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RESUMO:

As instituigdes militares tém base positivista, e,
por essa razdo, adotam o critério da legalidade estri-
ta. Ocorre que essa legalidade estrita traz consigo um
grande de subjetivismo, eis que reconhece ao admi-
nistrador a possibilidade de atuar discricionariamen-
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te, sendo esse ato, conforme a doutrina majoritaria, insindicavel. Para o
exercicio da puni¢ao disciplinar nos processos disciplinares militares mi-
neiros, é necessario verificar se o militar faltoso violou a sua “honra pessoal
e o decoro da classe” O problema é que esses critérios sao interpretados
pela Administragao Publica Militar apenas com base em seus supostos,
sua pré-compreensdes, sem considerar a contribui¢do que o acusado pode
fornecer trazendo elementos de prova capazes de formular novos concei-
tos a essas expressoes. Para enfrentar essa problematica, o presente artigo
tem o objetivo de analisar o espago decisorio da Administragdo Publica
Militar em relagdo aos sobreditos conceitos, partindo da discricionarieda-
de administrativa, e realizando sua leitura de forma contemporanea, com
a aplicagao da teoria do Direito do jusfilésofo americano Ronald Dwor-
kin. Enfim, pretende-se com a presente pesquisa aprimorar a aplicacao
da norma disciplinar militar e apresentar fundamentos capazes de contri-
buir com o necessario controle do ato da Administra¢ao Publica quando
interpreta os citados conceitos de “decoro da classe” e “honra pessoal’,
afastando a tese, frequentemente utilizada, de insindicabilidade do mérito
administrativo.

ABSTRACT:

Military institutions have a positivist base, and for this reason, they
adopt the criterion of strict legality. It happens that this strict legality
brings with it a great deal of subjectivism, behold, it recognizes to the
administrator the possibility of acting discretionarily, and this act, accord-
ing to the majority doctrine, is unmistakable. For the exercise of disci-
plinary punishment in military disciplinary proceedings in Minas Gerais,
it is necessary to verify whether the defective military has violated his
“personal honor and class decorum” The problem is that these criteria
are interpreted by the Military Public Administration only on the basis
of their assumptions, their pre-understandings, without considering the
contribution that the accused may provide, bringing evidence capable of
formulating new concepts to these expressions. In order to face this prob-
lem, the present article aims to analyze the decision-making space of the
Military Public Administration in relation to the above concepts, starting
from administrative discretion, and performing its reading in a contem-
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porary way, with the application of the theory of Law of the American
jus philosopher Ronald Dworkin. Anyway, the aim of this research is to
improve the application of the military disciplinary norm, and to present
fundamentals capable of contributing to the necessary control of the Pub-
lic Administration act when interpreting the aforementioned concepts of
“class decorum” and “personal honor”, moving away the frequently used
thesis that administrative merit is not applicable.

RESUMEN:

Las instituciones militares tienen una base positivista, por lo que
adoptan el criterio de estricta legalidad. Ocurre que esta estricta legalidad
trae consigo una gran dosis de subjetivismo, ya que reconoce la capacidad
del administrador para actuar a su discrecion, y este acto, segun la doctri-
na mayoritaria, es indiscutible. Para ejercer la sancion disciplinaria en los
procesos disciplinarios militares de Minas Gerais, es necesario verificar si
el militar infractor viold su “honor personal y decoro de clase”. El proble-
ma es que estos criterios son interpretados por la Administracion Publica
Militar unicamente en base a sus supuestos, sus precomprensiones, sin
considerar el aporte que el imputado puede brindar, aportando pruebas
capaces de formular nuevos conceptos a estas expresiones. Para enfrentar
esta problemadtica, este articulo tiene como objetivo analizar el espacio
de toma de decisiones de la Administracién Publica Militar en relacién
con los conceptos antes mencionados, partiendo de la discrecionalidad
administrativa, y leyéndolo de manera contemporanea, con la aplicacion
de la teoria del Derecho de los Estados Unidos. filésofo Ronald Dworkin.
Finalmente, el objetivo de esta investigacion es mejorar la aplicacion de la
regla disciplinaria militar, y presentar fundamentos capaces de contribuir
al necesario control del acto de la Administracién Publica a la hora de in-
terpretar los conceptos antes mencionados de “decoro de clase” y “honor
personal”. distanciando la tesis, de uso frecuente, de que el mérito admi-
nistrativo es indiscutible.
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Teoria do direito; Discricionariedade administrativa; Insindicabili-
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dade; Interpretagio.
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INTRODUCAO

Desde a passagem do homem do estado de natureza para a vida em
sociedade, conforme teorizado pelos contratualistas!, ha varios funda-
mentos que podem ser apresentados para justificar a obediéncia do indi-
viduo ao Estado e as suas deliberagdes, sendo o argumento mais comum
a preservacao da vontade da coletividade.

A renuncia de parte da individualidade do homem em favor da co-
letividade, formando o Estado, e que cria, para este, prerrogativas que
viabilizam o alcance de metas que, individualmente, o homem nao con-
seguiria conquistar, atrai maior responsabilidade para o gestor escolhido
para conduzir a maquina estatal, a qual ¢ denominada, no ambito do di-
reito administrativo, Administragdo Publica.

Nao obstante a existéncia dessas prerrogativas da Administragao Pu-
blica, ndo ¢ verdadeira a afirmagdo de que qualquer decisdo tomada por
ela seja legitima e ndo esteja sujeita a controle. Ao revés, a confianga que
o individuo deposita na Administracdo deve ser levada a efeito, com a
imposicao de atuagdo escorreita, séria e eficiente, sendo fragil uma inter-
pretacdo que retire a necessidade de controle permanente sob os atos por
ela praticados. Na verdade, deve-se priorizar o aprimoramento da atuagdo
administrativa.

Nesse sentido, verifica-se que no ambito das instituicdes militares,
especialmente da Policia Militar do Estado de Minas Gerais — a qual sera
considerada para fins metodoldgicos, hd um ponto sensivel a ser anali-
sado: o ato discriciondrio de escolha dos conceitos de “honra pessoal” e
“decoro da classe”, que possibilitam a conclusao se, diante da confirma-
¢do da hipotese acusatdria, o militar submetido a processo administrativo
disciplinar mantém condigdes para permanecer nas fileiras da Corpora-
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cdo.

Assim, o presente artigo tem o objetivo de analisar o espago deciso-
rio da Administragdo Publica Militar em relagao aos sobreditos conceitos,
partindo da discricionariedade administrativa, realizando sua leitura de
forma contemporanea, com a aplicacao da teoria do Direito do jusfilésofo
americano Ronald Dworkin.

Sera apresentado o contexto de legalidade estrita, no qual a Admi-
nistracdo Publica Militar esta inserida, analisando-o juntamente do Es-
tado Constitucional de Direito. Na sequéncia, apresenta-se o tema da
discricionariedade administrativa, juntamente com um breve historico do
surgimento do direito disciplinar castrense e de sua racionalidade subje-
tivista aparente.

Fixadas as premissas iniciais, adentrar-se-a nas questdes relativas
ao conceito de “honra pessoal e decoro da classe” no processo disciplinar
militar, desenvolvendo a tematica para chegar no campo da compreensao
e interpretacdo do contetido das expressdes abertas, para, logo apods, rea-
lizar uma intelec¢@o da problematica com a teoria do direito de Ronald
Dworkin, buscando preservar o direito fundamental a resposta correta e
a questao do controle do mérito dos atos administrativos discricionarios.

Enfim, pretende-se com a presente pesquisa aprimorar a aplicagao
da norma disciplinar militar, ¢ apresentar fundamentos capazes de contri-
buir com o necessario controle do ato da Administragao Publica quando
interpreta os citados conceitos de “decoro da classe” e “honra pessoal”,
afastando a tese, frequentemente utilizada, de insindicabilidade do mérito
administrativo.

1. 0 ESTADO E O INDIVIDUO: POSICOES QUE NAO SE CON-
FUNDEM COM A SUPRESSAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS
De acordo com os tedricos chamados “contratualistas”, o modelo de
Estado-nagdo que atualmente conhecemos surge da necessidade de or-
ganizac¢do da vida do individuo em sociedade, de modo a trazer maior
seguranga e paz.
Sobre o assunto, ARRUDA (2013, p. 52) diz que:
[...] ja na Idade Média, as fontes de produgao juridica deixam

de ser esparsas entre si e unificam-se, superando os governos
feudais e inaugurando-se um governo centralizado - o Rei.
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Esse rei era o poder soberano, qual seja, tudo, e sobre essa
figura o direito se unifica, e o soberano passa a ser o proprio
Estado.

Desta forma, o Estado Moderno, como um Estado-nacio,
dotado de soberania e autonomia, comeca a nascer no sécu-
lo XVI, na Franga, Inglaterra e Espanha, com a ruptura do
“Estado Medieval” e o surgimento do absolutismo.

Logo apds, com a vitoria da classe burguesa, esse Estado, an-
tes Absolutista, transforma-se num Estado liberal, de cara-
ter minimalista. Com o desenvolvimento da sociedade, que
gerou novas necessidades, o Estado transformou-se numa
instituicao intervencionista, passando entdo a preocupar-se
com a garantia dos direitos sociais.

Essa figura, chamada entao de Estado moderno, apés diver-
sas mudangas, nasceu para garantir a paz e a seguranca da
sociedade. Na origem histdrica, existia apenas um embrido
do que se pode chamar hoje de organizagdo estatal. A expe-
riéncia de Estado veio com a ideia do Estado Moderno que,
fundamentado nos pressupostos dos elementos essenciais
— territorio, populagdo e soberania — e tendo como fungio
basica garantir as liberdades individuais negativas, isto é, as-
segurar a propriedade privada, a paz e a seguranga, desenvol-
veu-se e transformou-se ao longo da histéria.

Assim, acreditavam os contratualistas que o Estado foi criado em ra-
730 da necessidade de melhor organizacdo da vida em sociedade, notada-
mente diante da individualidade do homem e das incertezas decorrentes
da diversificagdo de ordenamentos e costumes proprios das sociedades
antigas, fazendo-se necessaria a criagao de um Estado-na¢do, que, com a
delimitacdo da soberania, territorio e povo, teria melhores condi¢des de
garantir as liberdades individuais, assunto de tensdo a €poca.

Dentre trés dos contratualistas de maior relevancia, estdio Thomas
Hobbes?, John Locke?®, e o francés Jean-Jacques Rousseau®. Este tltimo,
ao apresentar sua obra “Do contrato social”, diz que os homens “nao t€m
outro meio para se conservar sendo formar, por agregagdo, uma soma de
forgas que possa prevalecer sobre a resisténcia, pondo-as em jogo por um
unico objetivo, e fazendo-as agir em concerto.” (2013, p. 26).

Segundo o contratualista francés (2013, p. 35), a vontade geral so-
mente poderia dirigir as for¢as do Estado para alcangar o fim de sua insti-
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tuicdo, que ¢ o bem comum, de modo que seria apenas, e tdo somente, por
esse interesse coletivo, que a sociedade deveria trilhar. Caso a maioria do
povo decidisse que determinada proposigao seria a correta e deveria reger
a vida em sociedade, significaria que os individuos que, eventualmente,
houvessem votado contra essa proposi¢ao, estariam errados, e teriam que
aceitar a decisdo da maioria, sempre, obviamente, respeitando as liberda-
des individuais levantadas a época.

Com o desenvolvimento da teoria constitucional, mormente com as
conquistas que o cidadao alcangou, ¢ que sdo entendidas doutrinariamen-
te por “geragdes’ de direitos fundamentais, essa visdo que, num primeiro
momento, privilegiava sobremaneira o coletivo em detrimento do indivi-
dual, foi mitigada ainda mais, de modo que, chegando na atual conjun-
tura — Estado Constitucional de Direito, embora a Administracdo Publica
ainda detenha prerrogativas para a concretizagdo do interesse coletivo,
sujeita-se, por consequéncia, a um maior controle sob os seus atos, com
vistas a garantia de direitos fundamentais.

E que os direitos fundamentais asseguram ao cidadio um feixe
de direitos e garantias que nao podem ser violados pelo Poder Publico,
apresentando-se com uma dupla fun¢do, tanto assegurando ao cidadao
diversas posigoes juridicas quanto constituindo limites e/ou restri¢des a
atuacdo da Administragdo Publica (ABBOUD. 2013, p. 2).

E dizer, ndo basta a Administracio praticar um ato com a finalidade
de cumprir o interesse coletivo se este se confronta com garantias
individuais constitucionalmente protegidas. Nesse caso, o choque entre
o coletivo e o individual ganha especial relevancia, atraindo controle do
Judiciario sob o ato.

E por isso que ndo se pode conceber, na atual conjuntura, uma
completa submissdao do individuo ao Estado, do administrado a
Administracdo, nem mesmo no ambito da discricionariedade, afinal,
nesse modelo constitucional, “todo desempenho administrativo (e assim
também o chamado “poder” discricionario) sé pode existir como um
poder “intra” legal e estritamente dependente da lei [...]” (MELLO. 2017,
p- 13).

ABBOUD (2013, p. 8) lembra, ainda, que “a evolucao do constitu-
cionalismo tem como um de seus escopos principais a regulagao [contro-
le] do poder e, consequentemente, a preservacdo dos direitos fundamen-



290 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

tais”.

Desta maneira, ndo obstante as posi¢des em que se encontram Esta-
do e individuo, verticalmente opostas, os direitos e garantias fundamen-
tais devem ser sempre considerados na atuacao discricionaria, sendo ne-
cessario buscar novos paradigmas para delimitar um espaco razoavel de
decisdo da Administra¢do Publica, considerando a fluidez das nogdes de
conveniéncia e oportunidade que sempre foram apresentadas para justifi-
car a pratica do ato discricionario.

2. DIREITO CASTRENSE, SUBJETIVISMO E OS LIMITES DA
DISCRICIONARIEDADE

Os temas relacionados ao Direito Militar sdo pouco explorados no
campo académico, ndo havendo disciplinas, nos cursos de bacharelado
em Direito, que se dediquem a abordar, minimamente, questdes juridicas
da Caserna.

Segundo LOUREIRO NETO (1999, p. 48), o surgimento de um di-
reito militar ocorreu, primeiro, na Roma Antiga, que codificou os primei-
ros escritos para aplicar as legides. O direito romano constituiu, para tan-
to, uma Justica Militar, que baseava sua atua¢ao na aplicagdo de trés tipos
de sangdes: (1) as capitais, que privavam o acusado de sua prépria vida ou
lhe retirava o Status Civita, constituindo-o escravo; (2) as corporais, que
consistiam em castigo, multa, trabalhos for¢ados, transferéncia de milicia,
baixa infamante, e desagregacao; e, por fim, (3) as disciplinares ou morais,
que consistiam em penas aplicadas muito mais pelos costumes do que por
prescricdes em norma especifica, sendo que a natureza da puni¢ao impos-
ta era deliberada pelo préprio grupo em face de condutas cotidianas do
servi¢o militar romano. Eis, portanto, a racionalidade punitiva do direito
militar romano, com um grau de subjetivismo aparente quanto a san¢iao
disciplinar.

LOUREIRO NETO (1999, p. 21) ensina ainda que, no Brasil, a pri-
meira legislagdo militar:

[...] refere-se aos Artigos de Guerra do Conde de Lippe,
aprovados em 1763.

Com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil, pelo Alvara de 21
de abril de 1808, criou-se o Conselho Supremo Militar e de
Justica e, em 1834, a Provisdo de 20 de outubro previa crimes
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militares, que foram separados em duas categorias: os prati-
cados em tempo de paz e os praticados em tempo de guerra
(GODINHO, 1982:9).

No Império, na ligdo do autor, a legislagdo sendo abundante,
era confusa, ndo esclarecendo com nitidez os diversos tipos
penais. Até a Republica, no dizer lapidar de Esmeraldino
Bandeira, a legislagao penal militar estava condicionada ‘ao
alcance dos projéteis e a ttmpera das baionetas. Mas, a partir
dela, houve esfor¢o para modificar a legislacao esparsa que
existia, do que resultou o advento de nosso primeiro Cédigo
Penal Militar - o Cédigo da Armada -, expedido pelo De-
creto n° 18, de 7 de margo de 1891, que foi ampliado para o
Exército pela Lei n° 612, de 28 de setembro de 1899 e apli-
cado a Aeronautica pelo Decreto-lei n° 6.227, foi editado o
Codigo Penal Militar de 1944. Finalmente, vige atualmente,
desde 1° de janeiro de 1970, o Cédigo Penal Militar, expedi-
do pelo Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

Hodiernamente, no Estado de Minas Gerais, especificamente quan-
to ao direito disciplinar militar, o tema é tratado na Lei Estadual n°
14.310/2002 e na Resolu¢iao Conjunta n° 4.220/2012, além da Lei Estadual
n° 5.301/1969, que disciplina o estatuto dos militares mineiros.

Como uma institui¢do baseada constitucionalmente na hierarquia e
disciplina (art. 42, CF/88), pode se dizer que na Caserna a puni¢ao disci-
plinar é a forma com que os superiores hierarquicos mantém hierarquia
e disciplina no ceio da tropa, sendo, até entdo, a maneira mais eficaz de
combater a indisciplina, o desrespeito e a impunidade. A grande questao
é: como realizar controle sob a punigdo disciplinar se ela é aplicada em
exercicio de discricionariedade e o Judicidrio, conforme considera a dou-
trina majoritaria, ndo pode adentrar no mérito administrativo?

Sobre o tema, STRECK (2011, p. 41) diz que:

No contexto atual, praticamente todos os paises europeus es-
tao revendo o conceito de discricionariedade administrativa,
pois ja se admite controle jurisdicional, mesmo nos casos de
discricionariedade do administrador. Entre nds essa discus-
sao ganha peso, na medida em que possuimos uma Cons-
tituicdo compromissdria que também impde obrigacdes ao
administrador. Se no ato administrativo discricionario é cer-

to que o administrador esta livre de uma aderéncia absoluta
a lei, nem por isso seu poder de escolha pode desconsiderar



292 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

o conteudo principiolégico da Constituigao. Portanto, o ato
administrativo escapa de um controle de legalidade, porém
permanece indispensavel que ele seja controlado em sua
constitucionalidade. De qualquer forma, no poder discricio-
nario da administra¢ao sempre esta em jogo uma deferéncia
do legislador em favor do administrador. Vale dizer, o ato
discricionario ¢ autorizado legislativamente.

Por essa razdo, a discricionariedade deve respeitar alguns limites.
Sim, pois se é a lei (soberano/povo) que deixa ao administrador um espa-
¢o decisorio onde ele podera utilizar critérios de oportunidade e conve-
niéncia para a pratica do ato, os contornos delimitados pelo ordenamento
juridico devem ser observados.

Nio basta ao administrador se assentar nos critérios de oportunida-
de e conveniéncia para praticar o ato. Caso contrario, dificilmente se con-
seguird controlar o ato, até porque os critérios de controle, hoje, também
sao clausulas abertas (proporcionalidade e razoabilidade).

Deve ser levado efeito, portanto, a necessidade de dar a discriciona-
riedade administrativa a mesma responsabilidade que se da a atividade
interpretativa. Ou seja, se em ambos os casos ha um exercicio intelectivo
prévio para a escolha de um caminho certo e determinado, por que nao
exigir da discricionariedade administrativa a mesma ldgica e coeréncia
com o caso concreto, tal qual se exige da interpretagdo em relagdo a um
todo organico?

Se ndo forem buscados elementos capazes de controlar a discricio-
nariedade administrativa nesse sentido, o império do subjetivismo do ad-
ministrador continuara prevalecendo, ja que, de fato, o exercicio da dis-
cricionariedade traz consigo um poder de escolha, de autodeterminacéo,
amplo, dentre varias solugdes consideradas igualmente validas. E esse,
talvez, seja o grande problema: considerar todas as solugdes como igual-
mente validas, com o mesmo peso no mundo da vida.

Nesse sentido, entende-se que a Teoria do Direito do jusfilésofo
americano Ronald Dworkin servira a finalidade de fixar pardmetros de
controle do ato discricionario. E que Dworkin (2010, p. 51/52) teoriza trés
sentidos para o termo “discricionariedade”: (A) sentido limitado; (B) sen-
tido forte; e, (C) sentido fraco. O sentido limitado, segundo o autor, esta
associado a discricionariedade administrativa, vez que trata do poder de
escolha da autoridade frente a duas ou mais alternativas validas. O senti-
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do fraco apresenta-se quando ha auséncia de revisdo da decisdo aplicada
por parte de uma autoridade superiormente investida. Por fim, o sentido
forte ocorre quando se verifica a impossibilidade de controle da decisido
frente ao contexto anterior, o que, resumindo, significaria que o contexto
anterior ndo impde qualquer dever legal sobre aquele que decide para que
compreenda e decida de determinada maneira.

A discricionariedade administrativa, dessa forma, assim como as
sang¢des “disciplinares ou morais” aplicadas aos legionarios da Roma An-
tiga, apresenta-se com um aparente subjetivismo e, portanto, como uma
contradicao a legalidade estrita considerada pela Administragao Publica
em geral e, também, pela administracao militar, que segue essa linha po-
sitivista. Ora, a legalidade estrita, como base positivista, tem na certeza
e na objetividade os fundamentos do sistema, trabalhando com critérios
de validade, no entanto, embora nio considere critérios de moralidade,
reconhece poder discricionario ao intérprete, reconhecendo, assim, que
ndo ha apenas uma resposta correta, mas varias respostas — ao critério do
administrador, e essa possibilidade pode revelar uma atuagao arbitraria.

3. HONRA PESSOAL E DECORO DA CLASSE

O processo administrativo disciplinar militar ¢ o meio pelo qual a
Administra¢ao Publica Militar utiliza para apurar se o servidor, dito falto-
0, cometeu ou nao a transgressao disciplinar a ele imputada.

No ambito do Estado de Minas Gerais, as transgressoes estdo pre-
vistas na Lei n° 14.310/2002, ao passo que o processo e o procedimento
para se chegar ao ato de punigdo (ou nio) estd na Resolu¢do Conjunta n°
4.220/2012. Segundo o art. 64 da sobredita lei estadual:

Art. 64 — Serd submetido a Processo Administrativo-Disci-
plinar o militar, com no minimo trés anos de efetivo servico,
que:

I - vier a cometer nova falta disciplinar grave, se classificado
no conceito “C”;

IT - praticar ato que afete a honra pessoal ou o decoro da
classe, independentemente do conceito em que estiver clas-
sificado.

Paragrafo tnico - Para fins do disposto no inciso II do caput,
consideram-se atos que afetam a honra pessoal ou o decoro
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da classe:

I - praticar ato atentatério a dignidade da pessoa ou que
ofenda os principios da cidadania e dos direitos humanos,
devidamente comprovado em procedimento apuratdrio;

IT - concorrer para o desprestigio da respectiva IME, por
meio da prética de crime doloso, devidamente comprovado
em procedimento apuratdrio, que, por sua natureza, ampli-
tude e repercussao, afete gravemente a credibilidade e a ima-
gem dos militares;

III - faltar publicamente, fardado, de folga ou em servigo,
com o decoro pessoal, dando causa a grave escandalo que
comprometa a honra pessoal e o decoro da classe;

IV - exercer coagdo ou assediar pessoas com as quais mante-
nha rela¢oes funcionais;

V - fazer uso do posto ou da graduagio para obter ou per-
mitir que terceiros obtenham vantagem pecuniaria indevida.

(Paragrafo acrescentado pelo art. 1° da Lei n° 22.504, de
31/5/2017.) (grifei)

Surge, entdo, a celeuma sobre qual, afinal, é o conceito das expressoes
“honra pessoal” e “decoro da classe”. E isso porque, embora o paragrafo
unico do art. 64 informe quais os atos que sdo considerados violadores
da “honra pessoal e decoro da classe”, verifica-se que, ainda sim, os in-
cisos desse paragrafo inico trazem expressoes vagas, abertas, mantendo
o administrador no mesmo ponto de onde partiu, ou seja, no campo da
discricionariedade.

Se as expressOes previstas em lei sdo vagas, ¢ o administrador que ira
escolher qual o contetido de “ato atentatério a dignidade”, de “desprestigio
da IME”, de “credibilidade’, de “grave escandalo’, e, por consequéncia, de
“honra pessoal e decoro da classe”.

Além da lei estadual, a Policia Militar mineira editou, em conjunto
com o Corpo de Bombeiro Militar, a Instrugdo Conjunta das Corregedo-
rias da PM/BM n° 01/2014, com a finalidade de fixar parametros objetivos
para as transgressoes disciplinares, apontando o que seriam e em quais
circunstincias o servidor militar estaria as praticando. Com a tentativa
de elucidar o que seriam “honra pessoal e decoro da classe’, as sobreditas
Instituicoes Militares esclarecem no referido documento que:
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Art. 5°[...]

§ 3¢ “III - faltar, publicamente, com o decoro pessoal, dando
causa a grave escandalo que comprometa a honra pessoal e
o decoro da classe”

Para a configuragdo dessa transgressdo, ndo ha necessidade
de que o fato ocorra em local publico, uma vez que a publi-
cidade exigida para que se configure a falta diz respeito ao
comprometimento do decoro pessoal, aqui entendido como
um sentimento de decéncia particular.

O grave escandalo deve ser compreendido como algo mar-
cantemente negativo, um fato repreensivel, uma situagdo
vergonhosa, perniciosa, cometida pelo transgressor. E neces-
sario que tal conduta saia da normalidade e que tenha reper-
cussdo, mesmo que restrita apenas ao publico interno, ndo
carecendo de divulgagdo pela midia.

Ha ainda, para se configurar a presente transgressao, a pre-
cipua necessidade do comprometimento da honra pessoal e
do decoro da classe.

A honra pessoal é o sentimento de dignidade prdpria, com
0 apreco e o respeito de que é objeto ou se torna merecedor
o individuo, perante os concidaddos. A proposta dessa ex-
pressdo é que o sentimento e o respeito afetados por aquela
transgressdo devem se manifestar em relagao aos militares e/
ou civis que presenciaram, ou de qualquer modo, tomaram
ciéncia do fato considerado como desabonador.

Decoro da classe é a repercussao do valor dos individuos
e classes profissionais, nao se tratando do valor da organi-
zagdo apenas, mas também da classe de individuos que a
compdem. Ausente uma ou mais elementares na conduta
adotada, a transgressao disciplinar em epigrafe ndo podera
ser aplicada, haja vista o fato ser considerado atipico em re-
lagao ao art. 13, inciso III, do CEDM, podendo, entretanto,
se amoldar a um outro tipo transgressivo, conforme o caso.

Nos termos dos artigos 34, I, e 64, II, do CEDM, indepen-
dentemente do conceito em que estiver classificado o militar,
a conduta por este adotada, que afetar a honra pessoal ou o
decoro da classe, constitui motivo para sua submissdo a PAD
ou PADS. Embora o teor dos incisos em destaque em muito
se assemelha a previsdo do art. 13, III, do CEDM, ressalta-
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-se que nem todo militar que se enquadrar nesse ultimo serd
submetido a PAD/PADS. (grifei)

Percebe-se, portanto, que os conceitos de “honra pessoal e decoro
da classe” ndo foram esclarecidos nessa tentativa das Instituicdes Milita-
res, e 0 pior, como foram apresentadas outras expressdes com conteudo
aberto, a discricionariedade da Administracdo Publica Militar aumentou,
ja que, agora, ela terd que decidir o que sao todos esses conceitos para se
chegar, finalmente, na “honra pessoal e decoro da classe”, e, como se sabe,
a linguagem tem diversas possibilidades semanticas. Assim, a atividade de
compreensao desses conceitos fica a cargo, unicamente, da administragéo.

Sobre a atividade de compreensao, ensina OMMATTI (2013, p.33) que:

Desde Gadamer, se sabe que toda atividade de compreenséao
envolve também a interpreta¢ao e a aplicagdo (decisio). [...]
entender que exista objetividade desvinculada de escolhas
subjetivas ndo se sustenta mais. A atividade hermenéutica
pressupde compreensao, interpretagdo e aplicagdo em um
todo unitario, de modo que o intérprete possa colocar seus
preconceitos em jogo, em didlogo com as demais pré-com-
preensodes, a partir de uma determinada tradi¢ao.

O que sera, entdo, do servidor faltoso diante da Administragdo Pu-
blica Militar? Pois, se a atividade de compreensio - e, portanto, de inter-
pretacdo — ficar a cargo apenas desta, estara se aceitando que essa é uma
prerrogativa insindicavel, mesmo diante das garantias constitucionais do
acusado, que tem o direito de ter a ele dispensados, por exemplo, os prin-
cipios do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, vincu-
lando a Administragdo, por adstri¢cdo, aos novos elementos que ele pode
levar ao processo e que devem ser considerados no ato de pensar o con-
teudo da norma, ou seja, de pensar a “honra pessoal e o decoro da classe”.

A titulo de exemplo, considere-se o seguinte caso: o militar é pego
numa casa de shows, extremamente alcoolizado, sem, contudo, causar
qualquer problema de ordem criminal ao estabelecimento, mas se en-
volvendo numa pequena discussdo com outro usudrio por ciimes de sua
mulher, vindo a entrar em vias de fato com esse usuario. Ele violou a sua
“honra pessoal”? violou o “decoro da classe’? E se ele comprovar que es-
tava num momento de folga e que todos os militares ouvidos no processo
nao sabiam do fato até serem ouvidos, e, na condi¢do de testemunha, estas
disserem que o fato ndo teve repercussao na tropa e que nao consideram
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um erro o acusado se embriagar quando estiver de folga? E mais, que nao
consideram escandalosa a tal discussao?

Nio obstante os elementos de prova levantados pelo acusado, no
exemplo alhures, como a escolha do contetdo das expressdes abertas cabe
a Administragdo Publica Militar, existe um grave problema: a atividade de
compreensao/interpretagdo passa a nao respeitar (ou, ao menos, a ter essa
possibilidade) a prova dos autos, sempre sobrepondo a discricionariedade
administrativa (escolha do contetido) sob o devido processo legal.

Por essa razio, torna-se necessario melhor discutir e buscar novos
horizontes que possam contribuir com o controle da discricionariedade
administrativa, hoje a cargo somente dos critérios de razoabilidade e pro-
porcionalidade.

4. A TEORIA DO DIREITO DE RONALD DWORKIN: UMA
SOLU(;AO AO SUBJETIVISMO DA DISCRICIONARIDADE ADMI-
NISTRATIVA?

Os atos administrativos sao considerados, classicamente, em sua dis-
posic¢do dicotdmica entre: vinculados e discricionarios. ABBOUD (2014,
p- 122) classifica os atos discricionarios em outros cinco tipos: interpreta-
tivos, optativos, performéticos, volitivos, e, por fim, os atos técnicos.

Sdo os atos discriciondrios interpretativos que fundamentam o es-
paco de liberdade concedido a Administracdo Publica na escolha de mais
de uma decisao igualmente valida, dentre varias outras. Neles, diferente-
mente dos atos de decisdo vinculada, nos quais a administragao realiza
um “processo logico-subsuntivo da aplicagao da lei” (ABBOUD, p. 127),
o administrador tem maior liberdade para julgar o sentido da norma,
utilizando-se dos critérios de oportunidade e conveniéncia, que, embora
sejam cldusulas abertas, ndo tem a obrigagao de justifica-los (apresentar a
fundamentacdo da fundamentagdo). Para BALERA (2019, p. 133):

Aparentemente esta perspectiva estabelece métodos diferen-
ciados de solu¢ido de acordo com o enquadramento do ato, se
forem “casos faceis” e previsiveis tratar-se-ia de mera combi-
nagdo logica concretizada por atos vinculados; se a Adminis-
tragdo deparar-se com “casos dificeis”, estes seriam hipoteses
de agir de modo discricionario.

No processo interpretativo, deve-se frisar, que quando um indivi-
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duo reconhece e defende sua opinido e seus fundamentos como os mais
apropriados, razoaveis ou mais bem interpretados para a solugdo de um
caso, fatalmente, ele acaba por inferiorizar ou ao menos atribuir o carater
de falsidade ou erroneidade as proposi¢oes opostas (DWORKIN, 2011, p.
126), sendo esse um dos pontos, inclusive, de discordancia quanto as con-
clusdes que cada sujeito chega a partir da observagdo do mesmo objeto
cognoscivel, como também em relacao aos métodos para tanto.

Por essa razao é que se apresenta a Teoria do Direito de Ronald
Dworkin para solucionar a problematica do controle da discricionarieda-
de administrativa.

O jusfilésofo americano argumenta que, nos casos dificeis, a decisao
deve ser precedida da aplicagdo de principios, abandonando, portanto, o
modelo positivista, que reconhece ao julgador uma discricionariedade
tamanha, que torna o ato de julgar um ato de poder, um ato politico, e,
portanto, um ato arbitrario.

Para Dworkin, existe uma diferenga quanto a forma de argumentar,
notadamente quanto ao que denomina de argumentos de principio e ar-
gumentos de politica. Estes justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo, ao passo que aqueles justificam a mesma decisdo politica,
contudo, mostra que a decisdo respeita ou garante o direito de um indivi-
duo ou de um grupo (DWORKIN, 2010. p. 129).

O pensador americano apresenta dois modelos de juiz, o Herbert,
que representa o juiz positivista, e o Hércules, que seria o juiz pds-posi-
tivista, para estabelecer a diferenga da maneira como se chega a decisao
judicial em sua Teoria do Direito. Dworkin (2010, p. 196/197) explica que:

Hércules nio encontra, primeiro, os limites do direito, para
s6 entdo mobilizar suas proprias convicgdes politicas de
modo que complemente o que o direito exige. Utiliza seu
proprio juizo para determinar que os direitos tém as partes
que a ele se apresentam. Quando esse juizo ¢ emitido, nada
resta que se possa submeter a suas convicgdes ou a opinido
publica. [...] A teoria da decisdo judicial de Hércules nao
configura, em momento algum, nenhuma escolha entre suas
proprias convicgdes politicas e aquelas que ele considera
como as convicgdes politicas do conjunto da comunidade.
Ao contrario, sua teoria identifica uma concepg¢éo particular
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de moralidade comunitaria como um fator decisivo para os
problemas juridicos; essa concepgdo sustenta que a mora-
lidade comunitéria é a moralidade politica que as leis e as
instituicoes da comunidade pressupdem. Ele deve, por certo,
basear-se em seu proprio juizo para determinar que princi-
pios de moralidade sao estes, mas essa forma de apoio ¢ a se-
gunda daquelas que distinguimos, uma forma que ¢é inevitavel
em qualquer nivel.

Assim, a adequada interpretacdo do Direito ndo decorre das proprias
convicgoes politicas ou dos supostos do julgador, mas de uma construgao
linear e responsavel pela compreensdo do Direito concatenada e coerente
aos valores consagrados pelo ordenamento juridico.

E dizer que a Administragio Publica tem que buscar a resposta cor-
reta para a adequada interpretagdo da norma, afastando solipsismos, e,
portanto, arbitrariedades, do gestor.

Nesse ponto, sdo validas, uma vez mais, as palavras de Dworkin
(2010. p. 24/25):

Se fizermos com que a justificagdo politica geral do direito
inclua alguma exigéncia de integridade, e se for esse nosso
motivo para escolher um critério interpretativo para as pro-
posicdes de direito, devemos entdo aperfeigoar a dimenséo
do ajuste, para que reflita nosso entendimento mais apurado
do que ¢ integridade e de onde se encontra o seu valor. [...]
Portanto, qualquer justificagdo geral da pratica juridica deve
dar um lugar de destaque aos principios que limitam esses
poderes de diferentes maneiras formais e informais.

Em artigo intitulado “Existe uma resposta correta sobre o problema
da resposta correta no direito?”, Américo Bedé e Alexandre Coura (2014,
p. 16) pontuaram que:

A busca pela resposta correta é a busca em dar sentido a
ideia de integridade no Direito, ou seja, essa reposta so sera
possivel se for baseada numa analise criteriosa da legislagao
vigente e dos precedentes e das razdes primeiras e ultimas de
decidir dos casos passados. Diferente do conhecimento cien-
tifico, que evolui em saltos rompendo com os paradigmas
entdo vigentes, as decisoes mudam normalmente de modo
mais suave. As mudangas sdo progressivas, uma vez que ha
um compromisso (romance em cadeia de Dworkin) com o
passado e com o futuro. [...] Essa atitude terd uma profun-
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da ligagdo com o principio constitucional da motivagdo das
decisoes judiciais [...] O que se quer do juiz é essa postura
integradora, uma argumentagao convincente, detalhada, nao
uma mera copia de casos passados ou do texto da norma,
enfim uma argumenta¢do na qual o caso concreto ¢ levado
a sério.

Para os ilustres juristas, ndo se pode mais acreditar em apenas um
caminho correto para a verdade (BEDE; COURA, 2014, p. 18), e ter uma
resposta definitiva e atemporal é um grave equivoco do ponto de vista
hermenéutico (BEDE; COURA, 2014, p. 21), notadamente porque os sen-
tidos mudam, concedendo ao intérprete a possibilidade de dar novas sig-
nifica¢des ao Direito. E continuam:

A resposta correta ndo ¢ um dado a priori, que se encontra
num julgado, livro ou nas convicgdes do julgador, mas sim
um processo que leva em conta as peculiaridades do caso
concreto e do Direito, ndo a compreensao solipsista do jul-
gador, mas sim a intersubjetividade da comunidade de juris-
tas. [...] devemos nos preocupar niao apenas com o resultado,
mas sim com o procedimento para a obtengio desse resulta-
do. (BEDE & COURA, 2014, p. 22/23).

Entende-se, assim, que a base para a busca de uma melhor interpre-
tacdo da norma, que leve em consideragdo outros fatores que nio s6 as
pré-compreensdes do gestor, é a Teoria do Direito de Ronald Dworkin,
que conclui que as decisdes judiciais — e aqui, se propde, que também as
decisdes administrativas, ndo podem se basear em argumentos de poli-
tica, mas ao revés, precisam se basear em argumentos de principios, no
sentido de que, principalmente nos casos dificeis, o julgador deve desco-
brir quais sdo os direitos das partes, e nao se imiscuir na fungéo legislativa
criando direitos novos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A questao da resposta correta no direito, ao que tudo indica, sempre
sera um tabu a ser quebrado diariamente. Entretanto, isso ndo quer dizer
que o individuo, na relagao verticalizada com o Estado, tenha que se sub-
meter a todos os atos e preferéncias deste, que sempre utiliza a justificati-
va do “interesse publico” para fundamentar suas escolhas. Essa logica da
completa submissao do individuo ao Estado ja foi superada, nao havendo
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mais que se falar em discricionariedade estatal imune a controle externo.

Naio obstante essa superagao, verificou-se que, atualmente, os Uinicos
critérios para realizar o controle do ato administrativo discricionario sao
a razoabilidade e a proporcionalidade, que por também se apresentarem
como clausulas abertas, comportam uma infinidade de significagdes se-
manticas.

Elucidou-se que a base das institui¢oes militares é positivista, le-
vando a um decisionismo natural, que se verifica, inclusive, na origem
do direito disciplinar militar, na aplicagdo das sang¢des disciplinares ou
morais nos legiondrios da Roma Antiga, demonstrando a racionalidade
subjetivista do direito disciplinar castrense na origem, ao menos em certa
medida.

A subjetividade do direito disciplinar militar moderno foi, também,
levada efeito, analisando-se o estatuto disciplinar do militares mineiros,
notadamente em relacao a problematica dos conceitos de “honra pessoal
e decoro da classe”, chegando-se a conclusdo inicial que a atividade de
compreensao e interpretacdo desses conceitos é dada apenas a Adminis-
tragdo Publica Militar, que nao é limitada por nenhum critério suficiente,
de modo que a discricionariedade administrativa se sobrepde a algumas
garantias fundamentais do militar faltoso.

Para abordar essa problematica foi investigada a perspectiva do ju-
rista normativista Ronald Dworkin, que defende que o Direito esta ane-
xado a valores sociais como moral e politica. Dessa forma, tal conjectura
defende a interpretacdo da lei e a melhor aplicabilidade levando em con-
sideracdo a responsabilidade politica de quem legislara o chamado “caso
dificil”

Dworkin apresenta um modelo de decisdo que, pelo principio da
responsabilidade politica, atem-se a imprescindibilidade de aplicar o Di-
reito com plenitude, buscando a resposta correta com integridade.

Sendo assim, a busca pela resposta correta sobre qual é, afinal, o con-
teudo das expressdes “honra pessoal e decoro da classe” deve estar alia-
da a uma atuagdo que, embora discricionaria, nao deve se distanciar dos
elementos levantados pelo acusado, que podem modificar esse conteido
aberto de caso a caso, como, por exemplo, se as testemunhas militares
ouvidas no processo afirmarem que, ainda que a hipétese acusatdria seja
confirmada, deve ser verificada se a permanéncia do militar faltoso na
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Corporagdo é inconveniente. E dizer, o conteido da norma deve ser cons-
truido de caso a caso, considerando sempre os elementos que estdo no
processo, afastando-se a possibilidade — que se tem como arbitraria — des-
sa escolha se manter apenas com a Administra¢ao Publica Militar.
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5 Expressdo atribuida, primeiro, ao jurista tcheco-francés Karel Vasak, que apre-
sentou uma proposta de triangulacdo dos direitos fundamentais em geracdes quando
ministrava palestra na Conferéncia do Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo, no ano de 1979, tendo se inspirado no lema da Revolugao Francesa (liber-
dade, igualdade e fraternidade) e se baseado em um processo historico de institucionali-
zagao.



