EXMO.SR.DR.JUIZ DE DIREITO DA 4ª VARA FEDERAL – SEÇÃO JUDICIÁRIA NA CIDADE DE SÃO JOÃO DO MERITI.

Processo nº 2003. 51.60.014601-6
LUIZ CARLOS OLIVEIRA FERREIRA, NOS AUTOS DO PROCESSO ACIMA REFERENCIADO, VEM, RESPEITOSAMENTE PERANTE V. Exa., por sua advogada infra-assinada, em cumprimento ao r. despacho de fls., apresentar sua.

R É P L I C A

O que faz nos seguintes moldes:

PRELIMINARMENTE

O requerente, ao estruturar sua petição, por falta da documentação especifica (Histórico Militar), peça importante para que impugnasse a “suposta” situação de fato ou de direito que serviu de fundamentação para a execução do ato de deflagrou seu licenciamento, indicou somente as explanações cedidas informalmente pela sua Organização Militar (O.M.). Ocorre que ao ser Compulsada a citada documentação, hoje anexa, vislumbrou-se carência de suficiente motivação para a execução do ato atacado; o que a de ser ratificado desde já.

DA NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO
Para a melhor compreensão e análise célere da presente Réplica, convenciona-se destacar os principais trechos da contestação oferecida pela AGU e Comando Aéreo, fielmente transcritos e endereçados, visando à economia de tempo do Ilustre Magistrado.

Na apresentação de sua contestação, anexada às explanações da AGU, a assessoria jurídica do Terceiro Comando Aéreo Regional (COMAR III) declara nas fls nº 219, verbis:

“O autor aduz, em síntese, que o seu licenciamento teria sido fruto de um ato administrativo que não teria observado todos os requisitos de validade, sendo que no caso em tela ausente estaria o motivo, pois o artigo 24, § 3º do Regulamento do Corpo de Pessoal Graduado da Aeronáutica (RCPGAER), não seria de aplicação na hipótese vigente”.

Absorvido o esclarecimento do Comando Aéreo, convém analisar separadamente dois requisitos essenciais para a validade do ato. Em primeira análise: deve-se estabelecer que o motivo não pode ser confundido com a motivação do ato administrativo.

Enquanto o motivo, como dito, é a situação de fato ou de direito que serve de fundamento para a prática do ato; a motivação é, por sua vez, a exposição dos motivos que determinaram a pratica do ato, ou seja, a exteriorização, por escrito, dos motivos que levaram a administração a pratica do ato.

Compulsado o Histórico Militar do requerente vê-se que o citado art. 24 §3º do RCPGAER/93, copiosamente apresentado pela AGU e Comando Aéreo (fls 215, 218, 219 e 225) como suposta motivação para execução do licenciamento, verdadeiramente não foi inserido nestas alterações. De outro modo, vislumbra-se que a motivação exposta para a execução do ato é frágil e carece de maior embasamento.

Observa-se nas fls 276 (local de anotação do Licenciamento), que a letra “a” do parágrafo 3º do art.121 da Lei 6.880/80 indica apenas que o licenciamento ex-offício será feito na forma da legislação que trata do serviço militar e dos regulamentos de cada força; sendo, deste modo, nada mais do que a indicação de um norte a ser seguido. Neste artigo não há especificação alguma de qual o militar a ser licenciado ex-offício (se soldado: S1, S2 ou SE; se cabo ou sargento, etc); qual o tempo estipulado para conclusão do serviço ou estágio para posterior licenciamento; qual o vínculo empregatício (ingresso por concurso público ou Serviço Militar Inicial), etc; da mesma forma o também citado art. 32 do decreto 3.690/00 (RCPGAER/2000) somente indica que o licenciamento é de competência do comandante, chefe ou diretor da Organização Militar; não indicando, de nenhuma forma, os fatos ou fundamentos jurídicos para sua execução; redirecionando apenas, e de forma vaga, a observação ao Estatuto dos Militares e à Lei do Serviço Militar. Deste modo, torna-se insuficiente e precária a motivação exposta para o licenciamento do autor, sendo o ato, desta forma, ilegítimo e invalidável pelo poder judiciário.

Mais uma vez folheada a documentação (Histórico Militar), observou-se que além da motivação insuficiente para o licenciamento do autor, percebe-se que não foi averbado nestas anotações o período de Serviço Militar Inicial Obrigatório prestado no Ministério do Exercito, o que levaria o ilustre Magistrado à interpretação objetivada pelo Comando Aéreo de que o requerente teria ingressado na Aeronáutica, apesar do concurso público, como prestador da obrigação constitucional e obteve as prorrogações igualmente em continuação do Serviço Militar Inicial (como explicito claramente no citado art.24 do Decreto 880/93) e por este motivo, licenciado com a utilização de legislações a este respeito.

Desta forma, vê-se que a motivação para o licenciamento com fulcro no art.24 §3º do Decreto 880/93 foi exposta de forma tardia, após a impugnação do ato em juízo. Ao erigir a motivação em verdadeiro princípio administrativo, Celso Antônio Bandeira de Mello afirma categoricamente:

“Os atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente motivação são ilegítimos e invalidáveis pelo poder judiciário toda vez que sua fundamentação tardia, apresentada apenas depois de impugnados em juízo, não possa oferecer segurança e certeza de que os motivos aduzidos afetivamente existam ou foram aqueles que embasaram a providencia contestada”.

Mello, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2000, pág.137.

De posse da informação, Será importante observar que: além da fundamentação tardia, apresentada somente após a impugnação do ato em juízo, constata-se vício no requisito finalidade administrativa que, parafraseando o autor, não oferece segurança de que os motivos aduzidos efetivamente existam (negritei).

Prosseguindo em sua contestação com respeito à validade do ato administrativo, o Comando discursou sobre a vinculação do ato (fls 225), comentando ainda, as lições de Celso Antônio Bandeira de Mello em sua obra “Curso de Direito Administrativo; 5º ed.; São Paulo; Malheiros; 1994; p. 199.in verbis:

“Atos Administrativos – os que a Administração pratica sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a Lei previamente tipificou o único possível comportamento diante de hipóteses prefiguradas em termos objetivos”.

Registrada a respeitável posição de nosso insigne administrativista, em segunda análise, resta a verificação da vinculação pretensa pelo Comando, onde indaga-se:

· Qual o vinculo do requerente com a prestação do SMI/SMO? Tendo este já o prestado, conforme consta na inicial, no Ministério do Exercito, passando por todas as suas etapas com apresentação do Certificado de Reservista inclusive?

· Sendo as Legislações, referindo-se a licenciamento ex-offício de soldados, direcionadas exaustivamente àquele proveniente do SMI/SMO e, (parafraseando o autor, negritei) tendo a Lei previamente tipificado o ÚNICO possível comportamento; este comportamento pode e deve ser adotado com relação ao soldado do SMI/SMO, sem margem alguma de liberdade para decidir-se entre esse ou aquele, diante de hipóteses prefiguradas em termos objetivos.

Cabe esclarecer que a vinculação do ato administrativo, pretensa pela administração da força, merece aprofundamento no que tange aos seus requisitos, sob pena de sua nulidade.

A administração, como integrante do ramo de direito público, situando-se, como dito, no pólo da Fazenda Pública, tem o dever de dar execução à obrigação Constitucional hora imposta pelo seu art. 143, a uma única Classe de jovens em idade (19 anos) prevista para o SMI/SMO; idade apontada na LSM art. 3º e RLSM art. 7º (idade diferenciada da prevista para o autor no Edital que era de 18 a 24 anos). A execução do artigo Constitucional encontra-se prevista na Lei nº 54.654/66, Título III, Capítulo V, art. 26.
Esta atribuição, compartilhada pelas Forças irmanas, resulta na execução de atos por parte da Força aos quais tem como característica indelével a unilateralidade que é a manifestação do ato administrativo específico para o cumprimento da obrigação Constitucional.

Ainda cabe notar que somente as manifestações de vontade administrativa, agindo como Administração Pública, ou seja, em relações jurídicas de direito público, são considerados atos administrativos.

Assim, podemos adotar o conceito elaborado por Hely Lopes Meirelles, segundo o qual, “ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da administração pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria”.

Ao final de determinado período, estipulado por legislação especifica, no caso em comento Lei 4.375/64 (LSM) art. 33 e Dec. 880/93 (RCPGAER/93) art. 24, a administração, diante de Hipótese prefigurada em termos objetivos (Celso Antônio B. de Mello) traçados pela Lei e Regulamentação citadas, procede o ato administrativo, unilateral e vinculado cabível a finalidade jurídica originalmente expressa; tendo-se por fim, o licenciamento do prestador do Serviço Militar Inicial (SMI/SMO).

Assim como o ingresso, proveniente da unilateralidade de ato administrativo executado por força do artigo Constitucional, também o licenciamento provém de ato administrativo cujo vinculo, SMI/SMO, permanece desde o ingresso até o licenciamento do indivíduo expresso objetivamente na legislação.

Por outro lado, o ingresso do autor foi fruto da celebração de Contrato de Adesão (via edital); e assim sendo, não se configura como forma semelhante ao anteriormente citado ato executado por parte da administração da Força. O ingresso do autor, pela bilateralidade característica do Contrato Administrativo, não encontra nexo com o esclarecimento anterior, pois o requerente atendeu o princípio da autonomia da vontade frente ao ato convocatório.

Os Contratos Administrativos, evidentemente, são espécie do gênero contratos; enquadrando-se também à categoria dos denominados Contratos de Adesão. Além do princípio da autonomia da vontade, todo o contrato, privado ou público, é regido por dois outros importantes princípios: pacta sunt servanda (obrigação que têm as partes de cumprir fielmente o entre elas avençado) e. lex inter partes.
No ato da celebração do contrato, sendo este, Contrato de Adesão, o autor, após o conhecimento das clausulas que o integraram, onde não constava nenhuma informação referente a licenciamento por conclusão do SMI/SMO, ainda porque, já o havia prestado no Ministério do Exército, propôs-se a aceita-lo, sendo o mesmo, posteriormente deferido pela Força.

Observe Excelência, que a autonomia da vontade do autor, que aderiu ao contrato, foi limitada à aceitação ou não das condições impostas pela administração da Força para a formação do vinculo.

Em comum acordo Hely Lopes Meirelles conceitua contratos administrativos como “o ajuste que a Administração pública, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecução de objetivos de interesse público nas condições estabelecidas pela própria administração”. (Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2000).

Do referido contrato constavam todas as etapas pelas quais o requerente deveria ser aprovado para o então ingresso no curso CESD. Cumpridas todas as etapas do Contrato (Edital) inclusive com a aprovação no curso e diplomação pela Força, esteve o autor em conformidade com as normas ali estabelecidas.

Por outro lado, a Força Aérea, ao não expor temporariedade em nenhuma clausula do contrato, promoveu grande atrativo ao concurso, pois ao tomar-se conhecimento deste através dos meios de comunicação, inclusive por meios utilizados pela própria Instituição, não se estabeleceu temporariedade e, inclusive ofereceu-se plano de carreira até suboficial podendo chegar ao oficialato (revista Aerovisão em anexo e página da Força na web, anexo à inicial). Conclui-se que: se o referido contrato acolheu a possibilidade de ingresso de reservista, ou seja, candidato quite com o SMI/SMO (concepção descrita no RLSM, art 3º nº17), este não poderia ser licenciado pelo mesmo vinculo.

Resulta-se que, a expressão da temporariedade deveria estar prevista nos atos que determinaram as convocações, pois desta forma o autor ficaria habilitado a conhecer com antecedência as condições a que se sujeitaria e se ficaria protegido contra ocorrências ou atuações de caráter imprevisível.

Esta verificação esta determinada até mesmo no Decreto nº 57.654/66 em seu art. 23, como consta:

RLSM - Art. 23. A duração do tempo de prestação de outras formas e fases do Serviço Militar será fixada nos atos que determinarem as convocações, aceitarem voluntários ou concederem as prorrogações de tempo de serviço, com base neste Regulamento ou em legislação especial.

Cabe esclarecer que “estes atos que determinarem as convocações” resume-se em portarias (no caso em especial a Portaria nº710) e Edital CESD 94 anexos à Inicial, aos quais não obedecem tais prescrições. Observou-se que a referida determinação do art. 23 do RLSM somente é cumprida a partir dos Editais de 1997 e, particularmente, na Portaria DEPENS nº 144 – T/DE2,de 15 de ago./2003 (também anexa à Inicial). Ressalta-se que estas outras formas ou fazes são aquelas não provenientes de SMI/SMO. O uso das expressões: (quer inicial / quer sob outra forma ou fase) como também (além do inicial) apresentadas nos artigos abaixo citados, demonstram haver distinção entre as duas modalidades de ingresso para a prestação do serviço militar, que pode ser inicial ou não. Senão vejamos:
Decreto 47.654/66 - (RLSM) art. 3º

Nº 6 - convocação - (nas suas diferentes finalidades) - Ato pelo qual os brasileiros são chamados para a prestação do Serviço Militar, quer inicial, quer sob outra forma ou fase.

Nº 7 - convocação à incorporação ou matrícula (designação) – Ato pelo qual os brasileiros, após julgados aptos em seleção, são designados para incorporação ou matrícula, a fim de prestar o Serviço Militar, quer inicial, quer sob outra forma ou fase...
Nº46 - voluntário - Brasileiro que se apresenta, por vontade própria, para a prestação do Serviço Militar, seja inicial, seja sob outra forma ou fase. A sua aceitação e as condições a que fica obrigado são fixadas pelos Ministérios Militares.

 (RLSM) art. 117 – O Serviço Militar, além do inicial previsto no art. 7o deste Regulamento, abrange outras formas e fases, conseqüentes de convocações posteriores, de aceitação de voluntários e de prorrogação de tempo de serviço, quer em tempo de paz, quer na mobilização.

Não obstante, no Contrato (Edital), também não ouve qualquer recomendação sobre a consulta do Decreto 880/93 por parte do autor para que se inteirasse de sua “suposta condição”; ainda porque, mesmo que houvesse, seria de difícil acesso no meio civil na época ou até mesmo hoje.

Quanto à informação da temporariedade, que deveria estar prevista no Contrato de Adesão (Edital), ou seja, nos atos que determinam as convocações, como também a tramitação após o concurso e o difícil acesso à legislação (Dec. 880/93) a posição doutrinária reforça brilhantemente:

Na dicção de Hely Lopes Meirelles, “os concursos não tem forma ou procedimento estabelecido na Constituição, mas é de toda a evidência que sejam precedidos de uma regulamentação legal ou administrativa, amplamente divulgada, para que os candidatos se inteirem de suas bases e matérias exigidas”.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21ª ed., São Paulo : Malheiros Editores,

1985, pp. 378 e segs.
Segue-se daí que o processamento do Concurso Público se dá segundo as normas estabelecidas em edital, ato que passa a ser, na clássica definição de Hely, “a lei do certame”.

Igual concepção é trazida em alguns acórdãos, todos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça que bem espelham a Jurisprudência Pátria em relação à matéria.

Descrição: Ag. Reg. Em Recurso Extraordinário.

Número: 118927

Julgamento: 07/02/1995

Ementa:

CONCURSO – EDITAL – PARAMETROS. Os parâmetros alusivos ao concurso hão de estar previstos no edital. Descabe agasalhar ato da Administração Pública que, após o esgotamento das fases inicialmente estabelecidas, com aprovação nas provas, implica criação de novas exigências. A segurança jurídica, especialmente a ligada à relação cidadão-estado rechaça a modificação pretendida.

OBSERVAÇÃO: VOTAÇÃO UNANIME.

RESULTADO: IMPROVIDO

N.PP.: (5). ANÁLISE: (LMS).REVISÃO: (NCS).

INCLUSÃO: 05.09.95 (ARL)

ORIGEM: RJ- RIO DE JANEIRO

PARTES: AGRAVANTE : ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

                 AGRAVADOS: LUIS SERGIO PEREIRA E OUTRO.

PÚBLICAÇÃO: DJ DATA –10-08-95 pp23556 EMENT VOL. 10795- 01 pp-(() 191

RELATOR: MARCO AURÉLIO

SESSÃO: 02 – SEGUNDA TURMA

Tribunal de Justiça de São Paulo

Ementa

CONCURSO PÚBLICO – concurso – Alteração posterior do Edital. Mandado de segurança Concedido na instancia originária e confirmado na do recurso fere o direito liquido e certo, implicando na concessão na concessão de ordem de segurança. A alteração do Edital de Concurso depois de realizado e conhecido publicamente os aprovados (APELAÇÃO Cível nº 237.415-1-Osasco – 6º Câmara Cível de Direito Público – Relator: Vallim Bellocchi – 11/03/96  - V. U.)

Tribunal de Justiça do Paraná

ACORDÃO: 10352

DESCRIÇÃO: APELAÇÃO CIVEL

RELATOR: DES. FRANCISCO MUNIS

COMARCA: CTBA 1º VARA FAZ. PÚBLICA E CONCORDATAS

ORGÃO: PRIMEIRA CAMARA CIVEL

PUBLICAÇÃO: 60/09/94

EMENTA  

DECISÃO: acordam os desembargadores da primeira câmara cível do tribunal de justiça do Paraná. Por unanimidade de votos. Em negar provimento ao recurso ementa mandado de segurança. Concurso. O regime legal de um concurso é o definido no momento da abertura. Quer pela enunciação expressa, no respectivo aviso ou edital, dos requisitos de admissão dos interessados, dos critérios de sua avaliação e da tramitação a seguir. Quer através de referencias as normas aplicáveis. e, desse modo, os candidatos  ficam habilitados a conhecer com antecedência as condições a que se sujeitam e se ficam protegidos contra ocorrências ou atuações de caráter imprevisível.

DECISÃO: UNÂNIME.

Tribunal de Justiça do Paraná

ACORDÃO: 13303

DESCRIÇÃO: REEXAMA NECESSÁRIO

RELATOR: DES. VIDAL COELHO

COMRACA:LONDRINA – 3º VARA CIVEL

ORGÃO: PRIMIRA CÂMARA CIVEL

PUBLICAÇÃO: 03/02/1997

EMENTA

DECISÃO: acordam os desembargadores da primeira câmara cível do tribunal de justiça do Paraná. Por unanimidade de votos. Em manter a segurança em grau de reexame. Ementa. Reexame necessário – concurso publico – edital – mudança de itens do edital após a correção das provas com a publicação do resultado – ilegalidade – concessão da ordem – manutenção da sentença. As regras do edital, que é a lei do concurso. Não podem ser modificados após a realização das provas.

DECISÃO: NÃO ESPECIFICADO

Supremo Tribunal Federal

DESCRIÇÃO: AG. DE INST. OU DE PETIÇÃO.

NUMERO18. 985

JULGAMENTO:

EMENTA

CARGO PÚBLICO POSSE. NÃO É LÍCITO EXIGIR DO CANDIDATO, APROVADO EM CONCURSO O PREENCHIMENTO DE CONDIÇÕES QUE NÃO CONSTAVAM DO EDITAL OU DO REGULAMENTO NEM ESTÁ NA LEI.

OBSERVAÇÃO: Revisão Provisória. (AMG)

PUBLICAÇÃO EMENT. VOL. 00589 - **pp***

RELATOR: EVANDRO LINS

SESSÃO: PRIMEIRA TURMA

Como dito anteriormente Excelência, o Comando tenta, através de ato administrativo, estabelecer vinculo entre o requerente e o SMI/SMO; o que não condiz com a finalidade administrativa no que se refere à legislação utilizada para o seu licenciamento ensejando a anulação do ato.

Em sua contestação o Comando alega, nas fls 225, que o licenciamento do autor constituiu-se em ato administrativo vinculado. Como consta:

“O licenciamento do autor constitui-se em ato administrativo vinculado sendo, portanto, dever de oficio da autoridade administrativa efetiva-lo, desde que cumpridos os requisitos legais. E assim foi feito quando o autor completou o tempo máximo de efetivo serviço legalmente admitido (Dec. nº 880/93, art. 24, §3º)”.

Cabe recordar que o vinculo do autor é com o Contrato (Edital) firmado no momento de seu deferimento pela Força; e que este Contrato em nenhum momento o vinculou com o SMI/SMO. Toda a Legislação apresentada indica explicitamente qual o soldado, de que origem e para quem será concedida às prorrogações até o seu tempo máximo de permanência (Dec. nº 880/93, art. 24). Senão vejamos:

· Constituição Federal / 88 - Art. 143 - O serviço militar é obrigatório nos termos da lei.

· RLSM - Art. 65 Serão convocados anualmente, para prestar o Serviço Militar Inicial nas Forças Armadas, os brasileiros pertencentes a uma única classe, bem como os abrangidos pelo parágrafo único do Art. 111, deste Regulamento.

· LSM - Art. 3º O Serviço Militar inicial será prestado por CLASSES constituídas de brasileiros nascidos entre 1º de janeiro e 31 de dezembro, no ano em que completarem 19 (dezenove) anos de idade.

· RCPGAER/93 – art. 5º - O grupamento de Serviço Militar do QSD é constituído por Militares, considerados não Especializados, incorporados para a prestação do Serviço Militar Inicial.

· RCPGAER/93 art. 17, § Único – a precedência hierárquica dos componentes do QSD (S2 e S1) é estabelecida quando do ingresso na Aeronáutica para a prestação do Serviço Militar Inicial.
· RLSM – art. 3º nº (24) Licenciamento (conceito) - Ato de exclusão da praça do serviço ativo de uma Força Armada, após o término do tempo de Serviço Militar inicial, com a sua inclusão na reserva.

· RCPGAER - Art. 23 – O tempo de serviço inicial da praça convocada ou voluntária para o Serviço Militar Inicial (SMI) é o fixado na Lei do Serviço Militar. (LSM).



· LSM - Art. 33. Aos incorporados que concluírem o tempo de serviço a que estiverem obrigados poderá, desde que o requeiram, ser concedida prorrogação desse tempo, uma ou mais vezes, como engajados ou reengajados, segundo as conveniências da força Armada interessada. (obs: concepção idêntica no art.128 do Decreto nº 57.654/66 RLSM)
Ou até mesmo o artigo indicado pela AGU e Comando Aéreo (art. 24 do Dec. 880/93) para o licenciamento do autor, “depois de impugnados em juízo”, já demonstra a discrepância no que se refere ao requisito de finalidade administrativa expressa explicitamente pelo legislador:

· RCPGAER/93 – art.24 – Poderá ser concedida prorrogação do tempo de serviço, mediante engajamento em continuação do Serviço Militar Inicial ou reengajamento por meio de requerimento do interessado à diretoria de administração de pessoal (DIRAP).

A este ponto, será oportuno observar-se o transcrito nas anotações do Histórico Militar do requerente (fls 277 nº 3), onde ao ser concedido o pagamento da compensação pecuniária face o licenciamento e posterior desligamento do autor, observou-se o seguinte: “obs: a inclusão do militar na aeronáutica não o obriga cumprir o serviço militar inicial obrigatório previsto na Lei do Serviço Militar”. A observação, por conseguinte, revela a inadequação dos artigos das legislações empregadas para o ato do licenciamento do autor; comprovando-se, novamente, a inexistência de vínculo do requerente com o Serviço Militar Inicial SMI/SMO na Aeronáutica.
Ora, se as legislações transcritas referem-se com objetividade absoluta a militares (Soldados) do SMI/SMO, indicando-os como alvo das prescrições, em particular o licenciamento, não cabe a administração utiliza-las, de forma discricionária, para o licenciamento do autor que já estava quite com esta modalidade de prestação e como fruto de interpretação subjetiva da lei, insinuar-se o ato administrativo como vinculado.

Neste sentido, Celso Antônio B. de Mello ainda arremata, “atos vinculados são aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificação legal do único possível comportamento administrativo em face de situação igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a administração, ao expedi-los, não interfere com apreciação subjetiva alguma”.

Ainda cabe destacar que a finalidade é requisito essencial do ato administrativo. O atendimento de um fim outro que não aquele eleito pela lei, acarreta vício ao ato, posto não deter a Administração discricionariedade para decidir a seu talante qual a finalidade a ser alcançada pelo ato; ainda que alegada (fls 222) a necessidade de renovação do efetivo. Neste caso, Hely Lopes Meirelles bem pontifica. 
“A finalidade do ato administrativo é aquela que a lei indica explícita ou implicitamente. Não cabe ao administrador escolher outra, ou substituir a indicada na norma administrativa, ainda que ambas colimem fins públicos. Neste particular, nada resta para escolha do administrador, que fica vinculado integralmente á vontade legislativa. A alteração da finalidade expressa na norma legal ou implícita no ordenamento da administração caracteriza o desvio de poder (détournement de pouvoir-sviamento di potere), que rende ensejo à invalidação do ato, por lhe faltar um elemento primacial em sua formação: o fim público desejado pelo legislador”.

Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2004; ob cit, p.150.

Ad argumentando tantum, Hely Lopes Meirelles, ainda complementa:

"O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua competência, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse público. O desvio de finalidade ou de poder é, assim a violação ideológica da lei, ou por outras palavras, a violação moral da lei colimando o administrador público fins não queridos pelo legislador”. (negritei).

Após evidenciada a inobservância dos requisitos aqui apontados, onde identificada-se, em segunda análise, o desvio de finalidade; tornam-se, conseqüentemente, inócuas as motivações aprestadas tanto no Histórico Militar do requerente quanto na presente contestação; pois se a finalidade encontra-se viciosa, a motivação alicerçada neste vício inexiste.


Conforme se verifica em anexo, há sentenças que dão procedência a este pedido, processos nº (2000.5101031005-6) e (2002.5110107935-0). Neste primeiro, coloca o Magistrado brilhantemente. Verbis:

“O fato de militares de carreira e temporários, eventualmente, integrarem um mesmo quadro decorre do fato de que a hierarquia é pautada no posto ou graduação ocupado, o que independe da forma de ingresso e situação individual acerca da natureza do vinculo, efetivo ou temporário, existente entre o militar e a respectiva Força. É certo, por outro lado, que possível ausência de técnica na elaboração de quadros onde se mesclam militares em situações diversas  não pode ser imputada a seus integrantes”.

DA RESCISÃO UNILATERAL DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Como observado anteriormente Excelência, sendo o ingresso do autor fruto da celebração de Contrato de Adesão e que neste contrato não foi encontrada nenhuma clausula que estipulasse temporariedade ou fizesse analogia entre o requerente e o prestador do SMI/SMO; a administração, ao efetivar seu licenciamento, nada mais fez do que rescindir unilateralmente este contrato.

Entretanto, a rescisão instrumentada nas legislações apresentadas implicaria, como demonstrado, no desvio do requisito finalidade administrativa, pois referem-se à militares temporários do SMI/SMO e não a militares concursados já em dia com esta obrigação. Do mesmo modo à rescisão alicerçada nos dispositivos do inciso I do art. 79 de Lei nº 8.666/93 (em anexo) também não constituiria motivação para o desfazimento unilateral do contrato por não se adequar o autor a nenhuma das hipóteses ali apontadas; tornando-se, tais hipóteses, inaplicáveis no caso do autor.

DO CABIMENTO DA ANTECIPAÇÃO DA TUTELA EM FACE DA FAZENDA PÚBLICA.

Salta aos olhos o artifício adotado pela AGU ao sugerir, como um dos pontos fundamentais para a não aprovação da medida antecipatória, o previsto no art. 1º da Lei nº 9.494/97; onde tanto a Doutrina quanto a Jurisprudência, já comungam o entendimento de que versa sobre a não aprovação da tutela no que couber ao acréscimo imediato de vencimentos em folha de pagamento de quantidade elevada de servidores como indica (STF – ADCMC 4 – TP – Rel. Min. Sydney Sanches – DJU 21.05.1999 – p. 2) e Súmula Predominante (ambas em anexo); havendo em conseqüência, a necessidade de execução de precatórios que extrapolariam a sua ordem cronológica de concessão de acordo com o art. 100 da Constituição Federal de 1988; motivo pelo qual, neste caso, acrescenta-se a necessidade de duplo grau de jurisdição frente ao perigo da irreversibilidade do provimento antecipado - periculum in mora inversum -, art 1º- E da citada Lei (em anexo). É de bom alvitre salientar que não se questiona a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de tal norma, mas antes, o seu uso inadequado face o objetivo principal do requerente.

A AGU ao sugerir tal óbice, revela sua avidez em manietar o quanto possível a decisão do Magistrado frente à prova inequívoca. O autor por sua vez, ao elaborar seu pedido, logo na alínea (a), requereu que fosse concedido o efeito da antecipação para que este fosse imediatamente reengajado visto que seu desalijo trouxe-lhe dano irreparável ou de penosa reparação. Também deixou-se claro, na alínea seguinte (b), que tanto o acréscimo dos efeitos pecuniários quanto o reengajamento definitivo devem advir ao final; não importando, desta forma, em pagamento imediato de quantia certa.

Portanto, alegar uma concessão imediata não requerida pelo autor, para que se possa agregar uma medida restritiva (Lei nº 9.494/97, art.1º), que ofusque o objetivo principal do requerente, traz às claras o objetivo protelatório identificado no inciso II do art. 273 do CPC que reforça a concessão do instituto.

Ainda que assim fosse; Ressalte-se apenas que a grande maioria dos nobres defensores do não cabimento do instituto, face à referida disposição legal; admitem, quando houver sério risco a inviolabilidade do direito à vida e a saúde, a mitigação dessa vedação.

O autor, ao acostar as peças do processo nº 2002.5101022863-4, como requisitado, coloca o Douto Magistrado a par de sua atual condição de saúde. Como relatado nestes autos, o autor é portador de moléstia evolutiva (escoliose), apresentado-se em primeiro exame médico, dupla e posteriormente tripla (anexos). Seja a Instituição culpada ou não de sua moléstia; alcançando-se ou não seu objetivo (processo ainda em tramite pela 10º Vara Federal), esta é real e necessita de acompanhamento médico devido a sua evolução. O requerente está desempregado e a medida antecipatória sanaria de uma forma ou de outra sua angustiante procura por tratamento médico em hospitais hoje sucateados; posto que restabeleceria seu convênio com os hospitais da Força, mais estruturados; ou de outra forma, se estes não dispusessem do atendimento necessário à sua patologia, através de sua remuneração, buscaria pelo atendimento em hospitais ou clínicas particulares; e ainda assim, não se configuraria acréscimo imediato do precatório.

DO MÉRITO

Contudo, se Vossa Excelência não compartilhar do mesmo entendimento, o que se admite apenas para argumentar, no mérito propriamente dito também não merece êxito às explanações da AGU e Comando Aéreo, por não conter amparo fático ou jurídico, como veremos.
 

É espantosa a forma obstinada com a qual a Advocacia-Geral da União (AGU), de comum acordo com o Comando da Aeronáutica, persiste em obscurecer o quanto possível à apresentação do caput do artigo nº 24 do citado Regulamento (Decreto nº 880/93) que deflagrou o licenciamento do autor. Como consta:

RCPGAER/93

Art. 24 – poderá ser concedida prorrogação do tempo de serviço, mediante engajamento em continuação do SERVIÇO MILITAR INICIAL ou reengajamento por meio de requerimento do interessado à diretoria de administração do Pessoal (DIRAP), observado o seguinte:... 

O caput, de tão objetivo, dispensa maiores esclarecimentos ao deslindar, independentemente de seus parágrafos, que as prorrogações são dirigidas (como negritei) aos Soldados que tiveram seu ingresso pelo Serviço Militar Inicial, também conhecido como Serviço Militar Obrigatório (SMI/SMO), e requerem prorrogações decorrentes desta condição.

Descabe, data máxima vênia, a alegação atribuída pela “AGU” e Comando da Aeronáutica de que o militar, oriundo de forma de ingresso diversa da citada, venha a compartilhar da mesma sina.

Também é perceptível o esgotamento dos pré-supostos argüidos pela Ré ao fazer uso, até mesmo, de Portarias já apresentadas pelo autor; que, sendo normas hierarquicamente inferiores ao Decreto 880/93 não podem dissuadi-lo caminhando-se à contra-mão do art. 5º do citado Decreto (RCPGAER/93). A postura adotada pelo Comando, assemelhando-se a de um bate-estacas, efeito algum traz a análise do que já é patente na exordial.

O mesmo processo (bate-estacas) pode ser eficientemente utilizado na medida de que não se fazem necessárias maiores indagações pelo requerente ao replicar as suposições do Comando Aéreo, que deseja subordinar um Decreto a portarias. Utilizando-se apenas um ou dois artigos do Decreto 880/93 comprova-se o engano. Como atesta-se:

O referido Comando, representado nas pessoas de seus tutores, apresenta:

Portaria DEPENS nº 113/DE2, de 10 de novembro de 1993:

Item 2.5 – O aluno do CESD que concluir com aproveitamento o curso será promovido, por ato do Comandante do COMAR ao qual estiver subordinado, a SOLDADO DE PRIMEIRA CLASSE (S1) ESPECIALIZADO dentro da especialidade na qual concluiu o CESD.

As Portarias DEPENS nº 112/DE, de maio de 1994 art.36 e nº 710/GM3, de 08 de setembro de 1993art. 24 Possuem o mesmo conteúdo da anterior.

A reapresentação das Portarias, já desarticuladas no ato peticionário, só confirmam a interpretação equivocada que o próprio Comando têm das mesmas, consolidando a irregularidade; pois redigo, sendo normas hierarquicamente inferiores, violam, como dito na exordial, particularmente o que dispõe o art. 5º do Decreto nº 880/93 sobre a não existência do Soldado de Primeira Classe Especializado no regulamento.

Decreto nº 880/93 - RCPGAER/93

Art. 5º - O grupamento de serviço militar do QSD é constituído por militares considerados NÃO ESPECIALIZADOS, incorporados para a prestação do SERVIÇO MILITAR INICIAL.

O Comando, indiferente ao esclarecimento do artigo supracitado e, menosprezando o fato de que não se presta concurso público para o “suposto” ingresso no SMI/SMO, salvo o caso em que o candidato aprovado ainda não o tenha prestado, devendo parte do seu tempo de serviço ativo ser considerado como se o estivesse cumprindo, o que não foi cobrado nas fls 277 nº 3, ainda afirma nas fls219:

“Inicialmente, cumpre esclarecer que o concurso realizado pelo autor teve a finalidade de admissão no Curso de especialização de Soldados – CESD. Após o termino do referido Curso, o aluno nele aprovado passa, então, a integrar o quadro de Soldados – QSD como S1 Especializado, que pertence ao Corpo de Pessoal da Aeronáutica – CPGAER”.

Em uma outra afirmação (às fls 220) o Comando ainda “esclarece”:

“Conforme dispõe o Regulamento do Corpo de Pessoal Graduado da Aeronáutica – RCPGAER, o Corpo de Pessoal Graduado da Aeronáutica é composto, entre outros quadros, pelo quadro de Soldados (QSD), havendo neste, dois tipos distintos de integrantes, são eles: os Soldados de Segunda classe e os Soldados de Primeira Classe”.

Apresentou-se também como base para esta alegação o art. 2º V e art. 10 V do Dec.3.690/00 (atual RCPGAER/00); apenas não se utilizando, por motivos óbvios, do § único do art. 17 do Dec. 880/93 (RCPGAER/93) onde é desvendada a origem das duas graduações dos soldados apresentada pelo próprio Comando, contradizendo, se observada a nomenclatura, até mesmo o esclarecimento anteriormente firmado também por ele nas portarias; vendo-se neste parágrafo § único do art. 17 do Dec. 880/93 (REPGAER/93), que as duas classes de soldados em momento algum foram consideradas Especializadas ou oriundas de outra forma de ingresso que não o SMI/SMO; caso contrário se oporia ao art. 5º do mesmo Regulamento.

Observe Excelência, que ao relacionarmos a informação contida no art. 10, V do RCPGAER/00, onde se comprova a verdadeira nomenclatura do Soldado do SMI/SMO acompanhada da sigla correta, com esclarecido na apresentação do § único do art. 17, vendo-se à forma de ingresso de onde provém esta nomenclatura e sigla; já se torna mais do que suficiente para desmantelar as declarações controversas da AGU e Comando Aéreo quanto ao autor, Soldado de Primeira Classe Especializado (SE), oriundo de Concurso Público, tratar-se do mesmo Soldado citado às fls 215 e 218 da referida Contestação. A saber:



RCPGAER/00 - Art. 10, V – O QSD é integrado por Soldados de Primeira Classe (S1) e por Soldados de Segunda Classe (S2).

“Ora, no seu caso, o autor foi licenciado da atividade militar exclusivamente em decorrência do período máximo previsto para a permanência no serviço ativo de Soldado de Primeira Classe (S1), 6 (seis) anos, como consta no art. 24, §3º do Regulamento do Pessoal Graduado da Aeronáutica (RCPGAER) Dec. nº 880/93”. (Declaração da AGU  fls 215).

“Ocorre que o referido período máximo previsto para a permanência no serviço ativo do Soldado de Primeira Classe (S1), nos termos do art. 24, § 3º do RCPGAER, é de 06 (seis) anos, conforme será visto no decorrer das presentes informações”. (Declaração do Comando Aéreo fls 218)

                RCPGAER/93
Art.24 - §3º - O soldado de primeira-classe (S1) pode obter prorrogação do tempo de serviço, até o limite máximo de seis anos de serviço.
Art. 17, § Único – a precedência hierárquica dos componentes do QSD (S2 e S1) é estabelecida quando do ingresso na Aeronáutica para a prestação do SERVIÇO MILITAR INICIAL.

Art. 24 – poderá ser concedida prorrogação do tempo de serviço, mediante engajamento em continuação do SERVIÇO MILITAR INICIAL... 

Ou seja: o autor, que era militar proveniente de Concurso Público e já estava quite com o SMI/SMO, foi licenciado da atividade militar, “exclusivamente”, em decorrência do período máximo previsto para a permanência no serviço ativo do Soldado de Primeira Classe (S1) oriundo do Serviço Militar Inicial SMI/SMO (Decreto nº 880/93; art. 17, § único).

É cristalino o fato de que a AGU e o Comando Aéreo referem-se ao autor por nomenclatura, sigla e origem comprovadamente diversas da sua, para “supostamente” justificar que seu licenciamento deu-se dentro da legalidade administrativa. 

Retornando obstinadamente a dedução errônea (às fls 221) o Comando afirma:

“Não há um quadro específico para os egressos do curso de Especialização de Soldados da Aeronáutica – CESD fora do QSD. Todos eles ingressaram no QSD como Soldados Especializados de Primeira Classe (S1). Não há disciplina diferente. Devido à sua aprovação em concurso público o aproveitamento em posterior Curso de Especialização de Soldados – CESD, eles tornaram-se Soldados Especializados, integrantes do QSD, como S1, assim, regidos pelo Corpo de Pessoal Graduado da Aeronáutica – RCPGAER”.

Novamente, assim como esclarecido no exemplo anterior, o § único do art. 17 mostra que o Soldado de Primeira Classe atende pela sigla de (S1) assim como o soldado de segunda classe que atende pela sigla de (S2), e são ambos de forma de ingresso que atendem a prestação do SMI/SMO. Não a que se comparar ao Soldado de Primeira Classe Especializado que atende pela sigla (SE) e muito menos mesclar nomenclaturas e siglas; sendo o uso correto das nomenclaturas e siglas do soldado do SMI/SMO ministrado no art. 10 V do Dec.3.690/00. A sigla (SE) não é criação do requerente, mas sim da própria Força (comprovar-se-á adiante / Da confusão em torno das nomenclaturas e siglas). Ao promover tal confusão; o Comando, assim como a AGU, tenta turvar o entendimento do Ilustre Magistrado induzindo-o a interpretação por ele desejada.

Diante da alegação anterior, quanto ao Soldado de Primeira Classe Especializado (SE), oriundo de Concurso Público ser parte integrante do Decreto 880/93; convém reavivar “como bate-estacas” o art. 5º do referido Decreto, que fala por si só, e que a AGU e Comando Aéreo dificilmente mencionaram, sendo desnecessária a reapresentação do mesmo para posteriores afirmativas da mesma monta.

No decorrer da contestação, o Comando “esclarece” (as fls 222) que o autor requisita estabilidade antes de 10 (dez) anos de efetivo serviço, contrapondo o “suposto pedido” com apresentação do Art. 50 IV, alínea “a” da Lei nº 6.880/80. Apresentou-se, inclusive, Acórdãos do TRF da primeira e segunda Região explorando a matéria como também a posição do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

O Comando Aéreo, ao subestimar a Autoridade Jurídica, não da conta da conferência da exordial pela mesma, onde encontrará, nas fls 12, em letras garrafais, o engano com relação à suposta requisição da estabilidade precoce.

A de se perceber, Douto Magistrado, que o pedido hora apresentado na peça Inicial não foi interpretado de forma correta. O Comando, esta a interpretar erroneamente o ponto alvo do interesse do autor; Pois a lide versa sobre a ilegalidade do ato do licenciamento que é direcionado ao público (Soldado) oriundo do SMI/SMO e não sobre estabilidade como deduz o Comando; que, como já é sabido, alcança-se no momento em que se completa dez anos de efetivo serviço na Força. A interpretação hora analisada na Contestação demonstra entendimento diverso quanto ao pedido elaborado na Inicial; Ainda porque, se há o “perigo da estabilidade”, ele foi gerado pela falta de técnica por parte da Administração da Força ao tentar contornar suas próprias Leis e Regulamentações para possibilitar o ingresso de civis e principalmente reservista quite com o (SMI/SMO) em curso interno reservado somente a Soldados de Segunda Classe (S2) (como demonstra edital CESD 2003, anexo à inicial), gerando, por inferência, direitos diversos ao autor.

Não longe disto, a apresentação daqueles Arestos tornam-se ineficazes na medida em que não encontram grau de semelhança, no que tange a ingresso, com o do autor. Já no primeiro, o Relator cita que o militar não goza de estabilidade por desempenhar suas atividades por Força de Lei (ou seja: SMI/SMO); o segundo trata de licenciamento de Oficial temporário, cuja permanência é descrita e fundamentada no Edital, o que não ocorreu no caso do requerente; Em outro, tendo ainda menos afinidade com o pedido do autor, trata de pedido de redução de prazo para aquisição de estabilidade; e os restantes, mesmo não se tratando de pedido de estabilidade, nota-se que se referem à militares do SMI/SMO.Tratando-se de causa inédita nos anais da Justiça não se encontrarão paradigmas para que sirvam de exemplos. Além do mais, tais arestos tratam, em sua maioria, de pedido de estabilidade e não anulação de licenciamento ilegal (ato administrativo) alicerçado em Legislação comprovadamente dirigida a Soldados do SMI/SMO.

DA CONFUSÃO PROMOVIDA EM TORNO DAS NOMENCLATURAS E SIGLAS

Como dito anteriormente, o Comando prima pela confusão em torno das nomenclaturas e siglas utilizadas para esclarecimento da lide. Ao efetuar sua contestação, a Ré hora se refere ao autor como Soldado de Primeira Classe sem utilização da devida sigla; em outra refere-se ao autor como Soldado de Primeira Classe “S1” desta vez utilizando a sigla; em   um outro momento refere-se ao autor como Soldado de Primeira Classe “S1” Especializado ou também Soldado Especializado de Primeira classe “S1”. Diga-se de passagem, as duas últimas são as mias controversas de todas, pois além de imputar o termo Especializado numa Nomenclatura já definida para o prestador do SMI/SMO (Dec. 3.690/00 atual RCPEGAER art.10, V), também mesclou-se a sigla S1 em nomenclatura que não é a sua. O soldado de Primeira Classe Especializado atende pela sigla “SE” e não “S1”, sendo está última de origem voltada ao soldado do SMI/SMO, como consta no art. 10, V de Dec. 3.690/00 e § único do art. 17 do Decreto 880/93. O objetivo do Comando ao promover tal confusão é, ao final, rotular o autor com as nomenclaturas e siglas constantes em legislação do SMI/SMO, envolvendo sua situação distinta em uma cortina de fumaça, podendo assim, justificar o ato de seu licenciamento. O uso correto das nomenclaturas e siglas é de suma importância à análise do processo. Eis a correção:

· Soldado de Primeira Classe Especializado (SE)

· Soldado de Primeira Classe (S1)        Ambos não Especializados e vindos do SMI/SMO. Fonte:

· Soldado de Segunda Classe (S2)      Dec.3.690/00 art. 10,V e Dec.880/93 art. 17, § único e art.5º.

A ratificação para a existência da sigla “SE”, dirigida ao Soldado de Primeira Classe Especializado, oriundo de Concurso Público, não é invenção do autor, pois está descrita no contra-cheque do próprio (anexo a inicial).

Segundo informações extraídas de documento elaborado pelo Centro de Comunicação Social da Aeronáutica (CECOMSAER/ via Intranet), onde o Comando da Aeronáutica pela Diretoria de Intendência e pela Subdiretoria de Pagamento de Pessoal estabelece esclarecimentos sobre informações encontradas na quadricula inferior dos contra-cheques militares onde a existência de Código do Posto ou graduação denominada Pensão Militar (PM), mostra diferenciação entre todas as classes de militares existentes na Força para um também diferente desconto em folha para cada militar. A análise da tabela de posto/graduação (em anexo) confirma a diferenciação que a própria Instituição faz entre classes de Soldados para contribuição em Pensão Militar utilizando-se de códigos para as diferentes classes. Observar-se-á que o Soldado de Primeira Classe possui código (26); o Soldado de Segunda Classe código (27); o Soldado NÃO ESPECIALIZADO código (28) e o Soldado ESPECIALIZADO código (33).

Nos contra-cheques em anexo, de “SE”, “S1” e “S2”, todos da mesma Organização Militar (O.M.), as referidas indicações encontram-se da seguinte forma em sua representação gráfica:

QUADRÍCULA INTERNA

As partes sombreadas em cada trecho da quadricula mostram as siglas e os códigos (PM) que distinguem, em cada contra-cheque anexo, uma classe da outra a ser conferido (o primeiro exemplo é o do autor).

COMANDO DA AERONÁUTICA

Diretoria de Intendência

SUBDIRETORIA DE PAGAMENTO DE PESSOAL

	Matricula

XXXXXXXXX
	OM Pagadora

XXXXXXX
	Nome da OM  Pagadora

XXXXXXX
	OM Apoiada

XXXXX
	Pagamento

XXXXXXX

	QUALF.

SE
	NOME

LUIZ CARLOS OLIVEIRA FERREIRA
	REF

00
	ESP

00
	IDENTIDADE

XXXXXX
	CPF

XXXXXXXXX

	
	
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	
	
	

	BANCO

XXXX
	AGENCIA

XXXXX
	Conta Corrente

XXXXXXX
	Receita

XXXXXX
	Despesa

XXXXXXXX
	Líquido R$

XXXXXXXX

	ANUÊNIO

AGOSTO
	PASEP

XXXXXXX
	Dep

XX
	Desc.

XX
	Q

X
	Quota

XX
	PM

33
	FS

X
	ST

XX
	Margem Consignável

XXXXXXXXXXXXXX


QUADRICULA EXTERNA

Como na quadricula anterior, percebe-se a distinção que a própria Força traça por meio das siglas e que, com o intuito de confundir o Ilustre Magistrado, não às esclarece.

	LUIZ CARLOS OLIVEIRA FERREIRA                      SE                                                     XXXXX

XXXXX          PQ MAT AERON AF                                       XXXXXX                XXXXXXXXXXX

BCO = >  XXX        AGN => XXXXXXXX


	FLAVIO DE FREITAS GODINHO                                S1                                                     XXXX

XXXXX          PQ MAT AERON AF                                       XXXXXX                XXXXXXXXXXX

BCO = >  XXX        AGN => XXXXXXXX


SMI

	JOEL ALVES SILVA                                                     S2                                                     XXXX

XXXXX          PQ MAT AERON AF                                       XXXXXX                XXXXXXXXXXX

BCO = >  XXX        AGN => XXXXXXXX


Desta forma, vê-se que tentar confundir o Emérito Julgador mesclando nomenclaturas e siglas que deveriam estar claramente desvendadas, objetivando, ao final, rotular o autor como fosse novamente prestador do SMI/SMO para justificar seu licenciamento, é vão e não acrescenta conteúdo útil a um processo já deveras complexo. 
DO PROGARMA DE MODERNIZAÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO DE PESSOAL (PMAP)

Em um breve comentário trazido pelo Comando Aéreo (às fls 224), este adverte que a pretensão embasada na portaria reservada (MMA-35, de 22/04/1996) seria invalida, pois, como dito, esta somente versou sobre projetos futuros, alguns sequer implementados.

Com efeito, se o item 9.6.1 do citado Programa mostrou até mesmo a intenção de dispensar o recrutamento para o SMI/SMO, apresentando a figura do Soldado de Primeira Classe Especializado (SE), onde seu ingresso era por Concurso Público; como esta modalidade de ingresso não teria sido implementada? O autor é a prova viva desta implementação. Na verdade Excelência, esta medida (implementação) foi tornada sem efeito a partir do boletim externo da DIRAP nº 112, de 28 de setembro de 2001 (em anexo) e, posteriormente, sendo reaberto pelo Edital CESD de 2003 (anexo à inicial) onde, o concurso (CESD) é interno e somente previsto aos Soldados de Segunda Classe (S2) do SMI/SMO, como sempre indicou o § único do art. 18 do Dec. 880/93 como ascensão profissional do (S2). Observe-se que hoje só se ingressa como soldado na Força Aérea pelo SMI/SMO. Portanto, embora a Portaria não tenha sido totalmente implementada em sua diversidade contextual, a prescrição observada no item 9.6.1, mesmo que temporária, certamente foi implementada e no período de ingresso do autor.

Por fim, conclui-se que: 1. a constatação de insuficiente motivação para a pratica do ato do licenciamento torna-o e ilegítimo; 2. após elucidada a alteração da finalidade expressa explicitamente na norma legal, caracterizando desvio de poder, torna-se prescindível até mesmo a apuração da motivação para a pratica do ato; 3. a não inclusão do período de prestação do Serviço Militar Inicial no Exército no Histórico Militar leva a “conclusão errônea” de que o autor estava a cumprir, apesar do concurso público, a obrigação constitucional; muito embora o observado nº 3 da fls 277 seja indicativo de que esta obrigação inexista; 4. evidencia-se que o autor foi alijado da Força pela execução de procedimentos administrativos não previstos no contrato (Edital) e 5. de outro modo, a AGU, que ignora as sutilezas das Legislações e Regulamentos, incorpora os esclarecimentos do Comando Aéreo, e agravando, acrescenta óbice (Lei nº 9.494/97) que não condiz com o objetivo principal do requerente.

Pelo exposto, o autor requer e confia que o Exmo. Sr. Juiz de Direito da 4º Vara Federal se digne em receber a presente Réplica e, por fim, determine à antecipação da tutela para desde logo seja o autor reengajado à Força e que, se for o caso, a mesma utilize-se de outras legislações que não o Decreto 880/93 e quaisquer outras que sejam direcionadas ao soldado do SMI/SMO para o licenciamento do autor.

Por questão de Direito e de Lídima Justiça, requer e aguarda deferimento.
Rio de Janeiro, 17 de maio de 2005.

ELIZABETH PIRES FERREIRA ALVES
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