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I — DA COERCIBILIDADE COMO ELE-
MENTO ESSENCIAL A EFICACIA DA
- NORMA JURIDICA

A norma juridica tem na coercibilidade, quando
nao o seu elemento especificamente caracte-
ristico, como entende KELSEN, pelo menos ele-
mento essencial a sua eficacia (1). E nas sangoes,
pontenciais ou atuais, a que di lugar a sua infrin-
géncia, que ela encontra os fatéres de atuagao posi-
tiva na sociedade pelo condicionamento de todas
as atividades humanas ao seu contetdo.

O sistema de sancoes atua, as mais das vézes,
por simples intimidacao, bastando a possibilidade
da sua incidéncia s6ébre o individuo ( na ordem
interna) ou o Estado (nas ordens interna e inter-
nacional) para assegurar o respeito 4 norma ju-
ridica (2). Frequientes vézes, porém, a atuacao
do sistema de sancoes se materializa na aplicacéo
da férca, quer para punir o que viola o direito

(*) Conferéncia pronunciada, a 28 de agdsto de
1946, no Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros.

(1) Derecho y Paz en las Relaciénes Internacionales,
versao espanhola de F. CosTa, pags. 29/37.

(2) HANs KELSEN, obr. cit., pags. 27/30.
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positivo, quer para impé-lo, materialmente, aos
recalcitrantes, fazendo que o procedimento de
cada um se acomode ao seu teor.

Todavia, seja como foér que atue, abstratamente,
com carater intimidativo, ou concretamente tra-
duzindo-se em coercao fisica, tem o sistema juri-
dico de sancOes as suas bases na férca material
organizada a servico da ordem e da paz. Se o
individuo obedece ao canone juridico indepen-
dente da aplicacao atual da sancao fisica, nao o
faz sendao porque éle se pode tornar efetivo pela
forca. Esta é a verdade, ainda quando, para gene-
raliza-la. se tenha de buscar as origens désse sen-
timento de obediéncia na sedimentagdo sucessiva,
através das geracoes, do temor da for¢a material.

II — DA POSICAO DAS FORCAS ARMADAS
NO SISTEMA COERCITIVO

2. As Forcas Armadas constituem, em todos
os Estados, o elemento fundamental da organi-
zacdo coercitiva a servico do direito.

Nelas, na eficiéncia da sua estrutura e na res-
peitabilidade que as envolva, repousa a paz
social pela afirmacao da ordem na érbita interna
e do prestigio estatal na sociedade das nagoes.
Sdo, portanto, os garantes materiais da subsis-
téncia do Estado e da perfeita realizacao dos seus
fins. Em funcido da consciéncia que tenham da
sua missdo estd a tranqiiilidade interna pela esta-
bilidade das instituicoes. E em funcao do seu
poderio que se afirmam, os momentos criticos da
vida internacional, o prestigio do Estado e a sua
propria soberania. (3).

(3) Mesmo em face das modificagdes que se avizi-
nham no sistema internacional de seguranca com o Tratado
do Rio de Janeiro e a intervencao da-O.N.U. nos conflitos
entre Estados, as forcas ramadas locais nao tendem a perder
a significacdo no plano politico mundial. Nao s6 se admite
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Por isto mesmo na organizacao politica de
tcdos os povos se reserva as Forcas Armadas po-
sicao especial e destacada, desde os seus problemas
de estrutura e funcionamento, até os que dizem
respeito 4 sua missao.

3. Com aplicacdo ao nosso pais se pode dizer
que o relévo a elas atribuido é uma constante do
seu direito constitucional.

A Constituicao Imperial lhes consagrava um
capitulo especial. (4).

A primeira Constituicdo republicana dispunha
sobre as Forcas Armadas em nada menos de oito
artigos. (5).

Na Carta de 1934 se lhes reservava o titulo “Da
Seguranca Nacional”.

A Carta de 1937, apenas se distancia da ante-
rior no desdobrar em duas seccoes (“Dos Mili-
tares de Terra e Mar” e “Da Seguranco Nacional”),
o que aquela abrangia tdo sémente em uma.

A Constituicao vigente reune, com propriedade,
o que respeita a organizacao, finalidades, aos érgaos
diretivos, etc., do Exército, da Marinha e da Aero-
néautica, bem como aos problemas da defesa nacio-
nal e ao pessoal militar, em um titulo especial,
— “Das Forcas Armadas”. (6).

III — INSTITUICOES NACIONAIS PERMA-
NENTES

4. A Carta Politica de 18 de setembro, no
art. 176, conceitua as Forcas Armadas como “ins-
tituicbes nacionais permanentes”, essencialmente
constituidas pelo Exécito, Marinha e Aeronautica,
“crganizadas com base na hierarquia e na disci-

" plina, sob a autoridade suprema do Presidente da

Reptblica e dentro dos limites da lei”.

5. E a Constituicio de 1891 que declara,
peremptoriamente, o carater de instituicées na-
cionais permanentes das Forcas Armadas. (7).

Na Constituicdo do Império do Exército e a
Armada ja aparecem como instituicGes nacionais

a sua intervencdo como parte dos planos coletivos de se-
guranca, como as forcas conjuntas a empregar em favor
da paz delas deverao receber os contingentes de que se
hao de compor.

(4) Capitulo VIII, “Da Forca Militar”.

(5) Arts. 14; 34, ns. 17 e 18; 48, ns. 3, 4 e 5; 73,
74; 76; 77; 87.

(6) Titulo VII,

(7) Art. 14,

pelo reconhecimento expresso do seu papel essen-
cial na vida do Estado (8). Nao se lhes afirma
ésse carater, com énfase, como o fariam depois as
censtituicoes republicanas, mas a leitura do capi-
tulo “Da Forca Militar” conduz a tal entendimento,

Foram razoes técnicas e histéricas que levaram
a conceitua-las assim, explicitamente. A impor-
tancia politica, que se lhes amplidra com a pro-
clamacao da Republica feita pelo Exército e,
também, a melhor compreensdo na técnica legis-
lativa constitucional de sua posicdo no quadro dos
elementcs basilares da estrutura do Estado, fize-
ram-se lhes reconhecesse o carater institucional.

O serem instituicao significa que se lhes reco-
nhece a importancia e a relativa autonomia juri-
dica decorrentes do carater institucional como
sucede, nos mais diversos setores, aos 6rgdos ou

elementos vitais do organismo politico-social.
As repercussoes da chamada Questao Militar,
durante cuja fase critica se temera a dissolucio do

Exército, levaram a mencao do carater perma-
nente das Forcas Armadas (9).

Dizer que sao permanentes é vinculd-las &
prépria vida do Estado, atribuindo-se-lhes a per-
duracao déste.

Nao foi sem celeuma que o texto vitoriou na
Assembléia Constituinte. Os tedricos puros, que
os ha sempre a pretender solver os problemas po-
liticos (como alias todos) esquematicamente, no
papel sem adequacédo a realidade, pretendiam que
se a tendéncia da Humanidade era para a abolicéo
dos exércitos na consumacao de uma éra magni-
ficada de paz, nao havia como consignar na Lei
Magna que o Brasil manteria permanentemente
Forcas Armadas.

Também se arguiu, com lucidez, ser pleonastica
a expressao “instituicoes nacionais permanentes”,
porque se dizendo nacional uma instituicdo, na

- Carta Politica, se lhe afirma, virtualmente, o ca-

rater de permanéncia; ela ha de ser tao duradoura
quanto essa (10).

Nenhuma dessas objecoes, entretanto, prevale-
ceu. Aquela por inconsistente, assentando, como
assentava, em razoes fora da realidade. Se algum

(8) < Arts. 145, 146 e 148.
5 (9) CARLOS MAXIMILIANO, Comentérios & Consttui-
cao Brasileira, 2.2 edicao, pag. 225.

(10) Emenda do Deputado G GOULART, apud

Aum?u}wo LEAL, Teoria e Prética da Constituicao Federal
Brasileira, 1925, vol. I, pags. 199/200.
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dia a Humanidade pudesse chegar a um estado
geral de paz, todos os povos sendo levados ao de-
sarmamento, ndao seria um texto constitucional re-
formavel, que fizesse permanecer odiosamente ar-
mada qualquer nacdao. A segunda, bem que con-
tendo em si razoavel fundo de verdade, caiu porque
ao burilado da linguagem e ao esmero técnico se
proferiu, sob a impressdao de fatos recentes, a pe-
remptoriedade do dispositivo. Nem é ésse o tnico
caso, senao um entre centenas, em que, na elabora-
cao das leis, que deve revestir feitio essencialmente
pratico, se pretere a forma elegante e medida em
favor da clareza e da inequivocacidade do pensa-
mento a exprimir (11).

IV — EXERCITO, MARINHA E AERO-
NAUTICA

6. Inicialmente compostas de fércas de mar e
terra organizadas em Armada e Exército (12) ou
(exército de linha, como se dizia sob a influéncia,
talvez a da terminologia francesa) (13), a evolucéo
da aviacdo e a sua consegiiente aplicacdo como

fator importantissimo a ciéncia da guerra, impu-

zeram a autonomia da arma aérea, que passou a
constituir ministério proprio, o da Aeronautica. O
assunto aqui nao suscitou controvérsias. Certo na
época em que se concretizou seria impossivel de-
baté-lo {francamente, sem embargo das sua magni-
tude. Mas tudo faz crer que, mesmo discutido,
ter-se-ia alcancado igual resultado, pela maturi-
dade a que chegara, entre os técnicos militares bra-
sileiros, a idéia da autonomia da aeronautica. Dessa
maturidade afigura-se-nos termcs a contra-prova
ndo se haver debatido o assunto, quando restau-
rada no pais a liberdade de critica (14).

(11) Rui, Comentérios a Constituicao Federal, co-
ligidos e ordenados por HOMERO PIRES, 1932, vol. I, pa-
ginas 26/27.

(12) C. Imperial, arts. 146, 148 e 150.

(13) PiMENTA BUENO, Direito Publico Brasileiro,
1857, pag. 92.

(14) Alhures o problema tem conduzido a debates e
vacilacoes. Na Franga, por exemplo, a idéia deu lugar a
grande controversia. Surgiu e prevaleceu em 1928, com a
criacdo do Ministério do Ar, para, menos de um lustro
depois, em fevereiro de 1932, ser batida com a supressao
dessa secretaria e, afinal, prevalecer pelo seu restabeleci-
mento, sob o gabinete HERRIOT, nésse mesmo ano.

E’ que 14, nem se situou a questdo a luz de considera-
coes; exclusivamente técnicas, nem estas convergiram, como
aqui, a autonomia da forca aérea. Os técnicos em grande
niimero vetaram a criacao do Ministério do Ar sob o motivo
de que, tornada auténoma a Forca Aérea, precipuamente
destinada a cooperar com o Exército e a Armada, sacrifi-

V — DA FIXACAO DOS EFETIVOS

7. Com o Bill of Rights de 13 de fevereiro
de 1688 recusaram as camaras inglésas ao Rei o
poder de, em tempo de paz, manter um exército
sem autorizacdo parlamentar (15). E, completa-
mente, o Parlamento passou, de entao por diante, a
determinar, em autorizacoes de duracao anua, o
total dos homens a manter em armas, bem como a
\;otar, em cada orcamento anual, a verba respec-
tiva (16). Ao mesmo tempo que se reconhecia a
necessidade de forcas permanentes para a defesa
da patria e da ordem, se tinha como certo que a
sua manutencdo significando um duplo onus a
coletividade pela obrigacao de servigo imposta as
classes convocadas e pelas despesas de custeio,
devia submeter-se a freqiiente apreciacdo do Par-
lamento.

Pela sua origem e pelo seu sentido, o principio
da periodicidade se difundiu, entdao, no direito pa-
blico universal, erigindo-se em um dos canones de
protecao do povo, através do Parlamento, contra os
abusos do Poder Executivo.

Adotaram-no: os Estados Unidos, onde a lei fixa-
da é bienal, em a circunstancia, ressaltada por
BLACK, de traduzir, ja que a Camara dos Represen-
tantes se renova de dois em dois anos, as inclina-
nacoes mais recentes da opiniao puablica (17); a
Bélgica, com lei anua (18); a Franca (que o aban-
donou em 1872) (19); o nosso pais, onde o crité-
rio da fixacao periédica foi acolhido nas constitui-
coes de 1824, 1891, 1934 (20) e atual.

car-se-ia a unidade de comando. A razao preponderante
em seu favor foi um febril movimento popular, que a
“Revue des deux Mondes’” chegou a referir como “caso de
loucura coletiva’’. Teve origem no acidente de aviagao que,
naquéle ano de 28, vitimando o popular ministro BOKANO-
WISKI, desencadeou uma campanha civica, exacerbada pela
imprensa, na qual se reivindicava, como remédio para fatos
deploraveis, a autonomia dos servicos e forcas aéreas
(H. BARTHELEMY, Droit Administratif, 3.2 ed., paginas
443/445) .

(15) ESMEIN-NEZARD, Droit Constitutionnel, 8.2 ed.,
vol. I, pags. 97/98; ANTOKOLETZ, Tratado de Derecho Cons-
titucional y Administrativo, 1933, vol. II, pag. 567

(16) EsMEIN-NEZARD, obr. cit., vol. II, pags. 467/468.

(17) BLACK, American Constitutional Law, 1910,
pag. 271.

(18) PaAuL ERRERA, Droit Public Belge, ed. Girad et
Briere, pag. 292.

(19) ESMEIN-NEZARD, obr. cit., vol. II, pags. 467/469.

(20) Arts. 15, n.° 11, 34, n° 17 e 39, n.° 2, respecti-
vamente. :

Férmula intermediaria acolheu a reforma constitucional
de 1926, quando dispds que a fixacao seria feita anualmente,

C ~dly
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Certo a sua manutencao j4 se nao inspira no pro-
posito de salvaguardar as liberdades publicas con-
tra o absolutismo do Poder Executivo. Mas razoes
outras, de ordem politica e técnica, lhe aconselham
a sobrevivéncia. E que por éle se enseja a revisao
do montante dos efetivos, a lapsos certos, considera-
das a situacao internacional e cs conselhos dos res-
ponsaveis pela eficéncia das Forcas Armadas.

8. A Constituicao vigente, conquanto nao tenha
mencionado explicitamente o principio da perio-
dicidade, ao incluir, na competéncia do Congresso,
o ato de fixagao das Forcas Armadas (21), como o
fizeram as de 1891 e 1934, o acolheu (22). Tal se
infere do art. 67, &2.%, quando ressalva ao Presidente
da Reptblica a iniciativa das leis que “modifiquem,
no decurso de cada legislatura, a lei de fixacao das
{orcas armadas”. Essa referéncia ao decurso de ca-
da legislatura, supoe que em cada uma delas (qua-
tro anos) vigore lei especial determinado os efeti-
vos militares, pois se éstes féssem estabelecidos por
lapso indeterminado, bastaria dizer que ao Presi-
dente competeria a iniciativa da lei que os modifi-
casse (23).

9.° Sem embargo dos aspectos politicos que
influem sébre a fixacao dos efetivos( tranquilidade
ou agitacdo no ambiente internacional, compro-
missos cu tratados de defesa mutua, agitacoes na
ordem interna, etc.) e cuja apreciacao bem se enqua-
dra na alcada do Congresso, a fixacao deles ha de
fazer-se, tendo em consideracao, como fatores pre-

prorrogando-se, porém, a anterior, se até 15 de janeiro nao
estivesse nova em vigor (art. 34, n° 17).

A Constituicio de 1937 nao manteve o critério da
fixacao anual.

(21) Art. 65, n° V.

(22) Preferem o critério de fixacao por tempo inde-
terminado, a Franca (ESMEIN-NEZARD, obr. cit, vol. II,
pags. 467/469) e a Argentina (ANTOKOLETZ, obr. cit.,
vol. II, pag. 567).

(23) A lei de meios pode indiretamente alterar os
efetivos? Na Argentina acha-o possivel ANTOKOLETZ
(obr. cit., vol. II, pag. 567); na Franca se pretendeu
vedar o expediente (a principio com o art. 2.°, da lei
militar de 7 de agbsto de 1913, revogado pelo art. 194, da
lei militar de 1 de abril de 1923, e depois pela lei geral
das financas, de 30 de julho de 1913, art. 105) com dispo-
sicoes legislativas (ESMEIN-NEZARD, obr. cit.,, vol. II, pa-
ginas 468/469).

E’ de mé técnica legislativa utilizar a lei orcamentaria
para a modificagao dos efetivos, mas, sem davida, sera
possivel fazé-lo, ainda quando lho vede a lei ordinaria, como
na Franca, pois nao tém sentido juridico os limites que o
legislador ordinario ponha a sua propria atividade.

No Brasil, porém, a lei de meios tendo finalidade estrita
e especifica por férga de dispositivo da Carta Constitucional
(art. 73, § 1.2), é inadmissivel venha a interferir com cs
efetivos militares. O que lhe cumpre é, tao so, dispor
¢dbre os recursos para a sua manutencao.

penderantes, os dados técnicos e os informes diplo-
maticos que o Executivo lhe preste.

Alids, em um pais como o Brasil, onde a fixacao
das tropas nao flutua ao sabor de injucoes periédi-
cas (como tem sucedido na Europa), de modo que
os govérnocs se sucedam em orientacoes destoantes
a ésse propoésiito, mas no qual, pelo contrério, o
problema se tem situado tradicionalmente em uma
linha constante inspirada por consideracoes mais
técnicos do que politicas a lei de fixacdo se torna
um assunto de menor repercussao dentro das ativi-
dades parlamentares. E nao havendo divergéncias
de fundo politico, minimas sdo as controvérsias que
suscita.

IV — DA HIERARQUIA E DA DISCIPLINA

10. A hierarquia tem por escopo fazer atuar
varias vontades no sentido da realizacao pratica
do que uma s6 (ou um limitado grupo delas, no
caso de érgacs coletivos deliberantes), considerada
“superior, melhor, mais eficaz”, conceba e deter-
mine (24). A vontade do superior condiciona, en-
tao, a do inferior, Se esta ainda se nao manisfestou,
traca o sentido a que deve obedecer, quando ja ex-
pressa faz que se modifique para a ela se amol-
dar (25).

Onde ha hirarquia, como superposicao de vonta-
des, ha, correlatamente, uma relacdo de sujeicao
objetiva, que se traduz na disciplina, isto é no
rigorosos acatamento pelos elementos dos graus
inferiores da piramide hierarquica, as ordens, nor-
mativas ou individuais, emanadas dos 6rgaos supe-
riores. A disciplina €, assim, um corolario de téda
organizacdo hierarquica.

11° No que concerne as organizagoes militares,
porém, dadas as suas finalidades, as missoes e os
elementos, que se lhes confiam, o sistema discipli-

nar cresce de importancia e ha de ser muito mais
rigido (26).

Se a elas o Estado Confere o monopdlio da
forca material, se lhes entrega a defesa da sua pré-
pria sobrevivéncia e da tranquiliade dos seus habi-
tantes, se somente as chama a intervir nos momentos
cruciais da vida coletiva abalada pela agressao ex-

(24) ARNALPO DE VALLES, Teoria Giuridica della
Organizzazione dello Stato, 1936, vol. 1, pag. 331.

(25) ARNALDO DE VALLES, obr. cit., vol. I, paginas
332/333.

(26) ARNALDO DE VALLES, obr. cit., vol. II, pag. 135.
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terior ou pela violéncia interna, é ébvio que se im-
poe criar, em correlacdo com tais circustancias,
rigorosos elementos de subordinagao a lei. Nesses
elementos repousara a certeza de que o uso das ar-
mas nao sera desvirtuado, quer positivamente pela
negacao do destino constitucional das corporacoes
militares, quer negativamente pela ineficiéncia
delas em face da sua missao. ;

O sistema disciplinar se torna assim, do mesmo
passo, garantia de obediéncia a lei e de eficiéncia
A infrac@o da disciplinar, longe de constituir, como
no servico civil, episédio individual, tende, pelos
reflexos sobre o conjunto, que o ambiente do en-
quadramento militar propicia, a influir nocivamen-
te sobre o todo. A existéncia de meios eficazes e
prontos para reprimi-la é, entdo, essencial, Com
éles se garante a obediéncia &s regras do servico
pela certeza infundida a cada um de nao lhe ser
dado viola-las sem punicao (medidas preventivas)
e pela imposicao de sangoes aos que as infrijam
(medidas de repressao).

12. O sistema disciplinar nas Forcas Armadas
se distingue do pertinente aos servigos civis por
trés caracteristicas:

a) mais rigorosa capitulacao das faltas, de sorte
que qualquer omissao dos deveres funcionais possa
autorizar punicao; s

b) maior simplicidade no processo de comina-
cao das sancoes, quase sempre aplicaveis de plano;

c) maior autonomia dos érgdos de repressao,
escapando as sancoes, as mais das vézes, ao exame
de érgaos revisores, mormente jurisdicionais (27).

VII — DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL —
“DENTRO DOS LIMITES DA LEI”

13. O problema da sujeica.o hierarquica, assim
vfor.mﬁlado em linhas gerais e dentro dos principios
comuns do Direito Publico, se torna mais sutil e
delicado quando se considera a clausula restritiva
posta na parte final do art. 176 da Constituicao:

“instituicdes nacionais permanentes, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Répﬁblica e dentro dos
limites da lei”. '

Essa clausula tem sido, a bem dizer, um perma-
nente e insolGvel problema de exégese constitucio-

(27) .C. Federal, art. 141, § 23.

nal, desde que ao nosso direito a incorporou a
Carta de 1891 (28). Aurelino Leal bem sinteti-
zou essas dificuldades quando arrematando os seus
comentarios ao art. 14 da primeira Constituicao
republicana, publicados, apés vinte e trés anos da
sua vigéncia, féz sentir que nem nos Anais da
Constituicdo, nem na Jurisprudéncia nacional se
alcancara precisar “o circulo em que gira essa obe-
diéncia essencial dentro da lei” (29).

Nao conhecendo similar no direito constitucional
de muitos paises (Franca, Bélgica, Estados Unidos,
Inglaterra, Argentina) e importando, entre nos,
em um rompimento com a tradicdo vinda do di-
reito imperial (30), tem ela explicagdo de ordem
histérica. Sao ainda os fatos da Questao Militar
que vém explica-la.

Como se sabe a série de desentendimentos entre
o Exército e alguns Gabinetes do Segundo Reinado,
que revestiu aspectos de uma gravidade, teve
origem (18886) na imposicao de penalidades dis-
ciplinares ao Coronel Ernesto da Cunha Matos
(censura e prisdo) e ao Tenente-Coronel Sena
Madureira (repressdo), que haviam protestado. de
pablico, sem permissdo superior, contra referén-
cias feitas na Camara e no Senado as suas atua-
coes em determinadas comissoes militares (ins-
pecao no Piaui e-comando da Escola de Tiro de
Campo Grande) . Sustentou-se que a Carta Consti-
tucional nao criava a manifestacao de opinido dos
militares essa dependéncia de prévio assentimento
superior; que tal restricio decorria, apenas, de
avisos do Ministério da Guerra e que tais atos
careciam da forca de lei, nao podendo obrigar ju-
ridicamente.

Essa tese, que prevaleceu no Conselho Supre-
mo Militar (entio o mais alto oérgdo jurisdicional
das Forcas Armadas) quando lhe foi submetida a
Querela (31), se resumia, afinal, no principio de
que o militar s6 esta obrigado a obediéncia dentro
dos limites da lei.

Ora, tendo sido a Questao Militar através dos seug
varios episddios, um dos fatéres mais relevantes,
sendo o principal, da queda da Monarquia, era

(28) Art. 14.

(29) Obr e Evol. cits., pag. 207.

(30) Na Constituicao de 1824 se diz ser a forca mi-
litar “essencialmente obediente’’, jamais se podendo reunir
“sem que lhe seja ordenado pela autoridade legitima’’,
competindo ao Poder Executivo emprega-la “como bem lhe
parecer conveniente a seguranca e defesa do Império’.

'(31) Sem' embargo do que somente muito tempo
depois a adotou o Govérno,
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natural que os seus aspectos juridicos se refletissem
na estruturacado des novas instituicoes politicas.
E, por ser aspecto capital da pendéncia entre o
Exército e o Gabinete, ésse da s6 sujeicao do mi-
litar a lei, a idéia tomou forma de principio consti-
tucional.

14. Interessante, alias, é acompanhar-lhe a
primeira fase, isto é, a sua aparicdo no projeto cons-
titucional que o Govérno Provisério remeteria a
Assembléia Constituinte. Interessante, sobretudo,
porque o Marechal Deodoro que féra, com o seu
grande valor moral e o imenso prestigio que des-
frutava no Exército, o mentor da Questao Militar,
jé4 opunha reservas a afirmacéo categérica do prin-
cipio na Lei Magna. Tao certo é que as idéias
politicas hao de sofrer sempre, na sua formacao
e evolucao, os reflexos dos acontecimentos e do
ambiente, nem sempre a pressao de interésses opor-
tunistas, senao, também, pela mais objetiva com-
preensdo das reaiidades.

Lido em reuniao ministerial o dispostivo (que,
depois, constituiria o art. 14 da Constitui¢éo),
impugnou-o, com veeméncia, o Chefe do Govérno,
pois lhe parecia ferir a hierarquia militar ensejando
aos subalternos o exame de ordens superiores. A
sessao decorreu inteira sem que Rui Barbosa, ex-
positor do assunto, conseguisse a aquiescéncia do
Marechal. Suspensa, retiram-se os Ministros, me-
nos Campos Sales que, mais tarde, acode a casa
de Rui para levar-lhe, pessimista, novas impressoes
sobre o incidente. O velho chefe militar estende-
ra-se ainda em consideracoes, todas exaltadamente
desfavoréveis ao texto. Ndo desanima Rui Barbosa,
tao forte lhe era a férca moral a servico das con-
viccbes, € na manha imediata, volve, sozinho, a
presenca do Chefe do Govérno. Debate o assunto,
insistentemente, e o deixa resolvido com a aceita-
cdo do dispositivo, que, longe de ser uma diminui-
céio as Forcas Armadas, importava no lhes reconhe-
cer posicdo condigna na organizacao politica do
pais (32).

15. Preconizadas a hierarquia e a disciplina,
como bases das instituicGes militares, e circunscrita
a sujeicdo destas aos Iimites da lei, como conciliar
a amplitude, que ali se pressupoe, com a restricao
que aqui se contem ? Como harmonizar o dever de
obedecer com o direito de deliberar ?

(32) JoAo MANGABEIRA, necrolégio de Rui Barbosa
na Camara dos Deputados, Rev. do Sup. Tribunal Federal,
vol. 52, pag. XVIII.

Claro que nao é possivel entender a restricio,
dentro dos limites da lei, como premissiva do exame
da legitimidade das ordens superiores pelos subal-
ternos. Esse entendimento, que levara a anarquia
implantando um estado de subversao latente, pois
a forca que “ndo obedece e que discute, em vez
de ser uma garantia da honra e da seguranca
nacional, constitui-se um perigo publico” (33), e
que negaria o proprio regime constitucional des-
locando, no dizer de Rui Barbosa, o exercicio da
soberania dos trés poderes estatais para as cor-
poracoes armadas, erigindo-as em tltima instancia
para o exame da legalidade dos atos dos 6rgdos
representativos (34), nao encontra amparo, por
iss> mesmo na exégese teleolégica. O espirito da
norma nao se coadunaria com o contraditério de
uma sujeicdo hierarquico-disciplinar, que se pu-
desse inverter em desabusada subversao dentro da
propria caserna, pela analise, de baixo para cirrll‘a,
do acérto das ordens e providéncias determinadas.

O art. 176, como tantos outros textos constitu-
cionais, traz em si a afirmacao de um principio,
de uma diretriz, de um canone preconizado a
orientacao geral de certo setor da vida ptblica.

A expressao restritiva do texto, é um preceito
tracado aos que ordenam para que s6 o facam
dentro da lei, vez que nela estao os limites do seu
poder. E’ antes uma norma para os que ordenam
e que podem ordenar o legal e o ilegal, do que
para quem obedece, cujo ambito de discernimento,
as mais das vézes, pela prépria inferioridade de
intrucao geral ou aptidao técnica, s6 pode ser res-
trito.

Em fundo nao é outra a conclusiao a que chega
Rui Barbosa, apés considerar a delicadeza dos
problemas suscitados pelo dispositivo.

Detalhando o seu pensamento em térno da idéia
de integracao das forcas armadas com o seu chefe
supremo, o Presidente da Republica, e da sub-
missao desta a ordem juridica, asserta:

“A nocao constitucional de fércas de terra e mar
pressupoe e encerra em sua propria substancia a
idéia do Presidente da Republica, a elas associado
como o seu cérebro, o seu nicleo deliberante, o
seu principio de movimento”.
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(33) JoAo BARBALHO, Constituicio Federal Brasileira
— Comentéario — 19, pag. 46.

(34) Obra e vol, cits., pags. 402.



76 "REVISTA DO SERVICO PUBLICO — MARCO E AERIL DE 1948

e e0ces vessce v
S He RSN | Gt e Was ol 80 61 -6 eia [0 6 e
PRI )

“Juridicamente, constitucionalmente, sem o Pr~e-
sidente da Reptblica, néo é exército, a armada nao
é armada. A Constituicao, portanto, nao pode admi-
tir a resisténcia das forcas de terra e mar ao chefe
do Estado. Seria autorizar a decapitacdo do corpo
e a revolta dos membros contra a cgbega, inversao
substancial da lei, que a prépria lei ndo poderia
legalizar” (35).

E, fazendo sentir ter sido intuito do legislador
deixar expresso que a for¢ca armada “com o chefe
do Estado a sua frente, rendera obediéncia a mesma
lei a que éle deve obedecer”, arremata numa sintese

insuperavel:
“Na férmula désse artigo o que se quer significar,

é essa cadeia de obediéncia da férca ao poder que
comanda e do poder que comanda ao poder que
legisla” (36). ,

16. Essa exégese de carater geral, como que
exprimindo o sentido politico do texto, longe esta,
entretanto, de obviar as dificuldades ainda sugeri-
das pelo principio néle contido. ;

No plano politico avultam dois problemas da
maior delicadeza: os que se referem a revolucdes
e a golpes de estado.

No setor estritamente juridico” é suscitada a
questio da responsabilidade penal pela execucao
de ordem ilegal (37).

17. A obediéncia a lei e os deveres, genérico

depreserva-la e especial de garantir os poderes
constitucionais, excluem, em principio e de modo
categérico, o direito de rebelido contra a ordem
juridica superior (constitucional) ou subordinada
(legislagio ordinria). Se as corporagoes armadas
tém na Constituicdo e na lei as fontes da sua legiti-
midade, ndo se concebe possam agir legitimamente
se contra elas procedem (38). A rebelido nésse

(35) Obr. e vol. cits., pag. 405. ag,

Alias, no acatamento da forca armada ao podex_' (iu'nl,
tém-se um dos indices mais expressivos da cultu}ra poht.;ca
de cada povo, como féz ressaltar o General Ce_sar .Obmo
em um memoravel discurso, ao assumir, em janeiro de
1946, o comando da Primeira Regiao Militar.

(36) Obr. e Vol. cits., pag. 405/406. ! .

(37) Examinada ao angulo da responfabllldade civil,
a relacio de obediéncia perde a importén’cx? de vez que,
para torna-la efetiva contra as pessoas jundlcgs de‘ direito
ptiblico, se encara o ato licito em seu todo, isto é, como
ato do poder publico, e ndo o decompando em procedi-
mento do individuo e procedimento do Estado. RS

(38) E’ tao essencial, nos Estados conftit}xcxongxs, a
sujeicdo a cadeia hierarquica, aos poderes ptiblicos, a lei,

caso situar-me-ia um plano pre ou super-consti-
tucional, como mero ato de férga, importando em
destruir ou substituir as bases mesmas do Estado,
e, portanto, nao se poderia analisar 4 luz do prin-
cipio do art. 176, que sup5e a lei (constitucional
ou crdinaria) como elemento de delimitacdo do
dever de obediéncia.

Pode-se conceber, entretanto, ainda ao prisma
do dispositivo em questdo, o direito de insurreicao
nos planos sub-constitucional e sublegal, isto é, a
rebeldia, dentro da lei, contra os atos de execucao
desvirtuadores da ordem juridica ?

O texto nao autoriza o direito de insurreicao,
cujo exercicio supde atos positivos, ou seja, o le-
vantamento do povo e das forcas contra a ordem
constituida ou exercida com aparéncias de legali-
dade, mas, na esséncia, carente de base legitima
pela irregularidade na escélha dos érgaos repre-
sentativos ou pelo deturpacédo flagrante no exerci-
cio das funcoes déles.

Examinando-se-lhe o teor e tendo em conside-
deracdo, igualmente, o art. 177, constata-se que as
Forcas Armadas ndo se atribuiu capacidade de
iniciativa no sentido de assegurar fidelidade as
instituicoGes constitucionais e fazer prevalecer a
lei sébre o arbitrio. Um e outro lhes confeririam,
se tomados os textos a letra, apenas a faculdade
de desobedecer as ordens executivas, em respeito a
Constituicado mesma e a lei. Com base no art. 177,
quando ordens emanassem de poderes sem origem
constitucional legitima. Com assento nésse e no
art, 176, quando se pretendesse utiliza-las para a
pratica de atos ilegais.

Mas, como ja se deixou dito, nem ésse direito
de resisténcia passiva se lhes reconhece na Consti-
tuicao, porquanto a clausula dentro dos limites da
Iei se ha de entender, como elemento de um toto
(o artigo), sem contradicio com parte déste (a

em suma, que, sem embargo da sua responsabilidade técnica
e moral na preparacao e conducdo da guerra, os chefes
militares nao podem fazer mais que pedir, advertir, pugnar
pela persuasao, sempre que se trate de medidas e provi-
déncias tidas como essenciais ao aparelhamento das Forcas
Armadas e ao desempenho das missdes nas quais estejam
investidos. E, quando nao encontrem compreensao, s6 lhes
resta, como solucdo de conciéncia, exonerar-se dos postos
em que, pela caréncia de apdio dos érgaos representativos,
sintam ndo poder dar de si quanto exigem as suas con-
vicgOes. Sao essas as conclusdes a que chega o General
TRISTAO DE ALENCAR ARARIPE em um ponderado e er(dito
estudo sobre “Responsabilidade do Comando em Chefe nos
Estados Democraticos” (pags. 18 a 20).
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que pbée na base da organizacao militar a hierar-
quia e a disciplina). E assim, ao invés de auto-
rizar a derrogacao arbitraria do regime de subor-
dinagdao e obediéncia, numa.inversao dos valores
hierarquizados, constitui um principio geral, com-
plementar do sistema hierarquico-disciplinar, afir-
mativo da vinculagao de todos os que ordenam e
os que obedecem, as normas do direito positivo.

18. A funica hipétese em que nos parece se
possa aplicar, ccm propriedade, a restrigao do arti-
go 176, é a de golpe de Estado. Significando éste
um flagrante, declarado e expresso rompimento
da ordem constitucional por ato de alguns (39),
nao é possivel haver davida em que os seus men-
tores agem contra a lei, excedem-lhe os limites,
derrogam-na. Obedecer-lhes serd emprestar ao res-

peito hieradrquico sentido absolutamente incondi-

cional. Negar-lhes otediéncia sera admitir que ha -

um principio geral de legalidade, norteando e
supervisionando tédas as atividades dos agentes do
poder publico, cuja violacdo elimina o dever de
obedecer. Aqui inegistem os perigos perturbadores
ensejados pela andlise sucessiva e minudente das
ordens comuns de servico. Trata-se de uma decisao
tnica e de carater inconfundivel, que importa em
por abaixo a prépria lei instituidora da subordina-
cao hierarquica .

De modo diverso opina Léon Duguit. Tem
éle por tao perigoso o atribuir-se a Forca Armada
a faculdade de deliberacdo, que entende preferivel

nega-la até em se tratando de golpes de Estado:

“Ao legislador constituinte cabe organizar os
poderes de tal modo que o chefe do Estado nao possa
empregar o exército do qual dispoe para destruir a
constituicdo. E’ impossivel, na verdade, fazer que os
homens no poder ndo violem jamais a constituigao;
e é deploravel que éles possam, entdo, empregar O
exército como instrumento dessa violacao. Mas, bem
pesadas as coisas, isso é absolutamente excepcional.
E o inconveniente seria bem mais grave se 0s CO-
mandantes militares pudessem apreciar a legalidade
das ordens que lhes desse o Govérno; éste poder-se-ia,
entdo, encontrar reduzido a importancia’ (40).

(39) E nao da coletividade como nas revolucoes.
(40) Traité de Droit Constitutionnel, 1924, vol. 1V,
pag. 597.

-
19. Sob o prisma propriamente juridico o que

interessa como decorréncia da sujeicao do militar
a lei é a responsabilidade penal pela execucao de
ordens ilegais.

Nao serao, dessarte, todas as determinacdes su-
periores que impordo, a quem as deve executar, o
exame da legalidade, porquanto, somente aquelas
cuja execucao venha a constituir delito, poderdo
acarretar responsabilidade penal (41). Se a ordem
nao puder afetar direito de terceiro desaparece a
razao de indagar-lhe da juridicidade.

Mas ainda quanto o possa atingir, s6 havera
razao para indagar da juridicidade se a possibi-
lidade de lesao for evidente e esta constituir crime.
E’ o que decorre do art. 28 e § 1.° do Cédigo
Penal Militar; onde se reconhece como justificativa
a estrita obediéncia a ordem de superior hierar-
quico, salvo quando tenha por objeto ato manifes-

tamente criminoso.

Ha, porém, a considerar que, embora assim
restrita no seu ambito a indagacao da legitimidade
da ordem superior, se apresenta aqui, ndo como
uma faculdade do individuo obrigado a execucao,
o que acontece se encarada ao angulo politico, mas
como um dever. Superpc')e-se,. declaradamente, o
dever de fidelidade a lei ao de obediéncia disci-
plinar. O individuo terd que ajuizar sempre do
conteudo da determinacao superior, vez que a
cbediéncia lhe podera acarretar imposicao de pena.
Isto agrava a importancia désse dever no que
concerne a situacao pessocal do subalterno, ainda
que as duas circunstancias de inicio observadas

o fazem menos relevante ao prisma do interésse

publico.

(41) Essa diversidade de situagoes é figurada em um
exemplo, hoje classico, do Juiz STEPHEN: se uma partilha
tem razoes para crer legitima a ordem de atirar em multidao
amotinada, ndo o tem em se tratando de pessoas agrupadas
em uma via publica sem provocar distirbios ou ameacar a
ordem (WILLOUGHBY, Constitutional Law, 1910, vol. II,
pags. 1194/1195).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte tem
condenado, em mais de um aresto, policiais que, em dili-
géncias de captura de criminosos, tendo recebido ordem
para o emprégo de forca, atiram nos resistentes, matando-os,
sem que tal fosse absolutamente imprescindivel a realiza-
céo da captura. Por outro lado, os eximem de responsabi-
lidade se as circunstancias eram tais, que sé6 a violéncia
extrema permitiria deter os resistentes.



