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Resumo:

Quais as consequéncias juridicas que implicam na atitude de um militar que descumpre uma
ordem ilegal? Ele pode ser responsabilizado ou age no exercicio regular do direito? Responder
a esses questionamentos s&o o ponto central do presente estudo. E certo que o ordenamento
juridico brasileiro contempla uma série de principios nos quais a administracdo publica deve se
pautar. Nesse contexto, os militares como integrantes da administracdo publica devem se
socorrer a tais principios em sua atuacdo funcional. Ressalta-se, contudo, que a Policia Militar
esta balizada pelos principios da hierarquia e disciplina que sdo a base da instituicdo. Neste
toar, o respeito e a obediéncia a hierarquia sdo intrinsecos ao militarismo, de modo que é dever
do subordinado obedecer a ordem do superior. Entretanto, deve-se abrir uma ressalva acerca da
necessidade de anélise da legalidade antes de seu efetivo cumprimento. Nao ha duvida de que
uma ordem manifestamente criminosa ndo deve ser cumprida. A divergéncia reside no caso de
descumprimento de ordem ilegal ou ndo manifestamente criminosa e € nesse ponto que residem
as divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais. Esse estudo procura abordar o teor dessas
divergéncias de entendimentos, com base em fundamentacdes legais, doutrinarias e
jurisprudenciais, abordando as implicacdes de cada uma delas na conduta policial.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo basilar fazer uma analise acerca da responsabilizacao
ou ndo do militar que descumpre ordem ilegal. E certo que o Policial Militar tem a obrigac&o
de cumprir e fazer cumprir leis, regulamentos, instrucdes e ordens das autoridades competentes.
Esse é um dever que permeia a propria funcdo que exerce. No ambito do Estado de Sergipe,
essa obrigacdo esta consignada no Estatuto da PMSE, notadamente no inciso IV do art. 27,
como um preceito da Etica Policial Militar. Esta disposto, outrossim, no inciso V do art. 30 do

mesmo Estatuto, como um dever do Militar.
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Embora exista esse dever legal de cumprimento de ordem, percebe-se que hd uma
grande discussdo juridica no que tange a licitude ou ilicitude da recusa a obediéncia de ordem
manifestamente ilegal emanada de superior hierarquico. Estaria um militar obrigado a cumprir
ordem ilegal do superior hierarquico, com respaldo na obediéncia hierarquica? De outro angulo,
considerando que os agentes que exercem fungdo publica devem atuar, tendo como base a
legalidade, ou seja, agir de acordo com o pautado em lei, seria razoavel considerar criminoso
ou passivel de responsabilidade administrativa, o descumprimento de uma ordem
manifestamente ilegal? Essas sdo as problematicas que se busca responder no presente trabalho.

Sabe-se que a instituicdo militar estd pautada em principios especificos que sdo
necessarios para seu funcionamento e eficacia, no entanto, é razoavel considerar que a conduta
de qualquer servidor puablico, principalmente no exercicio da funcdo, deve se coadunar no
respeito ao ordenamento juridico brasileiro, especialmente ao principio da legalidade,
expressdo maior do Estado Democrético de Direito.

Foram realizadas pesquisas bibliograficas em livros, artigos cientificos, legislacoes

nacionais, bem como em leis especificas do Estado de Sergipe para fundamentacdo deste
trabalho. Outrossim, nota-se que a pesquisa contém amplo enfoque documental, utilizando-se
de fontes primérias (legislacGes) e secundarias (manuais e artigos cientificos). Nesse sentido,
essas fontes se prestam a subsidiar o trabalho, a saber, por meio de artigos cientificos diversos
sobre a temética em analise.
Apds essas pesquisas, constatou-se que existem duas teorias que buscam inspirar a atuacdo do
militar, no tocante ao cumprimento ou ndo de ordem manifestamente ilegal, quais sejam: Teoria
das Baionetas Cegas e Teoria das Baionetas Inteligentes. A primeira defende que ndo cabe ao
militar subordinado a anélise da legalidade da ordem. Assim, ordem emanada por superior
hierarquico deve ser cumprida. Ja a Teoria das Baionetas Inteligentes afirma que o Policial deve
proceder a analise de legalidade da ordem emanada. Desse modo, estara dispensado do
cumprimento de ordem manifestamente ilegal.

No mais, ndo se objetiva, no presente artigo, esgotar o tema proposto, mas se suscita a
pesquisa para fins de atualizagdo e estudo da temética. Quanto a fundamentacéo tedrica do
artigo, esta consiste em abordar temas centrais: hierarquia e disciplina militar, fazendo um
breve apanhado historico, ressaltando-as como pilares fundamentais e necessarios da
instituicdo; principio da legalidade, como fundamento da atuacéo no &mbito do servigo publico;
ordem ilegal e obediéncia hierarquica, com um subtopico especifico que aborda a Teoria das
Baionetas Cegas e Teoria das Baionetas Inteligentes, mostrando os entendimentos de cada



teoria e, ao final, hd a andlise e discussdo dos resultados, em que debate-se qual a teoria seria

mais condizente com as atuais diretrizes do ordenamento juridico brasileiro.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Hierarquia militar e Disciplina

2.1.1 — Aspectos gerais e Historico

E certo que a Constitui¢do Federal — CF incluiu os policiais militares em uma categoria
especial de servidores publicos, estabelecendo para eles um regime juridico préprio e Unico.
Desse modo, a CF cuidou de dar dignidade constitucional a dois valores reconhecidos na ética
militar, que sdo: hierarquia e disciplina militares, alcando-os a categoria de fundamento das
instituicdes militares, conforme artigos 42 e 142, que dispdem serem as Policias Militares, os
Corpos de Bombeiros Militares e as Forgas Armadas as “instituigdes organizadas com base na
hierarquia e disciplina”. Assim, a hierarquia compde a cadeia de comando que é seguida nas
instituicGes militares e constitui uma das bases institucionais da Policia Militar. Dito isto,
juntamente com a disciplina, estes sdo pilares sobre os quais as instituicdes militares sdo
sustentadas.

O Estatuto dos Militares (Lei Federal n® 6.880, de 09.12.1980), no art. 14 § 1°, define
hierarquia como sendo “ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das
Forcas Armadas. [...] O respeito a hierarquia € consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade”. Do mesmo modo, o diploma legal em comento, no texto do artigo
14, § 2°, dispGe que disciplina constitui rigorosa observéncia, bem como acatamento integral
das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que fundamentam o organismo militar. Além
disso, “coordenam seu funcionamento regular e harmoénico, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo”.

No ambito da Policia Militar do Estado de Sergipe — PMSE, o Estatuto da PMSE, Lei
n® 2066/1976, no art. 12 § 1° aborda a teméatica de modo semelhante ao do Estatuto dos
Militares, ao dispor que hierarquia é a ordenacdo da autoridade em niveis diferentes dentro da
estrutura militar. Informa, ainda, que esta ordenacdo se faz por meio de postos ou graduacdes,
sendo que dentro de um mesmo posto ou de uma mesma graduacdo tal ordenacéo se faz pela
antiguidade. Ademais, o respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade. Outrossim, o Codigo de Etica e Disciplina da PMSE, no art. no art. 6°,

8 1° aborda a tematica de modo semelhante.



Para Alves-Marreiro (2020, p. 25), mais que bases institucionais das For¢as Armadas e
das forcas militares estaduais, hierarquia e disciplina sdo garantias individuais e para a
sociedade, de forma geral. Por esse motivo, justificariam algumas restri¢cdes legais aos direitos
dos militares e especificidades do Direito Penal Militar existentes no ordenamento juridico
brasileiro. Informa, ademais, que assim como Varios outros conceitos ligados ao militarismo,
estes prevalecem em qualquer situagdo, ainda que ndo se esteja em local sob administracdo
militar, em servigo e mesmo que ndo haja propriamente uma motivacao militar para o ato.

Para Melo (2020, p. 20), a esséncia da hierarquia se da no respeito ao superior
hierarquico e servidao a pessoa por tras do posto ou graduagdo. Aduz, ainda, que com o advento
do Estado Democratico de Direito, a questdo atinente a hierarquia militar sofreu uma profunda
transformacéo (op.cit., p.23). No ambito do exército romano, a disciplina era algo visto como
até mesmo divino.

Nesse sentido, os soldados prestavam, ja no inicio do servigo militar, o juramento ao
general, bem como ao imperador. Tal promessa era chamada sacramentum, a qual possuia
esséncia religiosa e era uma espécie de fundamento juridico, no qual aqueles comprometiam-
se a seguir as ordens do chefe e ndo infringir a lei. O juramento era tdo importante que, se
mudasse o chefe durante a campanha (guerra), era necessario prestar outro juramento ao novo
comandante. Importante notar que esse juramento ndo era feito a patria/nacdo, mas sim a uma
pessoa (GRIMAI, 2009: 128 apud MELO, 2020: 24).

Nota-se, além disso, que nesta civilizacdo havia um efetivo rigor nas atitudes em relacéo
a condutas militares, inclusive com penas bastante rigidas e, muitas vezes, corporais. Percebe-
se que pelo contexto do local e tempo, as penas aplicadas aos militares eram ora rigorosas, ora
vexatorias.

Frontino (2005, s.d.) apud Gongalves; Tavares (2012, s.d.) apud Melo (2020, p. 26)
ensina que Roma pregava coagdo como principal ferramenta mantedora da disciplina militar.
Um certo general, por exemplo, General Clearco, dizia que as tropas deveriam ter mais medo
do seu comandante do que do inimigo, pois 0 medo de morrer em batalha consubstanciava ainda
certa davida, mas a morte por desercéo seria certa.

Ao se observar esse fragmento, percebe-se que a disciplina tinha por base o terror.
Observa-se que Roma trouxe uma contribuicdo importante ao dar a ideia de que, para a
manutencdo de um aparato policial, ndo se faz apenas pelo terror, é preciso também reconhecer
guando o servidor atua de modo positivo. Depreende-se, desta maneira, que um exército ndo

pode ser cultuado apenas na coagao.



Na Idade Média, os exércitos, influenciados pelo sistema feudal, ndo tinham muita
estrutura tatica, em razdo da descentralizacdo do poder em feudos. (MELO, 2019, p. 27).
Gusmao (2015, p. 18 e 19) apud Melo (2019, p. 27) dizia que o regime feudal veio a acabar
com a sistematica organizacional militar antiga. A disciplina das forcas armadas sucedeu a mais
completa desorganizacdo, afirmando que o sistema feudal ruiu a organizagdo militar antiga,
ressaltando que a disciplina das forgas militares romanas regrediu a uma extrema
desorganizacdo. Desse modo, o conceito de disciplina foi deixado de lado nesse periodo
historico, o que provocou consequéncia direta no papel do militar, independente de patente.
Diante disso, 0s militares que se sobressaissem passariam a ser presenteados por suas agdes,
adquirindo bens e terras para serem administrados, conforme ditames do sistema feudal.

A ldade Média, portanto, foi um periodo de fortalecimento do conceito de virtus, porém
ndo trouxe mudanca significativa na disciplina militar, uma vez que o exército como instituicao
permanente néo existia, em razdo da descentralizacéo do poder nos feudos. A descentralizacao,
com isso, teve como uma de suas consequéncias a reducao dos exércitos. Percebe-se, logo, que
a ldade Media nao constitui um bom parametro para a observancia da disciplina, pois houve
uma consideravel reducéo desta.

Na ldade Moderna, por outro lado, influenciado pelas inspiracGes absolutistas, houve
uma mudangca na estrutura da disciplina militar. E certo que, no regime absolutista, os poderes
do rei eram bastante amplos. De forma paralela a essa amplitude e fortalecimento do poder, é
transferida para os militares e para a lei. Um marco bem relevante nesse periodo foi o fato de
0s comandantes passarem a ser escolhidos pela habilidade de implementar leis, regras e
procedimentos estabelecidos de modo racional (PIMENTA, 2011: 32 apud MELO, 2019: 30).

Nesse periodo histérico, percebe-se que a hierarquia estava subordinada a lei. Conforme
salienta Melo (2019, p. 31), outro marco € que ha a inclusdo da disciplina que passa a ser vista
como algo “burocratico-legal”, despertando valores sociais € o patriotismo.

Atualmente, ha que se constatar que os principios da hierarquia e disciplinas ndo tém
seus respeitos garantidos nas punic@es disciplinares, como era exercido em outras épocas, ndo
sendo, portanto, a punicédo o principal meio apto a defender tais principios. O braco armado do
Estado foi, ao longo da historia, aperfeicoando-se e resolvendo as suas demandas por meio de
aplicacdo de conhecimento. Em termos hierarquicos, nos dias atuais, percebe-se que o superior
hierarquico deve orientar os subordinados, até mesmo como um dever ético profissional.

Alves-Marreiro (2020, p. 21) afirma que € inviavel uma tropa estar sob controle sem
respeito a hierarquia e a disciplina. Constata-se, no entanto, que houve uma modificacdo de

condutas que impunham a hierarquia. Em tempos remotos, o respeito a hierarquia era imposto



por meio do terror, medo, punigdes corporais. Com o passar do tempo, houve uma evolucdo da
imposicdo da hierarquia no sentindo de ndo somente observar comportamentos negativos dos
militares, mas estimula-los quando esses praticassem algo positivo. Posteriormente, percebeu-

se a subordinacéo da hierarquia a parametros legais, bem como a aplicacdo do conhecimento.

2.2 Principio da legalidade

Corolario ao Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade esta previsto na
Constituicao Federal Brasileira de forma expressa, especificamente no art. 5°, 1l e preceitua que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Trata-
se de um comando geral que afirma caber somente a lei a criacdo de direitos, deveres e
vedacOes, devendo os individuos a ele se sujeitar. Ademais, o0 inciso XXXIX do mesmo
dispositivo constitucional estabelece que “nao héa crime sem lei anterior que o defina e nem
pena sem prévia cominagdo legal”.

Desse modo, € perceptivel que tal principio é um dos pilares do ordenamento juridico
brasileiro. Além disso, constitui garantia do cidadao contra o arbitrio estatal e de particulares.
Sob esse prisma, analisa-se que os individuos tém liberdade de atuacdo, desde que essa atuacao
ndo seja vedada por lei.

Luiz Augusto Fillizzola D’Urso (2019, p.2) preleciona que neste principio encontra-se
a funcdo de protecdo do cidaddo em face dos poderes constituidos, defendendo os direitos
individuais e a autonomia de vontade das pessoas que integram o Estado. Ao explanar sobre
legalidade, Matheus Carvalho (2020) afirma que “decorre da existéncia do Estado de Direito
como uma pessoa juridica responsavel por criar o direito, no entanto submissa ao ordenamento
juridico por ela mesmo criado e aplicavel a todos os cidaddos” (p.68).

A legalidade estd voltada a protecdo dos direitos fundamentais ligados a diversos
valores, especialmente: liberdade, propriedade e seguranca juridica. Com efeito, objetiva
limitar o poder do Estado de modo a impedir ac6es e medidas arbitrarias. (NOVELINO, 2018:
p. 430)

Importante destacar que o prisma do principio em andlise é modificado de acordo com
o titular. Assim, a administracdo publica s pode fazer o que esta previsto em lei. Nesse caso,
verifica-se que hd um limite legal para atuacdo estatal. As atitudes estatais devem ser
determinadas por lei e ndo por vontade de pessoas que exercem o poder estatal, mesmo que de
modo legitimo, inclusive o art. 37 da Constituicdo Federal prevé que a administracdo deve

obedecer, dentre outros, o principio da legalidade.



Com efeito, o administrador publico somente deve atuar de acordo com a previsao legal
(considerando lei em sentido amplo, de modo a abarcar todas as espécies legislativas). N&o
pode 0 agente praticar condutas que, por seu livre arbitrio, considere devida sem que haja um
embasamento legal especifico. Aplica-se, na seara da atuacdo administrativa, o principio da
subordinagdo a lei. Neste toar, ndo havendo previsdo em lei esta vedada a atuacdo do agente
publico e qualquer conduta praticada ao “arrepio” do texto legal seré& considerada ilegitima.

Percebe-se, assim, que o principio em analise é a base da propria democracia, servindo
como protecdo individual e/ou coletiva frente ao Estado. Ademais, isto deve ser observado

pelos agentes publicos.

2.3 Obediéncia Hierarquica no Direito Penal Comum

Obediéncia hierarquica consiste no fiel cumprimento da ordem de superior hierarquico,
no sentido de que o subordinado proceda a realizacdo de uma determinada conduta.
Obviamente, caso a ordem seja legal, ndo estard caracterizado nenhuma espécie delitiva,
entretanto, se a ordem for ilegal, podera ou ndo haver a responsabilizacéo.

Dito isto, cumpre esclarecer que o Cédigo Penal Brasileiro prevé tal instituto no art. 22,
informando que “se o fato ¢ cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem,
ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 € punivel o autor da coacdo ou da ordem”

O destague do tema reside na analise da conduta do autor do fato, para se perquirir sobre
a caracterizacdo ou ndo de um determinado crime. Ap0s a verificacdo da tipicidade e ilicitude
do fato, a avaliacdo prossegue pelo terreno da culpabilidade, em que se analisa a presenca ou
ndo de requisitos aptos a ensejarem a emissao de um juizo de censura do individuo agente, com
a consequente cominagéo de pena.

E certo que, para configuracio da culpabilidade do autor do crime, é preciso que haja
presenca de trés elementos, a saber: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa. Na auséncia de qualquer um desses elementos, nao é possivel
responsabilizar penalmente o agente.

Neste toar, a pratica de um ato em estrita obediéncia a ordem legal de superior, constitui
causa de excluséo de culpabilidade, fundada na inexigibilidade de conduta diversa. Em sintese,
ocorre na hipotese em que um funcionario subalterno pratica uma infragdo penal em decorréncia
do cumprimento de ordem, ndo manifestamente ilegal, emitida pelo superior hierarquico.
Masson (2019, p. 412) esclarece que o estrito cumprimento de ordem ndo manifestamente ilegal

de superior hierarquico exclui a culpabilidade do executor subalterno. No entanto, o fato ndo



permanece impune, pois por ele responde o autor da ordem. Ressalta-se que ndo ha divergéncias
de entendimentos no campo do Direito Penal.

Gomes e Cunha (2010, p. 449) apud Roth e Silva (2020, p.3), diferenciam as espécies
de ordem quanto a sua legalidade e discriminam, com precisao, os efeitos que a sua obediéncia
acarreta. Além disso, informam que a ordem do superior pode ser legal ou ilegal, de forma que
o cumprimento de ordem legal estaria dentro da normalidade juridica, ndo sendo seu
cumprimento reprovavel sob qualquer aspecto. Todavia, no que concerne a ordem ilegal, é
necessario que haja uma diferenciacdo: (a) ordem manifestamente ilegal e (b) ordem néo
manifestamente ilegal. Quando manifestamente ilegal a ordem, fica eliminada qualquer
hip6tese de absolvicdo, seja do superior, seja do inferior hierarquico (salvo eventual erro de
proibicdo). Ja em relacdo aos requisitos ensejadores de ordem manifestamente ilegal, Jacinto

Sousa Neto (2021, p.2) explica que:

Para que se constitua uma ordem manifestamente ilegal, requisitos basicos
devem ser preenchidos, sendo vejamos:

1 — quando a ordem é determinada por uma autoridade incompetente;

2 — quando a execucdo da ordem ndo se enquadra nas atribuicGes de quem a
recebe;

3 — quando constituiu uma infracéo penal.

Dessa maneira, no caso em que a ordem é manifestamente ilegal, no campo do Direito
Penal comum, estes respondem pelo crime o superior e 0 subordinado. Nessa situacdo, é
facultado ao recebedor da ordem questionar acerca de sua legitimidade, de modo que,
percebendo que a ordem é contraria & lei, ndo esta obrigado a cumpri-la. E importante, portanto,
que o subordinado avalie a legalidade da ordem que foi emitida para evitar possiveis
responsabilidades. De outro angulo, deverdo ser observadas outras circunstancias concretas do
fato, bem como do cumpridor da ordem, tais como grau de instrucéo, questdes culturais, dentre

outros.

2.4 Obediéncia Hierarquica no Direito Penal Militar

No Cadigo Penal Militar, do mesmo modo que na legislacdo penal comum, tal instituto

constitui causa excludente de culpabilidade e esta prevista no art. 38, nos seguintes termos:

Art. 38. N&o é culpado quem comete o crime:

(...)

Obediéncia hierarquica

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



8 1° Responde pelo crime o autor da coacdo ou da ordem.

§ 2° Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente
criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma da execucéo, é punivel também
o inferior.

Ao se analisar esse dispositivo, percebe-se que h&d uma nitida distin¢gdo com o disposto
no Caodigo Penal, posto que de acordo com a redacéo do art. 22 do CP refere-se a uma “ordem
ndo manifestadamente ilegal”, enquanto que o dispositivo do CPM refere-se a uma “ordem
direta” do superior hierarquico. Além do mais, no que se refere a possibilidade de sancdo ao
superior e ao subordinado, manifestou-se de forma expressa ao dispor que a responsabilizacédo
criminal somente serd possivel “se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato
manifestamente criminoso” (art. 38, “b”, § 2° CPM), ou se o subordinado se exceder no
cumprimento da determinacao.

Ao abordar o tema, Neto (2019, p.6) dispde que de acordo com a doutrina, as expressoes
“manifestamente criminosas” e “ordem manifestadamente ilegal” possuem significados
semelhantes. Porém, existe doutrina que faz a diferenciacdo entre ordem manifestamente ilegal
e ordem manifestamente criminosa. Entende-se por ordem manifestamente ilegal aquela que
viola a lei, de forma ampla, ja a ordem manifestamente criminosa, contraria de forma nitida
uma norma penal incriminadora.

Em relacdo a tipos de ordem e os seus efeitos, Roth e Silva (2020, p.7) informam:

Ha trés tipos de ordens: a) legal; b) ilegal; ¢) duvidosa legalidade. Se o agente cumpre
ordem legal, ha estrito cumprimento do dever legal. Se cumpre ordem ilegal, responde
pelo crime (art. 38, § 2°, CPM). Se cumpre ordem de duvidosa legalidade, encaixa-se
no perfil da obediéncia hierarquica, sendo absolvido. Portanto, a previsao feita neste
art. 41 é estranha, na medida em que prevé como atenuante o cumprimento de ordem
ndo manifestamente ilegal. Ora, assim ocorrendo, é exatamente a hipétese de
obediéncia hierarquica. Logo, ndo deveria constar como atenuante. Cremos ter havido

nitido equivoco neste dispositivo. A atenuante somente pode ser utilizada quando o
agente cumprir ordem ilegal.

Assim, pode-se observar as hipoteses a seguir:

a) cumprimento de ordem legal por parte de subordinado: excluséo de ilicitude, em razdo
de incidéncia do estrito cumprimento do dever legal,;

b) cumprimento de ordem aparentemente legal: isencdo de pena, com fulcro no art. 38,
alinea “b” do CPM. O superior que determinou a ordem respondera pelo crime
praticado;

¢) cumprimento de ordem manifestamente ilegal: o subordinado e o superior responderdo

pelo crime.



Diante disso, importante explanar o que seria ordem. Borges (2018, p.3) informa que
Coimbra Neves (2012, p. 1035) explica que, para configuracdo de ordem, ela deve satisfazer
alguns requisitos, quais sejam: imperatividade, pessoalidade e concretude. Por ordem
imperativa, entende-se aquela que deve importar em uma exigéncia para o inferior. Ordem
pessoal é aquela que deve ser dirigida a um ou mais inferiores determinados. As ordens de
carater geral ndo sdo ordens desta natureza e seu ndo cumprimento constitui transgressao
disciplinar. Ja o carater concreto da ordem, refere-se ao fato de ela ser pura e simples, uma vez
que seu cumprimento ndo deve estar sujeito a apreciacdo do subordinado. Além disso, como
ato administrativo, para configurar a legalidade da ordem, ela deve respeitar os elementos do
ato: competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto.

Uma das distingdes no Direito Penal comum e Direito Penal Militar, no tocante ao
cumprimento de ordem manifestamente ilegal, € que no primeiro ndo deve ser cumprida,
acarretando em responsabilizagdo a quem nela incidir, enquanto que no segundo existem
interpretagdes divergentes.

Roth e Silva (2020, p.10) citam que Bitencourt (2012, p. 439) assinala que, quanto ao
militar, este ndo discute a legalidade, porque tem o dever legal de obediéncia, e qualquer
desobediéncia pode constituir crime de insubordinacao (art. 163 do CPM). Tal fato é diferente
do que acontece em relacdo ao funcionario civil que, se cumprir ordem manifestamente ilegal,
responde pelo crime em conjunto com o seu superior, isto porque “uma ordem pode ser ilegal
porque ndo obedece a uma forma estabelecida em lei. Em suma, basta isso e ja sera ilegal. O
funcionario civil, subalterno, ndo € obrigado a cumprir ordem ilegal. Ademais, se representar
qualquer prejuizo a terceiro, sera tdo responsavel quanto seu superior”.

A questdo da obrigatoriedade de uma ordem ilegal fica mais enfatizada diante do crime
de recusa de obediéncia contido no art. 163 do CPM. Trata-se, nesse sentido, de crime
propriamente militar, que tutela a autoridade e disciplina militar. Tal delito dispGe ser infracéo
penal a recusa a ordem do superior “sobre assunto ou matéria de servi¢co, ou relativamente a
dever imposto em lei, regulamento ou instru¢ao”. Observa-se que essa conduta disciplina a
obediéncia ao superior hierarquico em face do dever militar imposto legalmente, ou seja, dever
imposto com base em ditames legais.

Para Leone Pinheiro Borges (2018, p.2), a recusa pode ser manifestada por meio de acéo
ou omissdo, de forma a agir de maneira contraria a ordem recebida. Ressalta, ainda, que a ordem
deve chegar ao conhecimento do subordinado. O aludido doutrinador, op. cit., citando Coimbra
Neves (2012, 1030), assevera que o descumprimento pode até ser silencioso, mas ndo pode

passar despercebido, a ponto de verificar somente posteriormente que a ordem ndo foi



cumprida. Aduz, outrossim, que se houver a recusa de uma solicitacdo, este ndo estara
caracterizando crime e, sim, transgressao penal, resolvendo-se a questéo na seara disciplinar.

No ambito estadual, o Codigo de Etica e Disciplina da PMSE, dispde, no art. 15, inciso
I, que constitui infragdo disciplinar de natureza média “deixar de cumprir ordem legal ou
atribuir a outrem, fora dos casos legalmente previstos, o desempenho de atividade que lhe
competir”. Ndo ¢é forgoso concluir, portanto, que no &mbito do Estado de Sergipe a recusa a
solicitacdo de superior hierarquico nao constitui transgressao disciplinar.

E certo que o Policial Militar tem a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir leis,
regulamentos, instrugdes e ordens das autoridades competentes. Esse € um dever que permeia
a propria funcdo do Policial Militar. No @mbito do estado de Sergipe, essa obrigacdo esta
consignada no Estatuto da PMSE, notadamente no inciso IV do art. 27, como um preceito da
Etica Policial Militar. Esta consignado, outrossim, no inciso V do art. 30 do mesmo Estatuto,
como um dever do Policial Militar. Porém, a grande problematica em relacéo a ordem ilegal no
militarismo, no qual prevalecem a hierarquia e a disciplina, é saber se 0 ndo cumprimento da
ordem acarretara consequéncias ou ndo. Para Neto (2021, p.8), nesta seara, em que prevalece a
hierarquia e a disciplina, como sustentadculo da instituicdo militar, a ordem ilegal ndo é
considerada obstaculo para o fiel acatamento por parte do subordinado, desde que tal ordem

néo seja manifestamente criminosa.

2.4.1 — Teorias: Teoria das Baionetas Cegas e Teoria das Baionetas Inteligentes

Damaésio de Jesus (1994, p. 73) apud Borges (2018, p.5) afirma que a Teoria das
Baionetas Cegas é também denominada o principio da obediéncia cega e transmite a ideia de
obediéncia absoluta, ndo comportando margem para que o subordinado a andlise da legalidade
da ordem emanada. Assim, de acordo com a aludida teoria, o subordinado ndo pode e nem
sequer deve discutir acerca da legalidade da ordem, sob pena de incidir no crime de recusa de
obediéncia, previsto no art. 163 do CPM.

Bitencourt (2012, p. 245) defende essa teoria ao alegar que ndo cabe, ao funcionario
militar, discutir a legalidade porque tem o dever legal de obediéncia, e qualquer desobediéncia
pode constituir crime de insubordinacdo (art.163 do CPM). Desse modo, o subalterno militar
ndo é culpado, qualquer que seja a sua convicgao sobre a legalidade ou ndo da ordem, respon-
dendo pelo crime eventualmente praticado apenas o autor da ordem. Ademais, ressalta que o
CPM, diferentemente do Cddigo Penal, estabelece, implicitamente, apenas que o militar ndo

deve obedecer a ordem manifestamente criminosa (art. 38, § 2°).



A Teoria das Baionetas Inteligentes, por sua vez, veio para contrapor a ideia contida na

a obediéncia cega de ordem ilegal. Segundo ela, o subordinado ndo tem obrigacdo legal de

cumprir ordem ilegal de superior hierarquico. Ao discorrer sobre a tematica, Coimbra Neves

(2012, p.1030) entende que o Codigo Penal Militar adotou a Teoria das Baionetas Inteligentes,
ao afirmar que:

No que concerne a compreensdo de ordem, cumpre consignar a ndo adogao pelo Co-

digo Penal Militar do principio da obediéncia cega. E dizer que ndo ha obrigacao,

portanto, descaracterizando o delito, de o subordinado cumprir uma ordem ilegal emi-

tida pelo superior. A essa compreensao se chega pela analise do que dispde 0 8 2 0 do

art. 38 do CPM, in verbis: “Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato

manifestamente criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma da execucéo, é punivel
também o inferior (NEVES, 2012, p.1030).

Nessa perspectiva, uma vez cumpridas essas ordens ilegais, sem a identificacdo de ile-
galidade por parte do subordinado, acarreta a responsabilidade apenas de quem a emitiu, es-
tando o subordinado livre da responsabilizagdo. Entretanto, em caso de ordem manifestamente
ilegal, o subordinado que a executar sera responsabilizado, nos termos do § 2° do art. 38 do
CPM.

Neves (2012) cita como exemplo de ordem manifestamente ilegal “a ordem de um su-
perior para que leve o preso sob sua guarda para o interior de uma sala, determinando, em
seguida, seu espancamento” (p.1032). Nessa hipotese, ambos responderéo pelo delito que por-
ventura praticar.

Borges (2018, p.13) afirma que existem estudiosos, contudo, que afirmam que o direito
penal militar adotou um sistema intermediario ou sincrético entre as duas teorias. Todavia, esse
suposto “sistema intermediario” seria a teoria da obediéncia cega mascarada, pois possui a
mesma premissa: “o militar s pode e deve desobedecer a ordem direta do superior hierarquico
em matéria de servico, sem incorrer no crime de insubordinacéo, se ela tem por objeto a pratica
de ato manifestamente criminoso. As ordens ilegais devem ser cumpridas” (BORGES, 2018,
p.13).

Ademais, a jurisprudéncia dominante tende para adogéo da Teoria das Baionetas Cegas,

conforme se observa a seguir:

EMENTA: APELAQAO. DEFESA. ART. 163 DO CPM. RECUSA DE OBEDIEN-
CIA. APELO IMPROVIDO. 1. Militar que se recusa a obedecer ordem de transportar
paciente para realizacdo de exames proferida por superior hierarquico comete o crime
de recusa de obediéncia, sendo que a posterior alegagdo de falta de capacitacdo pro-
fissional, quando o verdadeiro motivo consistia em ndo estar na escala de sobreaviso,
ndo ilide a tipicidade da conduta. 2. Ainda que a recusa a ordem do superior fosse
por julga-la ilegal, o dever de obediéncia hierarquica atinente aos militares nao



Ihe eximiria do cumprimento de tal determinagéo, ja que era do conhecimento
de outros militares ali presentes a ordem recebida e, portanto, ao superior caberia
eventual responsabilizacdo pelo referido transporte. 3. A obediéncia hierarquica no
ambito militar possui peculiaridades, como se verifica na licdo de Jorge Alberto
Romeiro "o militar sé pode e deve desobedecer a ordem direta do superior hie-
rarquico, em matéria de servico, sem incorrer no crime de insubordinacao, se ela
tem por objeto a pratica de ato manifestamente criminoso." (Curso de direito pe-
nal militar: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 124). O transporte de um paciente
para efetuar um exame ndo pode ser considerado um ato manifestamente criminoso.
4.Apelo improvido. Decisdo uniforme. (Superior Tribunal Militar. APELACAO n°
0000011-42.2007.7.05.0005. Relator(a): Ministro(a) JOSE COELHO FERREIRA.
Data de Julgamento: 24/06/2009, Data de Publicac@o: 03/09/2009) (sem grifos no ori-
ginal)

No mesmo sentido:

APELACOES. MPM. DEFESA. ART. 163 DO CPM. RECUSA DE OBEDIENCIA.
ALEGACAO DE ORDEM ILEGAL. DESCLASSIFICACAO PARA O ARTIGO
301 DO CPM OPERADA PELO JUIZO "A QUO". APELOS NAO PROVIDOS. 1.
Militar que desobedece, livre e conscientemente, a ordem legal de autoridade militar
incide na conduta tipica do art. 301 do CPM. O dever de obediéncia hierarquica é
peculiar no dmbito castrense e ndo exime o militar do cumprimento de uma de-
terminagdo, salvo se manifestamente criminosa. Apelo da Defesa néo provido. 2.
A conduta de ndo entregar o celular ao superior ndo é matéria de servico e, por isso,
ndo configura recusa de obediéncia insita no artigo 163 do CPM. Pleito ministerial
nédo procedente. Apelo defensivo ndo provido. Decisdo unanime. Apelo do MPM nédo
provido. Decisdo majoritaria. (Superior Tribunal Militar. APELACAO n° 0000073-
77.2013.7.01.0201. Relator(a) para o Acérddo: Ministro(a) JOSE COELHO FER-
REIRA. Data de Julgamento: 30/04/2015, Data de Publicacéo: 28/05/2015) (sem gri-
fos no original)

Percebe-se, dessa forma, que no Direito Castrense preza-se muito pela obediéncia aos
pilares do militarismo: hierarquia e disciplina, de modo que as considera fundamental para a

prépria regularidade das instituicdes militares.

3 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Cumpre fazer uma distingdo entre ordem manifestamente criminosa e ordem
manifestamente ilegal. Ordem manifestamente criminosa é aquela que contraria de forma
latente a norma penal. Ja ordem manifestamente ilegal viola a lei de forma ampla (Portaria,
Regulamento, Nota de Instrucdo, dentre outros). Em outras palavras, parte-se da premissa de
que todo ato criminoso é ilegal, no entanto o contrario néo € verdade.

Ha contradicao dentro do proprio CPM. Na redacdo do Codigo Penal Militar, o que se
percebe é que 0 § 2° do art. 38 do CPM traz a expressdo “manifestamente criminoso”, enquanto
que o art. 41 do mesmo diploma legal, ao fazer referéncia a atenuacgao da pena, traz a expresséo

“manifestamente ilegal”. Com efeito, 0 art. 41 do CPM dispde:



Art. 41. Nos casos do art. 38, letras a e b, se era possivel resistir a coagdo, ou se a
ordem nao era manifestamente ilegal; ou, no caso do art. 39, se era razoavelmente
exigivel o sacrificio do direito ameacado, o juiz, tendo em vista as condi¢fes pessoais

do réu, pode atenuar a pena. (sem grifos no original)

Para o supracitado doutrinador, ndo se trata de equivoco. Evidencia-se, dentre outras
premissas, que ndo ha adesdo a interpretacéo literal do termo manifestamente criminoso da
alinea b do art. 38 do CPM e, de fato, se levar em consideracéo sua literalidade, encontrara
problemas de contradi¢do com o art. 41 do mesmo codigo.

Além disso, outro ponto questionado consiste em “como 0 juiz podera atenuar a pena
de uma conduta de militar em obediéncia hierarquica de ordem manifestamente ilegal, tendo
como base um artigo que faz referéncia a ordem manifestamente criminosa?”. Nao faz sentido
o fato de que, para o militar praticar o crime do art. 163, a ordem tem que ser manifestamente
criminosa, mas para atenuar a pena, a mesma ordem precisa ser meramente ilegal. Conclui-se,
portanto, que ordem ilegal ndo deve ser cumprida, ja que o texto aduz: se a ordem néo era
manifestamente ilegal (ordem meramente ilegal, ou ilegal de dificil percep¢do). Dessa maneira,
0 art. 41, que faz referéncia ao art. 38, ndo permite o cumprimento de ordem ilegal.

N&o € forcoso concluir que, nos dispositivos citados, 0 CPM néo confere ao militar o
cumprimento de ordem ilegal. Dito isto, o que o aludido diploma aduz é que uma vez que ocorra
0 cumprimento de ordem criminosa, o inferior serd responsabilizado criminalmente. Seria
muito perigoso conferir ao militar que se encontra em uma situacdo de superioridade
hierarquica emitir ordens que, a seu critério, ndo tenha respaldo legal e nem visem a finalidade
publica, objetivo fundamental na atuagcdo administrativa.

No mais, a analise sobre a possibilidade de cumprimento de ordem ilegal no dmbito
militar teria enfoque no crime de recusa de obediéncia, previsto no art. 163 do CPM. Entretanto,
esse dispositivo legal limita o alcance da norma que deve ser cumprida, quais sejam “assunto
ou matéria de servigo, dever imposto em lei, regulamento ou instrucao”.

De outro ponto, pode-se analisar essa questao sob o prisma da legalidade. Tal principio,
possui envergadura constitucional e é o norte basico que deve seguir a atuacdo dos agentes da
administracdo publica, de maneira que, estando os militares sob a égide do Direito
Administrativo, suas acdes devem ser pautadas na legalidade devendo, portanto, atuar e pautar
suas condutas no &mbito da legalidade.

Como j& explanado, ndo ha entendimento unissono acerca da ado¢do de uma teoria
especifica. A jurisprudéncia tem optado por aplicar o Principio das Baionetas Cegas,

consignado no entendimento segundo o qual o dever de obediéncia hierarquica € peculiar no



ambito castrense e ndo exime o militar do cumprimento de uma determinagéo, salvo se for
manifestamente criminosa. Inadmite-se a afronta a hierarquia e disciplina corolarios

constitucionais da atividade castrense.

4 CONCLUSAO

Por tudo que esta contido no presente artigo, nota-se que o Direito Castrense possui suas
especificidades em razdo dos principios inerentes as instituicdes militares. Importante ressaltar,
também, que a principal diferenca entre o Direito Penal Comum e o Direito Penal Militar é que,
no primeiro, o funcionario civil responde pelo crime eventualmente praticado no cumprimento
de ordem (em conjunto com o emissor da ordem), manifestamente ilegal por vicio em qualquer
um de seus requisitos. No &mbito do CPM, o militar so responde por eventual crime se cumprir
ordem manifestamente criminosa.

Demonstrou-se que ndo ha davida de que a ordem manifestamente criminosa néo deve
ser cumprida. Porém, toda a discussdo doutrinaria e jurisprudencial reside no descumprimento
de ordem manifestamente ilegal. A par disso, duas teorias buscam justificar o descumprimento
ou ndo desse tipo de ordem, quais sejam: Teoria das Baionetas Cegas e Teoria das Baionetas
Inteligentes. Para a primeira teoria deve haver o cumprimento da ordem, sob pena de
responsabilizacdo do militar que se omitiu. A segunda, entretanto, confere ao militar a
possibilidade de analisar a legalidade da ordem e descumprir, caso seja manifestamente ilegal.

Nesse sentido, partindo-se da premissa de que a analise deve partir do fundamento
constitucional da legalidade, ordem manifestamente ilegal ndo deve ser cumprida, sob pena de
afronta ao citado principio, arcabouco presente no Estado Democratico de Direito. O policial
militar tem, por obrigacéao prevista em lei, o dever de cumprir e fazer cumprir a lei. Desse modo,
ndo é razoavel admitir a teoria da obediéncia cega, pois, na atuagdo funcional deve o militar,
como todos 0s demais agentes publicos, atuar com base na legalidade.

Ficou evidenciado, contudo, que o entendimento que prevalece é que devera haver o
cumprimento de ordem superior, mesmo que seja manifestamente ilegal, em obediéncia aos
principios basilares do militarismo, a saber: hierarquia e disciplina. O dever de obediéncia
hierarquica é caracteristico no ambito castrense e ndo dispensa o militar do cumprimento de
uma determinacao, salvo na hipotese de determinacdo manifestamente criminosa.

Enfim, o ideal é que a hierarquia e a disciplina castrense “caminhem lado a lado com a
legalidade”. Com isso, 0s pilares do militarismo, bem como do Estado democratico de Direito,

estariam preservados.
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