

A respeito de crimes militares cabe ainda esclarecer que a Lei Federal
9.299, de 07 de agosto de 1.996, alterou o Codigo Penal Militar na redacgao da letra
“c” do inciso I, do art. 9; revogou a letra “f", que enquadrava como crime militar
aquele praticado por militar mesmo fora de servico, mas com armamento
pertencente a administracao militar, e, acrescentou o paragrafo unico deslocando a
competéncia, nos casos de crimes dolosos contra a vida praticados por militares, da
justica militar para a justica comum, que entdo passaram a ser apreciados pelo
Tribunal do Juri.

Existe ainda a possibilidade do crime militar ser praticado por civil, todavia
estes casos incidentais somente poderao ser analisados em termos de Justiga Militar
Federal, pois a Justica Militar Estadual & competente apenas para julgar e processar
policiais militares e bombeiros militares, nos crimes militares definidos em lei (artigo
125, §§ 3° e 4°, da Constituicdo Federal). Logo, o crime militar praticado pelo civil ou
assemelhado - que é aquele funcionario civil que esta sujeito a legislagdo militar —,

em termos estaduais, sera julgado pela justica comum.

2.3 CRIME MILITAR PROPRIO E IMPROPRIO

Outro fator importante para o estudo do Direito Penal Militar € a distingao

entre crime militar préprio e improprio.

Crime militar proprio € aquele que pode ser praticado apenas por militar, diz

respeito aos valores militares e, por conseqliente, encontram-se previstos apenas no
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Cddigo Penal Militar, como a desergédo (arts. 187 a 194), a insubordinagéo (arts. 163
a 166), a violéncia contra superior ou militar de servico (arts. 157 a 159) e outros.
S&o estes que incluem o inciso | do artigo 9°, do Cédigo Penal Militar (CPM).

Os crimes militares improprios sdo aqueles que estao tipificados tanto no
Cédigo Penal Militar como no Coédigo Penal Comum, todavia tornam-se militares por
se enquadrarem em uma das hipéteses do inciso Il do art. 9 do Cddigo Penal
Castrense. Assim, podemos citar como exemplo a lesdo corporal, o roubo e o
estupro. O renomado mestre Bevilaqua (1999, p.37) se refere aos crimes militares
improprios conceituando que “embora civis na sua esséncia, assumem feicao militar,

por serem cometidos por militares em sua fungao”.

2.4 RELACOES ENTRE O DIREITO PENAL MILITAR E A DISCIPLINA MILITAR

As Corporag¢des Militares, por serem baseadas na hierarquia e disciplina,
“possuem normas complementares, contidas nos Regulamentos Disciplinares, que
permitem as autoridades militares aplicarem sancdes disciplinares a seus
subordinados por fatos de menor gravidade”, conforme afirma (LOUREIRO NETO,
2001, p. 25).

As transgressoes disciplinares contidas nos Regulamentos Disciplinares
também integram o ordenamento juridico militar, pois visam regular as situagbes que
apesar de nao serem tao graves quanto as previstas na legislagcao penal militar, sao
essenciais para a manutencao da disciplina na caserna.

A linha divisoria entre transgressdo disciplinar e crime militar €
extremamente ténue, e, somente por meio de alguns aspectos técnicos, a seguir
arrolados, é possivel diferenciar o crime militar da falta ou transgressao disciplinar,

segundo Romeiro (1994, p. 10):

a) O crime militar é previsto pela lei como fato tipico, com pena especifica e
irrevogavel, a transgressédo disciplinar o & genericamente, quer quanto ao
fato, quer quanto a sangdo, revogavel e eleita discricionariamente pelos
chefes militares dentro de um elenco delas.

b) So jurisdicionalmente, isto &, s6 através de decisdo dos tribunais da
justica militar, com transito em julgado, pode ser punido o crime militar, cuja
pratica ndo é exclusiva dos militares; enquanto a falta disciplinar & privativa
deles e sancionada pelo poder disciplinar dos chefes militares.

c) O crime militar resulta exclusivamente de lei federal, a falta disciplinar
também de Decretos e Regulamentos do Poder Executivo (Regulamentos
Disciplinares da Marinha, do Exército e da Aeronautica).
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Outro fator importante a ser ressaltado é o fato que em virtude da cambiante
linha diviséria entre o crime militar e a transgressao disciplinar, ndo ha acumulagao
das respectivas sangdes, em se tratando de um mesmo fato. “E o que dispdem,
adotando o principio ne bis in idem nas relagcbes do direito penal e disciplinar
castrense”, segundo Romeiro (1994, p. 11), ou seja, ninguém pode ser punido duas
vezes pelo mesmo fato, tanto na esfera penal como disciplinar.

Contudo, isto ndao impede que pelo mesmo fato o militar possa sofrer
sancOes disciplinares e penais, pois as esferas penais e administrativas sao
independentes, ou seja, a penal visa apurar o crime e a disciplinar a falta.

Cabe-se ressaltar que a transgressao disciplinar sera, entretanto, apreciada
para efeito de punicao quando houver absolvigdo pelo crime, “exceto se a sentenga
absolutéria, transitada em julgado, negar a existéncia do fato ou sua autoria”,
conforme afirma (ROMEIRO, 1994, p. 12).
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3 A EVOLUGAO HISTORICA DA OBEDIENCIA HIERARQUICA

Poucos autores dao destaque aos precedentes historicos do Instituto da
Obediéncia Hierarquica, entretanto, este tipo de analise é importantissimo para a
compreensado do Direito Penal na atualidade, alids, sabendo como se desenvolveu
algum instituto juridico, o estudioso habilitar-se-a para aperfeicoa-lo e adequa-lo ao

tempo futuro, conforme afirma Koerner Junior (2003, p. 31):

Dar valor a Histéria e particularmente a Histéria do Direito Penal n&o
significa atentar contra a dignidade da Ciéncia Criminal, seu método e seu
objeto. Ao inverso, & valoriza-la. E alhear-se o penalista de pudor
ultrapassado, exclusivista e egoista, pernicioso e perigosissimo a
compreensao cientifica de sua ciéncia, sempre atrelavel ao homem e 4 vida
do homem.

Assim, por meio da compreensao da evolucao do Direito Penal é que se
torna possivel visualizar as transformag¢des que ocorreram nas leis penais, pois as
leis vao evoluindo e adaptando-se de forma a atender os interesses da sociedade,

conforme assevera Koerner Junior (2003, p. 33):

Em Portugal, em 1985 Ameérico Taipa de Carvalho, Assistente da
Faculdade de Direito de Coimbra e da Universidade Catdlica Portuguesa —
Curso de direito no Porto, publicou uma monografia intitulada
Condicionalidade s6cio-cultural do direito penal: analise histdrica, sentido e
limites. Nela como critica ac principio que exige absolutizar-se o Direito
sobre si mesmo, apontou haver, no presente, uma reagdo contra a
perspectiva tradicional que remetia o estudioso do direito penal para uma
tarefa meramente técnica, dogmatica e nao interveniente, com todos os
riscos que tal pensamento comporta e que a histéria recente ja o
demonstrou, a investigacdo juridico-penal tende, hoje embora com
hesitacbes, a projetar-se para além da restrita dogmatica, substituindo ou
mais corretamente, dando prioridade ao pensamento problematico face ao
pensamento sistematico-dedutivo.

3.1 OBEDIENCIA HIERARQUICA NO PRESENTE

A obediéncia hierarquica na atualidade esta circunscrita ao Direito Publico,
nao sendo utilizado nos dominios do Direito Privado, pois Koerner Junior (2003, p.

34) assim nos coloca:

Nao concebem os juspenalistas que possa ela repercutir nos dominios do
Direito Privado. Limitam-se as relagbes entre agentes militares ou néo
militares do Estado, submetidos a maior ou a menor rigidez de um sistema
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de subordinagéo legal, com reflexos inexoraveis no campo de expedi¢do de
ordens pelo agente superior e que devem ser cumpridas pelo inferior.
Assim, deixam a /atere outras realidades ou n&o tratam, ou ainda ndo se
aprofundam, por exemplo, nos casos em que, o passado, havia
empregados do Estado submetidos ao regime legal da Consolidagéo das
Leis do Trabalho, da subordinacdo de pessoas fisicas a pessoas de Direito
Privado e dos empregados ligados a pessoa natural.

Hoje, com a edicao da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que estendeu
os celetistas a categoria de estatutario, “desapareceu o regime trabalhista, utilizado
por algumas Administracdes para a contratacdo de pessoal para certas atividades”,
conforme esclarece (KOERNER JUNIOR, 2003, p.36).

Entretanto, cabe ressaltar que o art. 37, inciso IX, da Constituigdo Federal,
‘permite a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”, conforme afirma (KOERNER JUNIOR,
2003, p. 36).

Assim, observa-se que a obediéncia hierarquica € utilizada atualmente
somente no campo do direito publico, entre funcionarios civis e funcionarios
militares, que podem ser militares estaduais, que s&o os integrantes das policiais
militares e corpos de Bombeiros Militares, e os militares federais, os integrantes das
forcas armadas. Sera abordado nos proximos capitulos que para os funcionarios
militares, face as peculiaridades de suas fungdes, o dever de obediéncia hierarquica

€ bem mais rigido que para os funcionarios publicos civis.

3.2 SISTEMA PATRIARCAL E DIREITO ROMANO

No passado, o dever de obediéncia ndo se encontrava submetido ao Direito
Publico, em contrapartida existia uma estreita ligagdo entre a obediéncia hierarquica
e o Direito Privado, sendo esta ligacdo fundamental na estrutura politica destas
sociedades.

No sistema patriarcal a familia girava em torno do poder familiar, em que
todos deviam obediéncia ao pater familias, tendo inclusive o pai de familia o direito
de vida e de morte sobre as pessoas que viviam sob seu dominio, conforme afirma

Koerner Junior (2003, p. 36).
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A sujeicdo creditada ao pater denominava-se pafria potestas. O pai de
familia tinha o direito de vida e de morte sobre os seus. Sem duvida, o
poder ilimitado do chefe da casa sobre os individuos que faziam parte dela
era essencialmente igual ao que tinha o Estado sobre os membros da
comunidade politica.

Desta forma, observa-se que o pater familias tinha o direito de exigir
obediéncia das pessoas que viviam sob seu comando, tendo amplos poderes sobre
estas pessoas.

Em relagdo se a obediéncia ao pater familias deveria ser cega, o Direito
Romano nao continha disposicao expressa do alcance dessa obediéncia, ndo sendo
possivel, portanto, definir se ela era ou ndo absoluta, especialmente no caso de
ordens que tinham por objetivo a pratica de atos criminosos.

No Direito Romano, a grande dificuldade esta em saber se a natureza do
dever de obediéncia era ou nao absoluto e ilimitado.

Para tentar dirimir esta duvida verifica-se que os filhos tinham a obrigagao de
cumprir as ordens emanadas do pater, igualmente, os escravos, pela relagao de
dependéncia, submetiam-se ao poder de autoridade de seu senhor, € nao podiam
em principio discutir as ordens expedidas a eles. Entretanto, conforme assevera
Koerner Junior (2003, p. 38) “os primeiros ndo estavam obrigados a realizacdo de
atos criminosos que tivessem a atrocidade de um crime. Os segundos podiam
recusar o cumprimento do comando que lhes fosse ordenado”.

Desta forma, apesar do grande poder que tinha o pater, este poder nao era
absoluto, pois as pessoas que estavam submetidas a seu poder para ndo serem
penalizadas, nao deveriam cumprir as ordens que conduzissem a um crime,

conforme esclarece Koerner Junior (2003, p. 38):

Com efeito, o poder ilimitado do pater ndo era absoluto. A ndo puni¢cdo do
sujeito a qual a ordem era dada submetia-se ao pressuposto condicionante
de inexisténcia de evidente criminosidade em seu conteudo; (...)
perdoavam-se aos escravos as agdes que ndo tenham a atrocidade de um
crime, se as praticaram em obediéncia ao senhor ou ao que suas vezes faz.

Esta situacdo & parecida com a prevista com o Instituto da Obediéncia
Hierarquica Militar, pois, ressalvadas as devidas proporgdes, o militar somente pode
eximir-se da responsabilidade pelo cumprimento da ordem, se a mesma n&o for

manifestamente criminosa.



3.3 DIREITO BARBARO E DIREITO GERMANICO

No Direito Barbaro, as ordens podiam ser dadas pelo patrao e pelo rei aos
suditos, sendo que estes ndo respondiam pelos delitos cometidos, quando
estivessem cumprindo ordem.

Sobre o Direito Barbaro, é importante realcar o posicionamento de Koerner
Junior (2003, p. 39):

Em época subseqliente ao Direito Romano, ja sob a éide do Direito Barbaro,
as ordens podiam ser emitidas pelo patrdc e pelo rei aos servos e aos
suditos, os quais nao respondiam pelos delitos cometidos quando
cumprissem os comandos para eles expedidos. Nesse periodo nao
cientifico do direito de punicéo, tem-se como absoluto e ilimitado o dever de
obediéncia, e cega para o subordinado, ao impeli-lo a cumprir as ordens
dadas.

O Direito Germanico tinha no costume sua principal fonte, sendo que a
vinganca de sangue constituia-se em reacdo anticriminal, destituida, por isso
mesmo, de algum critério cientifico a amparar a sua existéncia, conforme assevera
Koerner Junior (2003, p.39):

independentemente de vinculagdo hierarquica e de submissdo ao
cumprimento de ordens emanadas de terceiro, © homem germanico, por si,
revestia-se de legitimidade a exercitar a vinganga, que se apresenta mais
como um dever do que como um direito.

No Direito Penal Germéanico, “o individualismo que imperava na sociedade,
nao se compadecia com a indole publica das modernas leis punitivas e se explica
pela rudimentar organizacéo politica da Germania, onde o publico existia em funcgao
e como garantia do privado”, conforme esclarece (KOERNER JUNIOR, 2003, p. 39).

3.4 DIREITO CANONICO

O Direito Canoénico cronologicamente sucedeu o Direito Romano e o Direito
Germanico, porém antecedeu ao Direito Moderno. Uma caracteristica marcante do
Direito Canénico foi a incorporagao de idéeias cristas.

No Direito Candnico o inferior ndo seria punido quando estivesse cumprido

um dever imposto pela lei, segundo Koerner Junior (2003, p. 40):
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Pode-se entdo apontar: se e cumprido, o dever imposto pela lei ndo
autorizava a punigdo. Nao incidia em crime quem usava de um direito
proprio. Quando o mandado do superior tivesse de ser obedecido
incondicionalmente, descriminava-se o fato. O inferior ndo seria punido.

Em relagédo ao Direito Candnico, € importante realcar que a obediéncia nao
era considerada ilimitada e absoluta, devido a natureza politica do Direito Canédnico,
e, principalmente devido a incorporagéo das idéias cristas, o qual tinha uma grande
influéncia no Direito Penal daquela sociedade, pois segundo Koerner Junior (2003,
p. 41), “a religiosidade era tdo presente que o cidadao deveria obedecer mais a

Deus que aos Homens”.

3.5 DIREITO MEDIEVAL

No Direito Medieval, “acentou-se a natureza publica das reacgdes
anticriminais, com reflexos no ambito da obediéncia devida”, conforme entendimento
de (KOERNER JUNIOR, 2003, p. 41).

As ordens nao deveriam ser cumpridas cegamente pelo subordinado,
mesmo que esta ordem fosse oriunda do Principe, sob pena do subordinado
responder penalmente pelo ilicito cometido, conforme entendimento de Koerner
Junior (2003, p. 40):

Nao se pode admitir devessem as ordens ser cumpridas cegamente.
Mesmo quando oriundas do Principe, a sua ilegalidade desobrigava o
inferior de seu cumprimento. Se as cumprisse, responderia penalmente pelo
fato ilicito praticado. A ilegalidade da ordem emanada sobrepunha-se a
obediéncia devida. Isso nos primeiros tempos desse periodo da Historia do
Direito Penal. Imediatamente antes da Revolug&o Francesa, quando mais
se acentuava o regime absolutista, o poder de mando garantido ao
soberano tirava dos seus subordinados a possibilidade de exame das
ordens a eles expedidas; elas tinham que ser cumpridas, e, sendo cega a
obediéncia imposta, ndo havia como cogitar pudesse o inferior ser
responsabilizado pelos atos decorrentes de ordens cumpridas.

Portanto, no Direito Medieval ndo imperava a obediéncia cega, pois o inferior
era desobrigado de cumprir ordens ilegais, mesmo que oriunda do principe, ja que,
se a cumprisse, responderia penalmente pelo crime praticado, ndo podendo eximir-
se da responsabilidade alegando que estava cumprindo ordem de seu superior

hierarquico.
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3.6 IDEIAS HUMANITARIAS. REVOLUCAO FRANCESA. EPOCA MODERNA

A Revolugdo Francesa contribuiu sobremaneira para a modernizagdo do
Direito Penal, incorporando idéias humanitarias, “surgiu uma nova época, € o
homem moderno contribuiu, eficientemente, para o aparecimento da Ciéncia Penal,
das Escolas Penais e das codificacdes”, conforme assevera Koerner Junior (2003, p.
41).

As novas idéias trazidas com a Revolugao Francesa repercutiram no campo
da Obediéncia Hierarquica, facultando obviamente ao subordinado o cumprimento
de ordens ilegais, pois caso viesse a cumprir uma ordem ilegal que conduzisse a um
crime, o subordinado seria punido juntamente com o superior.

Sobre as repercussdes da Revolucao Francesa no campo da Obediéncia

Hierarquica, assim se manifestou Koerner Junior (2003, p. 40):

Claro que as novas idéias repercutiriam no ambito da obediéncia hierarquica
devida, principalmente pela necessidade de revisdo de tudo aquilo que
vinha do passado, ou seja, de se estabelecer a natureza do dever de
obediéncia em confronto com a faculdade do destinatario de recusar o
cumprimento de comando ordenatorio ilegal. Alias, executada a ordem a
conduzi-lo a um crime, sem que previamente exercitasse a faculdade de
recusar o seu cumprimento quando ilegal, o sujeito seria punido.

Desta forma, a teoria cientifica moderna, permitia o surgimento de uma tese
intermediaria entre a obediéncia absoluta e ilimitada e o poder de exame do
destinatario da ordem, “garantindo ao inferior hierarquico a capacidade relativa de
apreciacéo e juizo sobre a ordem, mas adstrita a legitimidade da ordem e nunca a
sua conveniéncia ou justica”, conforme afirma (KOERNER JUNIOR, 2003, p. 42).



26

4 A OBEDIENCIA HIERARQUICA NO DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR

O Direito Administrativo, conforme nos ensina Antonio Pereira Duarte (1995,
p. 3) “é o ramo do Direito Publico que estuda os aspectos atinentes a Administragéo
Publica, seus 6rgaos e seus agentes, ontologicamente ligados a nocéo de Estado.”

Conforme se observa, € um conceito amplo que atinge as varias faces da
atividade administrativa; quer seja do executivo, judiciario e legislativo.

Por sua vez, o Direito Administrativo Militar € um ramo especialissimo do
Direito Administrativo, que regula os temas referentes a relagéo do servidor militar
federal (integrante das Forgcas Armadas) e o servidor militar estadual (integrante da
Policia Militar e do Corpo de Bombeiros de cada Estado, do Distrito Federal e dos
Territérios) com a respectiva Instituicao Militar.

Este capitulo visa abordar o dever de obediéncia do subordinado na esfera
administrativa das Corporag¢des Militares, as quais, conforme sera explanado, sédo
estruturas com base na hierarquia e disciplina, e, para que estas vigas mestras
sejam mantidas, a legislacaéo militar, requlamentos e normas internas contemplam o
acatamento a ordem superior como uma premissa a ser seguida, estabelecendo
sancbes administrativas em caso de descumprimento da ordem pelo subordinado,
que vai de uma simples adverténcia até a exclusao dependendo da gravidade da
situacao.

Primeiramente, para iniciar o estudo deste capitulo sera enfocado sobre
quais instituicbes sao consideradas militares e suas fungdes conforme o

ordenamento juridico brasileiro.

4.1 AS INSTITUICOES MILITARES

As Instituicbes Militares sdo compostas pelas Forgas Armadas, as quais
fazem parte o Exército, a Marinha e a Aeronautica e pelas Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios, conforme

estabelece a Constituicdo Federal no art. 42 e 142, in verbis:

Art. 42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicdes organizadas com base na hierarquia e disciplina, s&do militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

()

Art. 142. As Forcas Armadas s3o constituidas pela Marinha, pelo Exército e



27

pela Aeronautica. S&o 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.

Portanto, da leitura dos dispositivos constitucionais, percebe-se que as
instituicbes militares possuem peculiaridades que as diferenciam dos demais 6rgaos
da Administragdo Publica, visto que sdo as Unicas instituigbes que tém como
fundamento constitucional a previsdo da preservacgao hierarquia e disciplina em suas
estruturas, sendo de fundamental importancia preservar estes dois preceitos, sob

pena de desconfigura-las.

4.1.1 As Forcas Armadas

As Forcas Armadas sao 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. Sao instituicbes 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.

As Forgcas Armadas brasileiras, em sua destinagdo constitucionalmente
definida, inserem-se no contexto de um Estado Social e Democratico de Direito.
Como instrumentos de forca deste mesmo Estado, exercem papel fundamental na
continuidade da estabilidade das instituicbes, no equilibrio do pacto federativo, bem
como, subsidiariamente, em atividades de seguranga publicas e humanitarias. Nas
relacdes internacionais do Estado brasileiro, contribuem para a busca incessante da
paz, como instrumentos de afirmacao dos ideais pacifistas do presente momento.

As Forcas Armadas tém seu papel definido no art. 142 da Constituigéo
Federal, ou seja:

Art. 142. As Forcas Armadas sdo constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica. S3o 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 Patrig, a

garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualguer destes, da
lei e da ordem.

Assim, conforme Antonio Pereira Duarte (1995, p. 28) “As forgas Armadas
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de hoje, devem buscar uma atuagdo coerente e consciente no contexto mundial,
dando sua contribuicdo na preservagdo do equilibrio entre as nagoes,
caracterizando-se como 6rgao necessario a garantia da defesa e seguranca externa
do Estado”.

Ja com relacdo a seguranca interna Antonio Pereira Duarte (1995, p. 29),
afirma que: “Outrossim, administram a seguranca e a ordem internas, aliadas com as
Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares”.

Desta forma, verifica-se que além da defesa e seguranga externa do pais, as
Forcas Armadas podem ser empregadas de maneira integrada com os orgaos de
seguranca publica, nos casos estabelecidos em lei, como ja ocorreu no Rio de
Janeiro, em que as Forgcas Armadas atuaram em determinadas regides devido a
crise de seguranca instalada em decorréncia do trafico de drogas em determinadas
comunidades.

Exige-se por meio das Forgas Armadas - Exército, Marinha e Aeronautica -
e, também das Policias Militares e Civis - (estadual e federal), que o Estado
demonstre presenca e preparo para enfrentar os desafios postos, numa atuagéo
conjunta, ou seja, integradas, buscando uma coordenacao de forgas.

Isto posto, a arquitetura constitucional de seguranga aponta para o emprego
e atuacdo das Forcas Armadas em quatro destinagbes, que sdo:

a) na defesa da patria;

b) na garantia dos poderes constitucionais;

c) na garantia da lei e da ordem, e

d) em opera¢des humanitarias e de cooperagao internacional.

4 1.2 As Policias Militares

As Policias Militares s&o consideradas forgas auxiliares e reserva do
Exército, instituidas para a manutengéo da ordem publica e seguranga interna nos
Estados, nos Territérios e no Distrito Federal.

As Policias Militares estdo previstas no capitulo destinado & Seguranga

Plblica, no art. 144 §§ 5°, 6° e 7° da Constituicdo Federal, ou seja:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, €& exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:



29

()

IV- policias militares e corpos de bombeiros militares.

()

§5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacao da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes
definidas em lei, incumbe a execugéo de atividades de defesa civil.

§6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forgas auxiliares e
reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios.

§ 7° A lei disciplinara a organizagdo e o funcionamento dos ¢rgéos
responsaveis pela seguranga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de
suas atividades.

As Policias Militares sao organizadas e estruturas por meio do Decreto-lei n°
667, de 02 de julho de 1969, o qual estabelece basicamente que as Policias
Militares s&o instituidas para a manutencao da ordem publica e seguranga interna

nos Estados, nos Territérios e no Distrito Federal, conforme estabelece o art. 3° do

referido decreto:

Art. 3°. Instituidas para a manutenc¢do da ordem publica e seguranga interna
nos Estados, nos Territérios e no Distrito Federal, compete as Policias
Militares, no ambito de suas respectivas jurisdicbes:

a) executar com exclusividade, ressalvas as missfes peculiares das Forgas
Armadas, o policiamento ostensivo, fardado, planejado pela autoridade
competente, a fim de assegurar o cumprimento da lei, a manuten¢éo da
ordem publica e o exercicio dos poderes constituidos;

b) atuar de maneira preventiva, como forga de dissuasdo, em locais ou
areas especificas, onde se presuma ser possivel a perturbagéo da ordem,;

c) atuar de maneira repressiva, em caso de perturbagdo da ordem,
precedendo o eventual emprego das Forcas Armadas;

Em relacao ao Decreto-lei n°® 667/69, é importante esclarecer que com o
advento da Constituicao Federal de 1988, o policiamento ostensivo ndo é destinado
mais exclusivamente as policias militares, pois outras corporagées como, por
exemplo, a Policia Rodoviaria Federal, tem um segmento uniformizado que realiza o
policiamento ostensivo das rodovias federais.

Importante se ressaltar que os militares estaduais das Policias Militares
poderao ser convocados pelo Governo Federal em caso de guerra externa ou para
prevenir grave perturbacdo ou ameaga em suas atribui¢des, subordinando-se
obviamente as Forcas Armadas, conforme estabelece o Decreto Lei 667/69, art. 3°,

letra “‘d” e “e” :

d) atender a convocagio, inclusive mobilizagdo, do Governo Federal em
caso de guerra externa ou para prevenir ou reprimir grave perturbagéo da
ordem ou ameaca de sua irrup¢ao, subordinando-se a Forga Terrestre para
emprego em suas atribuigbes especificas de policia militar e como
participante da Defesa Interna e da Defesa Territorial;
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e) além dos casos previstos na letra anterior, a Policia Militar podera ser
convocada, em seu conjunto, a fim de assegurar a Corporagdo o nivel
necessario de adestramento e disciplina ou ainda para garantir o
cumprimento das disposigdes deste Decreto-lei, na forma que dispuser o
regulamento especifico.

§ 1° A convocagéo, de conformidade com a letra e deste artigo, sera
efetuada sem prejuizo da competéncia normal da Policia Militar de
manutencao da ordem publica e de apoio as autoridades federais nas
missdes de Defesa Interna, na forma que dispuser regulamento especifico.
§ 2° - No caso de convocagado de acordo com o disposto na letra e deste
artigo, a Policia Militar ficard sob a supervisao direta do Estado-Maior do
Exército, por intermédio da Inspetoria-Geral das Policias Militares, e seu
Comandante sera nomeado pelo Governo Federal.

§ 3° - Durante a convocag&o a que se refere a letra e deste artigo, que nao
poderd exceder o prazo maximo de 01 (um) ano, a remuneragido dos
integrantes da Policia Militar e as despesas com a sua administracao
continuar&o a cargo do respectivo Estado-Membro.

As Policias Militares, assim como as For¢cas Armadas, s&o organizadas com
base na Hierarquia e Disciplina, conforme previsto no art. 42 da Constituicao
Federal: “Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, sao
instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina...”.

A hierarquia nas Policias Militares € definida pelo Decreto Lei 667/69,

conforme estabelece o art. 8:

Art. 8°. A hierarquia nas Policias Militares é a seguinte:
a) Oficiais de Policia Militar

Coronel

Tenente-Coronel

Major

Capitao

1° Tenente

2° Tenente

b) Pracas Especiais

Aspirante-a-Oficial

Alunos da Escola de Formacéo de Oficiais da Policia.
c¢) Pragas de Policia:

Graduados:

Subtenente

1° Sargento

2° Sargento

3° Sargento

Cabo

Soldado

4.1.3 Corpos de Bombeiros Militares

Os Corpos de Bombeiros Militares possuem a mesma escala hierarquica
utilizada pelas Policias Militares, bem como na maioria dos Estados os Corpos de

Bombeiros estdo incorporadas as Policias Militares de seus respectivos Estados da
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Federacdo onde atuam, entretanto, em determinadas Unidades da Federacao, como
por exemplo, no Distrito Federal os Corpos de Bombeiros Militares sdo auténomos.
Assim, como as Policias Militares, os Corpos de Bombeiros Militares tem sua

previsdo Constitucional no Capitulo [, o qual é destinado a Seguranca Publica no
Art. 144, inciso IV, §§ 4° e 5°:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

(.)

IV - policias militares e corpos de bombeiros militares.

()

§5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacéo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicoes
definidas em lei, incumbe a execuc¢ao de atividades de defesa civil.

§6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas
auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as
policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios. (grifo nosso)

Desta forma, constata-se que os Corpos de Bombeiros Militares tém uma
atuacao especifica e especializada, atuando, sobretudo na execugéo de atividades

de defesa civil, calamidades publicas, combatendo a incéndios, etc.

4.2 CONCEITO DE MILITARES

Para efeito da aplicagdo da legislagdo militar, quer seja no ambito
administrativo ou penal, & de fundamental importancia a compreensao daqueles que
podem ser considerados militares pelo ordenamento juridico brasileiro, “pois sendo o
militar o destinatario primeiro da lei penal militar, € indispensavel que se conheca
guem assim pode ser considerado, para efeito da aplicacdo da lei castrense’,
conforme assevera (CELIO LOBAO, 1999, p. 82).

O conceito de militar ndo € encontrado no direito administrativo, visto que o

conceito de militar vem expresso no art. 22 do Cédigo Penal Militar:

Art. 22. E considerada militar, para efeito da aplicagdo deste Codigo,
qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja incorporada as
forcas armadas para nelas servir em posto, graduag&o, ou sujeicdo a
disciplina militar.

Desta forma, verifica-se que este artigo ndo faz nenhuma referéncia ao

policial militar e o bombeiro militar, sendo uma falha do legislador, visto que estes



também estao sujeitos a lei repressiva castrense, conforme entendimento de Célio

Lobdo (1999, p.82).

Embora o policial militar e o bombeiro militar figurem igualmente como
destinatarios da lei repressiva castrense, e apesar da exclusividade da
Unido em legistar em materia penal, o art. 22 ndo faz qualquer referéncia
aos integrantes da Policia Militar e do Corpo de Bombeiro Militares.

Inclusive, alguns autores consideram que o referido artigo nao foi

recepcionado pela Constituicao Federal, como por exemplo, Jorge César de Assis

(1998, p. 57):

fgualmente, revogado este dispositivo. O conceito de Militar, hoje é
constitucional, estando previsto no art. 42 da Carta Magna. Servidor Publico
Militar € o género, que apresenta duas espécies™

a) Servidores Militares Federais, que sdo os integrantes das Forcas
Armadas e:

b) Servidores Militares dos Estados, Territérios e Distrito Federal, que sao
os integrantes de suas policias militares e de seus corpos de bombeiros
militares.

Sobre o referido artigo do Codigo Penal Militar, Célio Lobao (1999, p. 83)

também tece critica, sugerindo a inclusao de outro dispositivo para definir a situagéo

do militar estadual:

Quando da elaboracdo de outro Codigo Penal Militar mais moderno e
voltado a realidade brasileira, torna-se imperiosa a inclusdo de dispositivo,
definindo o militar estadual, para efeito da aplicag&o da lei penal castrense
pela Justica Militar estadual, sugerindo-se redagéo idéntica a do art. 22:

E considerado militar, para efeito da aplicagéo deste Codigo pela Justica
Militar do Estado, do Distrito Federal e dos Territorios, qualquer pessoa
incorporada a Policia Miiitar ou ao Corpo de Bombeiros Militares, para neles
servir em posto, graduagéo, ou sujeicao a disciplina militar.

Di Pietro (2006, p.481), para definir quais pessoas s&o consideradas

militares, assim se manifestou:

Os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam servigos as forgas
Armadas - Marinha, Exército e Aeronautica (art. 142, caput, e § 3° da
Constituicdo) — e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos
Estados, Distrito Federal e dos Territorios (art. 42), com vinculo estatutario
sujeito a regime juridico proprio, mediante remuneragéo paga pelos cofres
publicos.

O conceito do art. 42 da Conétituigéo Federal, antes da emenda

constitucional n°® 18, considerava servidor publico federal os integrantes das Forgas
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Armadas, e servidor publico militar das Unidades Federativas, os integrantes das
respectivas Policias Militares e Corpos de Bombeiros.

A emenda constitucional n°® 18 destinou no art. 42 uma secio destinada
exclusivamente para os servidores publicos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e outro destinado para as Forgas Armadas no art. 144.

Desta forma, a emenda Constitucional n® 18, de 05 de fevereiro de 1998,
alterou integralmente a redagao da Secao Ill, do Capitulo VIIl, da Constituicdo
Federal, “passando a denomina-la dos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios; além de alterar a redagdo de seu Unico artigo”, conforme assevera
(ALEXANDRE DE MORAIS, 2007, p. 374).

Antes da emenda Constitucional n°® 18, o art. 42 da Constituicao Federal

prescrevia o seguinte:

Art. 42. S&o servidores militares federais os integrantes das Forcas armadas
e servidores militares dos Estados, Territdérios e Distrito Federal os
integrantes de suas policias militares e de seus corpos de bombeiros

militares.

Com a nova redacgao proveniente da emenda Constitucional n° 18, o art. 42
passou a ter a seguinte redacao: “Os membros das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sao militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios”.

Assim, verifica-se que os integrantes das policias militares e Corpos de
Bombeiros Militares passaram a ser tratados em capitulos diversos na Constituicdo
Federal, ou seja, enquanto os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios estao previstos no art. 42 da Constituicao Federal, aos militares das
Forcas Armadas foi reservado o art. 142 da Constituicdo Federal, ressaltando-se que
os integrantes das Forcas Armadas sao denominados servidores militares de acordo
com o art. 142, § 3% “Os membros das Forgas Armadas s&o denominados
militares...”.

Portanto como militar, entende-se quem se encontra incorporado as Forgas
Armadas, a Policia Militar e ao Corpo de Bombeiros Militares, mesmo afastados
temporariamente do servico ativo, por licenca para tratamento de saude, licenga
especial, férias, licenca para tratar de interesse particular, etc.

Entretanto, cabe ressaltar que os integrantes das For¢cas Armadas sao

considerados militares para efeitos da aplicacdo do ordenamento juridico militar pela
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Justica Militar Federal, enquanto os integrantes das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares sdo considerados militares para efeitos da aplicacdo do
ordenamento juridico militar pela Justica Militar Estadual, conforme assevera

conforme esclarece Célio Lobao (1999, p. 84):

Conseqguentemente sdo militares os integrantes das Forcas Armadas, da
Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militares, ressaltando-se que os
primeiros sdo assim considerados para efeito da lei penal castrense, pela
Justica Militar Federal, e os outros dois, para efeito da aplicagdo da lei penal
castrense, pela Justica Militar estadual.

Célio Lobao, (1999, p. 84) para nao deixar nenhuma dulvida sobre que é ou

nao considerado militar para efeito da lei castrense, esclarece que:

| — militar federal, integrante das Forgas Armadas: militar, para efeito da
aplicacao da lei penal militar pela Justica Militar federal. Para esse fim,
somente ele, exclusivamente ele é considerado militar;

Il = militar federal na inatividade (na reserva ou reformado): equiparado a
civil para efeito da aplicagéo da lei penal militar pela justica militar;

Hl — militar estadual, integrante da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros
Militares: equiparado a civil para efeito da aplicagcdo da lei penal militar pela
Justica Militar Federal;

IV — policial militar ou bombeiro militar na inatividade (na reserva ou
reformado): equiparado a civil para efeito da aplicagao da lei penal militar
pela Justica Militar Federal;

V - militar estadual, integrante da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros
Militares: militar, para efeito da aplicacdo da lei penal militar pela Justica
Militar estadual, cuja competéncia restringe-se, somente, a conhecer dos
crimes militares cometidos pelo militar estadual em atividade,;

VI - militar estadual na inatividade (na reserva ou reformado): equiparado a
civil para efeito da aplicacdo da lei penal militar pela Justica Militar estadual,
ressalvados os crimes cometidos antes de passar para a inatividade.

4.3 A HIERARQUIA E A DISCIPLINA

A hierarquia e a disciplina sao atributos intrinsecos e base institucional nas
forcas de defesa estatal de formacao militar. Bem por esta razao, desde a Carta
Maior, estes dois valores sdo erigidos e, a partir deles, ha que se nortear a

interpretacdo das normas infraconstitucionais sob este escopo.

Art. 42 - Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituigdes organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

()

Art. 142 - As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares,




organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem. (grifo nosso)

Nesta mesma linha, as leis infraconstitucionais aplicadas ao militares

consideram a hierarquia e a disciplina como base das Instituigbes militares,

conforme se verifica na Lei n.° 6.880/80, a qual regulamenta o Estatuto dos Militares:

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

§ 1° A hierarquia militar é a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacao se faz por postos ou
graduagtes; dentro de um mesmo posto ou graduagdo se faz pela
antigtidade no posto ou na graduacdo. O respeito a hierarquia é
consubstanciado no espirito de acatamento a seqiiéncia de autoridade.

§ 2° Disciplina e a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cdes que fundamentam o organismo militar
e coordenam seu funcionamento regular e harmonico, traduzindo-se pelo
perfeitoc 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.

Assim, observa-se que em virtude do grande contingente de militares que

integram as Forgcas Armadas e Forgas Auxiliares, elas adotam como principio de sua

organizagdo a hierarquia e a disciplina, para que suas missdes sejam

desempenhadas para cumprir seu papel constitucional de forma organizada e com

eficiéncia, conforme entendimento de Anténio Pereira Duarte (1995, p. 45).

As trés Forgas Singulares sdo organizadas em varios niveis de Comando e
Direcdo, de modo que a ordenagdo da convivéncia entre os diferentes
niveis hierarquicos exige o rigor da disciplina e a obediéncia irrestrita as
ordens superiores.

Desde o Circulo de Graduados até o Circulo de Oficiais-Generais, prevalece
o signo da hierarquia e da disciplina. O respeito a tais principios ¢ a base de
sustentacéo das instituicbes militares.

Valla (2000, p. 41) também defende que a disciplina e a hierarquia sé&o

valores éticos centrais da investidura militar, que possui particularidades que diferem

da vida civil.

Considerando a disciplina e a hierarquia como valores éticos centrais da
investidura militar, ou seja, a pedra angular de toda a edificagio castrense,
é fundamental que se conhegam alguns aspectos especificos que revestem
a relacdo do militar com estes dois principios basilares, através dos
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deveres da obediéncia e da subordinagio, cujas particularidades nao
encontram similitudes na vida civil. (grifos no original)

Inclusive, a hierarquia nas Instituigbes é tao rigida, que sempre um militar
sera superior ao outro, mesmo que ocupe a mesma escala hierarquica, conforme
estabelece a Lei n.° 6.880/80 (Estatuto dos Militares):

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

§ 1° A antigliidade em cada posto ou graduacéo é contada a partir da data
da assinatura do ato da respectiva promogao, nomeacdo, declaragdo ou
incorporacao, salvo quando estiver taxativamente fixada outra data.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, havendo empate, a antigliidade sera
estabelecida:

a) entre militares do mesmo Corpo, Quadro, Arma ou Servigo, pela posicéo
nas respectivas escalas numericas ou registros existentes em cada Forga;
b) nos demais casos, pela antigiiidade no posto ou graduagio anterior; se,
ainda assim, subsistir a igualdade, recorrer-se-a, sucessivamente, aos
graus hierarquicos anteriores, a data de praca e a data de nascimento para
definir a procedéncia, e, neste Ultimo caso, o de mais idade sera
considerado o mais antigo;

C) na existéncia de mais de uma data de praga, inclusive de outra Forca
Singular, prevalece a antiglidade do militar que tiver maior tempo de efetivo
servigo na praca anterior ou nas pragas anteriores; e

d) entre os alunos de um mesmo 6rgado de formagado de militares, de acordo
com o regulamento do respectivo 6rgdo, se néo estiverem especificamente
enquadrados nas letras a, bec.

§ 3° Em igualdade de posto ou de graduagdo, os militares da ativa tém
precedéncia sobre os da inatividade.

§ 4° Em igualdade de posto ou de graduacdo, a precedéncia entre os
militares de carreira na ativa e os da reserva remunerada ou nao, que
estejam convocados, € definida pelo tempo de efetivo servigo no posto ou
graduagao.

Na mesma esteira do ordenamento constitucional, vem, no Estado de Séao
Paulo, a Lei Complementar n°® 893, de 09 de margo de 2001, que instituiu o
Regulamento Disciplinar da Policia Militar, definir, no ambito administrativo, os

conceitos de hierarquia e disciplina:

Artigo 3° - Hierarquia policial-militar € a ordenagdo progressiva da
autoridade, em graus diferentes, da qual decorre a obediéncia, dentro da
estrutura da Policia Militar, culminando no Governador do Estado, Chefe
Supremo da Policia Militar.

§ 1° - A ordenacao da autoridade se faz por postos e graduag¢des, de acordo
com o escalonamento hierarquico, a antigliidade e a precedéncia funcional.

§ 2° - Posto é o grau hierarquico dos oficiais, conferido por ato do
Governador do Estado e confirmado em Carta Patente ou Folha de Apostila.
§ 3° - Graduagdo é o grau hierarquico das pragas, conferida pelo
Comandante Geral da Policia Militar.

Artigo 9° - A disciplina policial-militar € o exato cumprimento dos deveres,
traduzindo-se na rigorosa observancia e acatamento integral das leis,



regulamentos, normas e ordens, por parte de todos e de cada integrante da
Policia Militar.

§ 1° - S4o manifestagdes essenciais da disciplina:

1 - a observancia rigorosa das prescrigdes legais e regulamentares;

2 - a obediéncia as ordens legais dos superiores;

3 - 0 emprego de todas as energias em beneficio do servigo;

4 - a correcao de atitudes;

5 - as manifestagGes espontaneas de acatamento dos valores e deveres
éticos;

6 - a colaboracdo esponténea na disciplina coletiva e na eficiéncia da
instituicao.

§ 2° - A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos,
permanentemente, pelos militares do Estado, tanto no servico ativo, quanto
na inatividade.

A hierarquia e a disciplina assim tomam relevo importantissimo dentro das
instituicbes militares, sejam federais ou estaduais, pois € por meio delas que toda a
sua estrutura é baseada, sendo a observancia da precedéncia hierarquica e o
acatamento das ordens pelo subordinado essencial para o funcionamento do
sistema militar.

Sobre o assunto assim se manifestou Antdénio Pereira Duarte (1995, p.45-
46):

Por isso, quando a ordem emanada do superior hierarquico é
desrespeitada, o inferior estara incidindo nas transgressdes disciplinares
previstas nos regulamentos de cada Forga Singular ou podera até mesmo
estar a cometer verdadeiro crime militar tipificado no Codigo Penal Militar,
como nos casos dos arts. 149 a 182 do referido diploma legal, onde estao
delineados os crimes contra a Autoridade ou Disciplina Militar.
Assim, fica evidenciado que os militares que sao uma categoria profissional
sui geniris, em que o imediato acatamento de ordens é elementar, sob pena de o
militar ser responsabilizado administrativamente de acordo com os regulamentos

disciplinares, ou até mesmo criminalmente, com base no Cédigo Penal Militar.

4.4 OS REGULAMENTOS DISCIPLINARES

A obediéncia hierarquica, sob o prisma do Direito Administrativo Militar, &
gerada em razao do dever de obediéncia do militar federal ou estadual, para com
seus superiores hierarquicos, em que se impde ao subordinado o acatamento
imediato as ordens legais de seus superiores e sua fiel execugao, sob pena de sofrer
as sancbes disciplinares previstas na legislacdo militar, especialmente nos

regulamentos disciplinares.



Os regulamentos disciplinares sdo o principal instrumento utilizado pelas
instituicdes militares para a manutencdo da ordem na caserna, visando resguardar a
hierarquia e a disciplina, pois por meio deles sdo estabelecidas as penas
disciplinares que poderdo ser enquadrados os militares que cometerem
transgressdes disciplinares, bem como os recursos cabiveis contra as punicées
impostas.

Antonio Pereira Duarte (1995, p. 51) estabelece que “os Regulamentos
Disciplinares ordenam e classificam as transgressdes ou contravencdes
disciplinares, dispondo sobre as penas disciplinares e os recursos cabiveis contra as
punicdes impostas”.

Cada Corporagao Militar tem seu respectivo regulamento disciplinar, “onde
se delineiam as diferentes sanc¢oes disciplinares e modos de aplicacao”, conforme
afirma Antonio Pereira Duarte (1995, p. 52). Entretanto, apesar das peculiaridades
de cada Corporagao, o Estatuto dos Militares, impde o prazo maximo de 30 (trinta)
dias de prisdo ou detencao ao militar transgressor, a fim de evitar que abusos e
excessos venham a ser praticado.

A acao disciplinar, isto €, a faculdade que o superior militar possui para punir
o seu subordinado, longe de ter como origem o arbitrio, fundamenta-se na prépria lei
que outorga a ele a faculdade de reprimir as faltas, inclusive com penas de detencao
ou prisdo para os casos de transgressodes disciplinares, independente da ordem de
autoridade judiciaria competente, conforme esta expresso no inciso LXI do art. 5° da
Constituicdo Federal.

Na Marinha, o Regulamento Disciplinar foi introduzido por meio do Decreto
n° 88.545, de 26 de junho de 1983, com as alteragdes do Decreto n® 1.001, de 22 de
dezembro de 1.993.

Na Aeronautica, o Regulamento Disciplinar foi instituido pelo Decreto n°
76.322, de 22 de setembro de 1.975.

Em relacdo aos militares da reserva remunerada e reformados é aplicado o
Decreto n°® 83.349/79.

O Exército utiliza o RDE (Regulamento Disciplinar do Exército) o qual &
regulamentado por meio do Decreto n°® 4.346, de 26 de agosto de 2002. Este
regulamento além de ser utilizado pelo militares federais da ativa do Exército,
também é utilizado pelas Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares que nao

possuem regulamento disciplinar préprio, conforme estabelece o artigo 18 da Lei



667/69: “As Policias Militares serao regidas por Regulamento Disciplinar redigido a
semelhanga do Regulamento Disciplinar do Exército e adaptado as condicdes
especiais de cada Corporacao’.

A Policia Militar do Parana como nao tem regulamento disciplinar proprio,
adota o Regulamento Disciplinar do Exército.

Algumas Policias Militares, entretanto possuem regulamento disciplinar
proprio, como por exemplo, a Policia Militar do Estado de Sao Paulo, por meio da Lei
Complementar n°® 893, de 09 de marco de 2001, que instituiu o Regulamento
Disciplinar da Policia Militar.

Um fator importante a ser ressaltado € que apesar de cada Forga Singular
ter seu regulamento disciplinar préprio, todos eles prescrevem a hierarquia e a
disciplina como principio basico a ser seguido e o acatamento as ordens legais dos
superiores hierarquicos, visando punir o transgressor que porventura venha a
atentar contra estes principios, como por exemplo, o Regulamento Disciplinar da

Policia Militar do Estado de Paulo:

Artigo 3° - Hierarquia policial-militar é a ordena¢ado progressiva da
autoridade, em graus diferentes, da qual decorre a obediéncia, dentro
da estrutura da Policia Militar, culminando no Governador do Estado,
Chefe Supremo da Policia Militar.

§ 1° - A ordenagéo da autoridade se faz por postos e graduagdes, de acordo
com o escalonamento hierarquico, a antiglidade e a precedéncia funcional.
§ 2° - Posto é o grau hierarquico dos oficiais, conferido por ato do
Governador do Estado e confirmado em Carta Patente ou Folha de Apostila.
§ 3° - Graduagdo é o grau hierarquico das pragas, conferida pelo
Comandante Geral da Policia Militar.

(...)

Artigo 9° - A disciplina policial-militar é o exato cumprimento dos
deveres, traduzindo-se na rigorosa observancia e acatamento integral
das leis, regulamentos, normas e ordens, por parte de todos e de cada
integrante da Policia Militar.

§ 1° - S0 manifestagbes essenciais da disciplina:

1 - a observancia rigorosa das prescrigbes legais e regulamentares;

2 - a obediéncia as ordens legais dos superiores;

3 - o emprego de todas as energias em beneficio do servigo;

4 - a corre¢ao de atitudes;

5 - as manifestacbes espontaneas de acatamento dos valores e deveres
éticos;

6 - a colaboracdo esponténea na disciplina coletiva e na eficiéncia da
Instituicdo.

§ 2° - A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos,
permanentemente, pelos militares do Estado, tanto no servigo ativo,
quanto na inatividade.

/(L\ ) 13. As transgressbes disciplinares séo classificadas de acordo com sua
gravidade em graves (G), médias (M) e leves (L).

Paragrafo Uinico. As transgressdes disciplinares sao:

()
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29. ndo cumprir, sem justo motivo, a execugdo de qualquer ordem legal
recebida. (grifo nosso)

E notério da leitura deste regulamento disciplinar a importancia juridica dada
ao “dever de obediéncia” aos militares estaduais, visando-se preservar a propria
instituicao policial-militar.

Cabe esclarecer que os regulamentos disciplinares sao complementares as
normas penais, visando assegurar a hierarquia e a disciplina, punindo de forma
administrativa aquele que comete infragdo considerada de menor gravidade, visto
que atingem somente o ambito administrativo relacionado ao servigo do agente, nado
alcangando os crimes porventura praticados pelos militares, mesmo que esteja no
desempenho de suas atividades funcionais.

Fundamentando tal entendimento, pode-se citar a definicdo de transgressao
Disciplinar do Regulamento Disciplinar do Exército o qual é utilizado pela Policia

Militar do Parana e pelo Exército Brasileiro:

Art. 14. Transgresséo disciplinar é toda agdo praticada pelo militar contraria
aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética,
aos deveres e as obrigagbes militares, mesmo na sua manifestacdo
elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor
militar e o decoro da classe.

§ 1° Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou
contravengao penal, ndo se caracterizara transgressao disciplinar.

Os regulamentos disciplinares caracterizam-se por nao trazerem em cada
tipificacao de infragdo uma sangéo especifica, como encontramos nos ordenamentos
penais, nos dizeres de Loureiro Neto (2001, p. 25). “O crime militar contém no
preceito sancionador uma pena determinada do legislador, ao passo que a infragao
disciplinar contém uma sang¢ao sujeita a uma faculdade discricionaria da autoridade
militar.” Assim, decorre também que a infracao disciplinar nao precisa estar tipificada
no regulamento disciplinar, diferindo-se das leis penais, nas quais vige o principio do
nullum crimen, sine lege.

A punicao disciplinar, decorrente do poder disciplinar, limita-se ao ambito
administrativo, sendo aplicada pelo superior hierarquico do agente, enquanto o fato
penal é analisado pelo 6rgao judiciario. “A diferenga entre o crime militar e
transgressao disciplinar consiste na espécie de pena aplicavel as infragbes de um e
de outro, e a interferéncia da garantia jurisdicional que & estranha ao segundo”
(LOUREIRO NETO, 2001, p. 26).



4]

Destaca-se que o fato causador de infragéo disciplinar independe de dolo de
seu agente, diferindo-se assim dos delitos penais, os quais somente admitem a
forma culposa quando expressamente previstos na tipificacdo da conduta, pois no
crime militar o elemento subjetivo &€ de regra o dolo, e somente em caso excepcional
a culpa, enquanto na infragao disciplinar ndo se distingue entre dolo e culpa, e seu
elemento subjetivo consiste na voluntariedade da conduta.

Ressalta-se ainda que as condutas mais graves serao apuradas mediante
procedimentos administrativos (Conselho de Disciplina e Conselho de Justificacao)

que poderado ensejar a exclusao das fileiras da Corporagao do militar infrator.
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5 A OBEDIENCIA HIERARQUICA NO CODIGO PENAL MILITAR

O Instituto da Obediéncia Hierarquica no Coddigo Penal Miltar € uma
excludente de culpabilidade que isenta de pena o subordinado que age em
cumprimento a uma ordem superior em decorréncia de ato de servigo.

Todavia, para que o subordinado possa utilizar-se deste instituto &
necessario que alguns requisitos estejam presentes, sob pena do mesmo
desconfigurar-se, como por exemplo, que a ordem ndo seja considerada
manifestamente criminosa, ja que, caso este requisito ndo esteja presente, o
subordinado nao tera o respaldo previsto no art. 38, letra b, do Cédigo Penal Militar,
respondendo juntamente com o superior pelo crime praticado.

Desta forma, neste capitulo sera explanado sobre a natureza juridica da
obediéncia hierarquica; limitacbes ao dever de obediéncia; requisitos que devem
estar presentes para que o subordinado possa utilizar-se da excludente de
culpabilidade prevista no art. 38, letra b, do Cddigo Penal Militar Brasileiro, bem
como sobre o crime de insubordinagdo, o qual prevé como crime militar o

subordinado recusar-se a obedecer a ordem superior em matéria de servico.

5.1 LIMITACOES AO DEVER DE OBEDIENCIA

Primeiramente, cabe ressaltar que existem em tema de obediéncia do
servidor trés sistemas, o inglés, o francés e o germanico; a linha adotada no Brasil, é
o denominado sistema inglés, em que o funcionario s6 € obrigado a cumprir normas

legais, conforme assevera segundo Hely Lopes Meirelles (2001, p. 437).

Em tema de obediéncia do servidor ha trés sistemas classicos: o inglés, o
francés e o germanico. Pelo sistema inglés — que é o seguido no Brasil -, o
servidor sé é obrigado a cumprir as ordens legais. Pelo sistema francés, o
servidor deve cumprir toda ordem superior sem indagar da sua legalidade. E
pelo sistema germénico, também denominado “da reiteragdo”
(Remonstrationstheorie), o servidor devera, quando suspeitar da legalidade
da ordem, provocar novo pronunciamento da autoridade que a expediu; se
for confirmada, cumprira sem qualquer responsabilidade. Entendemos que o
sistema inglés por nds acolhido, € o que melhor se coaduna com os
principios da liberdade e responsabilidade adotados pelos Estados de
Direito. O sistema francés converte o subalterno num auténomo cumpridor
de ordens superiores e 0 sistema germanico institui um procedimento inutil
de consulta, visto que a confirmacgao da ordem ilegal ndo converte em legal.



O mesmo posicionamento & adotado por Koerner Junior (2003, p. 65) “Alias,
o Brasil adotou o sistema inglés em tema de obediéncia funcional...”.

O sistema inglés adotado para o funcionario publico em geral € também
aplicado para efeitos do dever de obediéncia no ordenamento juridico militar, pois o
militar de posto ou graduacéo inferior, ndo € um mero instrumento de seus
superiores, sendo possivel apreciar o carater da ordem, a fim de verificar se a
mesma nao é manifestamente criminosa mesmo com a rigidez do regime militar, que
preceitua o acatamento a ordem superior como um de seus pressupostos, conforme
ensina Mirabete (1998, p. 206): “E possivel ao subordinado a apreciacdo do carater
da ordem, inclusive quando de crime militar.”

O citado autor ndo é o unico com este entendimento, pois Célio Lobao

(1999, p. 193) sobre este assunto assim se manifestou:

O Direito Brasileiro nao consagra o principio da obediéncia cega, podendo o
subordinado deixar de cumprir a ordem destinada a pratica de ato
manifestamente criminoso; caso contrario, responde juntamente com o autor
da ordem.

A mesma opiniao € também corroborada por Koerner Junior (2003, p. 128):
‘Finalmente, se, de um lado, milita a presun¢éao da legitimidade do comando, de
outro, mesmo na esfera militar, jamais se podera considerar que, sob as armas, 0s
inferiores sejam cegos instrumentos de seus superiores”.

O entendimento jurisprudencial também converge que a obediéncia a ordens
hierarquicas superiores nao pode ser entendida como isencao irrestrita de
responsabilidade do subordinado, conforme se verifica na decisao judicial do
Tribunal de Alcada de Sao Paulo, citado por (SILVA FRANCO et a/.,1997, p. 330):

A obediéncia a ordens hierarquicas superiores ndo pode ser entendida
como isencao irrestrita de responsabilidade do subordinado. Sempre que a
determinacdo envolver pratica de ilegalidade manifesta, sua aceitac&o pelo
subordinado implica co-participag@o voluntaria no cometimento dessa
ilicitude, sujeitando-o, portanto, ao sancionamento penal (TACRIM-SP — AC
— Rel. Roberto Grassi — RT 612/346).

Por outro lado, Damasio (1994, p. 436) defende que a obediéncia no sistema
militar deve ser absoluta e ndo relativa como para o funcionario publico civil, por
entender que nao cabe ao subordinado no sistema militar discutir a legalidade da

ordem, devendo cumpri-la, pois o subordinado encontrar-se-ia no estrito
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cumprimento do dever legal e, portanto, isento de pena, sendo o superior 0 unico

responsavel pelos atos decorrentes da ordem:

De observar-se que em certos casos a obediéncia deve ser absoluta e ndo
relativa, como acontece no sistema miltar, em que n&o cabe ao
subordinado a analise da legalidade da ordem. Ent&o, se a ordem & ilegal, é
ilegal também o fato praticado pelo subordinado. Mas, como nédo the cabe
discutir sobre sua legalidade, encontra-se no estrito cumprimento de dever
legal (dever de obedecer a ordem). Ent&do o subordinado nao responde pelo
crime, aplicando-lhe uma causa de excluséao da antijuridicidade (art. 23, 1),
respondendo por ele o superior.

Assim, em que pese esse posicionamento divergente de um renomado
jurista brasileiro, o pensamento majoritario € no sentido que hoje em dia ndo é mais
possivel que o subordinado obedeca cegamente uma a ordem superior, devendo
ficar bem claro que isto ndo quer dizer que o subordinado possa ficar questionando
qualquer ordem, mas somente aqueles que por sua gravidade haja manifesta
possibilidade de ser criminosa, pois, do contrario devera cumprir a ordem, sob pena
de incorrer no crime militar de insubordinagdo ou em transgresséao disciplinar.

Portanto, apesar de alguns posicionamentos divergentes, conclui-se que o
subordinado nado € um mero instrumento de seus superiores, € deve apesar da
rigidez da caserna, ter o discernimento para avaliar se a ordem superior conduz a
pratica de um crime.

Nesta linha de raciocinio, constata-se que quando a ordem &
manifestamente criminosa, tendo firme conviccao da criminalidade do ato, o
subordinado nao deve recear das conseqiiéncias da recusa, a fim de que nao corra
o risco de ficar sem o respaldo do art. 38 letra b, do Cdédigo Penal Militar, e,
responder junto com o superior pelo crimé cometido.

O entendimento jurisprudencial é cristalino neste sentido, conforme observa-
se na decisdo judicial do Tribunal de Justica do Espirito Santo, citado por (SILVA
FRANCO et al., 1997, p. 331):

Se a ordem do superior hierarquico € manifestamente ilegal, cabe ao
subordinado ndo cumpri-la e, se a cumpre e dai resulta um fato punivel, tem
de responder por ele, em co-autoria com o superior de quem emanou a
ordem (TJES — AC — Rel. José Morcef Fitho — RT 386/319).

Para firmar ainda mais este entendimento, Koerner Junior (2003, p. 127),

cita o seguinte exemplo:
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A disciplina, no seio das forcas armadas, € rigorosa. Exigir que o
subordinado se insurja contra as determinagdes que lhe sdo estipuladas
seria coloca-lo em tremendo e perigoso dilema. Dilema sim, mas nunca
desculpa esfarrapada teria o militar subalterno, se o seu superior lhe
ordenasse o ingresso em casa alheia e, no seu interior, estuprasse a mulher
que & se encontrava e, ainda, a raptasse depois... O subalterno deveria ou
nao deveria cumprir o comando de seu superior? Claro que n&o, porque
essas situagbes todas s&o0 criminosas e importam em violagdo do dever
militar.

Neste caso apresentado, esta evidente que a ordem do superior é
manifestamente criminosa, nado sendo possivel o subordinado eximir-se da
responsabilidade de seus atos, mesmo que tenha agido motivado por ordem
superior, e, consequentemente responderia pelo crime juntamente com o superior,
conforme estabelece o art. 38, letra b, § 2° primeira parte.

Por outro lado, quando a ordem nao é manifestamente criminosa, devera
cumpri-la, pois o subordinado agira coberto pelo instituto da Obediéncia e, nao
incorrera no crime de insubordinagdo ou as sangdes disciplinares decorrentes da
recusa do cumprimento da ordem.

Para consolidar este posicionamento, (SILVA FRANCO et al., 1997, p. 331)

cita a seguinte decisao judicial do Tribunal de Algada de Sao Paulo:

Nao deve responder a processo de responsabilidade o servidor que,
comprovadamente, apenas cumpriu ordem com visos de legalidade que the
foi dada por superior hierarquico, no dmbito de sua competéncia (TACRIM-
SP - HC - Rel. Azevedo Franceschini — RT 388/316)

Cita ainda, (SILVA FRANCO et al., 1997, p. 331) o seguinte posicionamento
do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, referente ao cumprimento de ordem

manifestamente ilegal pelo subordinado:

Ordenar pessoa nao habilitada a pilotagem de perigoso automotor, que é a
motocicleta, caracteriza-se ordem manifestamente ilegal, pelo que
respondem pela infracdo o superior e o subordinado, sendo impossivel o
reconhecimento da excludente de ilicitude ao motorista inabilitado, pois esta
apenas se aplica a ordem n&o manifestamente ilegal (TACRIM-SP — Ap. ~
Rel. Edgard Coelho — RJD 21/152).

Todavia, nem sempre as situagcdes enfrentadas pelo subordinado deixam
evidente o carater criminoso da ordem, sendo, ndo raras vezes, dificil para o
subordinado indagar a natureza da ordem e deixar de cumpri-la, devido
principalmente a rigidez do sistema militar, conforme ja explanado no capitulo

anterior.



46

Finalmente, cabe ressaltar a atenuacdo da pena prevista no art. 41 do

Codigo Penal Militar, a qual faz referéncia o art. 38, letra b, do mesmo cédigo:

Art. 41. Nos casos do art. 38, letras a e b, se era possivel resistir a coacdo,
ou se a ordem n&o era manifestamente ilegal, ou, no caso do art. 39, se era
razoavelmente exigivel o sacrificio do direito ameacgado, o juiz, tendo em
vista as condicbes pessoais do réu, pode atenuar a pena.

Conforme esclarece Romeiro (1994, p. 127), este artigo esta em contradicéo
com o § 2°do art 38:

Se, de acordo com o § 2° do art. 38, o inferior fica impune quando a ordem
n&o leva a pratica de ato manifestamente criminoso, como é possivel o juiz
atenuar-lhe a pena?

Verifica-se, com esta gritante contradigdo de artigos, mais um equivoco do
legislador do CPM ao pretender ajusta-lo ao CP comum de 1969, que nem
chegou a entrar em vigor. Foi copiado o art. 26 deste Cédigo sem a devida
atengao, o qual rezava: “Nos casos... do art. 24, b (correspondente ao art.
38, mesma letra, do CPM)... se a ordem nao era manifestamente ilegal... o
juiz, tendo em vista as condi¢des pessoais do réu, pode atenuar a pena”.

Acrescenta Romeiro:

Acontece, porém, que o art. 24, b, do CP comum de 1969 se referia a
“‘obediéncia a ordem n&o manifestamente ilegal” (por forma negativa) e o
art. 38, em seu § 2°, do CPM, a ordem que “tem por objeto a pratica de ato
manifestamente criminoso (por forma afirmativa). Dai a contradigéo
apontada.

Ainda, segundo Romeiro:

Dogmaticamente deveria ser considerada como n&o escrita a parte do art.
41 do CPM referente ao art. 38, b, por forca da regra de hermenéutica
conhecida como a da inferpretatio abrogans”... Atendendo, porém, a que, no
magisterio de Coveillo sé se deve considerar letra morta um dos dispositivos
legais em flagrante contradi¢cao ou antinomia quando vas todas a tentativas
para remové-la, pode o art. 41 ser entendido as avessas e como
mencionando ordem manifestamente criminosa ao invés de “nao
manifestamente ilegal”, pois outra n&o poderia ter sido a voluntas

legistatoris, como se depreende da interpretac&o histérica do dispositivo.

Face ao exposto, visto que esta interpretagdo néo trara nenhum prejuizo ao
réu, preservando inclusive a intencao do legislador da época, o art. 41 do Cddigo
Penal Militar constitui-se numa atenuante, que podera ser utilizada pelo juiz para

diminuir a pena do subordinado quando a ordem for manifestamente criminosa.
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5.2 NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA OBEDIENCIA HIERARQUICA

A natureza juridica do Instituto da Obediéncia Hierarquica ainda é
controvertida entre os doutrinadores, pois parcela deles defendem que o instituto é
uma causa de exclusao de culpabilidade (por erro de proibigao inevitavel ou por
inexibilidade de comportamento diverso), e, outra parcela, principalmente para os
italianos, € causa de excludende de ilicitude, ou seja, € causa de justificagdo, que
torna licita a conduta do subordinado, a titulo de cumprimento de um dever.

Loureiro Neto (2001, p. 64) defende que € uma causa de justificacdo "trata-
se, como se vé, de uma causa de exclusao de culpabilidade”.

O mesmo posicionamento &€ corroborado por Damasio (1994, p. 436):

No caso de a ordem ndo ser manifestamente ilegal, embora a conduta do
subordinado constitua fato tipico e antijuridico, ndo é culpavel, em face de
incidir um relevante erro de proibigdo. Diante disso, o subordinado nao
responde pelo crime, em face da auséncia de culpabilidade. A obediéncia
hierarquica constituiu, assim, causa de exclus&o da culpabilidade.

Mirabete (1998 p. 206) também entende que a obediéncia hierarquica € uma

causa de excludente de culpabilidade:

A segunda causa de excludente de culpabilidade do art. 22 refere-se a
pratica do crime “em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal,
de superior hierarquico”. Trata-se, segundo a doutrina, de um caso especial
de erro de proibigae. Supondo obedecer a uma ordem legitima do superior,
0 agente pratica o fato incriminado.

Koerner Junior (2003, p. 167) no mesmo sentido entende que o instituto &
uma causa de exclusao de culpabilidade “Sendo hierarquica a obediéncia para os
fins penais, excluir-se-a a culpabilidade (nao a ag¢ao, nem a tipicidade e tampouco a
antijuricidade), por (a) erro de proibigdo inevitavel ou por (b) inexibilidade de
comportamento diverso”.

Outros autores, apesar de serem minorias defendem o instituto como

excluséo da ilicitude para o militar, como por exemplo Damasio (1994, p. 436) :

De observar-se que em certos casos a obediéncia deve ser absoluta e ndo
relativa, como acontece no sistema militar, em que ndo cabe ao
subordinado a andlise da legalidade da ordem. Entao, se a ordem é ilegal, &
ilegal também o fato praticado pelo subordinado. Mas, como n&o Ihe cabe
discutir sobre sua iegalidade, encontra-se no estrito cumprimento de dever
legal (dever de obedecer a ordem). Entdo o subordinado ndo responde pelo
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crime, aplicando-lhe uma causa de exclusao da antijuridicidade (art. 23,
HI), respondendo por ele o superior. {(grifo nosso)

O entendimento jurisprudencial também converge no sentido de considerar a
obediéncia hierarquica como causa de exclusdo de culpabilidade, conforme
podemos observar na seguinte decisdo judicial do Tribunal de Algcada Criminal de
Séao Paulo, citado por (SILVA FRANCO et al., 1997, p. 332):

N&o ha que se falar em coacgao irresistivel, sendo ininvocavel, a excludente
da culpabilidade da obediéncia a ordem hierarquica, que n&o se
confunde com o respeito em consequéncia de relagbes de ordem
profissional (TACRIM-SP — AC - Rel Rocha Lima — JUTACRIM 66/435)
(grifo nosso)

Desta forma, constata-se que apesar de alguns posicionamentos
divergentes, a posicao majoritaria tanto doutrina e jurisprudéncia é que o Instituto da
Obediéncia Hierarquica deve ser considerado uma causa de exclusdo da
culpabilidade, por erro de proibigéo ou por inexigibilidade de conduta diversa.

No erro de proibigéo, o agente supde agir legalmente, mas se engana sobre
a ilicitude da ordem, por nao ter ou nao ser possivel esse conhecimento. A sua acéo
é voluntaria, e, portanto, dolosa, “porque seu erro nao incide sobre elementos do
tipo; mas nao ha culpabilidade, ja que pratica o fato por erro quanto a ilicitude de sua
conduta”, conforme assevera (MIRABETE, 1998, p. 198).

Para firmar este entendimento € importante real¢ar a decisao do Tribunal de
Alcada Criminal de S&o Paulo, sobre erro de proibicao, citado por (SILVA FRANCO
et al., 1997, p. 331):

Se o subordinado pratica o fato tipico na cren¢a firme de tratar de ordem
legal, ndo comete nenhum delito, mesmo que, ao depois, se verifique a
ilegalidade da ordem. Cuide-se, entdo, de obediéncia hierarquica putativa,
excludente de dolo e culpabilidade. (TACRIM-SP — AC — Rel. Silva Pinto -
JUTACRIM 84/400).

Cabe também ressaltar o caso concreto de absolvicdo do réu Celso Binda,
com base no Instituto da Obediéncia Hierarquica na Vara da Auditoria da Justica
Militar do Parana, referente ao crime militar de peculado culposo em que o Conselho
Especial de Justica proferiu a seguinte deciséo:

DECIDE, outrossim, por unanimidade, em absolver o réu CELSO BINDA,
tambéem qualificado, das imputacdes que lhe foram irrogadas, com base no
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artigo 439, alinea “d” do Cédigo de Processo Penal Militar, na esteira de que
agiu sob o cumprimento de ordens superiores. (VAJME-PR - Conselho
Especial de Justica — Processo Crime n° 030/00).

O Tribunal de Algada de Minas Gerais manifestou-se no mesmo sentido,
conforme citado por (SILVA FRANCO et al., 1997, p. 331):

O agente que supondo achar-se no cumprimento do dever legal, executa
ordem — que tem a aparéncia de legitima — promanada de superior
hierarquico, n&o pode sofrer censura por sua conduta, uma vez que agiu
sem ter a consciéncia de sua ilicitude (TAMG - AC — Rel. Guido de Andrade
~ RJTAMG 29/276).

Cita, (SILVA FRANCO et al., 1997, p. 324) o seguinte posicionamento do

Supremo Tribunal Federal a respeito do erro de proibicao:

Desarrazoada a alegagdo de que a acusada agiu a falta de conhecimento
potencial quanto a ilicitude dos atos praticados por haver, ela prépria,
revelado conhecimento da ilicitude de sua conduta, com o que afastou a
ocorréncia do erro de proibicdo que se caracteriza pela absoluta
inconsciéncia do injusto (STF — Ap. 307-3 — Rel. limar Galvdo — DJU
13.10.1995, p. 34.247)

Nas decisbes judiciais verifica-se que quando o subordinado tem plena
convicgao que sua conduta € legal, mesmo que esteja cometendo um crime, ele sera
isento de pena, pois a doutrina denomina esta conduta de obediéncia hierarquica

putativa, conforme nos ensina Damasio (1994, p. 436):

Se, por erro de proibicdo o subordinado cré, seguramente que a ordem é
legal, quando é ilegal, aplica-se o que o doutrina denomina erro de
proibicdo, incidindo o estrito cumprimento de dever legal putativo.

Damasio (1994, p. 428) esclarece que o conhecimento da ilicitude € um dos
elementos da culpabilidade (imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa) e, caso, alguns deles nao estejam presentes,

embora o crime subsista, o sujeito, deve ser absolvido.

Além do sujeito ser imputavel, é preciso que no momento da pratica do fato
tenha possibilidade de verificacdo de que o comportamento contraria o
ordenamento juridico.

Se o sujeito ndo tem a possibilidade de saber que o fato & proibido, sendo
inevitavel o desconhecimento da proibicdo, a culpabilidade fica afastada.
Surge o erro de proibigdo: erro que incide sobre a ilicitude do fato. O suijeito,
diante do erro, supdem licito o fato por ele cometido. Ele supde inexistir a
regra de proibigéo.
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Quanto a inexigibilidade de conduta diversa, apesar de ndo estar prevista na
legislacao penal como uma das causas de exclusdo da culpabilidade, & considerada
pela doutrina como uma das causas supralegais de exclusdo da culpabilidade, a
qual isenta o sujeito de san¢des penais, embora o crime subsista.

A inexigibilidade de conduta diversa é aquela em que nao se pode exigir do
agente conduta diversa da adotada no caso concreto, conforme nos ensina Damasio
(1994, p. 423):

Adotada a culpabilidade normativa, ndo ha culpabilidade todas as vezes
que, tendc em vista as circunstancias do caso concreto, ndo se possa exigir
do sujeito uma conduta diversa daquela por ele cometida. Assim, a
exigibilidade de comportamento diverso constitui um dos elementos da
culpabilidade, enquanto a ndo-exigibilidade constitui a razéo de algumas
causas de exclusdo da culpabilidade.

A inexigibilidade de conduta diversa €& utilizada mais freqlente como
excludente de culpabilidade no regime militar, pois nao é facil para o subordinado
deixar de acatar a ordem superior, ja que ndo raras vezes, depara-se com situacdes
que nao lhe resta alternativa senao cumprir a ordem superior, a fim de nao incidir em
outros crimes militares, como a insubordinagao e recusa de obediéncia, e, além
disso, para preservar a hierarquia e a disciplina a legislagdo e regulamentos
disciplinares militares estabelecem san¢des administrativas rigidas para o militar que

nao cumpre uma ordem superior.

5.3 REQUISITOS DA OBEDIENCIA HIERARQUICA MILITAR

Para que o subordinado esteja respaldado pela excludente de culpabilidade
da Obediéncia Hierarquica prevista no art. 38, letra b, do Cddigo Penal Militar,
alguns requisitos devem estar presentes, sob pena de desconfigura-lo e o
subordinado responder juntamente com o superior pelo crime militar praticado,

conforme veremos a seguir.
5.3.1 A Regra do art. 38, letra b, do Cddigo Penal Militar
O instituto da obediéncia hierarquica no Direito Penal Militar tem requisitos

dedutiveis da regra do artigo art. 38, letra b, §§ 1° e 2° do Codigo Penal Militar, do

diploma punitivo, in verbis:
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Art. 38 — N&o é culpado quem comete o crime:

()

b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em matéria
de servicos.

§ 1° — Responde pelo crime o autor da coagéo ou da ordem;

§ 2° — Se a ordem do superior tem por objetc a pratica de ato
manifestamente criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma de
execucgao, e punivel também o inferior.

Observando este artigo, a primeira constatacao € que para sua configuragao
a ordem deve conduzir a um delito, pois caso contrario ndo ha que se falar em
obediéncia hierarquica para fins penais, conforme assevera Junior (2003, p. 140):
‘se a ordem nao conduz ao delito, ndo havera por que falar em obediéncia
hierarquica para os fins penais”.

Desta forma, constatando-se que a ordem conduziu a um delito, devera ser
verificado se os demais requisitos implicitos neste artigo estdo presentes, conforme

sera analisado nos proximos topicos.

5.3.2 O termo ordem e sua delituosidade

O termo ordem esta consignado no art. 38, letra b, §§ 1° e 2° do Cddigo
Penal Militar, constituindo-se um dos elementos componentes do instituto em
apreco. Entretanto, nem toda ordem interessa ao direito punitivo, somente aquela
que se revista de ilicitude e que, quando cumprida, conduza a um crime, conforme

afirma Koerner Junior (2003, p. 92):

Contudo, qualquer ordem interessa ao direito punitivo? Nao, s6 a que se
revista de ilicitude e que, emanada e cumprida, conduza a um crime, sem
prejuizo, & claro, de outras implicagbes, por exemplo, no Direito
Administrativo ou no Direito Civil, a refulgirem do ambito estrito do direito
criminal. O marco limitrofe do envolvimento do Direito Administrativo do
Direito Penal com a ordem ¢ a delituosidade ou ilicitude do comportamento
comissivo ou omissivo conseqiiente de seu cumprimento.

Assim, para que o instituto néo seja descaracterizado em sua natureza e
efeitos, ndo basta apenas que a ordem conduza a um crime previsto no Codigo
Penal Militar, ela deve revestir-se de especial qualificagdo, como por exemplo, que a
ordem ndo seja manifestamente criminosa, conforme assevera Koerner Junior

(2003, p. 92):
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Nao basta, afirmar, simplesmente, a exigéncia de ordem a conduzir a um
crime, porque, segundo o dispositivo citado, ela deve revestir-se de especial
qualificagcdo, sob pena de o instituto desfigurar-se em sua natureza e
efeitos.

Desta forma, segundo entendimento do autor acima elencado, se a ordem
for manifestamente criminosa, o instituto estara descaracterizado e o subordinado
sera responsabilizado pelo crime juntamente com o autor da ordem, sendo co-autor
do delito, como no exemplo citado por Koerner Junior (2009, p. 127): "se o superior
lhe ordenasse o ingresso em casa alheia e, no seu interior, estuprasse a mulher que
la se encontra, e ainda, a raptasse depois...”. Neste caso, ndo resta a menor dlvida
sobre o carater criminoso do ato, o qual € manifesto para todo mundo.

Na mesma linha de pensamento no julgamento realizado no Tribunal de
Alcada Criminal de Sao Paulo, referente a alegacdo da obediéncia hierarquica do
subordinado que alegou ter cometido o crime de abuso de autoridade em
cumprimento a ordem superior, o Tribunal assim se manifestou, conforme cita
(SILVA FRANCO et al., 1997, p. 331): “Quando a ordem de superior hierarquico for
manifestamente ilegal, a alegagdo de desobediéncia, nao caracteriza a pratica de
abuso de autoridade (TACRIM-SP — Ap. Rel. Damiao Cogan — RJD 23/63).

Portanto, esta evidente que nao é aceita a tese de cumprimento de ordem
superior quando a ordem é manifestamente criminosa, e, o subordinado respondera

com o superior pelo crime cometido.

5.3.3 Conceito de ordem

O Codigo Penal Militar ndo conceitua o que vem a ser ordem, somente faz
alusdo no art. 38, cabendo desta forma ao “intérprete a obrigagao de louvar-se em
exegese extrapenal para compreender o significado e o tamanho de sua extensao”,
conforme afirma (KOERNER JUNIOR, 2003, p. 92).

A definicdo de ordem, segundo Damasio (1994, p. 435), é assim definida:
“Ordem de superior hierarquico € a manifestacdo de vontade do titular de uma
funcao publica a um funcionario que lhe é subordinado, no sentido de que realize
uma conduta (positiva ou negativa)”.

Nesta definicao, esta embutido implicitamente o poder hierarquico, o qual &

fundamental para a compreensao da ordem como um comando, determinagédo ou
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Implicitamente, nessa definicdo, estd embutido o poder hierarquico,
essencial & compreensdo da ordem como um comando, determinagéo ou
proibic&o. Explicitamente, o conceito inter-relaciona o superior com o inferior
hierarquico, e sugere haver um poder de comandar e um dever de
obedecer.

Loureiro Neto (2001, p. 64) esclarece que a ordem pode ser de natureza

escrita, verbal e por sinais convencionais:

Em principio todo ¢ ato administrativo é formal, pois s6 assim podera ser
aferido pela Administracdo e também pelo Judiciario em caso de
constatacdo de sua validade. E expresso em ordens de servico,
memorandos, despachos normativos etc.

Excepcionalmente a ordem pode ser verbal, em caso de transitoriedade da
manifestacdo da vontade do superior, como em casos de urgéncia,
instrucao militar etc.

Por sinais convencionais entende-se determina¢des decorrentes de gestos,
apitos, sinais, também em casos de urgéncia ou durante a instrugao militar.

5.3.4 Contra-ordem. Conflito de ordens

A doutrina denomina conflito de ordens, a contra-ordem, a qual € nada
menos que a oposi¢cao ao comando, determinagao, a qual tem o objetivo impedir o

cumprimento de uma ordem, conforme esclarece Junior (1993, p. 94-95):

Se na esfera administrativa a ordem existe, nela ha também a contra-ordem,
entidade de oposicdo ao comando, determinagdo ou proibicdo
antecedentemente expedido, visando impedir o cumprimento da ordem, a
sobresta-la procedimento durante a sua execug¢ado, ou a adapta-la a situacéo
nova advinda do superior para o inferior hierarquico, dentre outros inimeros
concretos fatores conseqilentes do poder de hierarquia. A matéria inclui-se
naquilo que a doutrina denomina conflito de ordens, a esclarecer-se através
de processos diferenciados em razdo da natureza da pessoa que ordena e

da que contra-ordena, suspende, altera ou revoga.

Assim como a ordem, a contra-ordem deve ser cumprida pelo inferior
hierarquico, desde que emanada da mesma autoridade que havia emitido a ordem
ou autoridade superior a esta; caso contrario, a ordem originaria deve prevalecer,

conforme assevera Koerner Junior (2003, p. 95).

Tal qual na ordem, a contra-ordem obriga o inferior hierarquico, quer
decorra da mesma autoridade de quem aquela emanou, quer advenha de
outra, hierarquicamente superior a originaria, com atribuigbes para imp6-la e
para exigir cumprimento alheio.
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No sistema militar, como a escala hierarquica é definida por meio de leis, as
quais sao seguidas rigidamente na caserna, ndo ha grandes dificuldades para o
subordinado identificar quando a contra-ordem é emanada de uma outra autoridade
hierarquicamente superior a originaria, visto que até mesmo entre militares de
mesmo posto ou graduacgao, existe uma hierarquia, como por exemplo, se a ordem
for proferida por um capitdo e posteriormente ocorrer uma contra-ordem de outro
capitdo. Neste caso, o subordinado tem condigbes de identificar qual deles é
superior, pois sera hierarquicamente superior o militar mais antigo, ou seja, aquele
que tenha sido promovido primeiro ao posto de capitao, e, além disso, mesmo que
haja empate neste quesito, sdo estabelecidos outros critérios para definir qual é o
militar hierarquicamente superior, conforme estabelece o estatuto do militares

através da lei 6.880/80, in verbis:

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

§ 1° A antiglidade em cada posto ou graduac&o é contada a partir da data
da assinatura do ato da respectiva promoc¢éo, nomeagao, declaragdo ou
incorporacao, salvo quando estiver taxativamente fixada outra data.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, havendo empate, a antiglidade sera
estabelecida:

a) entre militares do mesmo Corpo, Quadro, Arma ou Servigo, pela posicao
nas respectivas escalas numericas ou registros existentes em cada Forga;
b) nos demais casos, pela antigilidade no posto ou graduag&o anterior; se,
ainda assim, subsistir a igualdade, recorrer-se-a, sucessivamente, aos
graus hierarquicos anteriores, a data de praga e & data de nascimento para
definir a procedéncia, e, neste ultimo caso, o de mais idade ser3
considerado o mais antigo;

¢) na existéncia de mais de uma data de praga, inclusive de outra Forca
Singular, prevalece a antigliidade do militar que tiver maior tempo de efetivo
Servigo na praga anterior ou nas pragas anteriores; e

d) entre os alunos de um mesmo 6rgdo de formagao de militares, de acordo
com o regulamento do respectivo érgéo, se ndo estiverem especificamente
enquadrados nas letras a, be c.

§ 3° Em igualdade de posto ou de graduagdo, os militares da ativa téem
precedéncia sobre os da inatividade.

§ 4° Em iguaidade de posto ou de graduag&o, a precedéncia entre os
militares de carreira na ativa e os da reserva remunerada ou nao, que
estejam convocados, € definida pelo tempo de efetivo servico no posto ou
graduacao.

5.3.5. Competéncia

Para que a ordem ou contra-ordem tenha validade € necessario que esta
seja emanada de pessoa que detenha competéncia para expedi-la, sob pena de ela

ser considerada invalida, conforme esclarece Koerner Junior (2003, p. 95 — 96)
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Competéncia € uma das condicdes para a validade do comando ou do
contra-comando. E entendida como o poder atribuido ao agente da
administragdo para o desempenho especifico de suas fungbes. Mas a
competéncia deve ser vista sob perspectivas diferenciadas: (a) abrange o
sujeito ativo (que ordena ou que contra-ordena) e (b) sujeito passivo
também (que cumpre a ordem ou a contra-ordenacg&o).

Assim, para a ordem ser valida é necessario que tanto o superior, como o
subordinado carecam de atribuicdo para mandar e ser mandado, pois ao contrario “o
ato deixa de se ser obrigatério, porque, acima de tudo, ha a lei a delimita-lo, sob
pena de o inferior agir por si e nao ficar exonerado das conseqiiéncias decorrentes
de seu ato”, consoante assevera Junior (2003, p. 96).

Em relagdo & competéncia do superior e inferior hierarquico, esclarece
Junior (2003, p. 96):

Sobre o superior hierarquico: | — deve ser competente para expedir a ordem,;
Il — a ordem deve estar de acordo com a natureza da atividade que exercite.
Sobre o inferior hierarquico: | — deve ser competente para cumprir a ordem;
Il - a ordem deve estar de acordo com a natureza da atividade que exercite
0 seu destinatario ou que esteja habilitado a cumpri-ia.

O Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo posicionou-se da seguinte
forma sobre a validade da competéncia da ordem: “A ordem deve ser emanada de
superior hierarquico (autoridade publica) do agente e s6 isenta o agente se nao for
manifestamente ilegal (TARS, RT 579/393; RT 490/331).

5.3.6 Ordem e a natureza de seu conteuido: ato manifestamente criminoso

O artigo 38, letra b, § 2° estabelece que se o ato praticado for
manifestamente criminoso, o subordinado também é punivel. Desta forma, para
entender o alcance desse dispositivo, € necessario interpretar o que vem a ser a
expressdo manifestamente, e para dirimir esta duvida Romeiro (1994, p. 124)

esclarece que:

A expressdo manifestamente, usada no art. 38, ha de ser entendida, de
acordo com as circunstancias, por forma objetiva, como conhecimento
instantaneo da criminosidade do ato, sem necessidade de outras reflexges...
O juiz nado deve levar em conta a capacidade de conhecimento do

subordinado, mas a de qualquer soldado.
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Desta maneira, o carater criminoso do ato deve ser manifesto para todos,
pois caso nao tenha esta conotacao, o subalterno que cumprir a ordem ilicita esta
respaldado no artigo, salvo, se houver excesso no ato ou na forma de execucéo,

quando sera co-autor do crime do superior, como assevera Romeiro (1994, p. 125):

Se o carater criminoso do ato ndo € manifesto, o subalterno que cumpre a
ordem ilicita esta coberto pelo artigo, salvo se excede, quer quanto aos
limites do ato, quer quanto a sua execuc¢do. Neste caso, torna-se co-autor
do crime do superior.

5.3.7. O estrito cumprimento da ordem

O Cdbdigo Penal Militar estabelece que para que o subordinado nao seja
culpado no crime, a ordem tem que ter sido obedecida em estrita obediéncia a

ordem direta de superior hierarquico, consoante estabelece o art. 38, letra b:

Art. 38 — Nao é culpado quem comete o crime:
b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em matéria
de servigos.

O subordinado deve obedecer a ordem do superior estritamente naquilo que
lhe for determinada, jamais de forma ampliada, estendida ou modificada, devendo
cumprir a ordem do superior nos limites que nela se contém, conforme esclarece
Junior (2003, p. 101):

O cumprimento da ordem de superior deve ser estrito, jamais ampliado,
estendido ou modificado o seu conteudo pelo inferior hierérquico, porque
respondera, dolosa ou culposamente, se e quando a lei prever o crime
culposo, havendo excesso de sua parte, contudo nunca ampliativa e so
restritivamente, ser-lhe-& imputada a responsabilidade. Ademais, quem
deixa de prever resultados lesivos ou previsiveis, ainda que obedecendo a
ordem hierarquica superior, responde pelas conseqiiéncias danosas, decidiu
o Tribunal de Algada de Sao Paulo.

O mesmo entendimento & corroborado por Hely Lopes Meirelles (2001,
p.113):

Pela hierarquia se impdem ao subalterno a estrita obediéncia das ordens e
instrugdes legais superiores e se define a responsabilidade de cada um. As
determinagtes superiores devem ser cumpridas fielmente, sem ampliagdes

ou restricdo, a menos que sejam manifestamente ilegais.
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O Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, em relacao a estrita
observancia pelo subordinado da ordem superior, decidiu da seguinte forma,
conforme citado por (SILVA FRANCO et al.,, 1997, p. 331). “Responde pelas
conseqliéncias danosas quem, ainda que obedecendo a ordem hierarquica superior,
deixa de prever resultados lesivos previsiveis (TACRIM-SP — AC — Rel. Lauro
Malheiros — JUTACRIM 32/349

Portanto, depreende-se que a execucdo da ordem pelo subordinado deve
restringir-se exatamente naquilo que lhe foi determinado, sob pena de responder

pelos excessos cometidos.

5.3.8 O significado da expressao em matéria de servigo

A compreensao do alcance desta expressdo é muito importante, visto que
para o subordinado estar respaldado no art. 38, letra b, a ordem deve ser referente a
matéria de servico, pois caso contrario, se a ordem for de natureza particular, o
subordinado nao estara coberto, conforme estabelece o art. 38, letra b do Cddigo
Penal Militar.

Uma grande dificuldade encontrada neste artigo € definir o que venha a ser
matéria de servigco, pois o Cdodigo Penal Militar nao deixa claro o alcance desta
expressao.

Desta forma, € necessario recorrer a doutrina para entender o alcance desta

expressao. Célio Lob&o (1999, p. 190) estabeleceu o seguinte entendimento:

Servicos s&o os atribuidos ac militar, no exercicio de fung&o de seu cargo,
compreendendo nao s6 os de natureza militar, como também os que,
embora sem essa caracteristica, sdo indispensaveis ao funcionamento da
instituicao militar, como o preparo de refeicao, limpeza das dependéncias do
aquartelamento ou do local onde se encontra estacionada a unidade militar,
manutencdo de aparelhos, dos meios de transporte, do fardamento,
calgcado, além de outros. Abrange os que se encontram previstos em lei,

regulamento, instru¢éo e determinacéo do superior hierarquico.

Conforme se vislumbra deste posicionamento, percebe-se que &
considerado ordem relativa a servigo na caserna, além daqueles que sao de
natureza essencialmente militares, como por exemplo uma ordem dada ao sentinela
referente & guarda da quartel, todas as demais atribuicdes que s&o necessarias

para o desempenho das atividades afetas a Instituicao Militar.
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O mesmo entendimento & defendido por Célio Lobao (1999, p. 190)
‘entende-se por ordem relativa a servico aquela que diz respeito ao exercicio de
uma fungao decorrente da prépria profissao, de suas necessidades permanentes ou
ocasionais”.

Devido as peculiaridades do sistema militar, também deve ser observado o
grau hierarquico do militar, pois dependendo de seu posto ou graduacao,
determinada fungdo nao € inerente aquele militar, e consequentemente nao é

considerada matéria de servigo, como destaca Celio Lobao (1999, p. 191):

Casos ha em que a espécie de servico n&o diz respeito ao militar de
determinado grau hierarquico; por exemplo. o servico de limpeza das
dependéncias do quartel ndo pode ser estendido a oficial, ao graduado, ao
guarda-marinha, aspirante a oficial, ao cadete, ao aluno da Escola e do
Colégio Naval, ao aluno de centro de formac&o de sargento, ressalvada
situag&o de emergéncia, de calamidade, de sinistro, etc.

Ainda, pode-se citar o Decreto Estadual n°® 5.869, de 13 de dezembro de
2005, para a compreensao das situagbes consideradas matéria de servigo policial

militar pela Policia Miliar do Parana:

Art. 1°. Considera-se acidenie em servigo, para os efeitos previstos na
legislacdo em vigor relativa & Policia Militar do Parana, aquele que ocorra
com Militar Estadual da ativa, quando:

a) no exercicio de dever preconizado no art. 102 da Lein® 1.943, de 23 de
junho de 1954;

b) no desempenho de atribuicdo funcional durante o expediente regular, ou,
quando determinado por autoridade competente, em sua prorrogagdo ou
antecipacao;

¢) no cumprimento de ordem emanada de autoridade competente;

d) no decurso de viagem, em objeto de servico, prevista em regulamento ou
autorizada por autoridade competente;

e) no decorrer de viagem imposta por motivo de movimentacao efetuada no
interesse do servi¢o ou a pedido;

f) na extensdo de exercicio de adestramento, de instrugcdo ou de manobra,
regulado em nota, plano, ou ordem;

g) no deslocamento entre a residéncia e a Unidade em que serve ou local
de trabalho ou entre a residéncia e o local onde a missdo deva ter inicio ou
prosseguimento, e vice-versa;

h) no atendimento a solicitagdo de qualquer pessoa, embora estando em
horario de folga ou para tal ndo haja sido escalado, ao desenvolver a¢do de
policia ostensiva, de preservacdo da ordem publica, de prevengéo €
combate a incéndios, de busca, de salvamento ou de defesa civil.
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2.3.9. O significado da expresséo excesso nos atos ou na forma de execugao

O art. 38, letra b, § 2°, segunda parte estabelece que havendo “excesso nos
atos ou na forma de execugédo, € punivel também o inferior’, pois se o subordinado
se exceder no cumprimento da ordem, respondera juntamente com o superior.

Para melhor compreenséo, Jorge Alberto Romeiro (1994, p. 125), cita o

seguinte exemplo:

Um oficial, por antipatia pessoal a um grupo de recrutas, manda sujeita-los a
exercicios fisicos muito fatigantes, escolhendo um sargento, conhecido por
sua truculéncia, para executar a ordem. Se o sargento se excede na
execugao, pondo em perigo a vida ou saltde dos recrutas, responde com o
oficial pelo crime de maus-tratos, conforme estabelece o art. 213 do Cédigo
Penal Militar.

Todavia, se a ordem & licita, o superior ndo tem nenhuma responsabilidade
sobre os excessos cometidos pelo subordinado, nao tendo aplicabilidade este artigo,
pois o superior nao cometeu nenhum ilicito, ndo podendo desta forma ser
responsabilizado penalmente, conforme assevera Jorge Alberto Romeiro, (1994, p.
125):

Quando, entretanto, a ordem é rigorosamente licita e ha excesso de
execucao por parte do subordinado no seu cumprimento, excesso esse que
s6 ele importe em crime, nao tem aplicagdo o artigo, pois o0 superior nao
pratica qualquer ilicito penal e reza a clausula final do § 2° do art. 38: “é
punivel também o inferior”. Seria o caso do cumprimento de uma ordem de
viagem, em veiculo sob administragdo militar, na qual o inferior praticasse
os crimes de embriagues ao volante (art. 279), ou de perigo resultante de
violagao de regra de transito (art. 280).

Inclusive, a respeito deste assunto, o Superior Tribunal Militar, tem
entendido que quando a ordem € legal, somente o subordinado deve responder pelo
crime, estando afastado o instituto da obediéncia hierarquica, conforme acordao n°
1985.01.044090-2;

EMBARGOS INFRINGENTES. HOMICIDIO CULPOSO. EXPLORAGAO DA
PROVA SOB OUTRO ENFOQUE, DIVERSO DAS RAZOES ANTERIORES,
VENTILADAS E APRECIADAS NO RECURSO DE APELACAO. Acoérdao
embargado mantido, por persistrem os motivos de fato e de direito,
inabalados pelas novas alegagdes do embargante. Inexisténcia de prova da
exculpagdo, insinuada a sombra do art 38, letra 'b’, do CPM.
inadmissibilidade de compensacdo de culpa, alias inocorrente. Culpa
exclusiva do embargante, na movimentac&o de viatura militar, causando o
atropelamento, de que resultou a morte de seu colega. recurso desprovido.
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decisdo majoritéria. Cabo, exercito, absolvicdo, homicidio culposo, primeira
instancia.Ministério publico militar, apelagdo, decisdo, condenagao,
suspensédo condicional da pena. Defesa, embargos infringentes, ocorréncia,
obediéncia hierarquica, culpa, vitima, restabelecimento, sentenca, primeiro
grau. (stm), maioria, desprovimento, embargos.inexisténcia, obediéncia
hierarquica, exclusividade, culpa, réu. (STM EI n° 1985.01.044090-2, STM
em 16/12/1985)

5.4. O CRIME DE INSUBORDINACAO

O crime de insubordinacgéo esta previsto no art. 163 do Codigo Penal Militar,

sendo a compreensdo deste artigo fundamental para o presente estudo, pois tem

relacao direta com o art. 38, letra b, do referido Cédigo, visto que prevé como crime

a recusa do militar em obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de

servico, regulamento ou instrugao.

Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria
de servigo, ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou
instrucao:

Pena: detencado, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais
grave.

A insubordinagdo € um crime propriamente militar, e, somente pode ser

cometido por militar, conforme entendimento de Lobao (1999, p. 189), o qual afirma

que:

O crime de insubordinacao classifica-se como crime propriamente militar por
tratar-se de infracdo penal especifica e funcional do ocupante de cargo
militar. Crime n&o previsto na lei penal comum”... Sujeito ativo s6 o militar,
condigdo essa implicita na condicdo fatica, ao referir-se & ordem do
superior, ‘'0 que exclui o civil, mesmo na qualidade de co-autor. Sujeito
passivo, as instituicdes militares.

A objetividade juridica deste artigo € resguardar a autoridade e a disciplina,

de forma que o subordinado cumpra as ordens emanadas de seus superiores

quando forem sobre objeto de servigo, conforme assevera Lobao (1999, p. 189):

O objeto da tutela do Cédigo Penal Militar € o interesse relativo a autoridade
e a disciplina sob o aspecto da obediéncia as ordens emanadas do superior
hierarquico, em face do dever militar imposto em lei, regulamento ou
instrucao.
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Assim, para que o militar ndo viesse a ser injustamente punido que o Codigo
Penal Militar dispds no art. 38, letra b, que o subordinado nao é culpado do crime
quando comete em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico,

conforme assevera Romeiro (1994, p. 123):

Sendo a obediéncia e a hierarquia o fundamento basico da disciplina, esteio
das Forgas Armadas, como bem explicita no art. 163 do CPM, erigindo em
crime a insubordinacdo definida como recusar obedecer a ordem de
superior hierarquico sobre assunto ou matéria de servico, ndo poderia
logicamente deixar de dispor, por outro lado, o cédigo, como fez no art. 38,
b, n&o ser culpado quem comete o crime em estrita obediéncia a ordem

direta do superior hierarquico, em matéria de servicos.

Entretanto, torna-se muito mais dificil para o subordinado opor-se a uma
ordem do superior hierarquico, pois desde que a ordem n&o seja manifestamente
criminosa o subordinado devera cumpri-la, pois caso contrario estara sujeito ao

crime de insubordinagéo, conforme assevera Romeiro (1994, p.124).

O militar s pode e deve obedecer a ordem de superior hierarquico, em
matéria de servigo, sem incorrer no crime de insubordinacdo, se ela tem por

objeto a pratica de ato manifestamente criminoso. A expresséo
manifestamente, usada no art. 38, ha de ser entendida, de acordo com as
circunstancias, por forma objetiva, como conhecimento instantdneo da
criminosidade do ato, sem necessidade de outras reflexdes.

Da analise deste dispositivo, percebe-se claramente a dificuldade do
subordinado em opor-se a uma ordem superior no regime militar, pois desde que a
ordem nao seja manifestamente criminosa e seja afeto ao servigo deve cumprir, sob
pena de incidir no crime de insubordinagado; entretanto, se a ordem for
manifestamente criminosa, podera ser punido juntamente com o superior se 0s
requisitos necessarios para a caracterizacdo do Instituto da Obediéncia n&o
estiverem caracterizado, e, visto que geralmente as ordens devem ser cumpridas
prontamente, sendo dificil para o subordinado fazer esta analise.

Desta forma, percebe-se a necessidade de o militar conhecer
profundamente o instituto em apreco, a fim de evitar que venha incidir em crime

militar ou em transgressoes disciplinares, decorrente de uma ordem superior.
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6 CONSIDERAGCOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica se desenvolveu visando buscar subsidios
doutrinarios sobre os requisitos necessarios para que o subordinado possa utilizar-
se do Instituto da Obediéncia Hierarquica como excludente de culpabilidade, sem
ferir os demais preceitos e normas regulamentares da caserna.

Do estudo realizado neste trabalho, verificou-se a escassez de estudos
doutrinarios sobre o Instituto da Obediéncia Hierarquica no sistema militar, pois as
pouquissimas obras que se referem ao tema atém-se mais com o instituto para o
funcionario civil, trazendo alguns comentarios superficiais sobre a obediéncia
hierarquica militar.

Quanto a natureza juridica da obediéncia hierarquica, conclui-se que apesar
de alguns posicionamentos divergentes, a posicdo majoritaria tanto doutrina e
jurisprudéncia € que o Instituto da Obediéncia Hierarquica deve ser considerado uma
causa de exclusao da culpabilidade, por erro de proibicdo ou por inexigibilidade de
conduta diversa.

No erro de proibi¢ao, o subordinado supde agir legalmente, mas se engana
sobre a ilicitude da ordem, por ndo ter ou nao ser possivel esse conhecimento. A sua
acao é voluntaria, e, portanto, dolosa, “porque seu erro ndo incide sobre elementos
do tipo; mas nao ha culpabilidade, ja que pratica o fato por erro quanto a ilicitude de
sua conduta” (MIRABETE, 1998, p. 198).

Na inexigibilidade de conduta diversa, apesar de nao estar prevista na
legislag@o penal como uma das causas de exclusao da culpabilidade, é considerada
pela doutrina como uma das causas supralegais de exclusao da culpabilidade, a
qual isenta o sujeito de sancgdes penais, embora o crime subsista, pois, nao se
poderia exigir do subordinado conduta diversa da adotada no caso concreto.

Em relagdo ao Direito Penal Militar € importante ressaltar o seu carater
Especial, visto que a maioria de suas normas, diversamente das de direito penal
comum, s&o aplicadas a uma classe de funcionarios especifica, ou seja, os militares,
gue sdo uma classe diferenciada do servigo publico.

Neste contexto, percebe-se que o ordenamento juridico militar tem por
objetivo preservar a ordem juridica militar, sendo fundamentada, sobretudo na
preservacdo da hierarquia e a disciplina da caserna, visando a protegcdo dos bens,

da vida, do patriménio e o dever militar, os quais sdo protegidos por meio de
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A par destas consideragdes, verifica-se que a rigidez do regime militar é
notéria, pois o acatamento a ordem superior € uma premissa que deve ser
preservada, a fim de manter as estruturas das Instituicées Militares, que tem como
fundamento constitucional a hierarquia e a disciplina.

Por sua vez, isto ndo quer dizer que o militar deve cumprir toda e qualquer
ordem, pois € adotado no ordenamento juridico brasileiro o sistema inglés, em que o
subordinado ndo & um mero instrumento de seus superiores, e deve apesar da
rigidez da caserna, ter o discernimento para avaliar se a ordem superior ndo conduz
a pratica de um crime, pois sera responsabilizado junto com o superior pelo crime
praticado, caso a ordem seja manifestamente criminosa.

Ordem manifestamente criminosa é aquela em que o carater criminoso do
ato deve ser manifesto para todos.

Deste conceito, extrai-se que caso a ordem n&o tenha esta conotagdo, o
subalterno que cumprir rigorosamente a ordem ilicita esta respaldado pelo Instituto
da Obediéncia Hierarquica, sendo isento de pena.

Por outro lado, se a ordem for manifestamente criminosa, o instituto estara
descaracterizado e o subordinado respondera juntamente com o superior pelo crime
praticado.

A primeira providéncia a ser adotada para se constatar que o Instituto em
tela esta caracterizado ¢ verificar se a ordem conduz a um delito, pois caso contrario
nao ha que se falar em obediéncia hierarquica para fins penais.

Constatando-se que a ordem conduziu a um delito, devera ser verificado se
os demais requisitos implicitos no art. 38, letra b, do Cddigo Penal Militar estao
presente, ou seja, se a ordem & manifestamente criminosa, se o superior € o
subordinado sdo competentes e se a ordem foi cumprida estritamente na forma
ordenada pelo superior.

Entretanto, ndo basta apenas que estes requisitos estejam presentes, pois o
art. 38 letra b, § 2°, segunda parte estabelece que havendo “excesso nos atos ou na
forma de execucéo, é punivel também o inferior”, pois se o subordinado se exceder
no cumprimento da ordem, respondera juntamente com o superior.

Todavia, se a ordem ¢ licita, o superior ndo tem nenhuma responsabilidade
sobre os excessos cometidos pelo subordinado, ndo tendo aplicabilidade este artigo,

pois o superior ndo cometeu nenhum ilicito, ndo podendo desta forma ser
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responsabilizado penalmente.

Ainda, quanto a responsabilidades que estd sujeito o militar pelo
descumprimento da ordem, verificou-se que a recusa do militar em obedecer a
ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo, regulamento ou instrugao, é
considerada crime no art. 163 do Codigo Penal Militar.

Além disso, nas Corporagdes Militares, os regulamentos disciplinares
estabelecem san¢bes administrativas severas aos militares que ndo acatam ordens
superiores, uma vez que estes regulamentos seguindo o regramento Constitucional
também sao estruturados com base na hierarquia e disciplina, e, dependendo da
gravidade da falta funcional praticada, podera ensejar a instauragdo de um
procedimento administrativo para verificar as condigcdes de permanéncia do militar
na Instituicdo Militar.

Neste contexto, percebe-se a complexidade do tema, sendo o conhecimento
dele fundamental, especialmente para o militares, para que entendam o alcance do
Instituto da Obediéncia Hierarquica na esfera militar, a fim de identificar quando,
apesar da rigidez da caserna, devem deixar de cumprir a ordem, sob pena de vir a
ser responsabilizado juntamente com o superior pelos abusos cometidos quando a
ordem conduza a um crime, ou incidam nos crimes militares e sancdes
administrativas previstas ao subordinado que nao cumpra a ordem nao

manifestamente criminosa do superior hierarquico.
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