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RESUMO

O presente trabalho monografico, construido a partir de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, objetiva estudar o habeas corpus e as punicdes disciplinares militares.
Discutir a polémica vedagédo constitucional do ndo cabimento de habeas corpus em relagéo a
puni¢des disciplinares. Inicia pelo conceito, consideracfes preliminares e doutrinarias do
habeas corpus. Em seguida verifica a aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos no Direito Administrativo Militar. Elege principios constitucionais aplicaveis ao
Processo Administrativo Disciplinar Punitivo. Analisa o Estatuto dos Militares das Forcas
Armadas e as peculiaridades dessa carreira de Estado. Investiga os tipos de punigdes
disciplinares que se submetem os militares das Forcas Armadas. Aborda a questdo dos
controles no Processo Administrativo Disciplinar Militar. Cita como exemplos de controle
interno: a sindicancia, o pedido de reconsideracdo de ato e o recurso disciplinar. Chega ao
cerne da discussdo ao tratar do controle externo, no qual evidencia que no Estado
Democratico de Direito, sobretudo na administracao castrense qualquer, violacdo ao direito de
ir e vir por ilegalidade ou abuso de poder sera objeto de controle do poder judiciario, onde
caberd o remédio herdico do habeas corpus nas puni¢des disciplinares militares. Conclui que
a vedacdo constitucional de que ndo cabera habeas corpus em relacdo a punicdes disciplinares
militares, ndo é absoluta, é tema complexo, merece a maxima atencdo da academia, de
doutrinadores, juristas patrios e o Poder Judiciario poderd aferir, juridicamente, alguns
requisitos proprios do ato administrativo disciplinar, bem como garantir a preservacdo e
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais assegurados a todos os cidadaos brasileiros

sejam eles civis ou militares.

Palavras-chave: habeas corpus — principios constitucionais — puni¢fes militares.



ABSTRACT

This monograph, constructed from literature and case law, aims to study the
habeas corpus and military disciplinary punishments. Discuss the controversial constitutional
prohibition of non appropriateness of habeas corpus in relation to disciplinary punishments.
Starts the concept, preliminary and doctrinal considerations of habeas corpus. Then check the
application of the American Convention on Human Rights in Administrative Law Military.
Elects constitutional principles applicable to administrative proceedings Punitive Discipline.
Analyzes the Status of Military Armed Forces and the peculiarities of this State career.
Investigates the types of disciplinary punishments undergoing the armed forces personnel.
Addresses the issue of controls on the Administrative Procedure Military Discipline. Cites as
examples of internal control: the inquest, the request for reconsideration and appeal of
disciplinary action. Gets to the heart of the discussion when dealing with external control,
which shows that in a democratic state, especially the administration castrense any, violation
of the right to come and go by illegality or abuse of power will be subject to the control of the
judiciary, which will fit the heroic remedy of habeas corpus in military disciplinary
punishments. Concludes that the constitutional prohibition that will fit in habeas corpus in
relation to military disciplinary punishments, is not absolute, it is complex issue deserves
careful attention academia, scholars, jurists and the judiciary may patriotic measure, legally,
some standards of the administrative disciplinary action, as well as ensuring the preservation
and enforcement of fundamental rights and guarantees provided to all Brazilian citizens be

they civilian or military.

Keywords: habeas corpus — constitutional principles - military punishments.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho analisa a possibilidade juridica da impetragdo do remédio herdico do
habeas corpus em relacdo as punicBGes disciplinares militares. Face a controvérsia ao
impeditivo constitucional quanto a matéria (impossibilidade juridica do pedido) calcada no
art. 142, 8 2° CF/88 — “ndo caberd habeas corpus em relacdo a punigdes disciplinares
militares”.

Este estudo serd realizado através de pesquisas bibliograficas (livros, artigos e
jurisprudéncias), bem como consulta a documentos publicos em instituicdes das Forcas
Armadas e de outros 6rgédos, que contribua para execuc¢do deste trabalho.

Outra técnica a ser utilizada na pesquisa serd o mapeamento de todas as
instituicbes da justica castrense que efetivamente possam fornecer material documental e
doutrinario que esclareca e contribua para a consecucdo e finalizacdo do trabalho
empreendido.

Primeiramente serd abordado o instituto do habeas corpus, sua origem, seu
conceito, finalidade, natureza juridica, distincBes, pressupostos e limites. Serd analisada a
garantia constitucional de locomocéo (direito de ir e vir).

A pesquisa verificard a aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) no Direito Administrativo Militar Brasileiro.

O trabalho monografico verificara a aplicacdo dos principios constitucionais ao
Processo Administrativo Disciplinar Militar Punitivo.

Analisard in loco em uma Organizacdo Militar, preferencialmente, do Exeército
Brasileiro, um Processo Administrativo Disciplinar Militar como procedimento formal para
apuracdo, julgamento, aplicacdo e cumprimento das puni¢des disciplinares, e se € garantindo
ao militar transgressor o principio constitucional da ampla defesa e do contraditorio.

Estudard o regime juridico dos militares das Forgas Armadas, assegurado pela
Constituicdo de 1988, o qual reconhece as peculiaridades inerentes a profissdo militar que
justifica uma separacdo em relacdo aos servidores civis.

Investigard os tipos de punicbes disciplinares militares tendo como base as
punicdes disciplinares a que se submetem os militares do Exército Brasileiro previstas no art.
24 do Regulamento Disciplinar do Exército (R-4).

Analisard o cabimento do habeas corpus nas punic¢des disciplinares militares das

Forcas Armadas, como forma de Controle do Processo Administrativo Disciplinar Militar, a
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fim de livrar o paciente militar vitima de ter sofrido violéncia ou coa¢do em sua liberdade de
locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder por parte do agente publico militar superior.
Esta pesquisa vai destacar que tal proibicdo, ndo é absoluta, pois o Judiciario em
decorréncia do principio da inafastabilidade de sua apreciacdo (jurisdicdo), ndo entrando no
mérito do ato administrativo (poder discriciondrio do Comandante), podera aferir,
juridicamente, alguns requisitos proprios do ato administrativo disciplinar, como a

competéncia, a legalidade e as formalidades da medida restritiva de liberdade.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

Contemporaneamente, com a promulgagdo da Carta Politica ocorrida no dia 05 de
outubro de 1988, denominada “Constituicdo Cidada”, adveio o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, bem como evidenciou e reforgou os direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos. Dentre esses direitos fundamentais, se encontra o direito a liberdade, ou seja, 0
de ir e vir, que é inerente a pessoa humana. Para que essa garantia ndo seja violada de forma
ilegal ou abusiva, a Carta Magna prevé mecanismos de controle, como 0 habeas corpus,
previsto no artigo 5°, inciso LXVIII e que é assegurado a todos. Essa protecdo a liberdade
individual, através do habeas corpus, sem davida foi uma das maiores conquistas do Direito,

resultando na restri¢do do poder do Estado frente ao individuo.

Ha que se analisar a existéncia de alguns principios constitucionais no caso, como
principio da legalidade, inocéncia, do contraditdrio e da ampla defesa e igualdade, pois, como
rege a Constituicdo Federal, todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza
e garantindo-se a todos, o direito a liberdade. Portanto, ndo seria razoavel a vedacédo absoluta

ao emprego do habeas corpus aplicada somente aos agentes militares.

Diante da necessidade de se promover uma discussdo mais abrangente acerca do
remédio constitucional do habeas corpus na sociedade contemporanea, sobretudo numa
melhor interpretacdo e aplicacdo do art. 142 § 2° da Magna Carta, mostra-se a justificativa
para a escolha do tema de habeas corpus e as puni¢des disciplinares militares nas Forcas
Armadas, haja vista a diversidade de opinides doutrinarias e jurisprudenciais sobre o0 assunto,
0 que torna ainda mais importante a realizacdo deste trabalho, cuja contribuicdo da academia
com todas as letras necessarias se mostra extremamente importante na discussdo, ampliacéo
do conhecimento juridico, relevancia do tema, a fim de efetivar para todos os cidaddos
brasileiros o pleno exercicio das garantias e direitos fundamentais e a eficacia imperativa do

principio da dignidade da pessoa humana.

2.1 Conceito de habeas corpus

Este sintagma da linguagem juridica provem da expresséo latina ‘habeas corpus
ad subiiciendum’ (que tenhas teu corpo para mostrar), e é empregado para denominar o
direito de um cidaddo levado a comparecer de forma publica e imediata perante um juiz, para

que este resolva se sua detencdo foi legal e se deve ser posto ou ndo em liberdade.
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Ensina Alexandre de Morais que:

O instituto do habeas corpus tem sua origem remota no Direito Romano, pelo qual
todo cidaddo podia reclamar a exibicdo do homem livre detido ilegalmente por meio

de uma ago privilegiada que se chamava interdictum de libero homine exhibendo.

Segundo o Dicionario de expressdes latinas, habeas corpus significa:

que tu tenhas o corpo. Garantia Juridica que protege o direito constitucional do
cidaddo de ir, vir ou permanecer contra a coacdo ilegal de autoridade. Pode ser
preventivo, quando o paciente estd na iminéncia de sofrer a coacdo ou liberativo,

- 2
quando j& a sofreu.

A primeira vez que se empregou esta expressdo foi na Carta Magna arrancada do
Rei Jodo sem Terra pelos nobres ingleses em 1215, pela qual a soberania passou do monarca a
nobreza, que se organizou em uma instituicdo que perdura até nossos dias com o nome de

Céamara dos Lordes.

Na Carta Magna estabelecia-se que nenhum homem livre poderia ser detido,
preso, nem despojado de suas propriedades sem uma lei prévia que justificasse tais atos.
Segundo o texto da Carta Magna, “Ninguém pode ser castigado de nenhuma maneira sendo
por sentenca legalmente pronunciada contra ele, por seus iguais ou pares, segundo a lei do
pais. A ninguém o Rei pode recusar pronta justica, a qual ndo podera ser vendida a nenhuma

pessoa”.

Apesar de tudo indicar que a expressdo “habeas corpus” nasceu ali, o principio
juridico no qual se baseia j& existia no direito romano, no recurso conhecido como ‘interdicto
de homine libero exhibendo’ (recurso de mostrar o homem livre), expresso na férmula
‘Quem liberum dolo malo retines exhibeas’ que se aplicava a tudo que restringisse a
liberdade de um homem que a ela tivesse direito, para que se apresentasse de imediato perante

0 pretor, que decidiria a respeito.

2.2 Consideragdes Preliminares e Doutrinarias

Para a maior parte da doutrina patria o instituto do habeas corpus chegou ao
Brasil com a Lei de 29 de novembro de 1832 que promulgou o Codigo de Processo Criminal
do Império do Brasil de 1832, art. 340 “Todo o cidaddo que entender, que elle ou outrem

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional — 232 ed.— S&o Paulo: Atlas, 2008.

2 Dicionario Rideel de expressées latinas/Equipe Rideel. - S&o Paulo: Rideel, 2009.
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soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma
ordem de - Habeas-Corpus - em seu favor’.® e foi incluido como status de garantia
constitucional a partir da Constituicdo Brasileira de 1891, que no § 22 do art. 72 inseriu,
expressamente, 0 habeas corpus em sede constitucional: “Dar-se-a 0 habeas corpus sempre
que o individuo sofrer ou se achar de sofrer violéncia ou coagdo, por ilegalidade ou abuso de

poder”.

Atualmente, esta previsto no art. 5°, inciso LXVIII, da Constituicdo Brasileira de
1988: “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacgado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de

poder”.

Hoje no Brasil, em razdo da nossa CF/88, existem dois tipos de habeas corpus
completamente diferentes um do outro: 1) Habeas corpus preventivo, cujo objeto € a
prevencdo de uma violéncia ou coagdo. Prevencdo da lesdo ao direito tutelado. Havendo
decisdo procedente ocorrerad a formacdo do salvo conduto que é o nome da decisdo do habeas
corpus preventivo. 2) Habeas corpus liberatorio, em que o objeto € a repressdo a lesdo
ocorrida. Havendo procedéncia do pedido ha a formacdo do alvara de soltura o qual é o nome
da decisao deste habeas corpus liberatdrio.

E um tipo de acdo diferenciada de todas as outras, ndo s6 pelo motivo de estar
garantida na Constituicdo Federal, mas sim porque, conforme ja delineado, é garantia de
direito a liberdade que € direito fundamental, e por tal motivo € a¢do que pode ser impetrada

por qualquer pessoa, ndo sendo necessaria a presenca de advogado ou pessoa qualificada.

Sendo a liberdade direito de suma importancia e garantido em nossos Tribunais e
Constituicdo, os tribunais o analisam com o maior rigor e agilidade para que nenhum dano a
pessoa, que tem sua liberdade privada, muitas vezes, por atos que sdo absolutamente ilegais
ou excessivos. Habeas corpus é o remédio constitucional de natureza juridica plasmada em
garantia individual que tem por precipuo escopo a tutela ao direito de ir e vir, bem como
permanecer onde se encontre, em face de possivel abuso de poder ou ilegalidade de quem

quer que seja.

® BRASIL. Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-29-11-1832.htm>. Acesso em: 30 mai. 2013.
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2.3 Garantia constitucional do habeas corpus (art. 5°, LXVIII, CF/88)

A partir da primeira Constituicdo da Republica, de 24.02.1891, o Habeas Corpus
passou a figurar entre os direitos e garantias individuais. O § 22 do seu art. 72, previu que:
“Dar-se-& habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia, ou coagdo, por ilegalidade, ou abuso de poder”.*

No Brasil, em um primeiro momento, ndo se deu conceito ou definicdo especifica
ao habeas corpus enquanto instrumento de protecao da liberdade de locomocao, pelo que nao
tardou a ser compreendido como suficiente a protecdo de todo e qualquer direito individual
malferido por excesso do ente estatal, cuja atuacdo arbitraria foi sintetizada na férmula
“ilegalidade ou abuso de poder”.

Nessa dualidade de interpretacdo quanto ao alcance protetivo do habeas corpus no
direito brasileiro que, ap6s duas décadas de debates e discussdes, terminou-se, mediante
reforma constitucional, por definir-se a aplicabilidade do habeas corpus enquanto instrumento
de tutela da liberdade de ir e vir. Dai em diante, foi inserido em todas as cartas constitucionais
do Pais, apesar do periodo de sua supressdo por ato institucional, culminando com o
tratamento reafirmado, em tom de garantia individual, no inciso LXVIII do art. 5° da
Constituicao de 1998.

O remédio constitucional do habeas corpus é uma acdo constitucional de natureza
penal e de procedimento especial, isenta de custas, conforme dispde a CF/88, art. 5°, LXXVII
— “sdo gratuitas as a¢des de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania”. O habeas corpus é uma acdo constitucional de
natureza mandamental, destinada a protecéo do direito a liberdade de locomogéo, para atacar
qualquer espécie de ilegalidade ou constrangimento ao cidaddo. Devido a sua supremacia,
emanada do Poder constitucional, predomina a sua aplicacdo vertical para decretar a nulidade
de atos ou procedimentos eivados de vicios, caracterizados de indole absoluta, mesmo apos a
ocorréncia da coisa julgada formal ou material.

O habeas corpus visa proteger a liberdade de locomocéo no territorio nacional em
tempo de paz, autorizando diretamente a qualquer pessoa 0 ingresso, a saida e a permanéncia,

inclusive com os proprios bens respeito devido ao direito de propriedade.

* BRASIL. Constituicio (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Senado, 1891
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Nessa esteira, ensina Canotilho e Moreira ao afirmarem que “a liberdade de
deslocacdo interna e de residéncia e a liberdade de deslocagéo transfronteiras constituem, em
certa medida, simples corolarios do direito a liberdade”.®

Dessa forma, podemos concluir que a liberdade de locomocdo engloba quatro
situagdes, a saber: a) direito de acesso e ingresso no territorio nacional; b) direito de saida do
territdrio nacional; c) direito de permanéncia no territorio nacional; d) direito de deslocamento

dentro do territério nacional.

2.4 Aplicacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) no Direito
Administrativo Militar

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (também chamada de Pacto de
San José da Costa Rica, cuja sigla € CADH) é um tratado internacional entre os paises-
membros da Organizagdo dos Estados Americanos e que foi subscrita durante a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, na cidade
de San José da Costa Rica, e entrou em vigéncia a 18 de julho de1978. E uma das bases do
sistema interamericano de protecéo dos Direitos Humanos.

Os Estados signatarios desta Convencdo se comprometem a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esta
sujeita & sua jurisdicdo, sem qualquer discriminacdo.® Se o exercicio de tais direitos e
liberdades ainda ndo estiver assegurado na legislacdo ou outras disposi¢bes, os Estados
membros estdo obrigados a adotar as medidas legais ou de outro carater para que estes
direitos venham a tornar-se efetivos.

A Convencéo estabelece, ainda, a obrigacdo dos Estados para o desenvolvimento
progressivo dos direitos econdémicos, sociais e culturais contidos na Carta da OEA, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou outros meios apropriados.

Como meios de protecédo dos direitos e liberdades, a Convencéo criou dois 6rgaos
para tratar de assuntos relativos ao seu cumprimento: a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Esta Convengdo consagra diversos direitos civis e politicos, entre outros: o direito

ao reconhecimento da personalidade juridica, o direito a vida, direito a integridade pessoal,

> CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993. p. 251.

® BRASIL. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANAOS (Pacto de Sdo José da Costa
Rica). Colecdo de Leis Rideel. Organizacdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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direito a liberdade pessoal e garantias judiciais, direito a protecdo da honra e
reconhecimento a dignidade, a liberdade religiosa e de consciéncia, a liberdade de
pensamento e de expressao, e o direito de livre associacéo.

O Brasil, por meio de decreto legislativo e presidencial, subscreveu a Convengéo
Americana de Direitos Humanos (CADH), que é conhecida como Pacto de S&o José da Costa
Rica. Com fundamento no art. 5°, 8§2° da CF - “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Esse tratado
internacional aplica-se a todos o0s brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, ndo
existindo nenhuma vedacao ao fato de os brasileiros serem civis ou militares.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 passou a considerar 0s tratados
internacionais subscritos pelo Brasil equivalentes a emendas constitucionais. Segundo a
inteligéncia do art. 5°, § 3°, “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Destaca-se, que a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), previu
garantias judiciais, a fim de evitar ilegalidades ou abusos de poder, conforme dispde o artigo

8° abaixo transcrito:

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas;

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgao formulada;

c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua
defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor
de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 € valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderé ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos.
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5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s
interesses da justica.”

Segundo o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza. Esse principio aplica-se ao cidadao civil, ou militar, no
exercicio de suas fungdes, ndo podendo existir na lei infraconstitucional limitacGes que nédo
foram impostas pelo legislador constituinte originario.

O servidor militar, assim como o civil, é sujeito de direitos e obrigacGes, sendo
regido por estatuto proprio, o qual deve obedecer a Constituicdo Federal, sob pena de
inconstitucionalidade. Eventuais alteracbes nos diplomas disciplinares somente podem
ocorrer por meio de lei, art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal. Aos servidores militares
aplicam-se os preceitos constitucionais, sob pena de abuso de poder ou arbitrariedade.

O Estado Democratico de Direito € uma conquista decorrente de anos de lutas, e
deve se fazer presente em todos os setores da sociedade. O militar € um cidadédo e deve ser
tratado como tal. As garantias constitucionais aplicam-se integralmente aos servidores
militares.

Nos processos administrativos militares, as garantias constitucionais tém sofrido
limitacbes em nome da hierarquia e da disciplina. Esses principios fundamentais das
instituicdes militares podem ser observados, sem que seja necessario violar os preceitos
esculpidos na Constituicdo Federal. O administrador deve entender que a partir de 5 de
outubro de 1988 o direito administrativo passou por profundas modificacfes e estas alcancam
a area militar.

Em nenhum momento, busca-se suprimir da Administracdo Militar o seu legitimo
direito de punir o militar faltoso, que viola os principios de hierarquia e disciplina. Mas, a
punicdo ndo deve ser arbitraria, sendo necessario assegurar ao militar a ampla defesa e o
contraditorio.

A administragdo militar, principalmente o administrador militar estadual, ainda
ndo reconhece nos processos administrativos o principio da inocéncia, segundo o qual, na
auséncia de provas seguras, cabais, que possam demonstrar a culpabilidade do acusado, vige o
principio in dubio pro reo. Esse principio encontra-se consagrado na Constituicdo Federal e
na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Ndo se admite como querem alguns

administradores, que na duvida seja aplicado o principio in dubio pro administracao.

" BRASIL. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANAOS (Pacto de S&o José da Costa
Rica). Colecdo de Leis Rideel. Organizacdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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O 6nus da prova, como vem entendendo a doutrina, pertence a administragdo
publica, que é titular do jus puniendi. A administracdo militar precisa entender que lhe cabe
demonstrar a culpabilidade do agente, que sera inocente até prova em contrario. Na davida, o
servidor deve ser absolvido, ndo cabendo ao julgador suprir as provas ou deficiéncias da
acusacao.

O mesmo ocorre com a vedagdo do cabimento de habeas corpus nas transgressoes
disciplinares militares. O art. 5°, LXVIII, da Constituicdo Federal, ndo limita o seu cabimento.
Esse cerceamento constante do art. 142, § 2° “ndo caberd habeas corpus em relagdo a
punigdes disciplinares militares”, da CF, ndo é absoluto. Segundo o art. 60, § 4°, inciso 1V, da
CF, os direitos e garantias fundamentais assegurados aos brasileiros ou aos estrangeiros
residentes no pais ndo admitem nem mesmo Emenda Constitucional. A convencdo Americana
de Direitos Humanos em nenhum momento limitou o cabimento de habeas corpus nas
questdes civis ou militares, devendo essa garantia ndo sofrer qualquer tipo de vedagdo em
nome do Estado Democratico de Direito.

Em respeito ao principio da legalidade, que também foi consagrada pelo Pacto de
Sdo José da Costa Rica, ndo se pode admitir amplitude das transgressdes disciplinares, que
podem levar a prética do arbitrio, da intolerancia e do abuso de autoridade. O rigor da
disciplina militar ndo deve afastar a efetiva aplicacdo dos preceitos constitucionais. O infrator
deve ser punido e, quando necessario, afastado dos quadros militares, mas em conformidade
com a lei, com observéancia do devido processo legal.

As autoridades militares, assim como as autoridades administrativas civis,
encontram-se sujeitas aos principios consagrados no art. 37, caput, da CF, que sdo legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Esses principios devem reger 0s
processos administrativos na busca da efetiva aplicacdo da justica, que é o pilar mais sélido de
Deus.

As normas militares devem respeito a Constituicdo Federal, que se encontra no
apice da hierarquia das leis. Nao existe decreto, ou lei infraconstitucional, que possa estar
acima da Constituicdo Federal. O militar infrator deve ser punido em conformidade com a lei,
sendo-lhe asseguradas as garantias previstas no art. 5°, da Constituicdo Federal.

Segundo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ao acusado deve ser
assegurado o direito de ser assistido por um advogado. Os regulamentos militares permitem
qgue o militar acusado de ter cometido transgressdo disciplinar possa ser defendido por um
oficial ou por uma praga que seja bacharel em Direito. Essa previsdo fere o principio da ampla

defesa e do contraditorio e deve ser modificada. O militar somente podera ser bem assistido
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por meio de um advogado, que ndo esteja sujeito a hierarquia e disciplina militares ou ao
temor reverencial.

Os julgamentos administrativos devem pautar-se pelo respeito ao principio da
imparcialidade, com a efetiva aplicacdo da justica. O julgador militar ndo deve se esquecer
que as suas decisdes precisam ser motivadas, e que poderdo ser revistas pelo Poder Judiciario,
em atendimento ao art. 5°, inciso XXXV, da CF. A decisdo injusta, contraria a prova dos autos,
podera motivar a propositura de uma acdo de indenizacdo por danos morais e matérias, na
forma do art. 37,8 6°, da CF.

Com o advento da CF/88, os militares acusados da préatica de ilicitos penais, ou
administrativos, ndo podem mais ser punidos sem que lhes sejam assegurados os direitos
previstos no texto constitucional. Além dessas garantias, os militares ainda estdo amparados
pelos instrumentos internacionais subscritos pelo Brasil, como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos e a Declaragdo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas —
ONU.

O militar, que garante a seguranca externa (Forcas Armadas), ou a seguranca
interna (Forcas Auxiliares), deve ter um julgamento justo, onde lhe sejam assegurados a
ampla defesa e o contraditério, o devido processo legal, o principio da imparcialidade, e o
principio da inocéncia, além de outras garantias necessarias a efetiva aplicacdo da justica, que
fortalece o Estado Democratico de Direito.

A possibilidade de uma prisdo administrativa ser decretada sem qualquer
autorizacdo judicial ndo significa que o militar tenha perdido o seu status de cidaddo ou que
os direitos e garantias fundamentais assegurados pela CF perderam eficacia. O Estado apenas
concedeu a possibilidade de cerceamento da liberdade por ato de autoridade diversa da
autoridade judiciaria nos casos expressamente previstos em lei como crime militar, ou
transgressao disciplinar militar.

O militar preso sob a acusacao de ter praticado uma transgressédo disciplinar, ou
contravencao militar, podera caso esta seja abusiva, interpor habeas corpus, na forma do art.
5% inciso LXVIII, da CF.

O art. 5° § 2° da CF, preceitua expressamente que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de tratados de que a Republica
Federativa do Brasil seja signataria. Por meio de decreto legislativo e decreto provindo do
Poder Executivo, o Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos-CADH,
Pacto de Sdo José da Costa Rica, que passou a ser norma interna de contetido constitucional,

por tratar de direitos e garantias fundamentais assegurados aos cidaddos da América.
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O art. 7°, n° 6, da CADH, dispGe que:

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 priséo ou
detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados
Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada 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 ser interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa.?

Em nenhum momento a Convencdo Americana de Direitos Humanos fez qualquer
distincdo entre o cidadao civil ou militar, ou mesmo vedou a possibilidade de interposicéo de
habeas corpus nas transgressoes disciplinares militares.

Assim, ainda que se possa defender a constitucionalidade da vedacdo do
cabimento da agdo constitucional de habeas corpus em sede de transgressdo disciplinar,
verifica-se que esta ndo foi a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, e nem pelo
Superior Tribunal de Justica, que de forma reiterada ja reconheceram a possibilidade da
interposicdo de habeas corpus em sede de transgressdo disciplinar, ainda seja apenas para
analisar os aspectos extrinsecos da punicéo. Esse entendimento é compartilhado pelo Superior
Tribunal Militar (STM) que vem conhecendo das ac¢fes de habeas corpus concernentes as
transgressdes disciplinares, ou contravengdes disciplinares, conforme o regulamento
disciplinar da Marinha, Exército e Aerondautica.

Os militares, por forca de disposices regulamentares, encontram-se sujeitos aos
principios de hierarquia e disciplina, mas isso ndo significa que os direitos e garantias
fundamentais possam ser desrespeitados. As instituicbes, no Estado de Direito, devem se
submeter aos principios que regem os direitos e garantias dos cidaddos, os quais sao
preservados pelo Estado, sob pena de responsabilidade, em atendimento ao art. 37,8 6° da CF.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, promulgada no dia 25 de abril de 1974,
no art. 31° n° 1 dispBe que “Havera habeas corpus contra abuso de poder, por virtude de
priséo ou detencéo ilegal, a requerer perante o tribunal competente »9

Verifica-se que o militar portugués tem expressamente assegurado o direito de
propor perante o Tribunal Militar o remedio herdico contra prisdo ou detencdo ilegal
decorrente de transgressao disciplinar, o qual sera apreciado pela autoridade judiciaria

competente, na forma das leis de organizacéo judiciaria.

® BRASIL. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANAOS (Pacto de Sdo José da Costa
Rica). op. cit., p. 1755

° Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacdo/Paginas/Cons-
tituicdoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 24 mai. 2013.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR MILITAR PUNITIVO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Administrativo Militar,
0 qual trata de questdes disciplinares relacionadas aos integrantes das Forgcas Armadas, vem
passando por transformagdes em decorréncia do disposto no art. 5°, da CF/88, que dispde
sobre direitos e garantias fundamentais do individuo.

A Administracdo Publica no Brasil, no qual esta inserida a Administracdo Militar,
seja na esfera federal, estadual ou do Distrito Federal, rege-se aos principios especificos
esculpidos no art. 37, caput, da Carta Politica: legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia. No entanto, outros principios implicitos e positivados pelo
ordenamento juridico incidem sobre a Administracdo Publica e por inferéncia na
Administragdo Militar.

O poder disciplinar da administracdo publica é exercido como faculdade interna,
e, abrange somente as infracBes relacionadas com o servico que é oferecido aos
administrados. Nao se pode confundir o poder disciplinar da Administracdo Publica, com o
poder punitivo do Estado, exercido e realizado por intermédio da Justica Penal aplicada com
interesse social, cuja finalidade é reprimir crimes e contravencdes definidos nas normas
penais, e por esse motivo é realizado fora da Administracdo ativa, pelo Poder Judiciério.

Selecionamos alguns principios aplicaveis ao processo administrativo disciplinar
militar punitivo, os quais sdo garantias basicas e fundamentais do servidor militar, a fim de
buscar o adequado equilibrio entre o militar transgressor e as prerrogativas do poder
disciplinar da Administragdo Castrense.

3.1 Principio da Legalidade

Os militares das Forgas Armadas no exercicio de suas atividades constitucionais
estdo sujeitos a trés diplomas pelo cometimento de crimes militares ou transgresses
disciplinares previstos no ordenamento juridico patrio: o Cddigo Penal Militar (CPM), o
Codigo de Processo Penal Militar e o Regulamento Disciplinar.

O Regulamento Disciplinar € o diploma castrense que trata especificamente das
transgressdes disciplinares, as quais estdo sujeitos os militares, sendo portanto, norma interna

corporis.
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No Brasil, cada Forga Armada possui 0 seu regulamento disciplinar, o qual traz
suas disposices e particularidades.

Deve-se esclarecer que pelo cometimento de uma transgressdo disciplinar,
dependendo da sua natureza e amplitude (leve, média ou grave), o militar fica sujeito a
penalidade que pode ser uma adverténcia, repreensao, detencdo disciplinar ou até prisdo, cujo
limite méximo é de trinta dias, o qual é cumprida em regime fechado (xadrez).

Pelo principio da legalidade, exige-se que o processo administrativo seja

instaurado com base na lei e na preservacdo dela. Nesse sentido, ensina Hely Lopes Meirelles:

A legalidade, como principio de administracdo, (Constituicio da Republica
Federativa do Brasil - 1988, art. 37, caput), significa que o administrador publico
estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as
exigéncias do bem-comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.™

3.2 Principio da Inocéncia

O primeiro registro que se tem da instituicdo do principio da presuncdo da
inocéncia no Direito positivo remonta a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
promulgada pela Assembléia Nacional Francesa, em dois de outubro de 1789. Este
documento, promulgado em plena Revolucdo Francesa, trazia em seu artigo 1X que "Todo
homem sendo julgado inocente até quando for declarado culpado, se é julgado indispensavel
deté-lo, qualquer rigor, que ndo seja necessario para assegurar-se da sua pessoa, deve ser
severamente proibido por lei" (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS..., 1789).

Nessa mesma senda, caminhou a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o
qual em seu art. 8° 2. Dispde 2. “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa™. [...].

A Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso VII, dispde que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. A simples
leitura do dispositivo constitucional permite inferir que tal principio é assegurado a todos os
cidadaos, sejam civis ou militares.

Ensina Paulo Tadeu Rodrigues Rosa,

O principio constitucional da inocéncia é perfeitamente aplicavel ao Direito
Administrativo, que possui as mesmas formalidades e garantias previstas para o
processo judicial, em atendimento ao art. 5, inciso LV, da CF. Alguns
administradores ainda nao aplicam de forma explicita as normas constitucionais e,
em vez de julgarem com base nas provas, de forma objetiva e imparcial, realizam

19 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 87.
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um julgamento subjetivo, fundamentado em suas conviccdes pessoais.™

Ocorre que, pertence a Administracdo Publica, o qual é o titular do jus puniendi, o
onus da prova, ou seja, € a administracao militar quem tem que demonstrar a culpabilidade do
agente, que serd inocente até prova em contrario.

Ademais, no Estado de Direito, conforme ficou positivado pela nossa Constituicdo
da Republica de 1988, inciso LVII — “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”; o principio da presungdo de inocéncia deve ser
aplicavel ao exercicio do seu direito de punir, todo o ordenamento infraconstitucional deve
estar de acordo com estes dispositivos, sob pena de inconstitucionalidade. A presuncdo de
inocéncia ou da ndo-culpabilidade ndo € particularidade do Direito Penal, seja ele material ou
formal, mas sem sombra de diavidas é aplicavel ao processo administrativo. Sendo assim, a
autoridade disciplinar, mormente a militar, ndo deve entender que a asseguracdo de tal
garantia ao acusado constitui guarida para a pratica de infracdes a disciplina e ao regulamento
da caserna. Mas sim como um instituto que busca encontrar um equilibrio saudavel entre o
interesse punitivo da Administracdo e a dignidade do acusado, estabelecendo uma relagéo

processual consoante aos ditames constitucionais.

3.3 Principio da Isonomia

O conceito de igualdade, ao longo da histdria, sempre provocou discussdes e
posicBes extremadas. O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos como a
liberdade. A igualdade constitui o pilar fundamental da democracia. N&do admite, pois, 0s
privilégios e distingdes que o sistema liberal consagra. O direito de igualdade contraria, na
maioria das vezes, os ideais da classe dominante.

A Constituicdo Federal Brasileira prevé o principio da igualdade em seu art. 5°,
caput. Registre-se que em outros preceptivos a Constituicdo volta a destacar o principio da
isonomia, como no art. 3°, ll1, 5°, I, 150, 1l e 226, § 5°. Todavia, bastaria o art. 5°, caput, da
CF/88, para restar consagrado entre nos o principio da isonomia. Na verdade, a repeti¢do do
principio da igualdade em outros preceitos constitucionais, ainda que com roupagem proépria,

atesta a importancia que o Constituinte conferiu a este principio.

11 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito Administrativo Militar — Teoria e Prética. - 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20009.
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Desde o passado, 0 homem tem se atormentado com o problema da desigualdade
inerente ao seu ser e a estrutura social em que o mesmo esta inserido. Na verdade, a igualdade
pode ser analisada por meio de dois prismas: 0 material e o formal.

A igualdade formal é aquela meramente prevista no texto legal. E uma igualdade
puramente negativa, que tem por escopo abolir privilégios, isengdes pessoais e regalias de
certas classes. Consiste no fato de a lei ndo estabelecer qualquer diferenca entre os individuos.
Situa-se, pois, num plano puramente normativo e formal, pretendendo conceder tratamento
isonémico em todas as situacOes. Pode ser resumida na regra de tratar os iguais e 0s desiguais
de forma sempre igual.

Todavia, o tratamento isondmico ndo deve redundar necessariamente na idéia de
tratamento dos iguais de forma igual. Na verdade, essa nogéo deve ser vista sob outro prisma -
o0 da sua eficacia. Ha necessidade, portanto, de 0 exegeta interpretar o principio da isonomia
considerando os critérios da justica social.

A igualdade, com efeito, deve ser avaliada sob 0 seu aspecto substancial ou
material. E necessario tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, na
exata medida de suas desigualdades. Vale dizer: as pessoas ou as situacdes sdo iguais ou
desiguais de modo relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse contexto, a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo tem sido a de ndo se limitar a enunciacdo de um postulado
formal e abstrato de isonomia juridica, mas sim de fixar nas Constituicbes medidas concretas
e objetivas tendentes a aproximacéo social, politica e econdmica entre os jurisdicionados.

Deve-se destacar, ainda, que a atividade do Legislador, por si so, ja consiste em
uma atividade de distingdo, ou seja, de classificacdo. Assim, o Legislador, naturalmente, ja
deve conceder um tratamento diversificado em relacdo as diversas classes sociais. Nesse
sentido, o agente militar possui encargos e deveres, 0s quais ndo sdo exigidos por outras
profisses. Por exemplo: somente os militares das Forcas Armadas, bem como das Forcas
Auxiliares prestam o compromisso de defender a sua patria com o sacrificio da propria vida.
A questéo, contudo, ndo se limita somente ao tratamento diversificado que deve ser concedido
pelo editor normativo. Mais do que isso, deve-se analisar os limites e 0s parametros
empreendidos nessa classificagdo. Assim, ndo basta apenas que a lei trate de forma desigual
pessoas em situagBes desiguais e igualmente pessoas em situacdes iguais. E necessério que
esse tratamento seja razoavel, proporcional e justificado.

Como se V&, o tratamento juridico do principio da igualdade ndo se coaduna com
uma idéia formalista e ingenuamente neutra de ver o direito. Sem duavida, a boa aplica¢do do
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principio em exame exige o entrelacamento de elementos juridicos e metajuridicos, a fim de
que néo se caia num idealismo que obstaculize sua implementag&o.

A isonomia esté assegurada, também, ainda que sob o prisma estritamente formal,
no art. 5% inc. XXXV, do texto da Constituicdo Federal. Tal preceptivo assegura a
inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo distinguindo qualquer hipotese. Com isso, é
possivel que qualquer pessoa busque a atividade jurisdicional. De qualquer modo, a
inafastabilidade do controle jurisdicional, por si s6, ndo assegura a isonomia. Assegura, na
verdade, apenas uma igualdade formal.

A plena realizagio da justica exige, assim, a isonomia substancial. E necessario,
portanto, conceder-se um tratamento diversificado aqueles que se encontram em situagdes
distintas. O principio da isonomia substancial, ndo resta duvidas, constitui-se em verdadeiro
manancial hermenéutico para que o magistrado, através do processo judicial, possa reduzir
desigualdades e disparidades existentes entre os litigantes, de modo a aproximar a sua decisao
dos critérios norteadores da Justica.

No Processo Administrativo Disciplinar Militar Punitivo, deve ser garantido,
protegido e aplicado ao servidor militar o principio da isonomia, a fim de que a lei trate de
forma desigual pessoas em situacOes desiguais e igualmente pessoas em situagdes iguais,
sobretudo pela supressdo de alguns direitos que sdo negados aos militares. E necessario que
esse tratamento seja razoavel, proporcional e justificado. No Direito Administrativo os
administrados, para alcancarem 0s objetivos constitucionais, a efetiva participacdo, a
efetividade e os escopos do processo, ndo podem litigar em desequilibrio de forcas. A decisao
judicial, em face da carga politica que representa e em razdo da responsabilidade social que
Ihe é imanente, s6 pode vir apos absoluta garantia de que as partes litigaram em igualdade de
condicBes. SO assim se tera a razoavel certeza de que a decisdo da justica ndo foi fruto de

esperteza de uma das partes, mas fruto de um debate juridico igual.

3.4 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

Este principio, amplamente defendido e consagrado pela doutrina e
jurisprudéncia, j& na vigéncia de Constituicdes pretéritas, esta agora expresso no art. 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal de 1988: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”. Especificamente com relagdo aos servidores estaveis, 0 mesmo
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direito estd assegurado no art. 41, § 1° da CF/88 que dispde 8§ 1° <O servidor publico estavel
sO perdera o cargo: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998); | - em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de
1998); Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)”.

Na legislacdo infraconstitucional, a Lei n® 9.784/99 (Regula o processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal.), assegura ao servidor que seja
protegido e obedecido, o principio da ampla defesa e do contraditério no processo
administrativo disciplinar, cuja previsdo esta disposta no art. 2° “A Administracdo Publica
obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia”.

3.4 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

O principio da razoabilidade (denominagdo oriunda do direito norte-americano),
ou da proibicdo do excesso, conforme preferem os alemdes, ou da proporcionalidade,
expressao mais comum, especialmente no Brasil, entre os constitucionalistas, € comum a
todos os ramos do direito, considerado o ideal de justica buscado pela Ciéncia do Direito
como um todo. E parte do pressuposto de que o homem, mesmo quando autorizado a agir
arbitrariamente, deve fazé-lo de modo razoavel, ou seja, conforme a razao, principio tal que se
dirige ndo somente ao legislador, como também aos administradores, juizes e como nao
poderia deixar de ser a todo o cidad&o.

O Direito Administrativo brasileiro abraga os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, no sentido de que a Administragdo, mesmo exercendo a
discricionariedade, ndo podera fazé-lo com desatencdo a critérios racionalmente aceitéveis,
harmdnicos com o senso normal, equilibrado e respeitoso das pessoas, com vistas a atingir a
finalidade desejada. A sua adoc¢do no Brasil foi finalmente pacificada no artigo 2° da Lei n°
9.784, de 1999.

Destaca-se, que os atos administrativos praticados pelos comandantes militares
em todos os niveis devem seguir os principios da publicidade, eficiéncia, moralidade,
impessoalidade, razoabilidade e proporcionalidade cristalizados na Constituicdo Federal de

1988. Bem ensina o Prof. Celso Antbnio Bandeira de Melo em seu Curso de Direito
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Administrativo, discorrendo sobre o que seria uma atuacdo moral, acertadamente, menciona a
necessidade de conformidade com os principios éticos da lealdade e da boa-fé. De forma que
a atuacdo administrativa deve ser sincera, sendo vedado comportamentos astuciosos, eivados

de malicia, realizados de modo a confundir, dificultar ou minimizar os direitos dos cidadaos.

No que concerne a razoabilidade, assevera o eminente administrativista que a
Administracdo Publica deve atuar no exercicio de seu poder discricionario (conveniéncia e

oportunidade), obedecendo a:

critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de
pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo
apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e portanto jurisdicionalmente
invalidaveis as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracao as situacdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢do de acatamento as finalidades
da lei atributiva da discricio manejada?

Especificamente no que tange ao processo disciplinar militar, deve-se ter em
mente que a imposicdo de eventual punicdo ao militar deve ser feita observando-se,
necessariamente, a natureza da infracdo e o quantum de sua gravidade, sopesando esses dois
extremos, de modo gue a decisdo da autoridade esteja proporcional a falta cometida e que seja
razoavel a imposicdo de eventual san¢do, evitando, assim, que ocorra uma inadequacao entre

0S meios e os fins, contrariando o previsto no inciso VI do artigo 2° da Lei n® 9.784, de 1999.

3.5 Estatuto dos Militares

A Lei Ordinaria n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares),
regula a situacdo, obrigacOes, deveres, direitos e prerrogativas dos membros das Forcas
Armadas. Dispde o referido estatuto que as Forcas Armadas sdo essenciais a execucdo da
politica de seguranca nacional, sdo constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, e destinam-se a defender a Patria e a garantir os poderes constituidos, a lei e a
ordem. S&o instituicdes nacionais, permanentes e regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos
limites da lei. Por isso os membros das Forgas Armadas, em razdo de sua destinagéo
constitucional, formam uma categoria especial de servidores da Patria e sdo denominados

militares.

12 Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores lida, 82 ed, 1996, p.63
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Nesse sentido, a Constituicdo Federal promulgada no dia 5 de outubro de 1988,
recepcionou o Estatuto dos Militares, bem como disciplinou no seu no art. 142, sobre
conceito, organizacdo, preparo e emprego das Forcas Armadas.

Ademais, o Estatuto dos Militares dispde sobre manifestacGes essenciais do valor
militar, tais como: patriotismo, civismo, culto das tradigdes historicas, fé na misséo elevada
das Forgas Armadas, espirito de corpo, amor a profissdo das armas e aprimoramento técnico-
profissional.

O militar € uma categoria especial de servidor, cuja abnegacdo a defesa do nosso
pais presta o solene juramento de fidelidade a Patria até com o sacrificio da prépria vida.

No campo da Etica Militar a cada um dos integrantes das Forcas Armadas, é
exigido conduta moral e profissional irrepreensiveis, traduzidos pelo sentimento do dever,
pelo pundonor militar e o decoro da classe. Com a devida observancia preceitos de ética
militar, tais como: amar a verdade e a responsabilidade como fundamento de dignidade
pessoal, exercer, com autoridade, eficiéncia e probidade, as fungdes que Ihe couberem em

decorréncia do cargo, respeitar a dignidade da pessoa humana.

3.6 Da Hierarquia Militar e da Disciplina

A Constituigdo Federal dispde em seu Art. 142. “As For¢as Armadas, constituidas
pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicbes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”. Pela simples leitura do
texto constitucional, percebe-se que a hierarquia e a disciplina séo os pilares que sustentam a

instituicdo de maior credibilidade do nosso pais segundo pesquisa recente.

Sobre a questdo militar na teoria do Estado constitucional contemporaneo, ensina

0 eminente jurista Dr. Paulo Bonavides com a sapiéncia juridica, o qual lhe é peculiar que:

A garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem faz parte literalmente das
atribuicBes que a Nacgdo Ihes tem conferido em nossa histéria constitucional. O art.
14 da Constituicdo republicana de 24 de fevereiro de 1891 é exemplar a esse
respeito, bem como insubstituivel na limpidez de conceitos e na regra prescritiva
com que outorga missdo constitucional as forcas armadas, ao defini-las como
linstituicdes nacionais permanentes, destinadas a defesa da Patria no exterior e a
manuteng¢ao das leis no interior”.

O primeiro texto constitucional da Republica acrescentava ainda com proficiéncia:
“A forca armada ¢é essencialmente obediente, dentro dos limites da lei, aos seus
superiores hierarquicos e obrigada a sustentaras instituicdes constitucionais”.
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Obediéncia a lei, hierarquia e sustentacdo da lei magna compendiam, por
conseguinte, com inteira atualidade para o Estado constitucional contemporaneo,
todos os deveres fundamentais da organizagcdo armada no campo interno em que 0
estamento militar podera assinalar sua presenca estabilizadora do modelo
democrético.*®

Nesse sentido, a Lei 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos

Militares) cristalizou esse entendimento e procurou conceituar essas duas balizas (hierarquia,

disciplina) as quais norteiam essa Instituicdo, conforme dispde o seu Art. 14, que:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forcas Armadas. A
autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

8 1° A hierarquia militar é a ordenacéo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das Forgas Armadas. A ordenacdo se faz por postos ou graduagdes; dentro
de um mesmo posto ou graduacdo se faz pela antigliidade no posto ou na graduagéo.
O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de
autoridade.

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢cbes que fundamentam o organismo militar e
coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo perfeito
cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse
organismo.

§ 3° A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em todas as
circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva remunerada e

reformados.**

3.7 Das Contravencgdes ou Transgressoes Disciplinares

termos:

O Estatuto dos Militares regulamentou essa matéria em seu Art. 47, nos seguintes

Art. 47. Os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas especificardo e
classificardo as contravengdes ou transgressdes disciplinares e estabelecerdo as
normas relativas a amplitude e aplicagdo das penas disciplinares, a classificacdo do
comportamento militar e & interposicao de recursos contra as penas disciplinares.™

No Exército Brasileiro, o Decreto N° 4.346, de 26 de agosto de 2002 (Aprova o

Regulamento Disciplinar do Exeército -RDE), dispde no seu art. 14, que:

Art. 14 Transgressdo disciplinar é toda acdo praticada pelo militar contraria aos
preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as
obrigacdes militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda,
que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.®

3 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
1 BRASIL. Estatuto dos Militares. Lei 6.880, de 9 de dezembro de 1980. Colecéo de Leis Rideel. Organizagdo
Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.

% 1dem, art. 47

* BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto 4.346, de 26 de agosto de 2002. Colecdo de Leis
Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 6. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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Na Aeronautica, 0 Decreto N° 76.322, de 22 de setembro de 1975 (Aprova o
Regulamento Disciplinar da Aeronautica — RDAER), dispde no seu Art. 8°, que:

Art. 8° Transgressao disciplinar é toda acdo ou omissdo contraria ao dever militar, e
como tal classificada nos termos do presente Regulamento. Distingui-se do crime
militar que é ofensa mais grave a esse mesmo dever, segundo o preceituado na
legislacao penal militar."’

Na Marinha do Brasil, 0 Decreto N° 88.545, de 26 de julho de 1983 (Aprova o

Regulamento Disciplinar para a Marinha e da outras providéncias), dispde no seu Art. 6°, que:

Art. 6° Contravencdo Disciplinar é toda acdo ou omisséo contraria as obrigacdes ou
aos deveres militares estatuidos nas leis, nos regulamentos, nas normas e nas
disposicbes em vigor que fundamentam a Organizagdo Militar, desde que néo
incidindo no que é capitulado pelo Cédigo Penal Militar como crime.*®

3.8 Regulamentos Disciplinares das Forcas Armadas

O Estatuto dos Militares dispGe em seu Art 42. A violagdo das obrigagdes ou dos
deveres militares constituird crime, contravencdo ou transgressdo disciplinar, conforme
dispuser a legislacdo ou regulamentagéo especificas.*

Pode-se inferir pela simples leitura do artigo retro mencionado que cada forca
especificara ou tera seu préprio regulamento disciplinar.

O Decreto N° 76.322, de 22 de setembro de 1975 (Aprova o Regulamento
Disciplinar da Aeronautica — RDAER).

O Decreto N° 88.545, de 26 de julho de 1983 (Aprova o Regulamento Disciplinar
para a Marinha e da outras providéncias).

O Decreto N° 4.346, de 26 de agosto de 2002 (Aprova o Regulamento Disciplinar
do Exército - RDE).

3.9 Regulamento Disciplinar do Exército

O Decreto N° 4.346, de 26 de agosto de 2002, conforme ja citado anteriormente,

aprovou o Regulamento Disciplinar do Exeército — RDE. A finalidade € especificar as

" BRASIL. Regulamento Disciplinar da Aeronautica. Decreto 76.322, de 22 de setembro de 1975. Colegéo de
Leis Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 6. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.

'8 BRASIL. Regulamento Disciplinar para a Marinha. Decreto 88.545, de 26 de julho de 1983. Colecéo de
Leis Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 6. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.

19 BRASIL. Estatuto dos Militares. Lei 6.880, de 9 de dezembro de 1980. Cole¢éo de Leis Rideel. Organizacio
Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. So Paulo: Rideel 2011.
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transgressdes disciplinares e estabelecer normas relativas a puni¢es disciplinares,
comportamento militar das pragas, recursos e recompensas.

Dispde que estdo sujeitos a este Regulamento os militares do Exército na ativa, na
reserva remunerada e os reformados.

Possui como principios gerais a camaradagem o qual é indispensavel a formacéo e
ao convivio da familia militar, contribuindo dessa forma para melhorar as relagdes sociais
entre os militares. Incentivar e manter a harmonia e a amizade entre Sseus pares e
subordinados. Demonstrar cortesia, consideracdo, civilidade, educacdo militar, disciplina
consciente.

Nesse diapasdo, os militares devem manifestar honra pessoal: sentimento de
dignidade prdpria, como o apreco e o respeito de que € objeto ou se torna merecedor o militar,
perante seus superiores, pares e subordinados; pundonor militar: dever de o militar pautar a
sua conduta como a de um profissional correto. Exige dele, em qualquer ocasido, alto padréo
de comportamento ético que refletird no seu desempenho perante a Instituicdo a que serve e
no grau de respeito que lhe € devido; e decoro da classe: valor moral e social da Instituicao.
Ele representa o conceito social dos militares que a comp&em e ndo subsiste sem esse.

Verifica-se que todos aqueles que servem nas Forcas Armadas devem
prontamente cumprir ordens, emanadas por autoridades devidamente constituidas, sob pena
de se submeterem aos regulamentos disciplinares com todas as suas consequéncias.
Evidentemente que os excessos e abusos de poder serdo questionados por intermédio dos
instrumentos colocados a disposicdo como por exemplo: o préprio controle da
constitucionalidade do ato administrativo.

Nesse sentido destaca o Dr Jorge César de Assis, Promotor da Justica Militar da

Unido que é reiterada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Constitucional. Administrativo. Decreto regulamentar. Controle da
constitucionalidade concentrado. | — Se o ato regulamentar vai além do contetdo
da lei, pratica ilegalidade. — Neste caso, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade. Somente na hipdtese de ndo existir lei que preceda o ato
regulamentar, é que poderia este ser acoimado de inconstitucional, assim sujeito ao
controle de inconstitucionalidade. 11 — Ato normativo de natureza regulamentar que
ultrapassa o conteldo da lei ndo estd sujeito a jurisdicdo constitucional
concentrada. Precedentes do STF: ADINs 311/DF e 536/DF. Il — A¢do direta de
Inconstitucionalidade nao conhecida (ADI 589/DF — Rel. Min. Carlos Velloso —
DJU 18.10.1891)*°

% ASSIS, Jorge César de. Curso de Direito Disciplinar Militar 2. ed. 2. reimp. Curitiba, Jurua, 2011.
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3.10 Tipos de Punicdes Disciplinares

Os tipos de punicBes disciplinares militares tendo como base as punigdes
disciplinares a que se submetem os militares do Exército Brasileiro estdo previstas no art. 24
do Regulamento Disciplinar do Exército, cujo teor é o seguinte:

Art. 24 Segundo a classificacdo resultante do julgamento da transgressdo, as
punic@es disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo, em ordem de gravidade
crescente:

| —a adverténcia;

Il — 0 impedimento disciplinar;

Il — a repreenséo;

IV — a detencéo disciplinar;

V — a prisdo disciplinar; e

VI — o licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina.?

Percebe-se que os tipos de puni¢des disciplinares militares seguem o principio da
gradacdo, ou seja, de menor gravidade (adverténcia), o qual pode ser verbal ou escrita, ndo
constarda na ficha disciplinar do transgressor; ao de maior gravidade (licenciamento e a
exclusdo a bem da disciplina) no qual o transgressor, apos a apuracdo e conclusdo de todo o
processo administrativo militar punitivo, garantindo-se ao militar transgressor o exercicio do
contraditério e ampla defesa, bem como todos os demais principios e recursos manejaveis e
disponiveis colocados a disposicao, a fim de exclui-lo das fileiras das For¢as Armadas.

Dentre todos os servidores da Unido, somente aos militares é imposta a puni¢do

de prisédo disciplinar, pelas peculiaridades dessa carreira de Estado.

! BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto 4.346, de 26 de agosto de 2002. Colecdo de Leis
Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 6. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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4 CONTROLES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR MILITAR

O ordenamento juridico patrio prevé mecanismos de controle seja na esfera
judicial ou administrativa, a fim de evitar excessos ou abusos da autoridade responsavel pelo
jus puniendi.

Nessa mesma senda, faz-se necessario entender a distingdo entre processo e

procedimento. Ensina o Dr Jorge César de Assis, Promotor da Justica Militar da Unido que:

PROCESSO é o conjunto de atos coordenados para a obtengdo de decisdo sobre uma
controvérsia no ambito judicial ou administrativo. Significa também os autos
materialmente considerados. PROCEDIMENTO é o modo de realizacdo do
processo, ou seja, o rito processual; a sequéncia de atos preordenados de modo que 0
anterior pressuponha o posterior. Ndo h& processo sem procedimento, mas ha
procedimentos administrativos que ndo constituem processos, com, p. ex., os de
licitacBes e os concursos (ASSIS, 2011)

4.1 Controle Interno

A Administracdo Publica dispde de instrumentos de controle interno, a fim de
apurar e esclarecer as circunstancias nos quais o servidor (civil ou militar) cometeu
determinada falta ou transgresséo. Citamos como exemplo a sindicancia que € o procedimento
formal, apresentado por escrito, que tem por objetivo a apuracdo de fatos de interesse da
administracdo civil ou militar, quando julgado necessario pela autoridade competente, ou de
situacOes que envolvam direitos.

Na administracdo castrense na hipétese de ndo ser possivel identificar a pessoa
diretamente envolvida no fato a ser esclarecido, a sindicancia ter4 carater meramente
investigatorio; entretanto, sendo identificada a figura do sindicado desde sua instauracdo ou
ao longo da apuracéo, o procedimento assumira carater processual, devendo ser assegurado
aquele o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

A instauracdo de sindicancia serd obrigatoria nas situacdes em que em que nao
haja a previsdo legal de adocdo de outros instrumentos habeis ao esclarecimento e solugéo de
fatos ou de irregularidades administrativas cometidas pelo agente ou servidor (civil ou
militar).

Na Forca Terrestre, a autoridade instauradora da sindicancia fixara em portaria o
prazo inicial de trinta dias corridos para a conclusdo, admitindo-se prorrogagéo por vinte dias,
a critério da autoridade nomeante, quando as circunstancias assim o exigirem.

A sindicancia obedecera aos principios do contraditorio e da ampla defesa, com a

utilizacdo dos meios e recursos a ela inerentes. Para o exercicio do direito de defesa sera
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aceita qualquer espécie de prova admitida em direito, desde que ndo atente contra a moral, a
salde ou a seguranca individual ou coletiva, ou contra a hierarquia, ou contra a disciplina.

O sindicado podera acompanhar as inquiricdes, acareacdes, solicitar pericias,
laudos, autos ou quaisquer outros documentos que permitam esclarecer, elucidar os fatos
constantes da sindicancia, bem como ser acompanhado por procurador (advogado), a fim de
realizar defesa técnica ou requerer o que julgar de direito.

Encerrada a fase de instrucdo do feito, com a oitiva de testemunhas e demais
diligéncias consideradas necessarias, serd lavrado o termo de encerramento de instrucéo,
sendo o sindicado notificado pelo sindicante para vista dos autos e para, querendo, oferecer
alegag0es finais no prazo de cinco dias corridos, contados do recebimento da notificagéo.

Apds analise de todas as pecas que compdem a sindicancia, cumpridas e
encerradas todas as formalidades legais previstas na sindicancia, o sindicante expedira
relatorio onde deve narrar de forma ordenada, coerente e circunstanciada, em paragrafos
claros, precisos e concisos, 0 que restou apurado a respeito do
fato/problema/situacao/irregularidade investigada, segundo o0s elementos probatdrios
coligidos aos autos, depoimentos, acareacdes, pericias, documentos e outras diligéncias; nesse
contexto, o sindicante deve fazer uma analise comparativa e valorativa desses elementos
probatérios, destacando os aspectos que contribuiram para a formacdo de sua convicgéo,
apontando, inclusive, as normas legais pertinentes, se for o caso.

Outrossim, a solucdo da sindicancia cabe a autoridade nomeante, a qual devera ser
explicita, clara, coerente e motivada, com a indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
especialmente quando importar em anulagéo, revogacao, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

Se por ocasido da solucdo da sindicancia for verificada a existéncia de fato que em
tese constitua transgressdo disciplinar, antes da adoc¢do de quaisquer medidas disciplinares, é
obrigatéria a apresentacdo do Formulario de Apuracdo de Transgressao Disciplinar (FATD)
ao suposto transgressor, em conformidade com o previsto no Regulamento Disciplinar do
Exército.

A sindicancia, em regra, serd ostensiva, podendo, conforme o fato em apuracéo,
ser classificada, desde o inicio ou em seu curso, como sigilosa pela autoridade nomeante ou,
no caso de juntada de documentos sigilosos, pelo sindicante, hipotese em que a restricdo de

acesso ndo alcangara o sindicado nem seu advogado, caso tenha sido devidamente constituido.
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4.1.1 Recursos Disciplinares

O Artigo 8°, 2, “h” da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) dispde que [...] “Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: h) direito de recorrer da sentenga para o juiz ou
tribunal superior”.

Nesse mesmo sentido dispde o Artigo 14, 5, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos: “Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer da
sentenc¢a condenatéria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”.

O nosso sistema constitucional positivou a garantia a interposigdo de recursos no
art. 5°, inciso 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).

No processo penal Recurso é “o meio voluntario de impugnacdo de decisdes,
utilizado antes da preclusdo e na mesma relacdo juridica processual, apto a propiciar a
reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integragdo da decisdo” (GRINOVER, GOMES
FILHO, SCARARANCE, 2011).

No Regulamento Disciplinar do Exército os Recursos Disciplinares estdo

previstos no paragrafo Unico do artigo 52, 0s quais verificaremos abaixo:

Art. 52. O militar que se julgue, ou julgue subordinado seu, prejudicado, ofendido
ou injusticado por superior hierarquico tem o direito de recorrer na esfera
disciplinar.

Paragrafo Unico. Sdo cabiveis:

| - pedido de reconsideracao de ato; e

I1 - recurso disciplinar.??

Ressalta-se que no ambito do Exército Brasileiro nenhuma autoridade podera
deixar de encaminhar recurso disciplinar sob argumento de ndo atendimento a formalidades
previstas em instrucGes baixadas pelo Comandante do Exército. O recurso disciplinar sera
encaminhado por intermedio da autoridade a que estiver imediatamente subordinado o
requerente, no prazo de trés dias Uteis a contar do dia seguinte ao do seu protocolo na
Organizacao Militar, observando-se o canal de comando e o prazo acima mencionado até o
destinatario final. A autoridade a qual for dirigido o recurso disciplinar deve soluciona-lo no
prazo maximo de dez dias uteis a contar do dia seguinte ao do seu recebimento no protocolo,

procedendo ou mandando proceder as averiguagdes necessarias para decidir a questao.

22 BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto 4.346, de 26 de agosto de 1980. Colecdo de Leis
Rideel. Organizacdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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Ademais, se o recurso disciplinar for julgado inteiramente procedente, a puni¢ao
disciplinar sera anulada e tudo quanto a ela se referir serd cancelado. Entretanto, se apenas em

parte, a punicao aplicada podera ser atenuada, cancelada em carater excepcional ou relevada.

4.1.1.1 Pedido de Reconsideracdo de Ato

Preliminarmente, convém destacar que o pedido de reconsideracdo de ato, deve ser
tempestivo, a fim de ser recebido pela administracdo castrense, nos termos prescritos no art. 53 do
Regulamento Disciplinar do Exército, abaixo a seguir:

Art. 53. Cabe pedido de reconsideragdo de ato a autoridade que houver proferido a
primeira decisdo, ndo podendo ser renovado.

§ 1° Da decisao do Comandante do Exército s6 € admitido o pedido de
reconsideracdo de ato a esta mesma autoridade.

§ 2° O militar punido tem o prazo de cinco dias Uteis, contados a partir do dia
imediato ao que tomar conhecimento, oficialmente, da publicacdo da decisdo da
autoridade em boletim interno, para requerer a reconsideracdo de ato.

8 3° O requerimento com pedido de reconsideracdo de ato de que trata este artigo
deverd ser decidido no prazo maximo de dez dias Uteis, iniciado a partir do dia
imediato ao do seu protocolo na OM de destino

§ 4° O despacho exarado no requerimento de pedido de reconsideracdo de ato sera
publicado em boletim interno.?

Inobstante, a tempestividade do pedido de reconsideracéo, é valido rever a situacédo e
destacar que é importante observar que todos aqueles que ingressam no servico militar tém
ciéncia das peculiaridades afetas a carreira das armas, e as exigéncias ndo impostas aos
demais segmentos da sociedade - conforme estatuido na Lei n%-6.880, de 9 de dezembro 1.980
(Estatuto dos Militares), em decorréncia da destinacdo constitucional das Forgas Armadas, insita
no art. 142 da Constituicdo Federal de 1988.

Salienta-se, ainda, que a natureza e as especificidades da profissdo militar imp&em
aos integrantes das Forcas Armadas, para 0 bom cumprimento da missdo constitucional que lhes é
afeta, a conduta moral e profissional irrepreensiveis, com plena observancia aos preceitos éticos
da carreira militar, instituidos com o Estatuto dos Militares.

Na apreciacdo do pedido de reconsideragdo de ato, o Comandante de Organizacdo
Militar (OM), deve constatar se 0 requerente ao longo de sua carreira e principalmente apds a
aplicacdo da punicdo disciplinar tem apresentado acentuado espirito militar, evidenciado nas
manifestacOes de disciplina, responsabilidade e dedicagédo ao servico. A referida autoridade deve
destacar, ainda, a competéncia e a grande capacidade de trabalho e adaptacdo as mais variadas

funcbes das quais foi encarregado o requerente, bem como verificar se foi oportunizado ao

* BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto 4.346, de 26 de agosto de 1980. Colecdo de Leis
Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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requerente a ampla defesa e o contraditério, se a autoridade que aplicou a punicdo era competente
e demais formalidades inerentes ao processo administrativo disciplinar punitivo, além de salientar
o fato de que todos os prazos exigidos pelo Regulamento Disciplinar do Exército (RDE) foram
cumpridos, se pronunciando favoravel ou ndo pelo pedido de reconsideracdo de ato em exame.
Destaca-se que a autoridade que examina o pedido de reconsideracdo de ato
verifica se os efeitos colimados pela punicdo, tanto no aspecto disciplinar quanto no
educativo, no tocante a sua aplicagdo, jA foram plenamente alcancados; e conforme a
documentacao acostada ao processo e as informacdes prestadas pelas autoridades do canal de
comando, constata-se que o pedido encontra-se instruido com dados suficientes para a
concessdo, da medida requerida. Cujo despacho pode ser pela atenuacdo da punicdo do
militar, ou até mesmo pelo cancelamento dessa puni¢do, por ter atingido o fim que se propde
a sancgéo disciplinar, ou seja, por ser recomendado pelo interesse da disciplina, bem como por
ter surtido o efeito educativo desejado, fazendo com que o transgressor compreendesse que
sua conduta fora contraria a ética militar, e que os integrantes das Forcas Armadas devem ter
uma conduta moral e profissional irrepreensiveis com observancia dos preceitos de ética
militar, em particular o amor a verdade e a responsabilidade como fundamento da dignidade
pessoal, o cumprimento das leis, dos regulamentos, das instrucdes e as ordens das autoridades

competentes e a probidade e lealdade em todas as circunstancias.

4.1.1.2 Recurso Disciplinar

O Recurso Disciplinar € um Recurso Administrativo dirigido a autoridade que tem
poder decisorio, por meio do qual o requerente pleiteia a anulagdo de punicédo disciplinar que
Ihe foi aplicada pela autoridade a qual esta subordinado.

Na Forca Terrestre, inicialmente, militar transgressor recebe o Formulério para
Apuracao de Transgressao Disciplinar (FATD), que é o instrumento administrativo disciplinar
castrense apto a proporcionar o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, € o documento
onde o militar arrolado toma ciéncia do relato do fato que lhe esta sendo imputado, bem como
apresentar suas razdes de defesa.

O Regulamento Disciplinar do Exército prevé a interposicdo do recurso

disciplinar no seu artigo 54, conforme veremos abaixo:

Art. 54, E facultado ao militar recorrer do indeferimento de pedido de
reconsideracdo de ato e das decisdes sobre os recursos disciplinares sucessivamente
interpostos.
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§ 1° O recurso disciplinar sera dirigido, por intermédio de requerimento, a
autoridade mediatamente superior a que tiver proferido a decisao e, sucessivamente,
em escala ascendente, a&s e mais autoridades, at¢ o Comandante do EXxército,
observado o canal de comando da OM a que pertence recorrente.

§ 2° O recurso disciplinar de que trata este artigo podera ser apresentado no prazo de
cinco dias Uteis, a contar do dia imediato ao que tomar conhecimento oficialmente
da decisdo recorrida.

§ 3° O recurso disciplinar deveré:

| - ser feito individualmente;

Il - tratar de caso especifico;

111 - cingir-se aos fatos que o motivaram; e

IV - fundamentar-se em argumentos, provas ou documentos comprobatorios e
elucidativos.*

Observa-se, que por ocasido de suas razdes de defesa, o recorrente insurge para,
argumentar contra a injustica ou ilegalidade da decisdo. Naturalmente, ap6s cumprir com as
formalidades legais, previstas em normas legais, durante ou até mesmo apés a fase de
instrucdo do processo administrativo disciplinar punitivo.

Cabe lembrar, que a Administracdo Publica em todas as suas esferas de atuacéo,
rege-se pelos principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, Eficiéncia.
Principios consagrados, defendidos e executados pelo agente puablico, bem como
sedimentados pelo Direito Administrativo hodierno.

Considera-se, que em decorréncia do atributo da presuncdo de legitimidade, os
atos administrativos, até prova em contrario, presumem-se praticados em conformidade com
as normas legais a eles aplicaveis e verdadeiros os fatos neles descritos pela administracao,
acarretando a transferéncia do énus probatério para o administrado. Convém salientar que a
luz do Art 41 da Lei 6.880, 09 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares), atualizada pela
Lei Nr 11.447, de 05/01/07, cabe ao militar a responsabilidade das decis6es que tomar, pelas
ordens que emitir e pelos atos que praticar.

Na Forca Terrestre, o recurso disciplinar dever ser orientado por um processo
originario, contendo o requerimento (qualificagdo do requerente, datado e assinado), em que 0
requerente, solicita a autoridade imediatamente superior aquela que Ihe aplicou a punicédo
disciplinar (dentro da cadeia de comando), o Pedido de Recurso Disciplinar de punicdo que
Ihe foi imposta.

Inicialmente, no julgamento do recurso disciplinar é verificado se garantido ao
transgressor o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, conforme dispde o Art 5°, inciso

LV, da Constituicdo Federal de 1988, se foi concedido o prazo de 03 (trés) dias Uteis para que

2 BRASIL. Regulamento Disciplinar do Exército. Decreto 4.346, de 26 de agosto de 1980. Colecéo de Leis
Rideel. Organizagdo Ricardo Vergueiro Figueiredo. 13. ed. Sdo Paulo: Rideel 2011.
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pudesse apresentar por escrito suas justificativas, por intermédio do Formulério de Apuracédo
de Transgressdo Disciplinar — FATD, bem como se o militar foi ouvido pessoalmente,
havendo a possibilidade de explicar os motivos que o levaram a cometer a referida
transgressao;

Considera-se que o militar terd parecer indeferido, se porventura ndo apresentar
nenhum elemento de convic¢do que comprove ter havido irregularidade no procedimento
punitivo analisado, em decorréncia do atributo da presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, que até prova em contrario, presumem-se praticados em conformidade com
as normas legais a eles aplicaveis e verdadeiros os fatos neles descritos pela administragéo,
acarretando a transferéncia do 6nus probatério para o administrado. Convém salientar que a
luz do Art 41 da Lei 6.880, 09 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares), atualizada pela
Lei Nr 11.447, de 05/01/07, cabe ao militar a responsabilidade das decisdes que tomar, pelas

ordens que emitir e pelos atos que praticar.

4.2 Controle Externo

A Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004, trouxe modificacdo na
Justica Militar dos Estados e do Distrito Federal, outorgando-lhe competéncia para processar
e julgar as agdes judiciais contra as punigdes disciplinares militares.

Na esfera federal, a competéncia para julgar pedido de habeas corpus em
transgressao disciplinar € da Justica Federal.

A competéncia prevista no art. 469 do Codigo de Processo Penal Militar, em favor
do Superior Tribunal Militar, refere-se tdo somente ao remédio heroico invocado no decorrer
do Inquérito Policial Militar ou do Processo Penal Militar, ou, ainda, durante a execucéo da
sentenca.

Portanto, ndo cabe ao Egrégio Superior Tribunal Militar, conhecer pedidos de
habeas corpus em transgressao disciplinar, por Ihe faltar competéncia para exercer o controle
jurisdicional das punicgdes disciplinares militares. Vejamos jurisprudéncia assentada por este

tribunal:

Habeas Corpus impetrado contra punicdo disciplinar militar art. 142, § 2° da CF/88.
A Constituicdo Federal veda, em seu art. 142, § 2°, a impetracéo de Habeas Corpus
contra puni¢do disciplinar militar. 1. Ndo veda, todavia, seu conhecimento para o
exercicio do controle da legalidade de tal ato, especialmente sobre a competéncia de
que é investida a autoridade militar que aplica a medida punitiva. 2. Incabivel a
analise do mérito da punigdo por se tratar de ato adstrito ao exercicio discricionario
do poder disciplinar que a autoridade militar detém em relacdo aos seus
comandados. Precedentes do STF e do STJ}. 3. Habeas Corpus conhecido e
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denegado. Unanime." (STM- HC n° 2003.01 .033878-0/DF, Min Rei José Coélho
Ferreira, j. em 05.02.2004).%

4.2.1 Habeas Corpus nas punicdes disciplinares militares

A “Constituicdo Cidada” promulgada no dia 5 de outubro de 1.988, dispde no seu
art. 142 sobre a destinacdo das Forgas Armadas, cuja missdo fundamenta-se, ao longo de sua
historia, em suas tradi¢des e vocacgdes, definidas e consolidadas no iter do processo histérico-
cultural da Nacdo. Tradi¢cdes enaltecidas pela bravura, sacrificio, honra e moral ilibada de
cada um de seus componentes, para conquistar e garantir a soberania, a unidade e a integracao
nacionais e a paz social.

Assim, a atuacdo exemplar de cada um de seus componentes é que faz com que a
Nacdo confie as Forcas Armadas os comandos exarados pela Constituicdo Federal. Neste
sentido, tem a cristalina percepcdo de que ndo pode prescindir de atuar, obedecendo aos
preceitos legais pertinentes, ao vislumbrar procedimentos de seus integrantes que, a priori,
ndo se alinhem aos principios basilares norteadores da carreira das Armas.

A Constituicdo Federal de 1988, buscou construir e instituir um Estado de Direito,
exigindo o respeito as garantias fundamentais do cidaddo (civil ou militar), a fim de
desenvolver a sociedade hodierna, bem como fortalecer as Institui¢des, Civis ou Militares.

Nesse contexto garantista, prevé mecanismos de controle dos atos judiciais e
administrativos, dentre eles "o habeas corpus” cujo writ é concedido a todo aquele que sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocdo, por
ilegalidade ou abuso de poder, regra juridica constitucional que sofre mitigacdo em relagdo a
punicdes disciplinares militares”

Nesse diapasao, verifica-se que a liberdade é um direito fundamental e essencial.
No Estado de Direito, a liberdade é a regra, e a prisdo, uma medida de excecdo, o qual so
podera ser decretada quando do preenchimento dos requisitos legais, conforme ensina a
doutrina fundamentada em precedentes dos Tribunais Superiores.

Bem lembra o Dr Paulo Tadeu Rodrigues, Juiz de Direito Titular da 22 Auditoria

Judiciaria Militar do Estado de Minas Gerais:

A possibilidade de uma prisdo administrativa ser decretada sem qualquer
autorizacdo judicial ndo significa que o militar tenha perdido o seu status de
cidaddo, ou que os direitos e garantias fundamentais assegurados pela CF perderam
a sua eficacia. O Estado apenas concedeu a possibilidade de cerceamento da
liberdade por ato de autoridade diversa da autoridade judiciaria nos casos

2 Jurisprudéncia do STM. Disponivel em: <http://www.stm.jus.br/publicacoes/jurisprudencia-do-stm.htm>.
Acesso em: 27 mai. 2013.
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expressamente previstos em lei como crime militar, ou transgressdo disciplinar
militar.?®

Cabe salientar que a vedacdo constante do art. 142, 8§ 2° “ndo caberd habeas
corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares”, da CF/88 esta dirigida apenas e tdo
somente ao mérito do ato disciplinar que € de natureza administrativa, ndo estando impedido
0 exame quanto a propria legalidade da punicdo a ser aplicada. Lembrando que a Carta
Politica no art. 5° inciso XXXV dispbe que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. O remédio herdico do habeas corpus podera ser
admitido nos casos em que a punicdo é imposta por autoridade manifestamente incompetente
ou, ao arrepio das normas regulamentares, aos quais estdo vinculados os atos administrativos
emanados por agentes publicos (civis ou militares).

O Estado Brasileiro, desde a instauracdo de sua primeira Republica, em 1891,
adotou o Sistema de Jurisdicdo Unica, ou seja, o do controle administrativo pela Justica
comum, seja ela federal ou estadual.

Cabe considerar que o Superior Tribunal Militar, e, por extensdo, a Justica Militar
Brasileira, foi criado em 1° de abril de 1808, quando da vinda da familia real portuguesa para
o0 Brasil, por Alvara com forca de lei, assinado pelo Principe-Regente D. Jodo VI com a
denominacdo de Conselho Supremo Militar e de Justica. E, portanto, o mais antigo tribunal
superior do Pais, existindo hd mais de duzentos anos. Com o advento da Republica, o
Superior Tribunal Militar, passou a se chamar Supremo Tribunal Militar, foram mantidos
todos os componentes do antigo Conselho Supremo Militar e de Justica, despojados dos seus
titulos nobiliarquicos e denominados, genericamente, Ministros. A Constituicdo de 1946
consagrou o nome atual: Superior Tribunal Militar.

Durante o Império e inicio da fase republicana, o Tribunal foi presidido pelos
Chefes de Estado: no império, pelo regente D. Jodo VI e pelos imperadores D. Pedro | e D.
Pedro Il e, na republica, pelos presidentes Marechal Deodoro da Fonseca e Marechal Floriano
Peixoto. Somente em 18 de julho de 1893, por forca do Decreto Legislativo, a Presidéncia do
recém criado Supremo Tribunal Militar, denominagdo que substituiu o imperial Conselho
Supremo Militar e de Justica, passou a ser exercida por membros da propria Corte, eleitos por

seus pares. Ressalte-se que, apenas houve mudanga no nome do Tribunal, pois foram

% ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito Administrativo Militar Teoria e Préatica. — 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20009.
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mantidos todos os componentes do antigo Conselho Supremo Militar e de Justica, despojados
de seus titulos nobiliarquicos e denominados, genericamente, Ministros.

Desde sua fundacdo, a Justica Militar da Unido cabem funcdes judiciais e
administrativas, embora sO0 fosse introduzida, efetivamente, no Poder Judiciario, pela
Constituicdo de 1934. A Constituicdo de 1946 consagrou o nome atual: Superior Tribunal
Militar - STM.

A Justica Militar da Unido € justica especializada na aplicacdo da lei a uma
categoria especial, a dos militares federais - Marinha, Exército e Aerondautica, julgando apenas
e tdo somente os crimes militares definidos em lei. Ndo é um tribunal de excecdo, ja que atua,
ininterruptamente, hd duzentos anos, possui magistrados nomeados segundo normas legais
permanentes e ndo é subordinado a nenhum outro Poder.

Bem lembra, o Ministro Jorge Alberto Romero de decisdo do Superior Tribunal
Militar que de maneira progressiva criou a liminar em sede de habeas corpus, conforme

publicacdo abaixo transcrita:

a liminar em habeas corpus, usada, sem lei a respeito, pela jurisprudéncia de todos
os tribunais, foi criacdo do STM. O professor Heleno Fragoso, quando nos saudou
em nome do Conselho Federal da OAB, em cerimdnia de nossa posse como ministro
do STM, em 12.11.1979, disse ter sido no referido tribunal que por primeira vez em
nosso direito, um juiz militar — o Almirante José Espindola — concedeu liminar em
habeas corpus preventivo. Quando mais tarde, o STF atuou no mesmo sentido, em
HC concedido a um Governador na iminéncia de ser deposto, invocou-se o
precedente da Justica Militar. (DJU, Secéo I, 30.11.1979, p. 9.0004).7

Pode-se inferir que a vedacdo constante do art. 142, ndo é absoluta. Pois pelo
principio da inafastabilidade de apreciacdo do judiciario, conforme dispde o0 art. 5%, XXXV —
"a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”; o ato
administrativo eivado de vicios, de ilegalidade, lesdo ou ameaca de direito podera ser
apreciado pelos nossos tribunais.

Nesse sentido, € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme
julgamento do HC 70648 / RJ - RIO DE JANEIRO HABEAS CORPUS, ocorrido em 09 de
novembro de 1.993, pela Primeira Turma do Pretdrio Excelso, cujo Relator foi o Ministro
MOREIRA ALVES, vejamos a Ementa:

Ementa '"Habeas corpus”. O sentido da restricdo dele quanto
as punic0es disciplinares militares(artigo 142, PAR. 2., da Constituicédo
Federal). - Nao tendo sido interposto o recurso ordinario cabivel contra o

indeferimento liminar do "habeas corpus™ impetrado perante o Superior

2’ ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar - Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 15-
16.
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Tribunal de Justica (artigo 102, Il, ""a", da Constituicdo Federal), conhece-se
do presente "writ" como substitutivo desse recurso. - O entendimento relativo
ao PAR.20 do artigo 153 da Emenda Constitucional n. 1/69, segundo o qual o
principio, de que nas transgressfes disciplinares ndo cabia ""habeas corpus",
ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro pressupostos de
legalidade dessas transgressodes (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado a
funcdo e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua vélido
para o disposto no PAR. 2. do ARTIGO 142 da atual Constitui¢do que e apenas
mais restritivo QUANTO AO ambito dessas transgressdes disciplinares, pois a
LIMITA AS DE natureza militar. . "*"Habeas corpus' deferido para que o S.T.J.
julgue o "writ™ que foi impetrado perante ele, afastada a preliminar do seu
ndo-cabimento. Manutencdo da liminar deferida no presente ""habeas corpus™

até que o relator daquele possa aprecia-la, para manté-la ou n&o.?

Nessa mesma senda, em julgamento mais recente foi pacificado o entendimento

de competéncia para o julgamento das infracdes disciplinares, no julgamento do RHC 88543 /
SP - SAO PAULO RECURSO EM HABEAS CORPUS, ocorrido em 03 de abril de 2007, pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, cujo Relator foi o Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, conforme Ementa abaixo:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. INFRAQAO DISCIPLINAR. PUNI(;AO IMPOSTA A MEMBRO
DAS FORCAS ARMADAS. CONSTRI(;AO DA LIBERDADE. HABEAS
CORPUS CONTRA O ATO. JULGAMENTO PELA JUSTICA MILITAR DA
UNIAO. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPETENCIA. MATERIA AFETA A
JURISDICAO DA JUSTICA FEDERAL COMUM. INTERPRETACAO DOS
ARTS. 109, VII, e 124, § 2°. | - A Justica Militar da Unido compete, apenas,
processar e julgar os crimes militares definidos em lei, ndo se incluindo em sua
jurisdicao as acOes contra punices relativas a infracbes (art. 124, § 2°, da CF).
Il - A legalidade da imposicdo de punicdo constritiva da liberdade, em
procedimento administrativo castrense, pode ser discutida por meio de habeas
corpus. Precedentes. Il - Nao estando o ato sujeito a jurisdicdo militar,
sobressai a competéncia da Justica Federal para o julgamento de acdo que
busca desconstitui-lo (art. 109, VII, CF). IV - Reprimenda, todavia, ja
cumprida na integralidade. V - HC prejudicado.”

%8 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia>. Acesso em: 10 jun. 2013.

2 1dem
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A complexa controveérsia a qual se analisa no presente trabalho, aborda que o
controle externo das punigdes disciplinares militares é feito pelo Poder Judiciario, conforme
dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada no dia 5 de outubro de
1988. No Estado Democréatico de Direito a liberdade é um direito fundamental e essencial,
cuja liberdade é a regra, e a prisdo, uma medida de exce¢do, o qual sé podera ser decretada
quando do preenchimento dos requisitos legais, conforme ensina a doutrina fundamentada em
precedentes dos Tribunais Superiores.

Evidencia que o garantismo juridico, prevé mecanismos de controle dos atos
judiciais e administrativos, dentre eles “0 habeas corpus” cujo writ é concedido a todo aquele
que sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagcdo em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder, regra juridica constitucional que sofre
mitigacdo em relacdo a punicées disciplinares militares.

Destarte, o controle jurisdicional dos atos administrativos militares deve,
entretanto, reduzir-se aos aspectos extrinsecos do ato, ou seja, se foram atendidos o0s
requisitos necessarios a sua formacdo, tais como: a competéncia, que resulta da lei e por ela é
limitada; a finalidade, que é o objetivo de interesse publico a atingir; a forma, que é requisito
vinculado e imprescindivel e; 0 motivo, gque € a situacdo de direito ou de fato que autoriza a
realizacdo do ato administrativo. O Processo Administrativo Disciplinar Militar Punitivo deve
ser instaurado com fiel observancia aos principios constitucionais consagrados pela carta
politica atual, a fim de evitar ilegalidade, abuso de poder na aplicacdo de punicdo disciplinar
restritiva de liberdade.

Portanto, conclui que esta pesquisa destacou que o cerne da discussdo esta na
ponderacdo de que a vedacdo constante do art. 142, § 2° “ndo cabera habeas corpus em
relagdo a punigdes disciplinares militares”, da Constituicdo Federal, ndo é absoluta, pois o
Poder Judiciario em decorréncia do principio da inafastabilidade de sua apreciacdo
(jurisdicdo), ndo entrando no mérito do ato administrativo (poder discricionario do
Comandante, Chefe ou Diretor de Organizacao Militar), podera aferir, juridicamente, alguns
requisitos proprios do ato administrativo disciplinar, como a competéncia, a legalidade e as

formalidades da medida restritiva de liberdade.
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O habeas corpus e as punig¢des disciplinares militares nas for¢as armadas é tema
complexo, merece a maxima atencdo da academia, de doutrinadores, juristas pétrios
comprometidos com o enriquecimento do ordenamento juridico nacional e com a busca
incansavel pela preservacdo e efetivacao dos direitos e garantias fundamentais assegurados a

todos os cidadaos brasileiros sejam eles civis ou militares.
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