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RESUMO

Esta monografia tem como estudo a possibilidade da concesséo de habeas corpus,
para o paciente militar em virtude de prisdo administrativa militar por cometimento de
transgressfes militares previstas nos Regulamentos Disciplinares, face a vedacao
constitucional prevista no 8 2° do Art. 142, da Constituicdo Federal de 1988.
Conforme entendimento pacifico da doutrina e dos tribunais patrios, partimos da
hipotese do cabimento da concesséo de habeas corpus nas puni¢cdes disciplinares
que sejam aplicadas de forma ilegal ou abusiva. Os resultados desta pesquisa
mostram que a vedacdo de impetrar o remédio herdico deve ser relativizada, em
razdo do ato que decretar a prisdo administrativa ou disciplinar ter a obrigacdo de
preencher todos os requisitos de validade para ser considerado legal. Constatou-se
a possibilidade de ser impetrado o mandado de seguranca de forma subsidiaria,
para fazer cessar uma violacdo ao direito de locomocdo ao militar vitima de
ilegalidade ou abuso de poder. Durante a pesquisa ficou demonstrado que a
vedacdo constitucional em comento entra em conflito com principios que possuem
grau superior por protegerem os direitos e garantias fundamentais. Para realizagcao
desta pesquisa buscamos suporte na doutrina e jurisprudéncia, utilizando como
método de abordagem o indutivo, como método de procedimento a monografia e
como técnica de pesquisa a bibliografica.

Palavras-chave: Direito Militar. Direito Administrativo Militar. Habeas corpus. Militar.

Transgressoes disciplinares.



ABSTRACT

Study of the possibility of concession of habeas corpus, it patient military man in
arrest reason to discipline resultant of to commit of military trespasses, foreseen in
the Regulations To discipline, face to the constitutional prohibition foreseen in § 2°,
art. 142, CF/88, for concession of this remedy to the military prisoner. We leave of
the main hypothesis of that it has the possibility of concession of habeas corpus in
the military punishments, even so has express constitutional prohibition in this
direction. We objectify to demonstrate that the possibility of the concession already is
a pacific agreement in such a way in the doctrine as in the native courts. In the
development of this research we search support in the jurisprudence, doctrine, and,
using as boarding method the inductive one, method of procedure the monograph
and as research technique the bibliographical one. The results of this research had
evidenced that the prohibition must be relativized, in reason of the act that to decree
the arrest of the military man to have the obligation to fill all the requirements of
uncosteded considered validity if. Evidenced that it has the possibility of being
petitioned the mandamus for its subsidiary character, to make to cease a breaking to
the right locomotion to the citizen military man that she is being victim of illegality or
abuse of power, also, was characterized that the constitutional prohibition enters in
conflict with principles that they possess degree superior, in virtue of these to protect
the basic rights and guarantees.

Keywords: Military Law. Administrative Military Low. Habeas corpus. Military.

Discipline trespasses.
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INTRODUCAO

O tema desta monografia aborda a concessédo de habeas corpus no direito
disciplinar castrense tendo em vista a existéncia da vedacgédo prevista no § 2° do art.
142 da Constituicdo Federal, face as garantias e direitos fundamentais, previstos na
Carta Magna e outros principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro.

De certa forma, este trabalho de conclusdo de curso destina-se direta ou
indiretamente a toda a sociedade, a qual em certo momento histérico esteve
envolvida com o direito castrense.

Em tempo de paz, todos os jovens do sexo masculino sdo obrigados a prestar
o servico militar ao Estado. Ja em tempo de guerra, todos aqueles em condicdo de
‘lutar’, sem nenhuma distincdo de sexo, poderdo ser convocados ao servigo
castrense.

Os destinatarios desta pesquisa atinente ao Direito Militar englobam néo so6 a
sociedade, pelos motivos expostos acima, mas também a todo o contingente das
trés Forcas Armadas e das Forcas Auxiliares, as quais sdo compostas pelas Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados-membros e, em tempo de
guerra, pelo efetivo mobilizado da reserva ndo remunerada.

Nosso objetivo principal com este trabalho € demonstrar que a restricdo da
concessao de habeas corpus aos militares, prevista no § 2° do art. 142 da CF, em se
tratando de punicdo disciplinar, deve ser relativizada, pois, a decretacdo desta
punicdo disciplinar € oriunda de um ato administrativo e, como tal, este deve
obedecer a todos os requisitos de validade, tais como: a competéncia, a finalidade, a
forma, o objeto e a motivacdo. Na falta de um destes, o ato administrativo estara
viciado, cabendo a analise do Poder Judiciario, em virtude do principio constitucional
da inafastabilidade de apreciacdo do poder judiciario, conforme preceitua o art. 5°,
inciso XXXV da CF/88.

Outrossim, buscamos demonstrar que a vedacgéo formal, prevista na nossa
Lei Maior, ndo se coaduna com o atual e dindmico Estado Democratico de Direito do
Brasil, ndo possibilitando, desta forma, promover uma verdadeira justica. Para
fundamentar nosso posicionamento, buscamos suporte na doutrina e jurisprudéncia

dos que militam na seara militar.



Acreditamos na importancia deste trabalho, por adentrarmos nas
peculiaridades do direito castrense, o qual raramente é abordado para fins de estudo
académico, trazendo ao conhecimento de todos que uma importante garantia
constitucional ao exercicio de um direito fundamental, qual seja, o direito e liberdade
de locomocao, possui uma barreira, também, de cunho constitucional, que impede a
utilizacdo de forma plena do uso do habeas corpus nas transgressées disciplinares
militares.

De um modo geral, os centros académicos, pouca ou nenhuma atencao
dispensam ao Direito Penal Militar e ao Direito Administrativo Militar, ramos do
Direito que englobam o crime e a transgresséo disciplinar militar.

Apesar de o Direito castrense regular e disciplinar as atividades militares, os
administradores militares, de um modo geral, ndo possuem formacéo juridica
adequada, priorizando, desta forma, os valores institucionais os quais representam,
esquecendo a aplicacéo da justica imparcial, os direitos individuais e a dignidade da
pessoa humana. Consequentemente, estes administradores acabam decidindo com
base em experiéncias pessoais, nas tradicdes militares, esquecendo que o Direito e
a sociedade estdo em constante evolucéo.

Buscamos demonstrar a importante garantia constitucional ao exercicio de um
direito fundamental, qual seja, o direito de liberdade de locomocé&o que, por barreira
constitucional, ndo pode ser utilizado em sua plenitude, por uma classe de cidadaos,
apenas pelo fato de estarem na condicao de militares.

Para melhor desenvolvermos o presente estudo académico, trabalhamos com
capitulos de forma a buscar uma simetria nos mesmos evitando que seus conteudos
estivessem desproporcionais com relagao uns aos outros.

No primeiro capitulo falamos sobre transgressfes disciplinares no ambito
militar, mais especificamente sobre as que tém como base o Regulamento
Disciplinar do Exército (RDE), aprovada pelo Decreto N° 4.346, de 26 de agosto de
2002.

No segundo capitulo falamos sobre o instituto do habeas corpus,
especificamente com relacdo as puni¢cdes militares disciplinares, e de acordo com
Direito Administrativo, mostramos as hipoteses de apreciacdo pelo poder judiciario
guando se tratar de habeas corpus impetrado por militar, tendo em vista a existéncia
da vedacdo de analise pelo Judicidrio do ato administrativo quando se tratar de

meérito.



No terceiro capitulo trabalhamos o enfrentamento da vedacgdo constitucional
da concessdo de habeas corpus nas puni¢cdes disciplinares; bem como o
ordenamento infraconstitucional.

Por fim, trabalhamos nossa conclusdo, conforme o0s argumentos

apresentados, nos seguintes quesitos:

e Na possibilidade de concessdo de habeas corpus nas punicdes
disciplinares, se o ato administrativo que decretou a prisdo disciplinar nao
preencher os seus requisitos de validade;

e Como remédio constitucional alternativo para fazer cessar a violacdo do
direito fundamental, liquido e certo de locomocéo, pode-se usar 0 mandado
de seguranca pelo seu carater subsidiario.

e Na possibilidade do remédio herdico nas puni¢cbes disciplinares, visando
examinar inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, especialmente quando
implicarem restricdo a liberdade individual.

¢ Na inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus, nos seguintes casos:
durante a vigéncia do estado de sitio; na transgresséao disciplinar vélida; se

nao ha atentado contra a liberdade de locomocéo.

Ao finalizar esta introducéo, cabe ressaltar que esta pesquisa ndao tem a
pretensdo de esgotar o assunto, por se tratar de um tema ndo muito vivenciado no
meio da graduacdo académica, e sirva de incentivo a uma pesquisa de forma mais

aprofundada no que tange ao direito militar.
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1 DIREITO DISCIPLINAR MILITAR

1.1 CONSIDERACOES PREVIAS

Ao estudar as punicbes disciplinares militares, fica explicita a dificuldade,
principalmente para aqueles que ndo sao militares, na correta definicdo de direito
disciplinar militar. Para facilitar a compreensao deste topico, transcreveremos 0S

ensinamentos do jurista Jorge César de Assis, in verbis:

DIREITO DISCIPLINAR MILITAR, que é aquele que se ocupa com as
relagBes decorrentes do sistema juridico militar vigente no Brasil, o qual
pressupde uma indissociavel relagdo entre o poder de mando dos
Comandantes, Chefes e Diretores militares (conferidos por lei e delimitados
por esta) e o dever de obediéncia de todos os que Ihes sdo subordinados,
relacdo essa tutelada pelos regulamentos disciplinares quando prevé as
infracdes disciplinares e suas respectivas puni¢des, e controlada pelo Poder
Judiciario quando julga as acdes judiciais propostas contra atos
disciplinares militares '

Abordaremos inicialmente o estudo da transgressédo disciplinar e o0 seu
respectivo processo administrativo, o qual devera estar devidamente acompanhado
do direito ao contraditorio e a ampla defesa, sob pena de nulidade absoluta.

Para fins de esclarecimento, as expressfes transgressdo disciplinar ou
transgressdo militar sdo sinbnimas; para a Marinha a transgressao disciplinar é
denominada contravencdo disciplinar; ja as expressdes prisao disciplinar ou prisdo
administrativa militar, também s&o sinénimas.

No meio castrense, a punicdo administrativa por cometimento de
transgresséao disciplinar é a forma com que 0s superiores hierarquicos mantém a
hierarquia e a disciplina dentro dos quartéis. Representa, sem duvida, um excelente
meio de coacao aplicada pela autoridade militar, pois o Judiciario, conforme doutrina
e jurisprudéncia dominantes, encontra-se impossibilitado de discutir o mérito da
punicao, ou seja, se a punicao foi justa ou nao.

Pela pratica, em regra geral, a aplicacdo da punicdo disciplinar € a melhor

forma de combater a impunidade, a indisciplina, e o desrespeito aos superiores

! ASSIS, Jorge Cesar de. Curso de Direito Disciplinar Militar. Curitiba: Jurua, 2011. p. 75.
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hierarquicos. Mas, em alguns casos, como veremos no transcorrer desta
monografia, militares sdo presos injustamente, com limitagbes as garantias
constitucionais e ao principio da presuncdo de inocéncia, por ordem abusiva de

superior hierarquico.

1.1.1 Transgressao Disciplinar Militar

No ambito das Forcas Armadas, a transgressao militar estd regulamentada
nos seguintes Decretos: Marinha do Brasil, Decreto n°® 88.545/1983; Exército

Brasileiro, Decreto n° 4.346/2002; e Forca Aérea Brasileira, Decreto n° 76.322/1975
2

Para fins de conceituacéo, por ser o mais utilizado em virtude do efetivo maior

de militares, utilizaremos o conceito de Transgressdo Disciplinar, previsto no

Regulamento Disciplinar do Exército, in verbis:

Art. 14. Transgressao disciplinar é toda acéo praticada pelo militar contréria
aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico pétrio ofensiva a ética,
aos deveres e as obrigacBes militares, mesmo na sua manifestacao
elementar e simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor
militar e o decoro da classe.

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

§ 2° As responsabilidades nas esferas civel, criminal e administrativa sao
independentes entre si e podem ser apuradas concomitantemente.

§ 3° As responsabilidades civel e administrativa do militar serdo afastadas
no caso de absolvicdo criminal, com sentenca transitada em julgado, que
negue a existéncia do fato ou da sua autoria.

8 4° No concurso de crime e transgressdo disciplinar, quando forem da
mesma natureza, esta € absorvida por aquele e aplica-se somente a pena
relativa ao crime.

8§ 5° Na hipétese do 8§ 4° a autoridade competente para aplicar a pena
disciplinar deve aguardar o pronunciamento da Justica, para posterior
avaliacdo da questdo no d&mbito administrativo.

§ 6° Quando, por ocasido do julgamento do crime, este for descaracterizado
para transgressdo ou a denuncia for rejeitada, a falta cometida devera ser
apreciada, para efeito de punicdo, pela autoridade a que estiver
subordinado o faltoso.

> BRASIL. Decreto n° 4.346 de 26 de agosto de 2002. Regulamento Disciplinar do Exército. Brasilia,
DF, 27 ago. 2002. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br>. Acesso em 1° nov. 2011.

BRASIL. Decreto n® 76.322 de 22 de setembro de 1975. Regulamento Disciplinar da Aeronautica.
Brasilia, DF, 22 set. 1975. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br>. Acesso em 1° nov. 2011.
BRASIL. Decreto n°® 88.545 de 26 de julho de 1983. Regulamento Disciplinar da Marinha. Brasilia, DF,
27 jul. 1983. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br>. Acesso em 1° nov. 2011.
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§ 7° E vedada a aplicacdo de mais de uma penalidade por uma Unica
transgressao disciplinar.

§ 8° Quando a falta tiver sido cometida contra a pessoa do comandante da
OM, sera ela apreciada, para efeito de punicdo, pela autoridade a que
estiver subordinado o ofendido.

§ 9° Sado equivalentes, para efeito deste Regulamento, as expressdes
transgressao disciplinar e transgresséo militar.

Art. 15. Sdo transgressdes disciplinares todas as acdes especificadas no
Anexo | deste Regulamento.

O art. 15 supramencionado traz em seu anexo |, um rol de 113 (cento e treze)
transgressdes disciplinares, ja o caput do art. 14 buscou abranger o maximo de
situagdes possiveis, tais como: “...deveres e as obriga¢cdes militares..” também “...a
honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe”. Por ser tdo abrangente, tdo
genérico, fica praticamente impossivel definir com precisdo uma transgressao
disciplinar e, de acordo com o critério discricionario do superior hierarquico que
aplicar a punicdo, qualquer ato indisciplinar podera ser interpretado como uma
transgresséao.

A nossa Carta Magna, no seu art. 5°, LXI, descreve a possibilidade de uma
pessoa ser presa de forma legal, “por ordem fundamentada de autoridade judiciaria

e no caso de flagrante delito”

. No entanto, apresenta duas excec¢des: no caso de
transgressao disciplinar, o qual € objeto de estudo da presente monografia, ou crime
propriamente militar, definidos em lei.

Na Forca Aérea Brasileira, no RDAER, o art. 8° do Decreto n° 76.322, de 22
de setembro de 1975, define a transgresséao disciplinar como sendo “toda agao ou
omissao contraria ao dever militar e como tal classificada nos termos do presente
Regulamento”. Cabe mencionar que o art. 10, do mesmo regulamento, descreve um
rol de 100 (cem) transgressdes disciplinares, previstas aos militares da Aerondutica,

mas o0 mais impressionante é a forma genérica descrita no seu paragrafo Unico,

vejamos:

Paragrafo Unico. S&o consideradas também, transgressdes disciplinares,
as acbes ou omissBes ndo especificadas no presente artigo e néo
qualificadas como crime nas leis penais militares, contra os Simbolos
Nacionais; contra a honra e o pundonor individual militar; contra o decoro de
classe, contra 0s preceitos sociais e as normas da moral; contra o0s
principios de subordinacéo, regras e ordens de servico, estabelecidos nas

. . . 4
leis ou regulamentos, ou prescrito por autoridade competente .

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum.
S&o Paulo: Saraiva, 2009.
* Regulamento Disciplinar da Aeronautica, Op. Cit., art. 10, paragrafo Gnico.
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Na Marinha de Guerra, a transgressao disciplinar, esta regulada pelo Decreto
n° 88.545, de 26 de julho de 1983 (RDMAR), sendo definida como contravengao
disciplinar, dando margem, aos menos experientes, ao conceito equivocado de
contravencgédo penal.

No ambito desta Forca Armada, a contravencdo disciplinar, estqd assim
definida como sendo: “toda agao ou omissao contraria as obrigacdes ou aos deveres
militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas disposicfes em
vigor que fundamentam a organizacdo militar, desde que né&o incidindo no que é
capitulado pelo Cédigo Penal Militar como crime®™”

Analisando tais dispositivos, de um modo geral, constata-se que a
transgressao disciplinar é toda violagdo, mesmo que branda, por parte de militares,
as normas escritas, a moral e aos preceitos éticos das Forcas Armadas e das Forcas

Auxiliares.

1.1.2 Transgressao Disciplinar Versus Crime Militar

Em virtude da grande confusdo entre o crime militar e a transgressao
disciplinar, principalmente para aqueles que nao militam na seara militar,
abordaremos de forma sumaria sem uma busca aprofundada na doutrina, as
diferencas entre os dois conceitos, 0s quais representam reprimenda ao infrator.

Primeiramente, é oportuno definir o conceito de militar, o qual esta
devidamente expresso no art. 22, do CPM: “ E considerado militar, para efeito da
aplicacédo deste Cddigo, qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja
incorporada as forcas armadas para nelas servir em posto, graduacao, ou sujeito a
disciplina militar®.”

De forma abrangente, militar compreende os integrantes das For¢cas Armadas
e das Forcas Auxiliares (Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militares). Os

primeiros estdo sujeitos a aplicacdo da lei penal castrense, pela Justica Militar

> Regulamento Disciplinar da Marinha. art. 6°.
® BRASIL. Mini Codigos. Codigo Penal Militar, Cédigo de Processo Penal Militar, Estatuto dos
Militares, Constituicdo Federal. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 2001.
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federal; e 0os segundos estéo sujeitos a aplicacao da lei penal castrense, pela Justica

Militar estadual.

No plano doutrinario, Célio Lob&o assim esclarece, ao discorrer sobre crime

militar:

Nessa linha de raciocinio, em face do direito positivo brasileiro, o crime
militar € a infracdo penal prevista na lei penal militar que lesiona bens ou
interesses vinculados a destinagao constitucional das instituicGes militares,
as suas atribuicdes legais, ao seu funcionamento, a sua propria existéncia,
no aspecto particular da disciplina, da hierarquia, da protecdo a autoridade
militar e ao servigo militar.

As ofensas definidas na lei repressiva castrense que dizem respeito a
destinacdo constitucional, as atribuicbes legais das instituicbes militares, a
autoridade militar, ao servigo militar, ttm, como agentes, tanto o civil quanto
o militar, enquanto as que atingem a disciplina e a hierarquia tém como

. L. - 7
destinatario somente o militar .

Eliezer Pereira Martins, assim diferencia os dois institutos:

Nao ha diferenca entre crime, contravencdo e transgresséo disciplinar.
Todas as categorias apontadas encerram violagdo do ordenamento juridico.
A diferenga apontada na doutrina reside nas espécies de penas aplicadas a
cada categoria. [...] outro fator a indicar diferenca entre as modalidades
apontadas é a importancia do bem juridico que se pretende tutelar, assim,
0s mais caros recebem a protecdo da lei penal, os de menor importancia a
tutela contravencional e por fim a reprimenda administrativa.[...]
transgressao encerra a idéia de falta, violacdo de lei, regulamento, contrato,

dever juridico, etc.®

Pelo critério ratione materiae, crime militar corresponde ao ato que viole o

prescrito no Codigo Penal Militar, seja o sujeito ativo militar ou civil, conforme

definicdo do art.9° do referido cddigo. J& a transgresséo é aquela violacao praticada

somente por militares, de acordo com os regulamentos disciplinares militares.

Adotando-se o critério ratione personae, o crime militar € aquele praticado por

militar ou por civil, nos casos do art. 9°, do CPM; por sua vez, transgressao é aquele

ato violador dos regulamentos ou dos preceitos éticos de cada instituicdo que se

aplica exclusivamente aos militares.

No critério ratione legis, o crime militar esta previsto em lei e a transgressao é

aquele ato em que os regulamentos discricionarizam ao administrador como tal.

" LOBAO, Célio. Direito Penal Militar. 2.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 50.
® MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar Militar e sua Processualidade.

(s.c.): Direito 1996.p. 67.
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Neste sentido, Jorge Alberto Romeiro, também define o crime militar pelo
critério ratione legis, o qual é utilizado pela Alemanha e Italia, vejamos: “Crime militar
€ 0 que a lei define como tal [...] o critério ratione legis € também adotado na
Alemanha e na Italia.”

Para alguns autores o que prevalece no conceito de crime militar € o interesse
castrense em detrimento da pessoa do delingiiente, nesse sentido, afirma Alvaro
Mayrink da Costa: “O crime exclusivamente militar ndo apresenta a anti-socialidade
qgue caracteriza o crime comum e, ainda no crime militar pluriofensivo a ofensa ao
interesse militar € o que prevalece ficando em segundo plano a contextual ofensa ao

»10

interesse comum”" .

Ainda na doutrina, encontramos a licdo de Antonio Pereira Duarte, que define:

As transgressdes ou contravengBes militares, naturalmente, sdo condutas
de menor gravidade e que portanto sdo punidas com menos rigor e com
san¢cbes mais brandas. [...] em certas condutas transgressionais, o militar
podera ser detido ou preso por prazo nao superior a trinta dias ou até vir a

. . . TR K
ser licenciado e excluido a bem da disciplina.

Ja para o Promotor da Justica Militar de Santa Maria/RS, assim conceitua:

Nao é dificil perceber que a diferenca que existe entre o crime militar e a
transgressao disciplinar é apenas a intensidade. A punicao de transgressao
disciplinar tem um carater preventivo, ou seja, pune-se a transgressao da
disciplina para prevenir a ocorréncia do crime militar.

A relacdo que existe entre crime militar e transgressdo disciplinar é a
mesma que existe entre o crime comum e a contravencao penal.

A grande questdo hoje € saber qual a Justica competente para apreciar
acdes disciplinares militares.™

Outra diferenga fundamental, € que no crime militar esta previsto o tipo legal
(preceito primario da norma) e a pena (preceito secundario da norma), ja no ato
transgressional o legislador s6 definiu o tipo ndo especificando o preceito secundario
e a reprimenda fica a cargo do critério discricionario do aplicador da norma, o que

pode gerar, sem duvida, injusticas.

® ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar. S&o Paulo: Saraiva, 1994.p.66.

9 COSTA, Alvaro Mayrink da. Crime Militar, Doutrina Jurisprudéncia Legislac&o. Rio de Janeiro:
Rio, 1978.p. 140.

' DUARTE, Antdnio Pereira. Direito Administrativo Militar. Doutrina Legislacdo e Jurisprudéncia.
Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 52.

12 ASSIS, Jorge Cesar de. Direito Militar Aspectos Penais, Processuais Penais e
Administrativos. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2010. p. 46.
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Apenas para demonstrar como podem ocorrer tais injusticas, no caso
hipotético, mas que normalmente acontece dentro dos “Portdes das Armas”, o fato
de dois militares (sem nenhuma punigao disciplinar e sem justa causa) “A” e “B”, que
respectivamente falta e chega atrasado ao servico, ambos cometem transgressfes
disciplinares. O fato de faltar ou chegar atrasado ao servico esti capitulado como
transgresséo disciplinar no item 26 do anexo |, do RDE. Continuando nosso
raciocinio, o aplicador da sancao disciplinar aplica trés dias de detencdo ao militar
“A”, por faltar ao servigo; e cinco dias de detengao disciplinar ao militar “B”, por estar
atrasado trinta minutos ao servigo.

No caso préatico demonstrado, fica claro que ndo houve razoabilidade nem
proporcionalidade na aplicacdo das punicfes supramencionadas, simplesmente por
nao haver critérios objetivos para a aplicacdo da punicdo disciplinar. Esta
discricionariedade permite a autoridade militar a classificagdo e a escolha da
penalidade a ser aplicada.

Outro exemplo, o militar “C” por problemas pessoais endivida-se e, apés
reclamacdo da divida pelo credor ao seu comandante, sofre a reprimenda da
transgresséo disciplinar capitulada no item 33 do anexo |, do RDE, a saber: “Contrair
divida ou assumir compromisso superior as suas possibilidades, que afete o bom
nome da Instituicdo”. Tal militar, hipoteticamente recebe a punicdo de detencao
disciplinar.

Nesse aspecto, fica claro que a puni¢cdo ndo foi aplicada em conformidade
com o0s principios constitucionais, pois o0 ato administrativo jamais pressupde o
desrespeito a lei ou a pratica de atos abusivos ou ilegais.

Analisando o caso “C”, verificamos que a Constituicdo Federal, previsto no
art.5°, inciso LXVIl, ndo permite a prisdo civil ou administrativa por divida, salvo
guando imposta ao devedor de alimentos inadimplente ou ao depositario infiel. Desta
maneira, sO é possivel visualizar a prisdo administrativa supramencionada quando
caracterizada a situacdo do depositario infiel do falido, sob pena de
inconstitucionalidade. Cabe salientar que o Brasil é signatario do Pacto de S&do José
da Costa Rica que, em seu art. 7°, n° 7, define: “ninguém deve ser detido por divida”.
“Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar’. Também, de
acordo com o Direito Internacional Publico, a prisdo do depositario infiel também

seria inconstitucional, em virtude da interpretacdo do art. 5°, § 3° da CF, que
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equipara os tratados e convencdes sobre direitos humanos (no caso do Pacto de
Sédo José da Costa Rica) as emendas constitucionais. Este tratado internacional
sobre direito humano é considerado uma norma supralegal e respeitado pelo STF.

A nova diretriz jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, sobre o assunto

em comento, nos ensinamentos do Sr. Uadi Lammego Bulos, que assim esclarece:

Tratados e convengdes proibem a prisdo por divida — lembrou o
Ministro Celso de Mello que o art. 7°, 87°, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, proibe a prisdo civil por divida,
excetuado o devedor voluntario de pensdo alimenticia. Soma-se a esse
contexto o art. 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
patrocinado em 1996 pela Organizagdo das Nac¢fes Unidas, ao qual o Brasil
aderiu em 1990. Até a Declaracdo Americana dos Direitos da Pessoa
Humana, firmada em 1948, em Bogota (Coldmbia), com a participagdo do
Brasil, ja previa essa proibicdo enquanto a Carta de 1988 recepcionou as
leis antigas sobre o assunto. Ademais, a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, realizada em Viena (Austria), em 1993, com a participacdo ativa
da delegacdo brasileira, entdo chefiada pelo ex-Ministro da Justica e
Ministro aposentado do STF, Mauricio Corréa, defendeu o fim da priséo civil
por divida. Nesse evento, ficou bem marcada a interdependéncia entre
democracia e o respeito dos direitos da pessoa humana, tendéncia que se
vem consolidando em todo o mundo (STF, HC 87.585-8/TO, Pleno, Voto
vista do Min. Celso de Mello, em 12-3-2008). ** (grifo nosso)

Conforme exposto acima, fica claro o quanto os regulamentos militares estao
defasados e ndo atendem, em muitos, os pressupostos de legalidade, o poder
disciplinar, o ato ligado a funcdo e a pena suscetivel de ser aplicada

disciplinarmente.

1.1.3 Punicdes Disciplinares Militares

Todos os militares ao cometerem uma transgressao disciplinar, ou seja,
cometer uma infracdo prevista nos regulamentos militares (RDE, RDAER ou
RDMAR), estaréo sujeitos a uma determinada sancao.

Para facilitar didaticamente, abordaremos mais especificamente o RDE, o

qual prevé no seu art. 21 uma determinada sancao, caracterizada como leve, média

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional ao alcance de todos. 3.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.p. 350.
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ou grave, na qual sera levado em consideracdo o grau de ofensividade, as
circunstancias que envolveram a transgressao e a pessoa do transgressor.

De acordo com o art.23 do RDE, a punicéo disciplinar, objetiva a preservagao
da disciplina e deve ter em vista o beneficio educativo ao punido e a coletividade a
que ele pertence, recebendo uma classificagdo e graduacao, de acordo com o art.
24, elencadas como:

e adverténcia, que consiste em uma censura verbal,

e impedimento disciplinar, que impede o militar de se afastar de sua
respectiva OM,;

e repreensdo, que € a censura eneérgica ao transgressor, feita por escrito e
publicada em Boletim Interno™*;

e prisdo disciplinar, que consiste na obrigacédo de o punido militar permanecer
em local préprio, normalmente na cela. Esta prisdo, por ser polémica, sera
abordada mais detalhadamente; e

e exclusdo a bem da disciplina, que consiste no afastamento, ex officio, do

militar das fileiras do Exército Brasileiro.

1.1.3.1 Prisao disciplinar

Nosso ordenamento juridico prevé trés espécies de prisdo *°, assim definidas:
prisdo civil, prisdo penal e prisdo disciplinar, a qual sera o foco do nosso estudo.

O regime juridico dos servidores regidos pela Lei n°® 8.112/90 ou dos
servidores civis estaduais ndo comporta este tipo de sancdo, por outro lado, o
regime juridico castrense prevé a privacdo da liberdade sob a denominacdo de
prisdo disciplinar ou também denominada de prisdo administrativa.

No ramo do direito administrativo militar, é perfeitamente possivel a
possibilidade de um servidor militar (federal ou estadual) ter a sua prisédo disciplinar

decretada por uma autoridade militar sem passar pela devida autorizacéo judicial.

1 Espécie de documento interno das OrganizagGes Militares.
1 Privacéo da liberdade de alguém mediante clausura.



19

Assim a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXI, prevé: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” *° (grifo nosso)

Visando contribuir para 0 nosso estudo, trazemos 0s ensinamentos de Eliezer
Pereira Martins, ao discorrer sobre prisdo por transgressao disciplinar militar, quando

afirma:

Lamentavelmente restou integra a prisdo por transgressao militar, medida
gue do ponto de vista pratico em nada contribui para a reeducagdo do
servidor militar faltoso, sendo, inclusive “transgressdgena”, na medida em
gue o militar renitente ndo vé em seu atuar consequéncia séria para a
nocividade de seus atos, o que estimula novos atos de desrespeito ao
ordenamento posto.

Sofre com a prisdo por transgressao disciplinar o bom militar, aquele que é
cioso de seus deveres e prima pelo respeito aos valores da caserna, de
sorte que a prisdo por transgressdo disciplinar passa a ter um efeito
perverso na medida em que premia o transgressor obstinado e castiga o

S 17
bom militar™".

Apesar de divergéncia na doutrina e jurisprudéncia, o Estado concedeu a
possibilidade de cerceamento da liberdade por ato de autoridade diversa da
autoridade judiciaria, nos casos previstos em lei como crime militar ou transgressao
disciplinar militar.

Entendemos que a prisdo, sem o devido processo legal, como medida
punitiva administrativa é incompativel com a dignidade da pessoa humana. A prisdo
administrativa militar, para a manutencao da hierarquia e da disciplina, deve ser
aplicada em acordo com 0s principios constitucionais e nos ditames da lei. Ndo resta
duvida de que o infrator deve ser punido e, quando necessério, até mesmo afastado
do meio militar, mas tudo em conformidade com a lei e com o devido processo legal.

Neste sentido trazemos os ensinamentos do magistrado Paulo Tadeu Rosa,

da 22 Auditoria Judiciaria Militar do Estado de Minas Gerais, que esclarece:

As autoridades militares, assim como as autoridades administrativas civis,
encontram-se sujeitas aos principios consagrados no art. 37, caput, da CF,
gue séo: legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.
Esses principios devem reger os processos administrativos na busca da
efetiva aplicacdo da justica, que é o pilar mais solido de Deus.

'° CF/88, art. 5°, inciso LXI.
' MARTINS, Eliezer Pereira. Op.cit. 1996.p. 83.



20

As normas militares devem respeito a Constituicdo Federal, que se encontra
no apice da hierarquia das leis. N&o existe decreto, ou lei infraconstitucional,
gue possa estar acima da Constituicado Federal. O militar infrator deve ser
punido em conformidade com a lei, sendo-lhe asseguradas as garantias

previstas no art. 5°, da Constituicdo Federal'®.

De acordo com o RDE, o militar que comete uma transgressao disciplinar
grave podera ser privado de sua liberdade e ter sua prisdo disciplinar decretada com
todas as caracteristicas de alguém que comete um crime e tem sua prisado decretada
por uma autoridade judiciaria; porém, neste caso atinente a esfera administrativa
militar, quem tem competéncia para determinar a prisao disciplinar, de acordo com o
art. 38 do RDE, séo as seguintes autoridades militares: o comandante do Exército ou
comandante, chefe ou diretor de uma Organizacdo Militar e este rol é taxativo,
qualguer inobservancia deste requisito resultard em nulidade absoluta do ato
administrativo que decretou a prisdo, pois nenhum ato administrativo pode ser
validado sem que a autoridade militar disponha de poder legal para pratica-lo.

Esta prisdo administrativa militar, aplicada pelas autoridades acima
mencionadas, de acordo com o § Unico, do art. 24, podera ter uma duracdo de até
trinta dias, o transgressor ficara preso, de acordo com a gravidade de sua
transgressdo, conforme os padrdes estabelecidos pelo RDE, e, principalmente, a
mercé do poder discricionario da autoridade militar que aplicar a puni¢do, a qual
analisard uma série de fatores atenuantes e agravantes, com a finalidade de

determinar o nimero de dias em que o militar transgressor ficara preso.

1.1.3.2 Prisao disciplinar e o devido processo administrativo

O processo administrativo pode ser usado como sinbnimo de processo
disciplinar, pelo qual se apuram as infracdes administrativas e se punem oS
infratores; nesse sentido é empregado no artigo 41, § 1°, da Constituicdo Federal,
com redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998, quando diz que o

servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenca judicial

®* ROSA, Paulo Tadeu. Aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos no Direito
Administrativo Disciplinar Militar. Disponivel em:http//www.jusmilitaris.com.br. Acesso em 1° nov.
2011.
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transitada em julgado, mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa ou mediante procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho, na forma da lei complementar, assegurada ampla defesa™®.

No ambito militar o devido processo administrativo devera, obrigatoriamente,
ser seguido por todas as punic¢des previstas no RDE, exceto no caso de adverténcia,
0 qual se traduz numa simples admoestacao verbal, conhecida popularmente como
“‘chamar a atencao”.

Embora a autoridade militar seja independente para aplicar a punicdo de
prisdo para um subordinado seu, ela devera ter seus procedimentos de acordo com
o devido processo legal (due process of law), da legalidade, entre outros, conforme
0S processos judiciais comuns.

Por ser um ato puramente administrativo, para aplicacdo de uma punicao,
independentemente de ser uma prisdo administrativa, este devera ser guiado pelos
principios que os norteia, para ter as condicdes de validade. Neste quesito, a
doutrina € enfatica e unanime em definir como requisitos essenciais aos atos
administrativos a competéncia, a finalidade, a forma, o objeto e a motivacao.

Competéncia é a parcela do poder decisério atribuida a determinadas
autoridades militares em razédo dos cargos que ocupe, ou seja, € o limite que cada
autoridade tem que observar na esfera de suas atribuicbes ao aplicar o direito
administrativo ao caso concreto.

A finalidade, deve sempre visar um fim geral e jamais, por razdes pessoais,
beneficiar ou prejudicar pessoas escolhidas. A punigcdo disciplinar, segundo Jorge
César de Assis, tem por finalidade: “a disciplina e coesado daquele corpo
especializado, tendo em vista o melhor desempenho de suas fungbes
constitucionais: a defesa da Patria e a preservacao da ordem publica®”

Cabe salientar que a autoridade que pratica o ato visando preencher
interesses pessoais desposados do interesse publico o faz com desvio de finalidade
e, assim, se expOe a responsabilizacdo nas trés esferas de sancado, a saber: civil,
penal e administrativa.

A forma é a solenidade prevista na lei e que deve ser observada na pratica do
ato administrativo, no ambito do Exército, esta prevista no art. 34 do RDE. Cabe

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24.ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 623.
%0 ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit. 2011. p. 162.
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mencionar que todas as For¢cas Armadas e as Forcas Auxiliares também seguem o
mesmo padréo.

Ja o objeto conforme Jorge Cesar de Assis: “identifica-se com o conteudo do
préprio ato, através do qual a Administracdo Militar manifesta sua potestade
sancionadora, apurando a falta disciplinar e punindo o militar faltoso”?*.

Os atos administrativos com privacdo de liberdade e demissao pela
repercussdao e efeitos que geram na vida da pessoa humana devem,
necessariamente, ser motivado.

Somente com o devido processo administrativo € possivel chegar a concluséo
se o militar, em tese, € culpado ou inocente, na pratica de alguma transgressao
disciplinar. Por meio deste processo, o militar podera se defender utilizando-se do
seu direito consagrado ao contraditorio e a ampla defesa, conforme o art. 5°, inciso
LV, da CF/88, assim definido: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”??

(grifo nosso).

Sem os requisitos do ato administrativo na aplicacdo da prisdo disciplinar ou
outra punicao disciplinar, o mesmo passa a desafiar o remédio herdico do habeas-
corpus, nos casos em gue o direito de ir e vir, ficar e permanecer esteja sendo
ameacado, pois é entendimento pacifico que o remédio em questdo ndo se presta a
tutelar outros tipos de direitos nesse sentido. Cabe acrescentar que, em matéria de
defesa, outras espécies de abusos desafiam outros instrumentos de salvaguarda e
nao o writ, 0 qual se presta a tutelar os direitos de liberdade e que sera objeto de
estudo o capitulo seguinte.

Chegamos a conclusdo de que o devido processo administrativo tem que ser
respeitado, caso contrario podera levar a sua absoluta nulidade, vindo,

posteriormente, a puni¢ao disciplinar ser anulada pelo Poder Judiciario.

2L ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit. 2011. p. 164.
?2 CF/88, art.5°, inciso LV.
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1.1.4 Procedimentos Administrativos Obrigatorios

Na seara militar, tanto os militares federais ou estaduais, estdo sujeitos a
varias modalidades de processos administrativos militares. Para exemplificar
podemos mencionar nas For¢cas Armadas — FFAA, a Sindicancia, o Conselho de
Justica, e o Conselho de Disciplina, todos com um rito especifico.

Ja as diversas corporacdes militares estaduais (policias militares e corpos de
bombeiros militares) possuem seus préprios processos administrativos disciplinares,
0 quais por tornarem complexa e abrangente a presente pesquisa, hao serao objeto
de estudo.

Primeiramente, apenas para relembrar, é oportuno diferenciar processo e

procedimento, conforme a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

N&o se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre
como instrumento indispensavel para o exercicio de funcdo administrativa;
tudo o que a Administracdo Publica faz, opera¢des materiais ou atos
juridicos, fica documentado em um processo; cada fez que ela tomar uma
decisdo, executar uma obra, celebrar um contrato, editar um regulamento, o
ato final € sempre precedido de uma série de atos materiais ou juridicos,
consistentes em estutos, pareceres, informagdes, laudos, audiéncias, enfim,
tudo o que for necessario para instruir preparar e fundamentar o ato final
objetivado pela Administracéo.

O procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser observadas
para a pratica de certos atos administrativos, equivale a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo.

[...] a lei estabelece uma sucessdo de atos preparatorios que devem
obrigatoriamente preceder a prética do ato final; nesse caso, existe o
procedimento, cuja inobservancia gera a ilegalidade do ato da
Administracdo. [...] € imposto com maior rigidez quando esteja envolvido
ndo sé o interesse publico, mas também os direitos dos administrados,
como ocorre [...], nos processos disciplinares **(grifo nosso)

No caso especifico do processo disciplinar, dentro do Exército, o0
ordenamento destes atos para a solucdo da controvérsia esta meticulosamente
previsto no seu art. 12, do RDE?*, que todo militar que tiver conhecimento de fato
contrario a disciplina, leia-se transgresséo disciplinar, devera encaminhar ao seu

chefe imediato, por meio de um documento escrito denominado “Parte”, este deve

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.cit. 2011. p. 623.
** BRASIL. Decreto n° 4.346 de 26 de agosto de 2002. Regulamento Disciplinar do Exército.
Brasilia, DF, 27 ago. 2002. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br>. Acesso em 1° nov. 2011.
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ser claro, preciso e consiso; qualificar os envolvidos e as testemunhas; discriminar
bens e valores; precisar local, data e hora da ocorréncia e caracterizar as
circunstancias que envolverem o fato, sem tecer comentarios ou emitir opiniées
pessoais.

Em seguida, a autoridade destinataria da “Parte disciplinar”, deve dar a
solugéo no prazo maximo de oito dias, devendo, obrigatoriamente, ouvir as pessoas
envolvidas, obedecendo as demais prescricbes regulamentares. Caso ndo seja
possivel solucionar a questao no prazo estipulado, o motivo devera ser publicado no
documento denominado boletim interno e, neste caso, o prazo ser& prorrogado para
trinta dias Gteis.

A complexidade da transgressdo cometida poderd determinar um
procedimento especifico a ser adotado. No caso de prisdo, s6 0 comandante do
Exército ou comandante de Organizacdo Militar. Ja se a autoridade nao for a
competente devera encaminha-lo ao seu superior hierarquico®.

Para apurar esta transgressao disciplinar, devera ser aberto um Formuléario
para Apuracao de Transgressao Disciplinar (FATD), uma sindicancia administrativa,
ou na duvida, entre crime e transgressao, podera ser aberto um Inquérito Policial
Militar (IPM).

Os procedimentos a serem seguidos, para apuracdo de transgressao
disciplinar, estéo definidos, passo a passo, no anexo 1V, do item 4 do RDE®, da

seguinte forma:

¢ Recebida e processada a parte, sera entregue o FATD ao militar arrolado
como autor do(s) fato(s) que apora o seu ciente na 12 via e permanecera
com a 22 via, tendo, a partir de entdo, trés dias uteis, para apresentar, por
escrito (de préprio punho ou impresso) e assinado, suas alegacbes de
defesa, no verso do formulério;

e Em carater excepcional, sem comprometer a eficacia e a oportunidade da
acao disciplinar, o prazo para apresentar as alegacoes de defesa podera ser
prorrogado, justificadamente, pelo periodo que se fizer necessario, a critério

da autoridade competente, podendo ser concedido, ainda, pela mesma

> BRASIL. Decreto n° 4.346 de 26 de agosto de 2002. Op.cit.
?® |bidem.
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autoridade, prazo para que o interessado possa produzir as provas que
julgar necessarias a sua defesa;

e Caso ndo deseje apresentar defesa, o militar deverd manifestar esta
intencdo, de proprio punho, no verso do FATD;

e Se 0 militar ndo apresentar, dentro do prazo, as razdes de defesa e nao
manifestar a rendncia a apresentacao da defesa, nos termos do item "c", a
autoridade que estiver conduzindo a apuragéo do fato certificard no FATD,
juntamente com duas testemunhas, que o0 prazo para apresentacdo de
defesa foi concedido, mas o militar permaneceu inerte;

e Cumpridas as etapas anteriores, a autoridade competente para aplicar a
punicdo emitira conclusdo escrita, quanto a procedéncia ou nao das
acusacOes e das alegacbes de defesa, que subsidiara a andlise para o
julgamento da transgresséao; e

¢ Finalizando, a autoridade competente para aplicar a punicdo emitird a

deciséo, encerrando o processo de apuracao.

No final destes procedimentos, caso a autoridade militar que estiver apurando
o FATD, constatar que o militar cometeu, por exemplo, uma infracdo tida como
grave, a critério do poder discricionario do Comandante da OM, sera publicada no
boletim interno a referida punicéo, apds o militar sera recolhido ao “xadrez”.

Todas estas etapas devem ser obedecidas, com a finalidade de garantir ao
acusado o direito ao pleno exercicio do direito de ampla defesa e o contraditorio, sob
pena de nulidade do respectivo processo administrativo disciplinar. A falta desta
sistematizacdo, ou melhor, a falta do devido processo administrativo disciplinar,
torna-o ilegal ou, expressamente, inconstitucional.

Cabe observar, novamente, mesmo estando em acordo com 0S
procedimentos descritos, esta mesma transgressao disciplinar, na esfera judicial,
podera ser considerada ilegal se estiver em desacordo com alguma norma superior,

ou com a propria Carta Magna.
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2 O HABEAS CORPUS E AS TRANSGRESSOES DISCIPLINARES

2.1 CONSIDERACOES PREVIAS

O habeas corpus € uma expressdo latina que significa “tome o corpo”,
conforme os ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos: “Garantia suprema da
liberdade de locomocgéo, com vistas a defender o jus manendi, ambulandi, eundi
ultro citrogue, habeas corpus significa “tome o corpo”, isto é, submeta o paciente ao
juiz para que examine a coacao e o liberte, se for o caso®”.

A vida, a liberdade, constituem-se, sem sombra de duvidas, no mais
importante direito assegurado no ordenamento juridico patrio e estrangeiro. Desta
forma, o presente assunto é de extrema importdncia em virtude dos direitos
garantidos pelo writ em comento, que além de assegurar a liberdade de locomocéo,
representou uma vitoria das minorias contra arbitrariedades dos governantes.

Este remédio constitucional representa uma medida judicial de apreciacdo
imediata pelo Poder Judiciario, o qual se presta a proteger o direito da liberdade,
quando a restricdo desta for ilegal ou abusiva. Esta liberdade representa o livre
arbitrio do ser humano de ir, vir ou de permanecer em um determinado lugar.

Constata-se que grande parcela da sociedade, militares, e até operadores do
direito, desconhecem a possibilidade juridica da impetracdo de habeas corpus por
prisdo decorrente de transgressao disciplinar em face da vedacgao constitucional
expressa no Art. 142, § 2°, da CF/88.

Este instituto juridico que merece atencdo e estudo, representa um marco
historico na evolucdo dos direitos fundamentais da pessoa contra o poder do Estado,
pois sem a liberdade de ir, vir e ficar outras ndo se realizam. Conforme entendimento
pacifico da doutrina, o habeas corpus, originou-se no direito inglés com a edicéo da
Magna Carta outorgada pelo rei Jodo Sem Terra, em 15 de junho de 1215, a qual
em seu art. 48, assim definia: “Ninguém podera ser detido, preso ou despojado de
seus bens, costumes e liberdade, sendo em virtude de julgamento por seus pares,

de acordo com as leis do pais”

* BULOS, Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 333.
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Dentro dos “Portdes das Armas”, a importancia do remédio herdico foi
lucidamente esclarecida pelo Promotor da Justica Militar, o Dr. Jodo Rodrigues

Arruda, da seguinte forma:

Equivocadamente as mudancas sé@o debitadas a Constituicdo de 1988, que
teria ampliado os direitos e garantias fundamentais. Especificamente quanto
a ampla defesa e o contraditério essa interpretacdo ndo é a melhor. O
constituinte apenas explicitou o que ja era pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia.

A verdade é que os subordinados descobriram o caminho dos tribunais e as
sucessivas ordens de habeas corpus deixaram perplexos 0os comandantes.
A resisténcia em aceitar o controle do Poder Judiciario nas atividades
administrativas, a adogdo de normas sem o crivo do Poder Legislativo e
outras praticas tradicionalmente adotadas nas Forcas Armadas deixam a

- . L 28
mostra um viés comum as organizacdes fechadas.

2.2.1 Evolucao Constitucional Do Habeas Corpus No Brasil

Apenas para conhecimento, faremos um breve estudo histérico sobre o
habeas corpus no ordenamento juridico brasileiro, ndo trataremos sobre o instituto
nos demais paises e teorias diversas sobre o instituto, pois o objeto desta
monografia é estudar o instituto do habeas corpus dando énfase as limitagbes deste
writ no Direito Militar.

Este remédio herdico ingressou no nosso ordenamento juridico com a
promulgacédo do Cédigo de Processo Criminal, em 1832, conforme prescrevia o seu
art. 340: “Todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma prisdo ou
constrangimento ilegal em sua liberdade tem o direito de pedir uma ordem de
habeas corpus em seu favor”. Sua finalidade era liberatoria nos casos que ocorresse
constrangimento a liberdade individual.

Com a Lei n ° 2.033, de 1871, estabeleceu o habeas corpus preventivo,
previsto em seu art. 18 §1°: “Tem lugar o pedido de concesséo da ordem de habeas
corpus, ainda, quando o impetrante ndo tenha chegado a sofrer constrangimento
ilegal, mas se veja dele ameagado”.

Como garantia constitucional, ingressou na Constituicdo de 1891, conforme

teor do art. 72§ 22: “Dar-se-a habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se

8 ARRUDA, Jodo Rodrigues. O Uso Politico das Forcas Armadas e outras questdes militares.
Rio de Janeiro: Mauad, 2007. p.54.
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achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagéo por ilegalidade ou abuso de
poder”. Mas com a reforma constitucional de 1926 voltou a sua natureza original de
protecdo apenas a liberdade de locomocao.

Ja nas Constituicbes de 1934 (art. 113, n° 23), 1937 (art. 122, n° 16), 1946
(art. 141, § 23), 1967(art. 150, § 20) e 1969 (art. 153, § 20), o remédio herdico previa
a protecdo da liberdade de locomog¢é&o, mas todas ja previam seu ndo cabimento nas
transgressdes disciplinares.?

Com o Ato Institucional n° 5, de 3 de dezembro de 1968, o habeas corpus foi
restringido, sendo suprimido, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca
nacional, contra a ordem econdmica e social e contra a economia popular. Ja em
1978, com a revogacao do Ato Institucional, o habeas corpus retorna ao
ordenamento juridico.

Nos dias atuais, a CF/88, refere-se ao writ, no seu art. 5°, inciso LXVIIl, com a
seguinte definigao: “Conceder-se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por
ilegalidade ou abuso de poder”. Porém, a referida Carta Magna faz a devida ressalva
nos casos de transgresséao disciplinar no seu art. 142, § 2°, com a seguinte redagao:
“Nao cabera habeas corpus em relagao a puni¢des disciplinares”. Essa restricao
sera devidamente esclarecida ao longo do nosso estudo, mas apenas para colaborar
com nosso raciocinio, o Dr. Osmar Fernandes Machado, Procurador da Justica

Militar e Corregedor Nacional do Ministério Publico, assim analisa a questao:

[...], constata-se que possiveis restricbes ao instituto do habeas corpus
decorrentes da legislacdo possuem carater relativo, no sentido de que a lei
deve ser interpretada em consonancia com 0s principios constitucionais e
gue essa relatividade deve ser observada quando o julgador deparar com
prisdo decorrente de ilegalidade ou abuso de poder em pedidos de habeas
corpus, visando a preservar os direitos e as garantias constitucionais, que
protegem a liberdade de Iocomogéo.30

#Constituicdes do Brasil. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br>. Acesso em 1° nov. 2011.

% MACHADO, Osmar Fernandes. O habeas corpus e suas limitacdes no Direito Militar: incompeténcia
do 1° Grau de Jurisdicdo da Justica Militar para apreciar o remédio heréico. Revista do Ministério
Pablico Militar, Brasilia-DF. n. 20, nov 2007.
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2.2.2 O Habeas Corpus No Ordenamento Infraconstitucional

Apés analise do referido remédio herdico na nossa Lei Maior, torna-se
fundamental fazer uma andlise do instituto com énfase as normas
infraconstitucionais. No Direito Processual Penal Militar, este foi previsto pela
primeira vez no art. 272 do Decreto-Lei n° 925, de 2 de dezembro de 1938, que

estabeleceu o Codigo da Justica Militar.

7

Atualmente o assunto é regulado pelo Cédigo de Processo Penal Militar,
Decreto-Lei n°® 1.002, de 21 de outubro de 1969, de 21 de outubro de 1969, com a
seguinte redacgao: “Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo por
ilegalidade ou abuso de poder”. Ja o vigente Codigo de Processo Penal Comum,
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, faz a menc¢ao ao instituto nos arts.
647 e seguintes.

O CPPM, em seu art. 1°, caput, e § 2° “O processo penal militar reger-se-a
pelas normas contidas neste Cdodigo, assim em tempo de paz como em tempo de
guerra, salvo legislagéo especial que Ihe for estritamente aplicavel”.

Apenas para esclarecer, cabe ressaltar os ensinamentos do Juiz-Auditor

Corregedor da Justica Militar Federal aposentado, que assim esclarece:

Aplicam-se subsidiariamente, as nhormas do CPPM aos processos regulados
em leis especiais (art. 1°, caput, e § 2°). As leis especiais seriam as de
seguranca do Estado (impropriamente denominada de lei de seguranca
nacional). Com a Constituicdo de 88, a competéncia foi deferida a Justica
Federal, embora com a denominagdo igualmente impropria de crimes
politicos, em vez de crimes contra a seguranca externa e interna (art. 109,
IV, da CF) [...] Nos casos concretos, se houver divergéncia entre as normas
da lei processual penal militar e as contravencfes ou tratados de que o
Brasil seja signatério, prevalecerdo as ultimas, desde que nao contrariem a
Constitui¢éo (art. 102. Ill. B, da CF) [...]

A atual orientac@o politica brasileira de aceitar imposicdes, embora
vedadas, na tentativa de obter assento no Conselho de Seguranga da ONU,
ignora afrontas aos principios constitucionais e pde em risco nossa
soberania. Nessa linha de conduta, foram incluidos, na Constituicdo, os 88§
3° e 4° ao art. 5° pela EC 45/2004. Segundo o § 3°, tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos serdo equivalentes as emendas
constitucionais, se aprovadas na forma do citado paragrafo. Pelo § 4, o
Brasil submete-se a Jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesdo. Em decorréncia dessa adesao, podera
ocorrer extradicdo de brasileiro para ser julgado perante Tribunal que, como
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se sabe, somente processa e julga militares e civis de paises de 2° e 3°, que
~ x A . 131
nado tenham protecdo das grandes poténcias!

O Cadigo de Processo Penal Comum, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro

de 1941, assim se refere ao habeas corpus, no seus arts. 647 e seguintes:

Art. 647. Dar-se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
na iminéncia de sofrer violéncia ou coagéo ilegal na sua liberdade de ir e vir,
salvo nos casos de punicao disciplinar.

Art. 648. A coacgéo considerar-se-a ilegal:

| - quando n&o houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

[l - quando quem ordenar a coagéo nao tiver competéncia para fazé-lo;

IV - qguando houver cessado o motivo que autorizou a coagéo;

V - quando néo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei
a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.**(grifo nosso)

Cabe salientar, que os casos omissos do CPPM seréo supridos, conforme art.
3°, letras “a@” a “e”, da seguinte forma: pela legislacdo de processo penal comum,
quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal
militar; pela jurisprudéncia; pelos usos e costumes militares; pelos principios gerais
de Direito; pela analogia®:.

E oportuno comentar que os Regimentos Internos dos tribunais do pais
também trazem detalhes de extrema importancia para a impetracdo do writ. Apenas
para real¢car nossa pesquisa, o art. 190 do Regimento Interno do STF, assim aborda

0 tema:

Art. 190. A peticdo de habeas corpus devera conter:

CPP: 8 1° do art. 654.

| — 0 nome do impetrante, bem como o do paciente e do coator;

Il — os motivos do pedido e, quando possivel, a prova documental dos fatos
alegados;

lll — a assinatura do impetrante ou de alguém a seu rogo, se nao souber ou

nao puder escrever.

31 LOBAO, Célio. Direito Processual Penal Militar. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
%2 Art. 647 e 648, do CPP.
% Art. 3°, do CPPM.
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2.2.3 Espécies E Natureza De Habeas Corpus

O hapeas corpus, conforme visto, constitui-se em uma acao constitucional
popular, na qual tutela o direito de ir, vir de qualquer um do povo.

Entende-se que, por sua natureza, cuida-se de acdo sumarissima, que, por
isso, exige prova pré-constituida, o que impede a sua utilizacdo para superar
situacdo de fato controvertida ou que demande dilacdo probatéria.>*

O habeas corpus possui duas espécies basicas: habeas corpus repressivo e
o habeas corpus preventivo. Para melhor esclarecer, do ponto de vista pratico e na

licdo do escritor Sr. Dibgenes Gomes, temos que:

O objetivo do habeas corpus preventivo é a obtengdo de um alvard de
salvo-conduto, onde, por exemplo, um Juiz Federal expedird uma ordem
mandamental contra a autoridade coatora, a fim de que esta fique impedida
de prender disciplinarmente o militar [...]

J& o habeas corpus liberatério também chamado de repressivo € utilizado
guando, por exemplo, o militar ja esta preso ou detido ilegalmente, onde se
pedird ao Juiz Federal, no caso de transgresséo disciplinar, que expeca
alvara de soltura, ordenando a autoridade coatora a libertacdo do
paciente.®

O primeiro, 0 habeas corpus preventivo € aquele que se impetra quando
alguém sofre a ameaca, por parte da policia ou de outra autoridade, de ser preso
ilegalmente ou por abuso de poder, sendo expedido o salvo conduto e pode ser
requerido em face da expressao “... sempre que o individuo se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia, ou coagao...” conforme redacgéo do art. 5°, LXVIII, CF/88.

Ja o segundo, o habeas corpus repressivo ou liberatério € a aquele impetrado
guando o individuo estiver preso ilegalmente ou por abuso de poder, ocasido que
sera expedido pela autoridade judiciaria o alvara de soltura, podendo ser requerido
em face da expressao “... sempre que alguém sofrer violéncia ou coagao em sua

liberdade de locomocéo...” conforme redagao do art. 5°, LXVIII,CF/88.

* MENDES,Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.567.
* VIEIRA, Diégenes Gomes. Manual Pratico do Militar. 2011 p.102.
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2.2.4 Objeto E Sujeitos Do Habeas Corpus

2.2.4.1 Objeto

O objeto do habeas corpus € a liberdade de locomocéo, em outras €pocas o
mesmo poderia ser usado para atacar outras formas de arbitrariedade, praticada
contra qualquer tipo de liberdade, tais como: a liberdade de pensamento, de crencga,
de reuniéo e de expressao.

Atualmente este remédio herdico, conforme previsédo constitucional, protege o
direito do individuo de ir, vir, ficar, e de mover-se a vontade, desde que a lei ndo
restrinja esta liberdade fisica. Conforme a ligdo de Vitore André Z. Maximiano “cabe
lembrar que este remédio constitucional poderd ser impetrado, sem qualquer
embaraco, mesmo na hipotese de inexisténcia de acdo penal, desde que para atacar
ato ilegal ou revestido de abuso de poder que causa o constrangimento ao direito de
ir e vir de qualquer pessoa. Bastara o risco de ofensa ao direito de locomocao para
se tornar vidvel o ajuizamento deste instrumento de defesa que, insiste-se,
independe de acgdo penal em curso.”*

Ja para o constitucionalista José Afonso da Silva, assim esclarece: “ a
possibilidade juridica que se reconhece a todas as pessoas de serem senhora de
sua prépria vontade e de locomoverem-se desembaracadamente dentro do territorio
nacional”.*’

Por outro lado, se houver restricdo prevista em lei, ndo cabera o habeas
corpus em virtude da falta do objeto especifico de sua tutela, que é a liberdade de
locomogéao. Para exemplificar, conforme o art. 659, do CPP: “Se o juiz ou tribunal
verificar que j& cessou a violéncia ou coacéo ilegal julgara prejudicado o pedido.”*®

Também o STF tem firmado entendimento que ndo cabe o habeas corpus
guando a pena a ser aplicada ao caso seja exclusivamente de multa, por ndo haver

ofensa ao direito de locomocéo.

% MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Habeas Corpus. Sao Paulo: Saraiva 2008. p.4.

%" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 237.

%8 Cadigo de Processo Penal. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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2.2.4.2 Sujeitos do Habeas Corpus

No habeas corpus, o autor da acdo é chamado impetrante. O beneficiario que
reclama a tutela jurisdicional é o paciente. E o responsavel pelo ato ilegal ou
revestido de abuso de poder que ameaca ou ofenda o direito de locomocdo do
paciente € o impetrado ou coator. S80 esses legitimados que serdo agora

analisados.*®

Paciente

O habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, seja ela fisica ou
juridica. Podera ser requerido pelo préprio paciente, por menor ou incapaz, brasileiro
ou estrangeiro, por pessoa desprovida de capacidade postulatéria ou pelo Ministério
Publico.*

Do exposto, verifica-se que o0 paciente, o qual serd analisado nesta pesquisa,
€ o militar que estiver na iminéncia de ser preso ou se ja estiver preso
disciplinarmente. Este militar que esta tendo sua liberdade de locomoc¢éo ameacada,

conforme analisado, é tecnicamente identificado de “paciente”.

Impetrante

A pessoa que busca junto ao poder judiciario a protecao da liberdade de
locomocgéo de alguém é denominada “impetrante”, e essa pessoa, com legitimidade
ativa, podera ser qualquer pessoa, independente de idade, sexo, posi¢do social,
profissdo (militar ou ndo) ou nacionalidade. Percebe-se que ndo é obrigatoria a
presenca de advogado. Caso o impetrante seja pessoa juridica ou qualquer pessoa,
ndo havera necessidade de procuracao.

Na hipotese de o writ ser impetrado por advogado, em defesa de seu cliente,
nao se exige a juntada de instrumento de procuragcédo, em vista das especificidades

deste remédio constitucional.**

¥ MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Op.cit. 2008. p.13.
9 BULOS, Uadi Lammégo. Op.cit., 2011.p.340.
L MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Op.cit. 2008. p.15.
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Na falta de assinatura do impetrante, cabe destacar os ensinamentos e a

citacdo de Didbgenes Gomes:

O que nao se pode, de jeito nenhum, é o impetrante deixar de assinar a
peticdo do writ, conforme deciséo recente do STF;

“EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PETICAO
INICIAL SEM ASSINATURA. DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR.
SUPERACAO DAS ALEGACOES. LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME
DE TRAFICO DE ENTORPECENTES. IMPOSSIBILIDADE. NAO
CONHECIMENTO. 1. Ha obstéaculos intransponiveis ao conhecimento do
habeas corpus: a) a auséncia de assinatura da impetrante na peticéo inicial
deste writ, a caracterizar ato inexistente; b) a orientacdo contida na Sumula
n° 691, do STF, eis que se trata de impetracdo de habeas corpus contra
decisdo monocratica que indeferiu pedido de liminar requerida em outro writ
anteriormente aforado perante o STJ. 2. Ainda que se admita a impetracdo
do habeas corpus pelo préprio paciente e por pessoa que ndo possua
capacidade postulatéria em juizo, no caso concreto ndo se observa a
assinatura da impetrante na peticdo inicial, a caracterizar ato inexistente e,
por isso, insuscetivel de propiciar qualquer apreciacdo acerca do mérito
(grifos meus). 3. Houve mera decisdo monocrética do relator do STJ no
sentido do indeferimento do pedido de liminar, incidindo o &bice
representado pela orientacdo acolhida na Sumula 691, desta Corte. 4. Esta
Corte tem adotado orientacdo segundo a qual h& proibicdo legal para a
concessao da liberdade proviséria em favor dos sujeitos ativos do crime de
trafico ilicito de drogas (art. 44, da Lei n 11.343/06), o que, por si so, é
fundamento para o indeferimento do requerimento de liberdade proviséria.
5. HC néo conhecido.” (STF — HC n°® 90937/GO — Segunda Turma — Rel.

Ministra Ellen Gracie, j. 02.09.08, DJe de 25.09.2008).%

Autoridade coatora ou impetrado

O impetrado € quem causa a ameaca ou a violéncia ao direito de ir e vir do
paciente. E aquele que da a ordem para manter o paciente sob privacdo da
liberdade ou sob risco de prisdo iminente ou futura. Evidentemente que ndo sera o
carcereiro ou 0 agente que apenas fiscaliza a custddia, mas o responsavel em
ordenar propriamente o constrangimento ilegal. Alias estabelece o art. 658 do CPP
que “o detentor declarara a ordem de quem o paciente estiver preso”, permitindo,
assim, a identificacéo da autoridade coatora.*®

Na seara militar, tanto federal ou estadual, a autoridade coatora sera aquela
autoridade com o poder de impor a puni¢cdo disciplinar, sendo necessariamente
militares. No ambito das Forcas Armadas, as autoridades que podem aplicar uma
determinada sancdo disciplinar, estdo assim enumeradas nos seguintes
regulamentos: art. 19, do RDMAR,; art. 10, do RDE; e art. 42, do RDAER.

“2 VIEIRA, Didgenes Gomes. Op.cit. 2011, p.10.
> MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Op.cit. 2008. p.20.
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2.2.5 Consideracdes Diversas

Apesar de nao haver previsdo constitucional, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia dos Tribunais sdo unanimes em possibilitar a concessao de liminar
em habeas corpus, desde que haja o periculum in mora (probabilidade de dano
irreparavel) e o fumus boni iuris (elementos da impetracdo que indiquem a existéncia
da ilegalidade no constrangimento).

Importante, ainda, tecer comentarios sobre o principio da encampacéao,
também utilizado no habeas corpus, ocorrendo quando a autoridade coatora é
erroneamente identificada. Todavia, devido ao fato de a mesma ser superior a
erroneamente identificada e prestar informagdes, ou seja, defender-se do writ acaba
por ratificar a ilegalidade, e assim fazendo, passara (encampacdo — ratificacdo da
punicéo ilegal) a ser a autoridade coatora.**

E oportuno ressaltar, neste item, a Sumula n° 694, do STF: “Ndo cabe
“habeas corpus” contra a imposigéo da pena de exclusdo de militar ou de perda de
patente ou de funcdo publica.”

E se ocorrer abuso de autoridade cometidos por militares, esta assim
esclarecido na Sumula n® 172, do STJ: “Compete a Justica comum processar e

julgar militar por crime de abuso de autoridade, ainda que praticado em servigo.”

2.2.6 O Habeas Corpus Nas Punic¢des Disciplinares

2.2.6.1 Cabimento do Habeas Corpus nas Puni¢des Disciplinares

Conforme o ensinamento de Jorge César de Assis, nos tribunais e na
doutrina, pode-se vislumbrar basicamente trés correntes, quanto ao cabimento do
habeas corpus nas punic¢des disciplinares:

“ VIEIRA, Didgenes Gomes. Op.cit. 2011, p.105.
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A primeira, mais ortodoxa, inadmite o remédio herbico, pura e
simplesmente.]...]

A segunda corrente, mitigada, ao mesmo tempo em que entende inviavel o
habeas corpus nas puni¢des disciplinares, propugna que esta vedacéo esta
dirigida apenas ao mérito do ato disciplinar — que €é de natureza
administrativa.[...]

Por fim, a ultima corrente, extremamente liberal, permitiria a concessao
ilimitada de habeas corpus em sede de transgressdes disciplinares,
permitindo analisar ndo s6 os aspectos legais do ato disciplinar atacado,
mas inclusive o proprio mérito daquele ato administrativo essencialmente
militar*.(grifo nosso)

Conforme este autor, na 12 corrente, poderiamos mencionar: Cretella Junior,
Walter Ceneviva e José Afonso da Silva.

Na segunda corrente, cabe mencionar: Gerson da Rosa Pereira, Ackel Filho,
0 proprio Jorge César de Assis, Pontes de Miranda. Ja os tribunais brasileiros,
juntamente com o STF, tém se inclinado a esta mesma corrente.

N&o se poderia deixar de anotar, entretanto, a existéncia de corrente mais
severa, capitaneada por José Luiz Dias Campos Junior, que entende incabivel ndo
s6 o habeas corpus nas transgressdes disciplinares como também em relagdo aos
crimes militares préprios.*°

Nosso entendimento esta em acordo com a segunda corrente. Ou seja,
embora exista a vedacdo constitucional do cabimento do habeas corpus, nas
puni¢cdes disciplinares militares, esta restricdo merece ser interpretada de acordo
com a lei e sem a prética de atos abusivos ou ilegais.

Fazendo uma analise da nossa Lei Maior observamos o rol dos direitos
fundamentais de 12 geracao estdo definidos como clausulas pétreas, neste rol ndo
h& nenhuma ressalva contra o cabimento do remédio herdico.

Para complementar nossa pesquisa, 0 Exmo Sr. Juiz Federal Jerdnimo

Belinati Martins, assim esclarece:

Além disso, a Constituicdo de 1988 ao instituir um amplo sistema de direitos
e garantias fundamentais, tanto individuais quanto coletivos, o qual constitui
0 nucleo basico do ordenamento constitucional brasileiro, buscou ndo sé
preservar, mas, acima de tudo, promover a dignidade da pessoa humana,
de tal sorte que — ja se disse alhures — sempre se podera extrair o principio
a partir deste amplo rol protetivo. Alids , a Carta se preocupou nao apenas
com a instituicio mas também com a efetivac@o destes direitos, atribuindo
um papel ativo ao cidaddo e ao Judiciario. Buscou também superar a

%> ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit. 2011. p. 186/187.
“® |bidem. p. 188.
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concepcdo de direitos subjetivos, para dar lugar a liberdades positivas,
realcando o aspecto promocional da atuacéo estatal.*’

Cabe destacar que este “writ” € uma garantia de direitos fundamentais,
podendo ser usado quando as demais disposicbes de Direito falharem na
salvaguarda dos direitos de ir, vir e permanecer, evitando deste modo que pessoas
sejam expostas a privacdes indevidas.

Apenas para reafirmar o entendimento do STF:

O entendimento relativo ao § 20 do art. 153 da Emenda Constitucional n°
1/69, segundo o qual o principio de que nas transgressées disciplinares nédo
cabia habeas corpus, ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia
dos quatro pressupostos de legalidade dessas transgressfes (a
hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a funcdo e a pena
susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua valido para o
disposto no § 2° do art. 142 da atual Constituicdo, que é apenas mais
restritivo quanto ao ambito dessas transgressdes disciplinares, pois a limita
as de natureza militar*® (grifo nosso)

Para Vitore André Zilio Maximiano, ao discorrer sobre o assunto em comento,
assim esclarece: “Vale lembrar que as carreiras militares primam fundamentalmente
pela relacdo hierarquica entre seus membros, de modo que o0s respectivos
regimentos fixam diversas punicbes administrativas que envolvem a privacao de
liberdade. Por esse motivo, o constituinte de 1988 estabeleceu a citada restricao.
Ocorre que a vedacdo apontada no ambito militar ndo pode ser considerada
absoluta. A regra nesses casos € 0 nao cabimento de habeas corpus, mas, havendo
flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a pessoa ofendida podera socorrer-se do

remédio heroico.”®

2.2.6.2 Inadmissibilidade do Habeas Corpus nas Puni¢des Disciplinares

Ao longo desta pesquisa, verificamos algumas hipoteses em que ndo é

possivel a impetracdo de habeas corpus. Para facilitar nosso estudo, assim fica

*" MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana. Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2003. p. 52.

8 HC 70.648/RJ, Rel Moreira Alves, julgado em 9-11-1993, DJ de 4-3-1994, p.3289.

9 MAXIMIANO, Vitore André Zilio. Op.cit. 2008. p.4.
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demonstrado na licdo do Dr. Jorge Ceésar de Assis, ao discorrer sobre a
inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus no tocante ao Direito Militar, a

saber:

a) Durante a vigéncia do estado de sitio (CF, arts. 137 e 138, | e Il; caput; e
139, | e Il), ja que a propria Constituicdo prevé a suspensédo de garantias
constitucionais;

b) Contra transgresséo disciplinar, como demonstraremos a sequir;

Se nao ha atentado contra a liberdade de locomocao, porque esta é conditio
sine qua non, para a concessao do remédio juridico;

c) Para exame aprofundado e valoracdo das provas do processo, conforme
mansa e pacifica jurisprudéncia.®

Concordamos plenamente com este posicionamento, mas cabe acrescentar,
conforme ja estudado nesta monografia, que a punicdo disciplinar € um ato
administrativo, sendo 6bvio que o Poder Judiciario ndo pode julgar seu mérito, salvo
Nnos casos em que a punicdo é aplicada por autoridade incompetente ou contra

dispositivo legal.

2.2.7 A Andlise Do Poder Judiciéario

Conforme demonstrado, o magistrado ao analisar do cabimento do habeas
corpus nas transgressbes disciplinares, devera analisa-lo sob o prisma da
legalidade, analisando tanto o ato administrativo, bem como as garantias individuais.

Para facilitar nosso estudo, vejamos a jurisprudéncia do STJ (Recurso
Ordinario em habeas corpus 2000/0017728-8):

PROCESSUAL PENAL. MILITAR. HABEAS-CORPUS. PRISAO
DISCIPLINAR. ART. 142, §2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. -
Consoante o disposto no art. 142, 82°, da Constituicdo Federal, incabivel o
uso do habeas-corpus em relacdo a punicdes disciplinares militares. - A
restricdo é limitada ao exame do mérito do ato administrativo, sendo
vidvel, portanto, a utilizagdo do remédio tutelar constitucional da liberdade
de locomocdo, relativamente aos vicios de legalidade, entre os quais, a
competéncia do agente, o direito de defesa e as razfes em que se

% ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit., 2010. p. 30.
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apoiou a autoridade para exercer a discricionariedade. - Na hip6tese em
gque se ataca o mérito das razGes que ensejaram a imposicdo da
penalidade, o tema situa-se fora do alcance do habeas-corpus. - Recurso
ordinario desprovido.** (grifos nossso)

Neste aspecto, deve verificar se o ato administrativo, com todos 0S seus
requisitos de validade e legitimidade, observando-se também se houve obediéncia a

todas as garantias individuais previstas na CF/88. Assim destacam-se:

e Quanto a competéncia, devera ser verificado se ha falta de competéncia, ou
seja, se a punicdo imposta for aplicada por militar incompetente ou de
hierarquia inferior ao transgressor.

¢ Quanto a falta de motivo ao ato administrativo militar, devera se verificado
se foi para atender um capricho pessoal e ndo legal da autoridade.

e Quando faltar finalidade ao ato administrativo, sabendo-se que para cada
finalidade que a Administracdo pretende alcancar existe um ato definido em
lei.

e Quando faltar motivo determinante, que assegura ao administrado que a
existéncia de motivos falsos vicia o0 ato administrativo.

e Quando houver desvio de poder, na qual a autoridade se utiliza de um fim
alheia a vontade punitiva.

e Quando houver falta de motivacdo, ou seja, deve-se possibilitar ao punido
saber, de forma especifica, em que errou e por que foi punido, sendo ilegais

fundamentos de forma genérica.

No mesmo sentido, quando faltar o devido processo legal, ou a ampla defesa,
h& possibilidade da impetragdo do habeas corpus.
Cabe destacar, conforme Celso Antbnio Bandeira de Mello, da

obrigatoriedade de um procedimento administrativo formalizado, que esclarece:

[...] surge, pois, uma questdo de importancia capital, qual seja, a de saber-
se quando se devera reputar obrigatéria a instauracao de um procedimento.
Esta obrigatoriedade propor-se-a nos seguintes casos:

a)sempre que um interessado provocar manifestacao administrativa. [...]

°L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual penal. Habeas corpus n°2000/0017728-8, da 62
Turma do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF. 11 de abril de 2000. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia>. Acesso em 1° nov. 2011.
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b)quando a providéncia administrativa a ser tomada, tendo efeitos imediatos
sobre o administrado, envolver a privacdo da liberdade ou de bens. Isto
porque o art. 5°, LIV, da Constituicdo estabelece: “ninguém sera privado da

. : 52
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”

Com relacédo aos direitos fundamentais, a Lei Maior, traz a liberdade como
regra fundamental, bem como, diversos dispositivos destinados a manutencao desse
principio elementar devem ser observados, tais como: ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; a prisdo de qualquer
pessoa e 0 local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada; o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e advogado; o preso tem direito a identificacéo
dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial, a prisédo ilegal
sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca.

Do exposto, percebe-se que a instituicdo militar exige dos militares uma
conduta regrada e rigida, calcada na hierarquia e na disciplina, em respeito a sua
prépria finalidade. Mas isso ndo autoriza dizer que ndo se deve obedecer a
legalidade (art. 37, da CF), ja que qualquer que seja a instituicdo estatal (militar ou
nao) encontra-se limitada, por meio dos principios fundamentais do Estado, de forma
gue a compatibilizacdo dos fatores faz com que a ordem juridica obedeca aos
principios basicos exigidos pela sociedade, aplicaveis a todos, indistintamente, civis

ou militares.

®2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.ed. Sdo Paulo:

Malheiros. 2009. p. 504.
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2.2.8 A Justica Competente

Primeiramente € oportuno destacar que o presente estudo trata do cabimento
do habeas corpus nas transgressdes disciplinares, ndo abordaremos as infracbes
penais militares, quando o coator ou o paciente for militar das FFAA, cuja
competéncia é da Justica Militar, de acordo com o art. 124 da CF/88.

Para esclarecer, vejamos a redacdo da Carta Magna, sobre o assunto

especifico:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[...]

¢) nas infracbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente;

d) o "habeas-corpus”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; o mandado de seguranga e o "habeas-data" contra atos
do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uniéo, do Procurador-Geral da
Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal,

[.]

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

[...]

VIl - os "habeas-corpus”, em matéria criminal de sua competéncia ou
quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos ndo estejam
diretamente sujeitos a outra jurisdi¢cdo; (grifo nosso)

[...]

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei.

Paragrafo Unico. A lei dispord sobre a organizagdo, o funcionamento e a
competéncia da Justica Militar®. (grifo nosso)

Do exposto, verifica-se que a competéncia da Justica Militar (art.124, da
CF/88), refere-se apenas a crimes militares e se a autoridade coatora nao for
Comandante da Marinha, do Exército ou Aeronautica, a competéncia sera da Justica
Comum e nédo da Justica Militar, mais especificamente do Juiz Federal de 12
Instancia. Por outro lado, se for um dos comandante das FFAA, a competéncia sera
do STF.

*3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.
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Por fim, no caso dos militares estaduais (policiais e bombeiros militares), a
competéncia para o processamento e julgamento do habeas corpus contra puni¢cdes
disciplinares é exclusiva da Justica Militar Estadual, observando as peculiaridades
dos Regimentos dos Tribunais de Justica Militar de cada ente da federacéao.

Cabe complementar nosso estudo com os ensinamentos de Guilherme de

Sousa Nucci, que assim esclarece:

Lembremos que o Tribunal de Justica Militar, componente da Justica
Estadual, especializado em julgar policiais militares e integrantes do Corpo
de Bombeiros Militares, esta sujeito a jurisdigdo do STJ e ndo do STM
(Superior Tribunal Militar). Este é apenas o 6rgdo de segundo grau da
Justica Militar Federal e ndo o 6rgdo de segundo grau da Justica Militar
Federal e ndo o 6rgdo de cupula de toda a Justica Militar no Brasil. Nesse

sentido: STF: CC7346, rel. Celso de Mello, 07.12.2006.>

Na Constituicdo Federal, assim esta definida a justica competente para
processar e julgar habeas corpus contra puni¢des disciplinares envolvendo militares

estaduais:

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigcao.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as ac¢fes judiciais contra
atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando a
vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduac¢éo das pracas.

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar e julgar,
singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as acgfes
judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de
Justica, sob a presidéncia de juiz de direito, processar e julgar os demais
crimes militares. (grifo nosso)

Atualmente, podemos complementar o assunto em comento, com O0S

ensinamentos de Jorge César de Assis:

Em termos de Justica Militar Estadual, temos uma nova divisdo, seja,
Justica Militar Estadual completa em seus dois graus de jurisdicdo, nos
Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul; Justica Militar
Estadual apenas de primeiro grau, com a superior instdncia afeta ao
Tribunal de Justica que é o caso dos demais Estados e do Distrito Federal.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 7.ed. Sdo Paulo: RT,
2008. p. 1034.

** BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.
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Nos Estados em que existe Tribunal Militar Estadual, a este compete o
julgamento do pedido de habeas corpus, a semelhanca do que ocorre com
o E. Superior Tribunal Militar.

Nos Estados onde a superior instancia é o Tribunal de Justica, a este
compete o processamento e julgamento do HC, quando a autoridade for o
Comandante do paciente — incluindo ai as transgressées disciplinares.

A matéria ndo é pacifica, e hoje, com o debate da reforma do Judiciario esta
mais acalorada.

E necessario, entretanto, que haja previsdo nas Leis de organizacio
judiciaria dos Estados, e que o Tribunal de Justica preveja tal tipo de
julgamento em seu Regimento Interno.

Quero chamar a atencdo que, apesar do art. 125, § 4°, da CF/88, prever a
criacdo da Justica Militar Estadual, por Lei Estadual, poucos Estados, salvo
engano, adequaram-se a esta nova realidade. E, jA& se passaram quase
vinte anos.®

Para finalizar a nossa pesquisa, neste tépico, por ser matéria ainda nao
regulamentada, ndo entraremos no mérito das possiveis modificacbes na estrutura
da Justica Militar da Unido denominada PEC 358/05.

° ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit., 2010. p. 38.
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3 A CONSTITUICAO E O ORDENAMENTO JURIDICO

3.1 CONSIDERACOES PREVIAS

Podemos chamar de constitucionalismo a evolucdo das relacbes entre
governantes e governados que faz surgir a constituicdo. A doutrina ndo é pacifica ao
afirmar nomenclaturas, fases e marcos do constitucionalismo.

De uma forma simples podemos dizer que a Constituicdo de um Pais é a lei
maxima, localizada no topo da piramide do ordenamento juridico, sendo a fonte
inicial de todas as demais normas. Estas devem adotar uma posicado de obediéncia
a Lei Maior que fixa todos os principios gerais que formam o pais.

Para muitos autores existem varios sentidos de constituicdo, neste sentido

Uadi Lammégo Bulos, afirma:

Constituicdo € o organismo vivo delimitador da organizacé@o estrutural do
Estado, de forma de governo, da garantia das liberdades publicas, do modo
de aquisicao e exercicio do poder politicol...] A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, seguindo o magistério doutrinario, prefere adotar uma
pluralidade de acepgbes [...]57

A palavra Constituicdo abrange toda uma gradacao de significados, desde o
mais amplo possivel — a Constituicdo em sentido etimolégico, ou seja, relativo ao
modo de ser das coisas, sua esséncia e qualidades distintas - até este outro em que
a expressao se delimita pelo adjetivo que a qualifica, a saber, a Constituicao politica,
isto é, a Constituicdo do Estado, objeto aqui de exame.”®

Podemos deduzir que a Constituicdo € o nucleo da formacdo de normas que
regulam o funcionamento de todas as atividades do mecanismo social de um
Estado, dando sua direcdo e a sua propria condicdo de existéncia e, portanto,
havendo alguma norma que nao esteja de acordo com aquela, que apresente
alguma contradicdo, a mesma ndo merece prosperar e a propria Constituicdo

apresentara a forma de ser extirpada, esta norma, do ordenamento juridico vigente.

> BULOS, Uadi Lammégo. Op.cit., 2011.p. 94.
°® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 80.
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3.3.1 Principios Constitucionais

3.3.1.1 Consideracg0es Iniciais

O nosso objetivo € abordar sumariamente alguns principios, expressos ou
implicitos, que possam ter relevancia juridica na Administracdo Publica;
especificamente, dando énfase ao Direito Administrativo Militar.

Na andlise dos principios que incidem sobre 0s processos administrativos
militares, vale dizer, sobre o Direito Disciplinar Militar, ha que se ter extrema cautela
a fim de que ndo se acabe por confundir o poder disciplinar da Administracao
Publica, com o poder punitivo do Estado, realizado através da Justica Penal.*®

O poder disciplinar, como visto ao longo desta pesquisa, representa uma
faculdade punitiva da Administracéo, sob o enfoque dos regulamentos disciplinares
das Forcas Armadas ou das Forcas Auxiliares. Por outro lado, a punicéo criminal é
aplicada com interesse social, sob enfoque das leis penais pelo Poder Judiciario.

Analisaremos agora alguns principios aplicaveis ao Direito Disciplinar Militar,
elencados no transcorrer deste estudo.

3.3.1.2 Legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia

Conforme ja exposto ao longo desta pesquisa, a Administragdo Militar, federal
ou estadual, submete-se aos principios especificos consagrados no art. 37, caput,
da Carta Magna e, sem a pretensédo de esgotar 0 assunto, 0S mesmos estao assim
elencados sob a otica militar:

O principio da legalidade que significa que os diversos 6rgdos da
administracdo atuardo submissos a lei, ou seja, s6 pode fazer o que a lei manda ou

permite, e s6 pode proibir o que a lei proibe. O administrador militar ndo pode se

*ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit. 2011. p. 200.
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afastar ou se desviar dela, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade, disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

O principio da moralidade refere-se a “moral administrativa”, que é aquela
imposta ao servidor militar para guiar a sua conduta interna em consonancia com as
regras morais, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e, nesse caso,
confunde-se com o principio da probidade administrativa.

O principio da impessoalidade em que o administrador militar deve buscar,
por suas acbes, sempre 0 interesse publico; ndo deve visar a seus interesses
pessoais; deve orientar-se tdo somente pelo fim legal com os meios mais adequados
para satisfazer o interesse publico. Jamais o administrador publico podera agir para
se promover, ou para perseguir desafetos.

O principio da publicidade significa a divulgacdo dos atos dos agentes
publicos para conhecimento e cumprimento, da parte dos administrados. A principio,
todos os atos dos agentes publicos devem ser publicados, s6 se admitindo sigilo nos
casos de seguranca nacional, investigacfes policiais ou em caso de interesses
superiores da Administracdo Publica, que serdo preservados em processo
previamente declarado sigiloso. Enfim, com a publicidade busca-se um controle
efetivo dos atos administrativos.

Por fim, o principio da eficiéncia que foi introduzido pela emenda
constitucional n° 19/98, denominada “Reforma Administrativa”, significa que os
agentes publicos devem gerir 0s interesses publicos de modo a alcancar a melhor
realizacdo possivel. Tem, portanto, 0s seguintes pressupostos: plena satisfacdo dos
administrados e menor custo para a sociedade. Filosoficamente significa “a boa

administragao”.

3.3.1.3 Legalidade absoluta versus legalidade relativa

Para facilitar o estudo deste item, do ponto de vista militar, transcreveremos a

licdo do Promotor da Justica Militar, o Dr. Jorge César de Assis:



a7

Trazendo a discussao do principio da legalidade para a previsdo das
transgressdes disciplinares, iremos constatar que, no Brasil, atualmente,
destacam-se duas correntes, a saber:

A da LEGALIDADE ESTRITA OU ABSOLUTA, fundada no art. 5°, inc. LXI,
da CF/88, segundo a qual, todas as transgressodes disciplinares devem estar
previstas em lei formal, elaborada a partir do art. 59 e ss. da Constituicdo
Federal.[...]

A da LEGALIDADE AMPLA OU RELATIVA, segundo a qual, o art. 5, inc.
LXI, da Carta Magna, na parte em que se refere a transgressao disciplinar
definida em lei, deve ser interpretado de forma ampla, tendo em vista a
situacdo peculiar das Forcas Armadas e de seus integrantes, cujos
principios de estrutura e manutencdo também se encontram

constitucionalmente protegidos.

Os seguidores da legalidade absoluta entendem que, a partir da CF/88, néo é
mais possivel a edi¢cado de regulamento disciplinar editado por decreto, mas somente
por lei. Os regulamentos anteriores a atual Carta Magna teriam sido recepcionados
com o status de lei ordinaria e s por elas poderao ser revogados ou modificados.

Os seguidores da legalidade relativa, os quais incluem o Promotor Jorge
César de Assis, entendem que vige no Brasil, um principio de legalidade ampla. Esta
corrente aceita os regulamentos que especificam infragcdes e penas administrativas
também por Decretos.

Assim, a fonte natural dos regulamentos disciplinares €, no nivel federal, o art.
47 do Estatuto dos Militares, ndo cabendo entdo, por ser despicienda, qualquer
discusséo sobre a recepcdo ou ndo dos decretos anteriores a 1988, com status de
lei ordinaria. Defende esta corrente, que é o art. 47 da Lei 6.880/80—-EM, que foi
recepcionado pela Lei Maior, autorizando a edicdo de regulamentos disciplinares
militares por decretos previdenciais.®*

Para enriguecer nossa pesquisa, no tocante ao principio da legalidade,
quanto ao cabimento do remédio herdico, o Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no Recurso Ordinario em Habeas-corpus n. 88.543, da seguinte forma:
“[...] alegalidade da imposi¢c&o de puni¢ao constritiva de liberdade, em procedimento
administrativo castrense, pode ser discutida por meio de habeas-corpus [...]”

Cabe destacar que a discricionariedade é do administrador publico, e que o
judiciario ndo pode invadir o mérito administrativo, porém a justica pode analisar 0s

outros requisitos do ato administrativo, para finalizar vejamos:

® ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit., 2011. p. 202.
®® |bidem. p.203.
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Processo HC 5397/DF HABEAS CORPUS 1997/0000675-1 Relator(a)
Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA (1106) Orgdo Julgador S3 -
TERCEIRA SECAO Data do Julgamento28/05/1997 Data da
Publicacdo/Fonte DJ 04/08/1997 p. 34649 Ementa- HABEAS-CORPUS.
MILITAR. PENA DISCIPLINAR. ART. 142, PAR. 2., DA LEI MAGNA -
INCABIVEL, NOS TERMOS DO ART. 142, PAR. 2., DA CARTA DA
REPUBLICA, HABEAS-CORPUS EM RELACAO A PUNICOES
DISCIPLINARES MILITARES. - A RESTRICAO, TODAVIA,
CIRCUNSCREVE-SE AO EXAME DE MERITO. OS ASPECTOS
EXTRINSECOS DO ATO QUE APLICOU A PUNICAO DISCIPLINAR
PODEM, CONTUDO, SER OBJETO DE APRECIACAO PELA VIA DO
MANDAMUS. - PEDIDO INDEFERIDO. Acérddo POR UNANIMIDADE,
INDEFERIR A ORDEM Resumo Estruturado DESCABIMENTO, HABEAS
CORPUS, APRECIACAO, MERITO, PENA DISCIPLINAR, MILITAR,
PREVISAO, CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE, STJ,
APRECIA(;AO, HABEAS CORPUS PREVENTIVO, FALTA, EXPEDI(;AO,
MANDADO DE PRISAO. Referéncia Legislativa LEG:FED CFD:000000
ANO:1988****  CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL ART:00142
PAR:00002 Doutrina OBRA : DIREITO CONSTITUCIONAL, EDIT. ATLAS,
1997, P. 123. AUTOR : ALEXANDRE DE MORAES (repertério de
jurisprudéncia do Superior Tribunal Justica).®®

3.3.1.4 Principio da tipicidade

Este principio, previsto no art. 5°, XXXIX, da CF/88, é a famosa reserva legal
utilizada no direito penal, mas que ndo encontra respaldo no direito administrativo e,
consequentemente, nas transgressdes disciplinares. Assim estd definido na Lei
Maior: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Prieto, ao contrario do direito penal, em que a
atipicidade € um dos principios fundamentais, decorrente do postulado segundo o
qgual, ndo ha crime sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla poena sine lege), no
direito administrativo prevalece a atipicidade; s&o muito poucas as infracbes
descritas na lei, como ocorre com o abandono de cargo. A maior parte delas fica
sujeita a discricionariedade administrativa diante de cada caso concreto; é a
autoridade julgadora que vai enquadrar o ilicito como “falta grave”, “procedimento
irregular”, “ineficiéncia no servigo”, “incontinéncia publica”, ou outras infracbes

previstas de modo indefinido na legislacdo estatutaria. Para esse fim, deve ser

62 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?id=167232>Acesso em: 1° nov.
2011.
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levada em consideracdo a gravidade do ilicito e as consequiéncias para 0 servi¢co
publico.

Por isso mesmo, na punicdo administrativa, a motivacdo do ato pela
autoridade julgadora assume fundamental relevancia, pois € por essa forma que
ficarh demonstrado o correto enquadramento da falta e a dosagem adequada da

pena.®®

3.3.1.5 Principio da inafastabilidade do Poder Judiciario

Evitando abuso sobre os direitos das pessoas, este principio esta previsto no
art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, segundo o qual, “a lei ndo excluira da apreciacédo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Pode-se afirmar que modernamente existem dois grandes sistemas de
controle jurisdicional dos atos administrativos.

Um desses sistemas € denominado jurisdicdo ordinaria, no qual os atos da
administrac@o publica se submetem a revisdo perante o Poder Judiciario em sua
quase-totalidade. E o denominado sistema de jurisdicdo Unica. A jurisdicéo
denomina-se Unica porque tanto os atos particulares quanto aqueles emanados da
administrac&o publica se submetem & jurisdicdo comum.®*

Em outras palavras, o Brasil adotou o Sistema de Jurisdigdo Unica, isto €, o
controle do ato administrativo pela Justica Comum, seja ela federal ou estadual.
Consequentemente, o acesso ao Poder Judiciario podera ocorrer a qualquer tempo,
quando efetivamente, no caso concreto, ocorrer lesdo ou ameaca de lesdo a um

direito liquido e certo

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.cit. 2011. p. 633/634.
® COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Séo
Paulo: Saraiva, 2002. p. 39.
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3.3.1.6 Principio do contraditorio e da ampla defesa

Na esperanca de esclarecer que a prisdo € a excecdo e ndo a regra, O
constituinte determinou em seu art. 5°, LXI, que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”.

Também foi assegurado o contraditorio e a ampla defesa com todos 0os meios
e recursos a ela inerentes, conforme redacao do art. 5° inciso LV, da CF/88: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Sendo assim, qualquer prisdo por transgressdo disciplinar devera estar de
acordo com o direito ao principio do contraditério e da ampla defesa, independente
do processo administrativo disciplinar estar na esfera administrativa ou judicial.

Por contraditério e ampla defesa deve-se entender, além da observancia pela
Administracdo Militar do rito adequado, a cientificacdo do processo ao acusado, a
oportunidade de contestar a acusacdo, produzindo as provas que entender
necessarias e que sejam admitidas em Direito, o acompanhamento dos atos da
instrucéo e a utilizacdo dos recursos cabiveis.®

Sobre o assunto em comento, assim esclarece o RDE, em seu art. 35, 8§ 1° e
2°:

Art. 35. O julgamento e a aplicagdo da punicéo disciplinar devem ser feitos
com justica, serenidade e imparcialidade, para que o punido fique
consciente e convicto de que ela se inspira no cumprimento exclusivo do
dever, na preservacdo da disciplina e que tem em vista 0 beneficio
educativo do punido e da coletividade.

§ 1° Nenhuma punicdo disciplinar serd imposta sem que ao
transgressor sejam assegurados o contraditorio e a ampla defesa,
inclusive o direito de ser ouvido pela autoridade competente para aplica-la,
e sem estarem os fatos devidamente apurados.

§ 2° Para fins de ampla defesa e contraditdrio, sdo direitos do militar:

| - ter conhecimento e acompanhar todos os atos de apuracéo, julgamento,
aplicacdo e cumprimento da punicdo disciplinar, de acordo com os
procedimentos adequados para cada situacao;

Il - ser ouvido;

[l - produzir provas;

IV - obter cépias de documentos necessarios a defesa;

% ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit., 2011. p. 208.
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V - ter oportunidade, no momento adequado, de contrapor-se as acusagoes
gue Ihe s&o imputadas;

VI - utilizar-se dos recursos cabiveis, segundo a legislacao;

VIl - adotar outras medidas necessérias ao esclarecimento dos fatos; e

VIII - ser informado de decisédo que fundamente, de forma objetiva e direta,
o eventual ndoacolhimento de alegacées formuladas ou de provas
apresentadas.(grifo nosso)

3.3.2 Inconstitucionalidade Da Vedacdo De Habeas Corpus Nas Punicdes

Disciplinares Militares

Embora exista a vedacédo legal de concessado de habeas corpus na Carta
Magna (8§ 2°, art. 142, CF/88) para as puni¢des militares, essa vedacao é relativizada
a medida que, se o0 ato administrativo que decretou a punicdo, no caso de prisao
disciplinar, ndo observou os principios que devem conter os atos administrativos
validos é competente o poder judiciario para analisar e conhecer o habeas corpus ao
militar que esteja preso ilegalmente.

Ap6s uma pesquisa na doutrina e jurisprudéncia, de forma abrangente, o
assunto em comento esta totalmente esclarecido pelos autores Adriano Sant’ana
Pedra e Anderson Sant’ana Pedra, 0s quais passaremos a descrever.

O § 2° do artigo 142 prescreve uma excegao a regra trazida pelo artigo 5°,
LXVIIl, da CF, ao ndo permitir a utilizacdo dessa importante garantia constitucional a
punicdes disciplinares militares.®

Pelo principio da unidade da constituicdo, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade do 82° do artigo 142 em face do artigo 5°, LXVII, ja que “a tese
de que ha hierarquia entre normas constitucionais origindrias dando azo a
declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel
com o sistema de Constituicao rigida” (STF, ADI n°® 815/DF, Rel.Min. Moreira Alves,
DJ 10.05.1996, p.15.131). Além do mais, a vedacdo foi trazida pelo poder
constituinte originario, que, do ponto de vista juridico, € incondicional, ilimitado e
soberano na tomada de decisdes, podendo, inclusive, trazer excecdes as regras

gerais.®’

% BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentarios & Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1709.
*” Ibidem
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Como dito, as Forcas Armadas tem a hierarquia e a disciplina como principios
estruturantes, e para a mantenca destes, ndo cabe habeas corpus de puni¢des
disciplinares militares, sob pena de retirar a forca da hierarquia e da disciplina nas
Forca Armadas, jA que poderia o decisum de um magistrado, alheio as
peculiaridades das corporacdes militares, substituir a avaliacdo da autoridade militar
acerca do cabimento da aplicacdo de uma punicéo disciplinar militar.®®

A vedacdo quanto a utilizacdo do habeas corpus em relacdo as punicdes
disciplinares militares abrange os militares da ativa e os da reserva, pois, como Vvisto,
a disciplina e a hierarquia devem ser mantidas em todas as circunstancias entre os
seus membros. Acerca disto, podem ser conferidas as simulas 55 e 56 do STF.®

Para se ter configurada uma transgressdo disciplinar é imperioso a
observacdo de quatro pressupostos: 1) hierarquia: o0 transgressor deve estar
subordinado a quem o pune; 2) poder disciplinar: a lei deve atribuir poder de punir a
esse superior; 3) ato ligado a atribuicdo: o fundamento da puni¢do tem estar ligado a
atribuicdo do punido; e, 4) pena: a sancdo deve estar prevista em lei. Se ausente
qualquer um desses pressupostos, ndo houve na verdade transgressao disciplinar.
Dai decorre que o cerceamento da liberdade de locomocédo, sendo ilegal, pode
entdo ser sindicado pelo Poder Judiciario tendo, inclusive, o STF manifestado a
respeito no HC n° 70.648 (Rel.Min. Moreira Alves, DJ 04.03.1994, p. 3.289)."

Percebe-se, sem sombra de duavidas, que o ponto polémico, ao qual
passaremos a abordar no préoximo item, € o enfretamento formal da vedacéo
imposta aos militares prevista no art. 142, 82, da CF, em detrimento da garantia
material e individual, prevista no art. 5°, LXVIII, da CF/88, que assegura o remédio
herdico em estudo.

Para finalizar, cabe salientar que o militar (independente de posto ou
graduacéo), antes da situacao de estar militar, € um cidadao brasileiro amparado
pelas garantias constitucionais, podendo, sem sombra de duvidas, usufruir de seus

direitos fundamentais previstos na Constituicéo.

8 BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentarios & Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1709.

* |bidem.

" |bidem.
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3.3.3 Conflito De Normas Constitucionais

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, uma norma para ser
inconstitucional deve ser posterior e conflitar com a Constituicdo. Nesse sentido,
como conceber a idéia de uma norma inserida dentro da constituicdo seja
inconstitucional?

Fazendo uma pequena analise topografica da CF/88, denota-se que 0 seu
Titulo II, abrange cinco grupos de direitos fundamentais, assim elencados: Direitos
individuais, art. 5°; Direitos coletivos, art. 5; Direitos sociais, art. 6° e 193; Direitos a
nacionalidade, art. 12; e Direitos politicos, art. 14 a 17.

E certo que todo o texto inserido no corpo da Magna Lei tem um valor juridico
relevante, contudo os preceitos e direitos ali elencados tem uma ordem de
importéncia, de forma que os constitucionalistas modernos falam em direitos
fundamentais de primeira, segunda, terceira e até quinta geracdo. O direito a
liberdade, de primeira geracédo, esta logo no caput do art. 5° da CF/88, para todos,
sem distincdo entre civis ou militares, assim como o direito ao habeas corpus esta
firmado no inciso LXVIII deste artigo.”*

A relevancia das garantias e direitos fundamentais € de tamanha magnitude
gue o legislador constituinte de 1988 estabeleceu, no art. 60, § 4°, inciso IV: “nao
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: os direitos e
garantias individuais”.”?

ApoOs esta breve consideracdo, percebe-se que o ndo cabimento de habeas
corpus nas transgressoes disciplinares, inserido no art. 142, § 2°, da CF/88, que é
parte integrante do CAPITULO I, da SECAO Ill, do Titulo V, da CF, que trata da
Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas segundo o qual, "Nao cabera
habeas corpus em relacdo a punicdes disciplinares militares”, esta em
flagrantemente conflito com o art. 5.°, inciso LXVIII “conceder-se-4 habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em

sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder”.

M NASCIMENTO, José Marcos do. Prisdo Administrativa Militar. A Denegacdo do Habeas Corpus.
gs.c.): Nossa Livraria, 2011. p. 82.
> NASCIMENTO, José Marcos do. Op.cit., 2011. p. 82.



54

Ao longo do texto da Lei Maior, este conflito vai se estendendo em face do
inciso XXXV, do art. 5° da CF/88 “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, também, com o art. 5°, caput, da CF/88.
“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade...".

Como se ndo bastasse os conflitos supracitados extrapolam as barreira de
nosso Pais, pois, também vai de encontro com o art. 7.°, n.° 6, da Convencéao

Americana de Direitos Humanos, a saber:

Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou detenc¢éo forem
ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz
ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaca tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode

: L 73
ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

Continuando nosso raciocinio, o art. 25.°, n.° 1, da Convencdo Americana de

Direitos Humanos, assim determina:

Toda pessoa tem o direito a um recurso simples e rapido ou qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente convengdo, mesmo quando tal
violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de

suas fun¢des oficiais.

Numa leitura clara e cuidadosa das disposicdes do texto do tratado, néo
consta que o recurso simples e rapido (leia-se habeas corpus) seja restringido aos
militares, quando tendo sua liberdade de ir e vir limitada por prisbes disciplinares
ilegais, ou abusivas.”

Ressaltamos que por forca do 8 2. do art. 5.° da CF, que prevé
expressamente que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes de tratados que a Republica Federativa do Brasil seja parte,

sendo que por meio do decreto legislativo n° 27, de 25 de outubro de 1992,

8 Convencao Americana de Direitos Humanos. Pacto de Sdo José da Costa Rica. Disponivel
em:<http://www.pge.sp.gov.br>. Acesso em: 1° nov. 2011.

74 Convencao Americana de Direitos Humanos. Pacto de Sao José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br>. Acesso em: 1° nov. 2011.

> NASCIMENTO, José Marcos do. Op.cit., 2011. p. 84.
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promulgada pelo decreto do executivo n°® 678, de 6 de novembro de 1992, o Brasil
ratificou a Convengao Americana de Direitos Humanos, denominado Pacto de S&o
José da Costa Rica, que passou a ser norma interna de conteddo constitucional,
conforme prevé o 83°, inciso LXXVIII, art. 5°, CF/88 por tratar de direitos e garantias
fundamentais asseguradas aos cidaddos da América.

Do exposto, ndo nos resta duvidas quanto ao conflito de normas que a
vedacdo de habeas corpus nas punicdes militares, prevista no art. 142, § 2°,
apresenta ndo s6 com outras normas constitucionais, de cunho de garantia dos
direitos fundamentais do cidaddo, com principios constitucionais consagrados neste
mesmo aspecto. Caso fosse a intencdo do constituinte de limitar o seu cabimento
nas transgressoées disciplinares o teria feito expressamente no capitulo dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, o que nao ocorreu. Sem muita pretensao
poderiamos constatar este conflito de normas dentro da propria constituicdo, uma

vez que sdo normas de mesma fonte e igual forga normativa.
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3.3.4 Solucao De Conflito De Normas Constitucionais

Ao longo desta monografia, deparamos com a idéia de normas que se
contraponham dentro da propria Constituicdo. Para dirimir dividas sabemos que
quando a lei é omissa o juiz deve julgar de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito, conforme prevé o art. 4°, da LINDB (Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro). Mas a maior dificuldade € quando houver véarias
possibilidades da aplicacéo da norma.

Bem mais delicado é o conflito entre os principios de Direito Natural e os do
Direito positivo, patrio ou comparado. E o problema da “resisténcia as leis injustas”,
ou da nao-obediéncia ao que ¢é “legal’, mas nao é “justo”. Na pratica a questao se
resolve ou se ameniza, através de processos interpretativos, gracas aos quais a
regra juridica “injusta” vai perdendo as suas arestas agressivas, por sua correlagao
com as demais normas, no sentido global do ordenamento.®

Concordamos plenamente com esta idéia, pois, em um passado préximo o
Poder Judiciario sequer analisaria 0 habeas corpus impetrado por militar no caso
especifico de uma punic¢éo disciplinar.

Com a evolugdo da sociedade, vdo modernizando-se, também, suas
instituicbes e ciéncias, o direito ndo é diferente. Assim, acreditamos que, em um
futuro préximo, esta vedacdo formal a concessdo de habeas corpus para as
punicdes militares seja extraida da nossa Lei Maior em virtude do atual grau de
desenvolvimento da humanidade e do seu ordenamento juridico. Além do mais,
diante de tais avangos e conquistas seria incompativel e contraditéria uma idéia de

restricdo de garantias e direitos fundamentais do cidadao.

3.3.5 Uso Subsidiario Do Mandado De Seguranca

Outra solucdo cabivel do ponto de vista legal para a vedacédo de analise do

habeas corpus nas punicbes disciplinares, seria a utilizacdo de outro remeédio

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p.313.
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constitucional com carater subsidiario, previsto no art. 5°, inciso LXIX, da CF/88,

onde prevé o uso de mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,

nao amparado por

habeas corpus. Nesse caso, quando o responsavel pela

ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica

no exercicio de atribuicbes do Poder Publico, em que se poderia inserir a autoridade

militar. N&o nos resta duavida que o direito de liberdade de locomoc¢édo de qualquer

cidadao (civil ou militar) € um direito liquido e certo.

Neste sentido,

esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] quando prevé o mandado para proteger “direito liquido e certo nao
amparado por habeas corpus”; como este é cabivel para prote¢do do direito
de locomocédo (art. 5°, LXVIIl), ele exclui o cabimento o mandado de
seguranca, salvo no caso de puni¢cbes disciplinares militares, porque aqui
ndo cabe habeas corpus, conforme artigo 142, §2° da Constituicdo. A
exclusdo do habeas corpus néo impede a propositura de mandado de
seguranca, ja que nenhuma lesdo ou ameaca de direito pode ser subtraida
a apreciacdo do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV). (grifo nosso).”’

Ainda, na licdo do Promotor da Justica Militar, Dr. Jorge César de Assis, ao

discorrer sobre restricbes ao mandado de seguranca, assim define:

Dentre as varias hipéteses de restricbes ao cabimento do mandado de
seguranca (direito amparado por habeas corpus ou habeas data’®; contra
lei em tese’; contra despacho em desciséo judicial em que haja previsdo de
recursoso), cremos que duas hipoteses estédo intimamente relacionadas com
o Direito Disciplinar Militar, a saber:

A primeira, que impede o mandado de seguranca contra ato que caiba
recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de caucéo,
previsto no art. 5, |, da LMS. Se a lei ou decreto prevé expressamente o
efeito suspensivo do recurso, o ato punitivo ndo gera efeitos, de sorte que
ndo causa nenhuma lesdo enquanto o recurso nao for decidido. Falta,
portanto, uma das condi¢cdes da acdo que é o interesse de agir. Como
exemplo, citamos o Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares de Minas
Gerais, 0 Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Sdo Paulo e o
Regulamento Disciplinar da Brigada Militar do Estado do Rio Grande do Sul,
onde o efeito suspensivo dos recursos disciplinares é previsto.

A segunda restricdo, impetracdo contra ato disciplinar, salvo quando
praticado por autoridade incompetente ou com inobservancia de
formalidade essencial (LMS, art.5°, Ill), deve ser interpretado com cautela,
sob pena de se inviabilizar o recurso ao mandado de seguranca no direito
disciplinar militar. A Lei 1.533 é de 1951, devendo, por 6ébvio, se adaptar ao
mandamento constitucional que assegura o remédio da seguranca e a
inafastabilidade do acesso ao Judiciario. Com isso queremos dizer que o

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.cit. 2011. p. 790/791.

8 CF, art. 5°, LXIX.
" Stmula 266, do STF.
8 | ei 1.533/51, art. 59, II.
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fato de ser ato disciplinar ndo tem o condéao de restringir o alcance do
mandado de seguranca, e a analise de seu cabimento, e da viabilidade da
concessao ou nao da seguranca pleiteiada, far-se-a no caso concreto, pelo
magistrado.®(grifo nosso)

Cabe destacar, também, a competéncia para processar e julgar o MS,

conforme previséo constitucional, in verbis:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justi¢ca do Trabalho;

[...]

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere 0 § 5° deste

artigo;

[...]

VIIl - os mandados de seguranca e o0s "habeas-data" contra ato de
autoridade federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais
federais;

Ainda nesse sentido, o Exmo Sr. Heraldo Garcia Vitta, Juiz Federal Titular da
22 Vara de Bauru, assim esclarece:

Com efeito, embora os militares possam ser presos sem ordem judicial, nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei,
bastando a determinacéo de autoridade superior (evidentemente, depois do
contraditério e da ampla defesa), e ndo haja possibilidade, em tese, de
impetrar habeas corpus, nas puni¢@es disciplinares militares, o mandado de
seguranca pode ser utilizado para casos diferentes da liberdade de
locomogéo, exclusivamente.

Quanto a competéncia para o processo e julgamento do mandado de
seguranca impetrado contra autoridades militares, em principio, é da Justica
Estadual (se a autoridade coatora for militar dessa unidade federativa) ou da

Justica Federal (se a autoridade coatora for militar federal).

Complementando o presente assunto, cabe mencionar os ensinamentos do

Exmo Sr. Cassio Scarpinella Bueno:

Assim, mesmo que se trate de ato disciplinar, seu controle jurisdicional pelo
mandado de seguranca ndo pode ser descartado de plano. Faz-se
necessario prévio exame do ato para verificar em que condicbes ele,
embora discricionario ou, quando menos, rotulado de discricionario, foi
praticado e em que condi¢cdes os padrbes de legalidade e de juridicidade
gque devem presidir a pratica de qualquer ato administrativo foram
observados, inclusive em se tratando de atos disciplinares. Se nesse exame
se constatar que tais padrdes foram devidamente observados — também no
que diz respeito a competéncia das “formalidades essenciais” — descabe a

8 ASSIS, Jorge Cesar de. Op.cit., 2011. p. 309/310.
® VITTA, Heraldo Garcia. Mandado de Seguranca. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.77.
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declaragdo de nulidade do ato mesmo em sede de mandado de seguranga.
O que nédo pode prevalecer € que por detrds de uma ato chamado de
“discricionario” se esconda ilegalidade ou abuso de poder. Havendo
suspeita da ocorréncia de qualquer desses vicios, 0 mandado de seguranga
(e, mais amplamente, o controle jurisdicional) tem pleno cabimento.®

Esse posicionamento também é fortalecido pelo Sr. Alberto Bento Alves®* e

Sr. Paschoal Mauro Braga Mello Filho®, ambos da Marinha do Brasil:

O remédio Constitucional Mandado de Seguranca em sede de transgresséo
disciplinar é cabivel, visto que ndo o é, a priori, 0 Habeas Corpus, por
vedacdo expressa na Constituicdo. E importante, ainda, levar em
consideracdo que o mandado de seguranca é o remédio oportuno quando
néo for possivel a utilizacéo do primeiro e, ainda, que o recurso em sede de
cumprimento de pena disciplinar, interposto pelo interessado, nado trara
efeito suspensivo do cumprimento da pena, sendo, pelo contrario, exigido o
seu cumprimento para, entdo, haver a propositura do aludido recurso, que
podera seguir a cadeia hierarquica, até o mais alto grau dentro da
instituicdo, tendo, como possibilidade, o cancelamento da punicdo aplicada
com retificacdo nos assentamentos do militar.

Portanto, pode-se afirmar que o mandado de seguranca em sede de
transgressao disciplinar, se houver ilegalidade e/ou abuso de poder por
parte da autoridade coatora, sera cabivel, pelo fato do recurso em sede de
pena disciplinar ndo possuir efeito suspensivo do cumprimento da pena,
sendo, pelo contrario, exigido o seu cumprimento.86

N&o querendo esgotar o assunto e conforme analisado, acreditamos que o

militar que tiver sua liberdade de locomocéao restringida por um ato arbitrario de uma

autoridade, ndo querendo correr o risco de ndo ter sua pretensdo analisada na

impetracdo de habeas corpus a opgao correta seria a impetracdo de um mandado

de seguranga. Ou seja, este outro “remédio constitucional” salvador para cessar o

abuso cometido ou a ilegalidade.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. pp. 40-41.

% Capitdo de mar e guerra da Marinha do Brasil, Instrutor, Professor de Direito e Assessor Juridico da

Escola Naval.

® Capitéo de corveta da Marinha do Brasil, Instrutor, Professor de Direito e Assessor Juridico da

Escola Naval.

% RAMOS, Dircéo Torrecillas (Coord.); COSTA, llton Garcia da (Coord.); ROTH, Ronaldo Jo&do
(Coord.). Direito Militar: doutrina e aplica¢c8es. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 496
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CONCLUSAO

Finalizando nossa pesquisa, pudemos concluir que a vedacdo constitucional
de concessdo de habeas corpus ao militar, prevista no 8 2° do art. 142, da
Constituicdo Federal de 1988, deve ser relativizada, tendo em vista que o ato o qual
decretar a prisdo disciplinar constitui-se em um ato administrativo, e, por isso, é
mister a observancia de todos os principios de validade que o norteiam.

A nossa Carta Politica, no seu inciso XXXV, art. 5° traz a previsdo da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario quando houver lesdo ou ameaca
a direito. Pode-se deduzir que a Administracdo tem todo o direito de punir o militar,
por outro lado, este tem do direito de exercer a sua defesa, com base no devido
processo legal.

Nesse sentido, ndo deve o Judiciario recusar-se a apreciacdo de habeas
corpus impetrado por um militar, somente levando em consideragdo a vedagao
constitucional. Pelo contrario, deve analisa-lo e se houver caréncia de algum
requisito de validade, deve conceder ao paciente o direito de sua liberdade de
locomocgao.

Concluimos que ha necessidade de analise de habeas corpus pelo judiciario,
e entdo, se for o caso, possibilidade de concessdo aos militares, em sede de
punicao disciplinar que venha a priva-lo de sua liberdade de locomocéo de forma
arbitraria.

Chegamos, também, ao entendimento de que a possibilidade de fazer cessar
a restricdo de liberdade de locomogdo imposta de forma arbitraria, por abuso de
poder ou ilegalidade deve ser o Mandado de Seguranca, pelo carater subsidiario que
0 mesmo exerce, pois, a exclusdo de habeas corpus nédo impede a propositura
daquele, ja que tem a funcéo de proteger direito liquido e certo ndo amparado por
habeas corpus (art. 5°, LXIX, da CF/88), pois, nenhuma lesdo ou ameaca de direito
pode ser descartada pelo Poder Judiciério de apreciacéo (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Quanto a possibilidade de direito, concluimos, também, que embora os
militares, por forca de disposi¢cdes regulamentares, possam encontrar-se sujeitos

aos principios de hierarquia e disciplina, que em nenhum momento pode significar
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que os seus direitos e garantias fundamentais como cidadao brasileiro possam ser
negados.

O militar, assim como qualquer outro cidaddo, que se sinta constrangido em
seu direito de ir e vir, esta legitimado a interpor habeas corpus, que € uma garantia
assegurada a todos os brasileiros e até mesmo aos estrangeiros, residentes no pais
ou que estejam de passagem no territério nacional, conforme as regras da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e Declaracdo Universal de Direitos
Humanos.

Do exposto, o Poder Judiciario, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia
dominantes, com relacdo ao cabimento de Habeas Corpus nas transgressdes
disciplinares, devera aprecia-lo no tocante a sua inconstitucionalidade ou a
ilegalidade dos atos dos poderes publicos, sendo defeso verificar se as decisdes

foram justas ou injustas, para ndo entrar no mérito do ato administrativo.
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