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RESUMO

O habeas corpus ¢ garantia consagrada pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/88) no art. 5°, inciso LXVIII, concedido quando alguém sofrer ou se achar
ameacgado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder. Num primeiro momento, com uma leitura da expressao literal de seu texto, tal
dispositivo parece simples e de aplicacdo sem excegdes, sempre que alguém se encontrar em
uma destas situacdes que apresente os requisitos acima podera impetrar a agao. Ocorre que o
art 142, em seu § 2° (CF/88), parece vedar, explicitamente, tais garantias quando o paciente
for um militar punido disciplinarmente. Entretanto, ndo € isso que se deve entender. Tal
dispositivo deve ser interpretado de acordo com as disposi¢des que contemplam as garantias e
devem sempre levar em conta o valor que a Constituicdo de 1988 deu ao individuo, para que
ndo se venha atentar contra o Estado de Direito. Assim, o presente trabalho, utilizando do
método de abordagem indutivo e dialético, analisando seu objeto a partir da contradigdo de
idéias quando permite o writ para qualquer pessoa e, em contrapartida, mais adiante veda esta
garantia aos militares, inferindo uma verdade geral do descabimento da concessdo do habeas
corpus, ndo contida unanimemente nas partes examinadas das decisdes e doutrinas existentes
sobre o tema. Ademais, este estudo se enquadra perfeitamente na linha de pesquisa de nossa
instituicdo, fundada na Teoria Juridica, Cidadania ¢ na Globalizagdo trazendo uma
contribui¢do tedrica para o tema que nao ¢ largamente pesquisado pelos doutrinadores, tdo

pouco difundido nas Universidades de Direito.

Palavras-chave: Garantias fundamentais; habeas corpus, direito militar, transgressoes

disciplinares, disciplina militar, direito administrativo militar.



ABSTRACT

Habeas corpus is a guarantee of the 1988 Constitution of Federative Republic of
Brazil (FC/88), article 5, incisive LXVIII, concealed when somebody suffers or fells
threatened of suffering violence or coercion in his/her freedom of moving, illegality or power
abuse. At first moment, with the reading of the literary expression of the text, such device
seems to be simple and with no exception application whenever a person finds him/herself in
one of these situations which present the requests above could petition the law. The fact is
that article 142, § 2 (FC/88), seems to interdict, explicitly, such guarantees when the patient is
a military punished disciplinarily. However, it is not to be understood like that. This device
must be understood according to the dispositions which regard the guarantees and should
always take into account the value of 1988 Constitution given to the individuals in order to
not come against the State of Law. In consequence, the present work, utilizing the inductive
and dialectical method, analyzing its objective from the contradiction of ideas when the writ
is permitted to everyone and, on the other hand, the guarantee is interdicted to the military,
inferring a general truth of the absurd of habeas corpus concession, not contained
unanimously in the examined parts of decisions and doctrines existed in the system.
Furthermore, this study fits perfectly in the research line of our institution, based on Juridical
Theory, Citizenship and Globalization, bringing a theoretical contribution for the theme

which is not largely researched by doctrinaires and so few divulged in Law Courses.

Key-words: Fundamental guarantees, habeas corpus, military right, disciplinary

transgressions, military discipline, military administrative right.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por finalidade cumprir o requisito parcial para a conclusdo do curso

de Bacharel em Direito do Centro Universitario Franciscano.

O tema a ser explorado ¢ “ O descabimento de habeas corpus contra as punicoes
disciplinares militares: Uma excecio na contramdo dos direitos e garantias

fundamentais?”.

A escolha do tema tem em vista a aparente antinomia da norma constitucional
positivada no art. 5°, incisos LXVIII que prevé os casos de concessdao do habeas corpus, com
a norma contida no art. 142, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 norma esta que restringe o

cabimento de habeas corpus nas punigoes disciplinares militares.

Para tanto foi utilizado os métodos de abordagem indutivos e dialéticos, com pesquisa
bibliografica, incluindo o estudo de obras doutrinarias, artigos de periodicos especializados e

jurisprudéncia.
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O problema proposto ¢ se a restrigdo a concessdo de habeas corpus nas punigdes
disciplinares militares, positivada no art. 142, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 vai de

encontro ao sistema de garantias fundamentais.

A hipoétese de trabalho ¢ que o carater da restri¢ao € relativo e tal relatividade deve ser

observada nos casos de manifesta ilegalidade e abuso de poder.

A punicdo disciplinar militar ¢ ato administrativo e como tal deve preencher certos
requisitos que lhes sdo proprios. A falta de qualquer requisito ja ¢é suficiente para demonstrar a

ilegalidade, a qual, em sentido amplo, inclui o abuso de poder.

Para que o objetivo seja atingido, num primeiro momento, discorrer-se-a sobre a
profissao militar, suas especificidades e peculiaridades para que se possa entender o regime
disciplinar a que estdo submetidos. Num segundo momento, analisar-se-a os chamados writs
constitucionais, mais especificamente o habeas corpus e avaliar-se-a a possibilidade de suas

aplicacdes no ambito militar.

A questdo em si parece simples, mas as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais a
respeito do tema, a tornam um tanto complicada, pois a regra da restricdo, principalmente do

habeas corpus, é tradigdo no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde no art. 5°, LXVIII: “conceder-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”, e no art. 142, § 2°: “Nao cabera

habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares”.
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Os dispositivos restritivos ndo podem ser interpretados isoladamente. Se ha uma regra
que proibe ao lado de outra que permite ¢ evidente que a regra proibitiva ficou adstrita a regra
permissiva, de forma que ha possibilidade da impetracdo de habeas corpus nas punigdes

disciplinares militares.

Ademais, deve-se buscar utilizar o principio da proporcionalidade no intuito de tornar
o processo mais efetivo e aproximado da realidade social, preservando direitos fundamentais.
Da mesma maneira que nao se pode escudar do principio da razoabilidade reduzida a nogao
de racionalidade, somada a uma concepgdo de “consenso popular”, buscando se obter o

equilibrio entre os interesses em conflito.

Neste sentido ¢ que também se discute o descabimento do controle judicial do mérito
do ato administrativo, entendimento predominante, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia
tradicional, muito embora haja uma maior abrangéncia do controle judicial dos atos

administrativos, inclusive os discricionarios.



1. O HABEAS CORPUS E AS PUNIGOES DISCIPLINARES

O Brasil, hoje mais que antes, constitui-se um Estado de Direito Democratico.
Destarte, ha de submeter-se ao Império da Lei, respeitando principios constitucionais, entre
eles o Principio da Legalidade, onde reza que “ Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei ”, bem como ao da isonomia e eqiiidade juridicas.

Desse modo, inaugurada a nova ordem juridica, torna-se obrigatdria uma analise mais
acurada de conceitos, institutos, paradigmas, verificando se eles continuam os mesmos ou se
foram alterados, e, nesta hipdtese, qual a nova postura que deve ser exigida dos aplicadores do
direito. Apresenta-se, assim, a imprescindivel necessidade de adequagdo e conformagao das
normas infraconstitucionais aos normativos constitucionais, identificando e corrigindo

eventuais inconstitucionalidades.

Neste sentido, ha uma discussdo muito presente sobre a concessao ou nao do habeas
corpus mnas transgressdes disciplinares militares, principalmente quando cerceadoras da
liberdade, mesmo havendo vedagdo expressa na Constituicdo Federal de descabimento a sua
concessao, contudo, contrariando a mesma garantia constitucional de apreciacao do judiciario

de qualquer ameaca ou lesao a direito.
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Dessa forma, cabe analisar a origem deste instituto e sua aplicabilidade na defesa das
garantias fundamentais, em tese, de qualquer pessoa, mesmo que sendo militar. Para isso,
necessario se faz compreender qual o significado da Hierarquia e da Disciplina nas

organizagdes de natureza militar.

Impde-se, também, fazer algumas consideragdes sobre o que vem a ser as punigdes
disciplinares na vida militar e suas conseqiiéncias na vida funcional de seus integrantes,
fazendo uma andlise sistemdtica da norma constitucional em que excetua a concessdo do
habeas corpus nas transgressdes disciplinares com as posigdes doutrinarias e decisdes

variadas, conforme sera tratado nesse capitulo.

1.1 Breve contextualiza¢ao historica

O Estado ¢ fruto de um longo processo de evolucdo cultural do homem, como tem sido
demonstrado pelo processo historico evolutivo da humanidade. Surgiu com o
desenvolvimento dos primeiros grupos sociais que se formaram com a finalidade de melhor
dominar a natureza e proteger-se dos inimigos. O aumento do nimero de individuos e a
conseqiiente complexidade das relagdes sociais foram criando condi¢des para o surgimento
das leis, normas de conduta, que necessitaram de uma figura central e com poder para garantir
a coesdo do grupo. Assim surgiu o Estado para exercer um controle e garantir a convivéncia

em sociedade.

Em todo o tempo, e tdo longe quanto o investigador mergulhe no passado, onde quer
que encontre um agrupamento social, presente estd o fendmeno juridico, mesmo em um

estagio rudimentar, segundo Pereira'

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 3.
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Ha e sempre houve um minimo de condigdes existenciais da vida em
sociedade, que se impde ao homem através de forgas que contenham sua tendéncia a
expansdo individual e egoista. Estas forcas ora se objetivam no aparelho intimidador
do Estado, ora se impdem pela conten¢do mistica da religido, ora se concentram na
absor¢do autoritaria de um chefe eventual. A forma, pois, de sua atuagdo varia. Na
escala dos valores, sua afirmacéo ideal ¢ insuscetivel de padronizagdo. Mas na
apuragdo de sua incidéncia ¢ uma constante. Ha e sempre houve uma norma, uma
regra de conduta, pautando a atuag¢do do individuo, nas suas relagdes com outros
individuos.

O Poder transferido ao Estado, para garantir a coesdo e manutencdo da ordem,
precisou ser controlado e, muitas vezes, corrigido nos seus excessos ou erros. Nesse contexto

aparece a figura dos remédios constitucionais, entre eles o habeas corpus.

Diversas sdo as origens historicas, alguns historiadores véem a origem do habeas
corpus, no interdictum de homine libero exhibendo, do Direito Romano. Entretanto, a
doutrina majoritdria encontra os principios basicos do habeas corpus na Inglaterra, no ano
1215, na Magna Charta Libertatum, promulgado pelo rei Jodo Sem Terra, em face das

pressdes dos bardes e do clero.

Adotando a doutrina majoritaria®, tem-se que o habeas corpus, agdo que visa garantir a
liberdade de locomocgao, surgiu pela primeira vez, conforme se tem noticias em 19 de Junho
de 1215, nos Campos de Runnynead com a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, outorgada a
nacdo Inglesa sob pressdo dos “Bardes de Ferro”. Posteriormente foi difundido por vérias
nacdes, particularmente no Brasil, onde surgiu pela primeira vez, em nossas legislagdes, no
periodo Constitucional Imperial com o Coédigo de Processo Criminal de 1832, passando a

fazer parte de todas as constituicdes seguintes.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 698.
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Em 1066, a Inglaterra foi conquistada por Guilherme, Duque da Normandia. Sob seus
sucessores, a autoridade real se debilitou, sendo restaurada em meados do século XII, quando
subiu ao trono Henrique II. Com a morte deste, a coroa passou para seu filho Ricardo, que
morreu sem deixar herdeiros. O trono inglés foi, entdo, ocupado pelo filho mais novo de
Henrique, chamado Jodo, conhecido por Jodo Sem Terra, em virtude de ndo possuir, em razao
de sua pouca idade, um ducado como privilégio, contrariamente a seus irmaos mais velhos.
Segundo seus contemporaneos, Jodo era completamente desprovido da agradavel
personalidade de seu irmao Ricardo: oprimia seus suditos, nomeava indiscriminadamente
bispos e abades, cobrava impostos pesadissimos e realizava detengdes arbitrarias a todo

Instante.

Em 1214, contudo, Jodo sofreu pesada derrota em Flandres, em conflito contra o rei da
Franga, Felipe Augusto. Isto acarretaria sua queda; no ano seguinte, seus vassalos,
comandados pelo arcebispo Stephan Langdon, romperam seu juramento de fidelidade ao rei,
que, desolado, constatou que apenas sete vassalos, entre milhares, lhe haviam permanecido
fiéis. O rei foi obrigado, em 15 de junho de 1215, a firmar um documento que lhe fora
apresentado pelo proprio arcebispo ¢ em nome da nobreza. Tal documento seria a Magna

Carta, considerada o primeiro esbo¢o de uma constitui¢ao escrita.

A carta sancionava privilégios dos senhores feudais e dos principes da Igreja; apenas
com o passar do tempo a consciéncia popular consideraria tal documento dirigido a todo o
povo inglés. Contendo 60 artigos, alguns destes dispositivos sdo bastante elucidativos, por
exemplo, os arts. 1° e 2% "1° A Igreja inglesa ¢ livre e sdo inviolaveis todos os seus direitos ¢

liberdades.(...) 2° Concedemos, também, aos homens livres do reino, por nods € nossos
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herdeiros, para sempre, todas as liberdades abaixo enunciadas, para serem fruidas para

sempre".

Diga-se o mesmo dos arts. 21 e 23: "21. Nao serdo aplicadas multas a condes e bardes
sendo por seus pares ¢ em proporcionalidade a falta cometida. (...)”; “23. Nenhuma cidade e
nenhum homem livre serdo obrigados a edificar pontes e diques, a ndo ser se isto estiver

previsto no costume”.

E o art. 39, contudo, que se liga diretamente ao habeas corpus: "39. Nenhum homem
livre sera detido ou sujeito a prisdo, nem tera confiscados seus bens, nem sera posto fora da lei
ou exilado, nem sera molestado, e nds ndo agiremos nem mandaremos agir contra ele a ndo

ser mediante julgamento regular pelos seus pares ou de acordo com as leis do pais".

Segundo Filho® no Brasil Colonia, as ordenagdes vigentes ndo faziam referéncia a
matéria, muito embora aquela época houvesse alguns diplomas que prescreviam garantias
fundamentais dos individuos. Eram as denominadas cartas de seguro, que asseguravam ao
réu, entre outros direitos, a defesa em liberdade. As ordenagdes do direito lusitano proibiam

expressamente a prisao sem justa causa, mandado judicial e processo regular.

O instituto ingressou no nosso ordenamento juridico pelo Cédigo de Processo
Criminal de 1832. O seu art. 344 proclamava: “Qualquer juiz pode fazer passar uma ordem de
habeas corpus, ex officio, quando chegar a seu conhecimento [...] que algum cidaddo, oficial

de justica ou Autoridade tem ilegalmente alguém sob sua guarda ou detengdo™.

3 FILHO, Diomar Ackel. Writs Constitucionais. Sio Paulo: Saraiva, 1991. p. 23.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Habeas corpus. Revista Prdtica Juridica. Brasilia, n. 1, p. 25-27.
Abril de 2002.
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Com o que se percebe que, no Brasil, se conheceu primeiro o denominado habeas
corpus liberatorio, que visa fazer cessar um constrangimento. O habeas corpus preventivo
veio com o decreto n® 2033, de 29 de setembro de 1871, que estendeu o writ também a

estrangeiros.

Alguns defendem a tese de que o ingresso do writ no direito patrio se deu, de forma
implicita, com a Constituicdo de 25 de marco de 1824, cujo art. 179, inciso X, assim
dispunha: “A excec¢do do flagrante delito, a prisio ndo pode ser executado sendo por ordem
escrita de autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o juiz que a deu e quem a tiver requerido

serdo punidos com as penas que a lei determinar”.

A partir do século XIX, com a Constitui¢do Republicana de 24 de fevereiro de 1891, o
habeas corpus passou a figurar no texto magno, no elenco dos direitos e garantias individuais
(art. 72, § 22), onde dispunha “Dar-se-ha o habeas- corpus sempre que o individuo soffrer ou
se achar em imminente perigo de soffrer violencia, ou coac¢do, por illegalidade, ou abuso de
poder (sic). No entanto, em face dos termos amplos com que expressou o instituto, provocou

acirrados debates e discussdes’.

O texto ndo dizia expressamente qual o direito tutelado pelo writ. Face essa omissao,
passou-se a entender que o writ tinha maior elastério em relagcdo ao habeas corpus classico,
destinado a socorrer unicamente a liberdade pessoal, de modo que poderia tutelar outros
direitos, ainda que nao compreendidos na liberdade de locomogao. Tal entendimento levou o

Supremo Tribunal Federal a decidir, em 1909, que o habeas corpus tutelava qualquer direito

5 CAMPANHOLE, Adriano, CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Constituicées do Brasil — Compilagdo e
Atualizagées de textos, notas, revisdo e indices. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1989.
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que tivesse como pressuposto a liberdade de locomogdo, assim compreendida ndo s6 a

liberdade de ir e vir, mas a que fosse necessaria para o exercicio de outros direitos.

Nagquela época, o Supremo Tribunal Federal (STF) concedeu habeas corpus para a
publicacdo de artigos lidos da tribuna do Congresso durante o estado de sitio, a reintegragao
de funciondarios publicos, a visita a presos politicos e até para que estudantes concluissem o

curso de acordo com a legislagdo anterior ja revogada.

O resultado disso tudo foi o nascimento da famosa doutrina brasileira do habeas
corpus, definida no acérdao de 16-12-1914, pelo qual o STF assegurou a posse de Nilo
Peganha no governo do Estado do Rio de Janeiro. Nesse caso, relatado por Enéas Galvao,
sustentou-se: 1) a expressdo do art. 72, § 22, da Constitui¢do, compreende qualquer coagdo e
ndo somente a violéncia do encarceramento; 2) nao ha, em nosso direito, outra medida capaz
de amparar eficazmente o livre exercicio dos direitos, a liberdade de agdo e a pratica dos atos
ndo proibidos por lei; 3) o habeas corpus ndo deve limitar-se a impedir a prisdo injusta e a
garantir a livre locomocgdo; 4) a providéncia estende-se aos funciondrios para penetrar
livremente em sua reparticio e desempenhar o seu emprego, aos magistrados e aos
mandatarios do Municipio, do Estado e da Unido, para exercerem a sua fun¢do ou mandato; 5)
o Supremo Tribunal Federal interpreta soberanamente as regras constitucionais, sem estar

subordinado as disposi¢des das leis ordinarias®.

Pela Constitui¢do Federal de 16 de julho de 1934, o habeas corpus teve seu objeto
definido, pois os demais direitos ganhavam um writ especifico para garanti-los, no caso: o

mandado de seguranga.

¢ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. 4. v.
p. 404.
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O texto constitucional de 1934, embora tenha suprimido a expressdo “locomogao”,
ndo deixou maiores duvidas quanto ao objeto protegido pelo habeas corpus, que seriam: o
direito de locomogdo, de liberdade do individuo. Os demais direitos ganharam seu writ

especifico.

A norma constitucional, garantidora do writ, passou a ter a seguinte redacdo: “Dar-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao
em sua liberdade, por ilegalidade ou abusos de poder. Nas transgressdes disciplinares, ndo

cabe o habeas corpus.”

Assim, a restri¢ao do remédio herdico as transgressoes disciplinares foi uma inovagao

nos textos constitucionais.

Muito embora a carta constitucional de 25 de mar¢o de 1824 ndo tenha tratado do
habeas corpus em relagdo aos militares, contudo, curiosamente, em seu art. 179, onde versava
sobre as garantias dadas pela Constituicdo do Império admitia a prisdo dos militares como
necessarias a disciplina e recrutamento do Exército, como retrata em seu inciso X.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a restringir o direito ao writ nos casos de
transgressoes disciplinares. Atualmente, essa restrigdo continua vigente no art. 142, § 2° da
Constitui¢ao Federal de 1988, que integra o capitulo II, da Secdo III, do Titulo V (da Defesa
do Estado e das Instituigdes Democraticas), quando diz que: “ndo cabera concessdo de habeas

corpus nas puni¢des disciplinares militares”.
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A Constituicao de 1946 manteve o habeas corpus em seu art. 141, inc XXIII, como

também vedava a concessao do writ nas punigoes disciplinares militares.

Manteve-se também na Carta Constitucional de 1967 € 1969, como remédio em favor
de alguém que sofre ou se acha ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomogado, por ilegalidade ou abuso de poder ¢ a excecdo da concessdo aos militares nas

questoes disciplinares.

No entanto, durante o regime ditatorial militar, a disposi¢do constitucional restringiu
consideravelmente a garantia dos writs, na medida em que excluiu sumariamente de qualquer
apreciacdo judicial os atos praticados de acordo com os atos institucionais e complementares.
Assim, o art. 10 do ato institucional n® 5, suprimiu o habeas corpus nos crimes politicos,

contra a seguranga nacional, contra a ordem econdmica e social e contra a economia popular’.

Com a redemocratizagdo do pais e a promulgagdo da Carta Constitucional de 1988, o
habeas corpus revitalizou-se e esta disposto no Capitulo II, que trata dos Direitos e Garantias

Fundamentais.

O art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988, Titulo I, Dos Principios Fundamentais, traz
como fundamento do Estado Democratico de Direito, em seu inciso III, a dignidade da pessoa

humana.

A palavra dignidade deve ser entendida como algo que estd relacionado com

respeitabilidade e autoridade moral. Este artigo elege como um dos fundamentos do Estado

" ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. Sio Paulo: Saraiva, 1991. p. 25.
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Democratico de Direito a valoriza¢dao e respeito a todas as condigdes necessarias para que

uma pessoa se sinta respeitada e plenamente inserida na sociedade em que vive.

A liberdade juntamente com o direito a vida, pode ser considerada como um dos

requisitos principais para se atingir o respeito a dignidade da pessoa humana.

Diz o art. 5°, inc LXVIII da Constitui¢do Federal de 1988: “conceder-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua

liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.”

Inaugura-se, assim, uma nova era na ordem juridica patria, que ¢ a das liberdades
individuais e as garantias que preservem a dignidade da pessoa humana, qualquer que seja ela,

militar ou civil.

Qualquer cidaddo que tenha o seu direito de locomogao cerceado ou ameagado de té-lo
por ato de ilegalidade ou abuso de poder, pode, independente da existéncia de outro recurso

especifico, requerer o exame do ato através do habeas corpus.

1.2—- Hierarquia e Disciplina nas organizacdes de carater militar

O art. 142 da Constitui¢ao Federal de 1988 coloca a hierarquia e a disciplina militar
como base organizacional das Forcas Armadas, como também reporta estas exigéncias aos
integrantes das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares. Com isto, reafirma a

importancia de tais institutos no meio militar.
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A Hierarquia Militar® ¢ a ordenagdo da autoridade em niveis diferentes dentro da
estrutura da corporagao, sendo que a ordenacdo se faz por postos e graduagdes e dentro de um
mesmo posto ou graduagdo pela antiguidade, ou seja, aquele que tenha sido promovido ou

nomeado antes, observando os demais preceitos legais estatutarios.

A Disciplina Militar’, por sua vez, é o que se pode denominar de “disciplina
qualificada”, nesta linha apontam-se como manifestacdes essenciais de disciplina militar,
dentre outras atitudes, a obediéncia pronta a ordem legalmente dada por superior hierarquico,
rigorosa observancia as leis, regulamentos, normas e disposi¢des, facilitando a convivéncia de

caserna, bem como, a execucao da atividade fim.

Os conceitos de hierarquia e disciplina estdo mais presentes nas organizagdes de
carater militar, estruturadas em um controle verticalizado de seus recursos humanos, voltados

para a eficiéncia e eficécia de suas atividades constitucionais.

A importancia destes principios remonta a época de Frederico da Prassia em que o
modelo de organizacdo militar tornou-se o prototipo de eficiéncia na planificagdo de tarefas
que implicavam um direcionamento de esfor¢os humanos. Frederico recebeu, de seu pai, um
exército composto, quase que exclusivamente, de criminosos. Para organiza-lo, utilizou o
modelo das legides romanas e introduziu inovagdes proprias como: uso de uniformes e

graduagoes; criagdo de linguagem especifica; adogdo de treinamento sistematico; uso de

¥ PEREIRA, Gerson da Rosa, ef al. O Principio da Autoridade Frente ao Novo Regulamento Disciplinar da
Brigada Militar. Monografia do Curso Avancado de Administragdo Policial Militar 2001. 118.p. Porto Alegre, p.
36.

? Ibid. p. 36.
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equipamentos regulamentados; aumento de especializagdo das tarefas; ampliagdo e

sistematiza¢do de regulamentos'.

Para que os niveis de comando fossem respeitados de forma clara e absoluta,
estabeleceu-se a crendice de que os Oficiais pertencentes aquele exército, deveriam ser mais
temidos do que até o proprio inimigo. Podemos verificar até os dias de hoje, que a estrutura
militar permanece quase inalterada, mantendo os niveis hierdrquicos a forma essencial para a

manuteng¢io da disciplina' .

O respeito a tais principios, revela “..a ordenagdo da convivéncia entre os diferentes

niveis hierarquicos exige o rigor da disciplina e a obediéncia irrestrita as ordens superiores'?.”

E mais: “ O respeito a tais principios ¢ a base de sustentagdo das instituigdes militares.
Onde, por mais que queiram dizer o contrdrio, a subordinacdo hierarquica ndo reduz o

subordinado a condigdo meramente servil, mas conduz a ordem e a disciplina”"?

Submetidos que sdo a um regime juridico peculiar, caracterizado por rigida disciplina
e hierarquia, sdo obrigados a adotar uma postura ética diferenciada do modo tradicional de
pensar, crer e agir das demais pessoas, devendo estar sempre preparados, do ponto de vista

fisico e psicoldgico, para evitar a ruptura da organizacao politica e social vigente.

' PEREIRA, Gerson da Rosa. et. al. O Principio da Autoridade Frente o Novo Regulamento Disciplinar da
Brigada Militar. Monografia do Curso Avangado de Administragdo Policial Militar 2001.118.p. Porto Alegre, p.
36.

" Ibid.,p. 36.

12 DUARTE, Antbnio Pereira. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.45

B Ibid., p. 45.
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1.3  Consideracdes sobre as punicoes disciplinares na vida militar

O militar, estadual ou federal que deixa de observar os deveres que lhes sdo impostos
pelas leis e regulamentos vigentes, fica sujeito a puni¢do disciplinar, pois a inobservancia de
tais deveres constitui transgressao disciplinar. Esta €, pois, pressuposto daquela e implica

necessariamente a sua existéncia.

Para Martins" a puni¢do disciplinar é a pronta resposta da administracio a
transgressdo disciplinar. E a sanctio aplicavel a ofensa disciplinar que, tal como a pena na
oOrbita penal, esta cumpre dupla finalidade: ¢ retributiva, na medida em que a Administracao
Publica deve buscar através do mal justo, personificado na san¢do, desestimular o mal injusto
da transgressdo disciplinar. E ¢ reeducadora, pois visa sintonizar o militar com o0s seus
deveres e obrigacdes inerentes a vida em caserna. Dai ndo se falar em fungao ressocializadora
da punigdo disciplinar, uma vez que o militar sancionado ndo ¢ um criminoso que precisa ser

recuperado para a vida em sociedade.

E continua o autor: “[...] acrescente-se que a sangdo disciplinar s6 pode atuar quando
servir para a reeducagdo do transgressor. A san¢do pela sangdo ¢ estultice que ao invés de

reforgar a disciplina e seus desideratos, so se presta a desacreditar o sistema”".

Este carater educativo da puni¢do disciplinar, estd demonstrado no art. 23 do
Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro, que estatui expressamente: “A puni¢ao

disciplinar objetiva a preservacdo da disciplina e deve ter em vista o beneficio educativo ao

' MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar e sua Processualidade. Sdo Paulo: LED, 1996.
p.- 77 e 78.
5 MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar e sua Processualidade. Sdo Paulo: LED, 1996.
p.- 77 e 78.
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punido e a coletividade a que ele pertence”. E no § 1° do mesmo artigo, diz que, “quando a
conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou contravengdo penal, ndo se

caracterizara transgressao disciplinar”.

As punigdes disciplinares a que estdo sujeitos todos os militares sdo classificadas em
dois grupos: as sangdes meramente punitivas e as sancdes demissorias. As primeiras, “sao
aquelas que se destinam a reeducar o militar transgressor, sem que isto importe em sua
exclusdo das fileiras da instituigdo militar a que pertence”. As sangdes disciplinares
demissodrias, por sua vez, sdo aquelas que se destinam ao afastamento definitivo do militar

transgressor por razdes essencialmente disciplinares na ligdo de Martins'®.

A natureza, meramente punitiva ou demissoéria, da puni¢ao disciplinar, leva em conta a
gravidade dos bens e interesses tutelados pela Administragdo Militar, em especial aqueles que
digam respeito a hierarquia e a disciplina, bem como a conduta ética. Assim, reprimem-se
com sang¢Oes disciplinares punitivas as transgressdes de menor repercussdo interna, € com
sangdes demissorias as transgressdes de natureza mais graves e comprometedora destes
institutos da vida em caserna.

Quanto a natureza juridica da punicdo disciplinar, ndo restam dividas tratar-se de ato
administrativo, ou seja, ¢ uma manifestacdo unilateral de vontade da Administragdo Publica,
com o fim imediato de adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos,
ou de impor obrigagdes aos administrados ou a si propria, pois provém de autoridade
administrativa. Por evidente, deve preencher certos requisitos, conter certos elementos e
atender a determinados pressupostos. Sdo seus requisitos: a competéncia, a finalidade, a
forma, o motivo, o objeto ¢ a causa. Sao elementos: o contetido ¢ a forma. O sujeito, o motivo

e a finalidade, sdo os pressupostos.

16 Tbid. p. 79.
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Para Ferreira Filho', o ato punitivo disciplinar militar, na sua especificidade, deve
atender, ainda, outros quatro pressupostos que lhes sdo proprios: 1) hierarquia: o transgressor
deve estar subordinado a quem o pune; 2) poder disciplinar: a lei deve atribuir poder de punir
a esse superior; 3) ato ligado a fun¢do: o fundamento da punicdo tem de ligar-se a fungdo do

punido; 4) pena: ou seja, san¢do prevista em lei.'

O Regulamento Disciplinar do Exército Brasileiro traz, no art. 24, as punig¢des

disciplinares a que estdo sujeitos os militares do Exército:

Art. 24. Segundo a classificagdo resultante do julgamento da transgressdo, as
punicdes disciplinares a que estdo sujeitos os militares sdo, em ordem de gravidade
crescente: | - a adverténcia; II - o impedimento disciplinar; III - a repreensdo; IV - a
detencdo disciplinar; V - a prisdo disciplinar; ¢ VI - o licenciamento e a exclusdo a
bem da disciplina.

A determinacdo da gravidade da punicdo ¢ definida por meio de um julgamento,
previsto nos art. 16 a 20 do RDE, que leva em conta critérios objetivos, relacionados ao

objeto da transgressao e critérios subjetivos relacionados a pessoa do transgressor:

Art. 16. O julgamento da transgressdo deve ser precedido de analise que considere: I
— a pessoa do transgressor; I - as causas que a determinaram; III - a natureza dos
fatos ou atos que a envolveram; ¢ IV - as conseqiiéncias que dela possam advir.

Art. 17. No julgamento da transgressdo, podem ser levantadas causas que
justifiquem a falta ou circunstancias que a atenuem ou a agravem.

Art. 18. Haverd causa de justificacdo quando a transgressdo for cometida: I - na
pratica de agdo meritéria ou no interesse do servico, da ordem ou do sossego
publico; II - em legitima defesa, propria ou de outrem; III - em obediéncia a ordem

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S3o Paulo: Saraiva, 1996.

8 Apud GOUVEIA, Joilson Fernandes. Do cabimento do Habeas corpus e do Mandado de seguranca nas
prisées e detengoes disciplinares ilegais na Policia Militar de Alagoas. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1594, acesso em 08 abr 04>.
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superior; IV - para compelir o subordinado a cumprir rigorosamente o seu dever,
em caso de perigo, necessidade urgente, calamidade publica, manutencao da ordem
e da disciplina; V - por motivo de for¢a maior, plenamente comprovado; e VI - por
ignorancia, plenamente comprovada, desde que ndo atente contra os sentimentos
normais de patriotismo, humanidade e probidade. Pardgrafo unico. Ndo havera
punicdo quando for reconhecida qualquer causa de justificagdo.

Art. 19. S3o circunstancias atenuantes: I - o bom comportamento; II - a relevancia
de servigos prestados; III — ter sido a transgressdo cometida para evitar mal maior;
IV - ter sido a transgressdao cometida em defesa propria, de seus direitos ou de
outrem, ndo se configurando causa de justificacdo; e V - a falta de pratica do
Servigo.

Art. 20. Sao circunstancias agravantes: I - o mau comportamento; II - a pratica
simultdnea ou conexdo de duas ou mais transgressdes; III - a reincidéncia de
transgressdo, mesmo que a puni¢do anterior tenha sido uma adverténcia; IV - o
conluio de duas ou mais pessoas; V - ter o transgressor abusado de sua autoridade
hierarquica ou funcional; ¢ VI - ter praticado a transgressdo: a) durante a execucdo
de servigo; b) em presenga de subordinado; ¢) com premeditagdo; d) em presenca de
tropa; e €) em presenga de publico.

Adverténcia, de acordo com o art. 25 do RDE, ¢ a forma mais branda de punir,
consistindo em admoestagao feita verbalmente ao transgressor. Impedimento disciplinar ¢ a
obrigacao de o transgressor ndo se afastar da OM, sem prejuizo de qualquer servigo que lhe
competir dentro da unidade em que serve (art.26). Repreensdo ¢ a censura enérgica ao
transgressor, feita por escrito (art.27). Detencao disciplinar € o cerceamento da liberdade do
punido disciplinarmente, o qual deve permanecer no alojamento da subunidade a que
pertencer ou em local que lhe for determinado pela autoridade que aplicar a punig¢ao
disciplinar (art. 28). Prisdo disciplinar consiste na obrigacdo de o punido disciplinarmente
permanecer em local proprio e designado para tal (art. 29). Licenciamento e exclusdao a bem

da disciplina consistem no afastamento, ex officio, do militar das fileiras do Exército(art.32).

Das transgressdes a que estdo sujeitos os militares, pelo menos quatro trazem
conseqiiéncias diferenciadas a vida do punido, se comparadas as sancdes aplicadas aos demais
profissionais que nao integram as instituigdes militares. Pois impedimento disciplinar,
detengdo disciplinar e prisdo disciplinar sdo espécies de puni¢des que cerceiam a liberdade do

punido, suas conseqiiéncias atingem a esfera pessoal do punido, além de repercutir nas rotinas
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inerentes a atividade diaria na instituicdo e sua propria carreira. O licenciamento e exclusdo a
bem da disciplina sdo as puni¢cdes do tipo demissérias e suas conseqliéncias dispensam

maiores comentarios.

Como dito, as punig¢des disciplinares também refletem significativamente na carreira
do militar, pois acarretam mudanga de comportamento, de acordo com o art. 51 do Decreto
4.346, de 26 Ago de 2002, e perda de pontos na quantificagdo do mérito para ascensdo na
carreira, conforme legislagdo especifica. Tais reflexos, as vezes, acarretam alguns anos de
atraso na promocgao do militar. Pelas conseqii€éncias que as punigdes trazem a vida do militar,
o atual regulamento disciplinar, objetivando dar o minimo de garantia ao acusado, trouxe, nos
§§ 1° e 2° do art.34, uma espécie de contraditério e ampla defesa. Tal regramento, interna

corporis, assim diz:

§ 1° Nenhuma puni¢do disciplinar serd imposta sem que ao transgressor sejam
assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, inclusive o direito de ser ouvido pela
autoridade competente para aplica-la, e sem estarem os fatos devidamente apurados.
§ 2° Para fins de ampla defesa e contraditorio, sdo direitos do militar: I — ter
conhecimento e acompanhar todos os atos de apuracgdo, julgamento, aplicagdo e
cumprimento da puni¢do disciplinar, de acordo com os procedimentos adequados
para cada situagdo; II - ser ouvido; III - produzir provas; IV - obter copias de
documentos necessarios a defesa; V - ter oportunidade, no momento adequado, de
contrapor-se as acusagdes que lhe sdo imputadas; VI - utilizar-se dos recursos
cabiveis, segundo a legislagdo; VII - adotar outras medidas necessarias ao
esclarecimento dos fatos; e VIII - ser informado de decisdo que fundamente, de
forma objetiva e direta, o eventual ndo acolhimento de alegagdes formuladas ou de
provas apresentadas.

Interpretando-se literalmente o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal de 1988 a
conclusao a que se chega taxativamente ¢ que o militar pode ser preso sem ordem de
autoridade judicidria competente e sem estar em situagdo de flagrante delito, nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar.
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O art. 142, § 2° da carta constitucional limita expressamente o habeas corpus nos
casos de transgressdo disciplinar militar, se contrapondo, aparentemente, com o disposto no
art. 5°, LXVIII que diz: “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou

abuso de poder.”

Portanto, vé-se que tais dispositivos precisam de uma melhor interpretagdo juridica
para que ndo se venha a cometer injusti¢as contra aqueles a quem s3o dadas missdes tao
nobres ¢ arduas, como também nao venham a adentrar no mérito das puni¢des disciplinares e
desestabilizar suas pilastras fundamentais representadas pela hierarquia e disciplina. Com tais
medidas temerarias pode-se gerar uma inseguran¢a na ordem interna e externa ja que as
For¢as Armadas compete a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem; as Policias Militares, o policiamento
ostensivo e a preservacdo da ordem publica e aos Corpos de Bombeiros Militares, além das

atribui¢oes definidas em lei, a execugdo de atividades de defesa civil.

1.4 O descabimento do habeas corpus contra punicdes disciplinares

Como ja foi visto, no art. 5°, LXVIII, da Constituicdo Federal de 1988 se concedera

habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao

em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

O art. 142, § 2° por sua vez, dispde que nido cabe o writ em relagdo a punigdes

disciplinares militares.
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Como foi descrita anteriormente, puni¢ao disciplinar € a pronta resposta a transgressao
disciplinar, e esta, de acordo com o art. 14 do RDE, ¢ toda agdo praticada pelo militar
contraria aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres
e as obrigagdes militares, mesmo na sua manifestagdo elementar e simples, ou, ainda, que

afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.

Analisando o dispositivo constitucional que veda o habeas corpus, a conclusio a que
se chega ¢ que o writ ndo se aplica quando o cerceamento da liberdade foi conseqiiente de
punicdo disciplinar militar. Se combinado com o que dispde o art. 5°, LXVIII, pode-se chegar
a conclusdo de que, no caso de puni¢do disciplinar militar, estariam, em tese, autorizadas a

ilegalidade ou o abuso de poder se feita uma leitura simples e descuidada destes institutos.

Estas preliminares servem para demonstrar que o tema ndo ¢ tdo simples o quanto
parece; as opinides doutrindrias sdo as mais diversas, como diversas também sdo as decisdes

dos Tribunais acerca do assunto.

Ha doutrinadores'” que defendem a tese de que o habeas corpus ndo se aplica nos
casos de punigdes disciplinares, e resgatam os conceitos de hierarquia e disciplina para
justificarem suas posi¢des. Outros® afirmam que a restricdo veda apenas a analise do mérito.

Ha, ainda, os que dizem?®' que o dispositivo restritivo s se aplica aos militares das Forgas

19 CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1989; ASSIS, Jorge César. Direito
Militar: Aspectos Penais, Processuais Penais e Administrativos. Curitiba: Jurua, 2001; MARTINS, Eliezer
Pereira. Direito Administrativo Disciplinar Militar e sua Processualidade. Sdo Paulo: LED, 1996; CRETELLA
JUNIOR, José. Comentdrios a Constitui¢cdo Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1995. 6 v.

20 PINTO, Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996; ROSA, Paulo Tadeu
Rodrigues. Direito Administrativo Militar — teoria e Pratica. Rio de Janeiro, 2003; ACKEL FILHO, Diomar. op.
cit.

2l MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo disciplinar e sua Processualidade. Sdo Paulo: LED, 1996.
p.192.
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Armadas, haja vista encontrar-se no Capitulo II, do Titulo IV, da Constitui¢do Federal de

1988, que trata das Forgas Armadas.

Adepto da primeira corrente, Cretella Junior* afirma que o habeas corpus é writ
concedido a todo aquele que sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em
sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder, regra juridica constitucional
que sofre excecdo em relagdo a punic¢des disciplinares militares “[...]. Excetuam-se, pois, da
protecdo pelo habeas corpus, todos os casos em que o constrangimento ou a ameaga de

constrangimento a liberdade de locomogdo resultar de puni¢io disciplinar”?,

Na mesma linha de raciocinio estdo Walter Ceneviva*, para quem “por razdes ligadas
aos conceitos de hierarquia e disciplina, ndo cabe o habeas para as puni¢des militares de
carater disciplinar™® e José Afonso da Silva, segundo o qual, “Onde h4 hierarquia, [...], ha,
correlativamente, uma relagdo de sujeicdo objetiva, que se traduz na disciplina, [...]. A
disciplina ¢, assim, um corolario de toda organizagao hierarquica. Essa relacdo fundamenta
a aplicacdo de penalidades que ficam imunes ao habeas corpus, nos termos do art. 142, §
2° [CF/88], que declara ndo caber aquele remédio constitucional em relacdo a punigdes

disciplinares militares”.(grifou-se)*

Expoente da segunda corrente, Ackel Filho?” afirma que “....o dbice ao habeas corpus
ha de ser admitido em termos, ou seja, o que se veda € a concessdo de habeas corpus nos

casos de punicdo disciplinar regular. Se a puni¢do ¢ imposta por autoridade manifestamente

2 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios Constitui¢do Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense,1995.p.
3406, 3407.

BIbidem.

* CENEVIVA, Walter, op. cit,.p.68

Z Ibid., p. 68.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 738.
2 ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva,1991. p. 39.
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incompetente ou, de qualquer modo, ao arrepio das normas regulamentares que vinculam a

acao do superior que pune, a acao heroica sera certamente cabivel”.

Compartilha da mesma opinido Pinto Ferreira®™, que defende a possibilidade do

habeas corpus nas punigdes disciplinares militares, quando: a) a sangdo for determinada por

autoridade incompetente; b) em desacordo com a lei; ¢) extrapolando os limites da lei®.

Pontes de Miranda®, ao analisar a questdo, lembra que:

[...] a transgressdo disciplinar refere-se, necessariamente, a: a) hierarquia, através da
qual flui o dever de obediéncia e de conformidade com instrugdes, regulamentos
internos e recebimento de ordens; b) poder disciplinar, que supde a atribuicdo de
direito de punir, disciplinarmente, cujo carater subjetivo o localiza em todos, ou em
alguns, ou somente em alguns dos superiores hierarquicos; ¢) ato ligado a fungao; d)
pena, susceptivel de ser aplicada disciplinarmente, portanto sem ser pela justica
como justica.

E continua o autor:

E possivel, porém, que falte algum dos pressupostos. Se, nas relagdes entre
o punido e o que puniu, ndo ha hierarquia, ainda que se trate de hierarquia acidental
prevista por alguma regra juridica, porque essa hierarquia também ¢ e pode
constituir o pressuposto necessario — de transgressdo disciplinar ndo hé se falar.
Basta que se prove ndo existir tal hierarquia, nem mesmo acidental, para que seja
caso de se invocar o texto constitucional, e o habeas corpus € autorizado. Mas a
hierarquia pode existir [...] sem existir poder disciplinar [...]. Por onde se vé que a
hierarquia e o poder disciplinar [...] sdo pressupostos necessarios mais autonomos.
Se ha hierarquia, se ha poder disciplinar ¢ ha ato ligado a fungédo, [...] a pena

2 FERREIRA, Pinto. Comentdrio a Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 202;

2 Tbid., p. 202.

3% MIRANDA, Pontes de. Histéria e Pratica do Habeas Corpus. 4. ed. Corrigida e melhorada. Rio de janeiro:

Borsi, 1962.
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disciplinar pode ser aplicada, e nada tem com isso a justica. Se o ato ¢
absolutamente estranho a fungo, [...], falta o pressuposto do ato ligado a fungdo e,
pois, de transgressao disciplinar ndo se ha de cogitar.(PONTES DE MIRANDA, op.
cit., p. 480-481).

A tese de que a restricdo constitucional a concessdo do habeas corpus em matéria
disciplinar militar s6 € aplicavel aos militares das Forgas Armada ¢ defendida por Martins®',

que fundamenta sua posi¢ao nos seguintes argumentos:

Restrigdo ao habeas corpus, encontramo-la tdo somente, no capitulo II do
titulo da Constituigdo da Republica e ¢ tratada “mais precisamente no nucleo
disciplinador das Forcas Armadas. Destarte, impde-se por imperativo ao elemento
sistematico ¢ pela incidéncia das regras e hermenéutica que s6 ndo cabera habeas
corpus em relagdo a punigdes disciplinares-militares praticadas por integrantes das
Forcas Armadas, quando apenas se referiu aos integrantes da Marinha, Exército e
Aeronautica (art. 142, caput), estipulou o legislador [...] a limitagcdo do habeas corpus,
donde se conclui que plena é a possibilidade de outorga do mandamus para os
integrantes das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares nas transgressoes
disciplinares por eles cometidas™,

Nesse contexto, faz-se necessdrio verificar se a posicdo defendida pela primeira
corrente, ndo estaria na contra-mao do pensamento pos-constituicdo de 1988, em que os
valores individuais tomaram, em tese, uma maior importancia? Afinal, esta corrente estaria
colocando a hierarquia e a disciplina, sendo acima dos direitos individuais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, ao menos numa condi¢do igualitdria? E mais, aparentemente
estaria desconsiderando o disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, de que

ndo se excluiria da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito.

3' MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar Militar e sua Processualidade. Sao Paulo:
LED, 1996.p.192
2 Ibid.p.192
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A hierarquia e a disciplina sdo, sem duvida, os pilares das Forgas Militares, todavia
deve-se analisar se ndo se sobrepde naquilo que a Constituicdo consagrou como direito

fundamental, que ¢ a liberdade.

O habeas corpus, por sua propria natureza, insurge-se contra atos ilegais ou abusivos.
Se busca entender a razdo de vedar habeas corpus nas puni¢des disciplinares militares a
pretexto da necessidade de manutencdo da hierarquia e disciplina. Se algo hd que perturba
seriamente os postulados da hierarquia e disciplina de uma instituigdo militar, com certeza ¢é a
ilegalidade e o abuso de poder, jamais o pronunciamento do Poder Judicidrio que,
devidamente fundamentado, vem por um limite a desordem e aos desmandos que por vezes se

fazem presentes também nas instituigdes militares, na visdo de Martins **.

A preservagdo da disciplina e da hierarquia militares ¢ fator fundamental para a
sobrevivéncia das Organizagdes Militares, e a possibilidade que tem as autoridades militares
de aplicarem punig¢des, imediatamente apos o fato que registra a transgressao, representa uma
correcdo e uma exemplaridade imediatas, que trard, por certo, reflexos junto aos integrantes
da corporagdo. Mas se o ato administrativo ¢ ilegal ou foi desenvolvido com abuso de poder,

o poder judiciario tem o dever de intervir*.

Quanto a terceira corrente, acredita-se que nao deve prosperar, pois a limitagao do art.
142, §, da Constitui¢do Federal de 1988 alcanga a Policia Militar e os Corpos de Bombeiros
Militares do Estados, Territorios e do Distrito Federal. Ademais, a relagao destas Institui¢des

Militares com as For¢as Armadas é uma relagdo de género/espécie, ou seja, a Policia Militar e

3 MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar Militar e sua Processualidade. Sao Paulo:
LED, 1996. p. 191.

3 CORREA, Univaldo. 4 Justica Militar e a Constitui¢do de 1988: Uma visdo critica. 1991. 517 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis. p. 335.
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o Corpo de Bombeiros ¢ uma espécie do género Forca Armada como Forca Auxiliar e
Reserva do Exército. Assim, o que se aplica ao todo também se aplica a parte. A respeito, o

STJ manifestou o seguinte:

RHC - HABEAS CORPUS - POLICIA MILITAR — SANCAO DISCIPLINAR -
ADMISSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 142, PARAGRAFO 2°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

O art. 142, paragrafo 2°, da Constituicdo da Republica alcanga a Policia Militar
porque auxiliar e reserva do exército (art. 144, paragrafo 5°) (RHC n. 1.375- SP -
91.0014136-4, Rel Min. Vicente Cernichiaro, ementa publicada no DJU de
16.10.91, pag. 14.488).

Os julgados relativos @ matéria ainda ndo sdo unanimes. Contemplando a primeira

corrente ha julgado da 2* Turma do TRF/5

HABEAS CORPUS. TRANSGRESSAO DISCIPLINAR MILITAR. APLICACAO
DO PRECEITO CONSTITUCIONAL CONTIDO NO ART. 142, § 2° DA CF. 1. A
garantia do habeas corpus ndo ¢ aplicada quando se trata de puni¢des disciplinares
militares.

Ao juiz cabe a missdo de fazer valer os principios constitucionais contidos na carta
magna, sob pena de implantar a desordem no ordenamento juridico. A submissdo do
aplicador da lei & vontade que ela expressa ¢ a maior homenagem que se presta a um
Estado de Direito, pilastra maior do fortalecimento de um regime democratico. (AC
un da 2° T do TRF da 5* R — RHC 514-CE — Rel. Juiz Jos¢ Delgado — J 24/10/95,
DJU 01/12/95, p. 83.817).

Relativamente a segunda corrente ha alguns julgados:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PUNICAO DISCIPLINAR
MILITAR. Embora ndo caiba habeas corpus para controle do mérito da punigdo
disciplinar militar (ar. 142, § 2° - CF), o writ pode ser manejado para o controle dos
pressupostos de legalidade do ato punitivo, inclusive no que se relaciona com o
devido processo legal. (3* T do TRF 1* R - RCHC 1997.01.00.028570-9 /AM — Rel
Juiz Antonio Ezequiel - DJ 03 /11 /2000 P.4)
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO DE HABEAS CORPUS. PUNICAO
DISCIPLINAR  MILITAR. ATO ADMINISTRATIVO. EXAME DOS
REQUISITOS FORMALIS.

Conquanto os arts. 142, §2°, da Constitui¢do Federal e 647, do Codigo de Processo
Penal, prevejam expressamente ndo ser cabivel habeas corpus para discutir puni¢ao
disciplinar militar, a jurisprudéncia tem entendido que, caracterizando-se como ato
administrativo, seus aspectos formais podem ser analisados pelo Poder Judiciario,
sendo vedado apenas o exame do mérito da punicdo disciplinar militar. (4* T do TRF
1* R — RCHC 2001.34.00.000844-7 /DF — Rel Juiz italo Mendes - DJ 30 /08 /2001
P.161).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina segue a mesma linha de raciocinio:

HABEAS CORPUS - POLICIAL MILITAR — PUNICAO DISCIPLINAR -
VEDACAO CONSTITUCIONAL AO REMEDIO HEROICO (ART. 142, paragrafo
2°, da CF) - QUANDO NAO SE APLICA. PRECEDENTES.

Nao cabe habeas corpus em relag@o a punicdes disciplinares militares; mas compete
ao Judicidrio, sem apreciar a justica ou injustica da puni¢do, examinar a
inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, especialmente quando a implique
restri¢ao a liberdade individual, quando se a apreciara nos limites da jurisdigdo penal
militar. (Recurso criminal n® 9.290, Capital, Rel. Des. Nilton Macedo Machado,
18/09/92, DJESC 8.605, 19/09/92, p. 05).

Posi¢do que reflete a mais alta corte castrense ¢ a do Superior Tribunal Militar (STM)

que, a respeito do habeas corpus nas puni¢des disciplinares, assim se pronunciou:

Habeas corpus. Punigdo Disciplinar Militar. A vedag@o do art. 142, paragrafo tnico,
da CF ndo afasta o controle judicial do ato disciplinar em habeas corpus. Verificaggdo
cabivel dos pressupostos da acdo do mérito da puni¢do disciplinar. Pedido do qual
ndo se conhece. Unanime. (HC 33167-0 / DF, Rel. Ministro Paulo César Cataldo).

Explicando tal entendimento, Fortunato®™ categoricamente afirmou que, “muito
embora entenda o Egrégio STM que nao deve ser conhecida a acdo que verse sobre punicao
disciplinar, muito sabiamente, tem verificado da legalidade desta puni¢do e, sendo esta ilegal,

manda relaxar a prisdo com base no disposto no inciso LXV, art. 5°, da Constituicdo Federal

3 FORTUNATO, André Luis Alcantara. A Impetracdo de Habeas Corpus nas Puni¢oes Disciplinares. 2000. 53
f. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianépolis.
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de 1988, que diz que ‘a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade

judiciaria™.

E para ndo se falar que o STM, por suas caracteristicas, adota uma postura refrataria

ao remédio herdico, o Supremo Tribunal Federal, coadunou com esta decisdo, firmando o

seguinte entendimento:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA CRIMINAL. PUNICAO
DISCIPLINAR MILITAR.

Nao ha que se falar em violag@o ao art. 142, §2°, da CF, se a concessdo de habeas
corpus, impetrado contra puni¢do disciplinar militar, volta-se tdo-somente para os
pressupostos de sua legalidade, excluindo a apreciagdo de questdes referentes ao
mérito.

Concessdo de ordem que se pautou pela aprecia¢do dos aspectos faticos da medida
punitiva militar, invadindo seu mérito. A puni¢do disciplinar militar atendeu aos
pressupostos de legalidade, quais sejam, a hierarquia, o poder disciplinar, o ato
ligado & funcdo e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente, tornando,
portanto, incabivel a apreciag@o do habeas corpus.

Recurso conhecido e provido ( RE 338.840-1/RS — Ministra Ellen Grecie, D.J.
12.09.03)

A razdo parece estar com a segunda corrente, pois o art. 142, § 2°, da Constituicao
Federal de 1988, ndo veda a concessdo do habeas corpus, principalmente quando se estd
diante de um ato punitivo disciplinar praticado por autoridade incompetente, sem observancia
das formalidades legais e sem os pressupostos funcionais, quais sejam: hierarquia; poder

disciplinar; ato ligado a funcao e pena susceptivel de ser aplicada.

Se o constituinte, de um lado proibe e de outro permite, é evidente que a proibi¢do
ficou adstrita a regra geral registrada na descricdo do proprio habeas corpus. Univaldo

Corréa’, a respeito do assunto, assim se pronunciou:

¥ Ibid. p. 44 € 45.
37 CORREA, Univaldo. 4 Justica Militar e a Constitui¢cdo de 1988: Uma visdo critica. 1991. 517 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. p. 333-334.
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E uma proibigdo limitada pela propria constitui¢do. Assim, se tal puni¢io
disciplinar militar tenha sido aplicada segundo os requisitos que a mesma LEI
MAIOR estipula para a ocorréncia desse tipo de peticdo [peticao de habeas corpus],
que acabou se tornando na a¢do de maior e mais rapido efeito em nossas CORTES
DE JUSTICA, a alternativa do Habeas corpus ¢ cabivel. Por isso, basta que se
verifique que a punicdo disciplinar tenha sido aplicada, por exemplo, por autoridade
militar sem poderes para tal, ou que o tempo de punicdo seja além do que os
regulamentos disciplinares prevéem para o nivel daquela autoridade militar.(grifos
do autor).

O proprio Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) admite o habeas corpus nas
punig¢des disciplinares militares. Quando ele trata das exce¢des no paragrafo unico do art. 466,
excetua somente as puni¢des aplicadas de acordo com os Regulamentos Disciplinares das
Forcas Armadas e as puni¢des aplicadas aos Oficiais e Pracas das Policias e dos Corpos de
Bombeiros Militares, de acordo com os respectivos Regulamentos Disciplinares. Estes
regulamentos disciplinares militares estabelecem a competéncia para a aplicagdo, o
procedimento a ser observado no julgamento e as espécies de sancdes possiveis de serem

aplicadas e a duracao.

O art. 10 do RDE discrimina as autoridades competentes para aplicar as punigdes
disciplinares; o art. 16 estabelece o procedimento a ser observado por ocasido do julgamento e
o art. 24 combinado com o anexo III discrimina as sang¢des possiveis de serem aplicadas, ¢ a

sua duracao.

Quando o CPPM fala em puni¢des aplicadas de acordo com os regulamentos
disciplinares parece 6bvio que quando em desacordo, ou seja, sem observancia dos
dispositivos acima, possivel ¢ a interferéncia do judiciario no feito se nao houver o

reconhecimento pela propria administragao militar.
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Ademais, pode-se falar, com mais razdo e propriedade nos casos em que o proprio

regulamento disciplinar infringe principios constitucionais.

Dito isto, acredita-se ndo restar duvidas da possibilidade de impetracdo do habeas
corpus nas punic¢des disciplinares militares quando praticados com abuso de autoridade e
ilegalidade e, uma vez concedido, deve fulminar todos os demais efeitos que o ato ilegal

trouxe a carreira do militar.

Assunto, também, um tanto discutido surge quando se questiona: sua impetragdo dar-
se-a4 perante a justica militar ou comum; qual a competente; tal como a divergéncia
doutrindria quanto a sua admissibilidade no ambito militar, divergentes também sdo as

opinides a respeito da competéncia para conhecimento do habeas corpus, quando cabivel.

O CPPM dispde no Art.469: “Compete ao Superior Tribunal Militar o conhecimento
do pedido de habeas corpus”. A Lei n° 8.457, de 04 de setembro de 1992, que organiza a
Justiga Militar da Unido, ndo diverge do CPPM e dispde no art. 6°, inc I, ¢), que compete ao
Superior Tribunal Militar processar e julgar, originariamente, os pedidos de habeas corpus,

nos casos permitidos em lei.

Para Corréa®, a competéncia deve ser da Justica Militar, entretanto, ao analisar os
dispositivos acima, faz severas criticas e afirma ndo entender o porqué da lei ndo confere tais
poderes ao Juiz Auditor e aos Conselhos de Justica Castrense, ja que podem decretar a prisao

39

preventiva, conceder menagem ° e liberdade, declarar a inimputabilidade de indiciado ou

acusado, ou no caso do juiz-auditor, como juiz singular, receber ou ndo a denuncia, relaxar a

3 CORREA, Univaldo. A Transgressdo Militar, o Habeas Corpus e a Justiga Militar. Revista de Direito
Militar . Floriandpolis. ed. Agosto/Setembro.1996.p.54.
¥ Menagem: espécie de prisdo provisoria fora do carcere.
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prisdo, entre outros ¢ ndo podem conhecer da concessdo ou ndo do habeas corpus nos casos

de transgressdo disciplinar®.

Em sentido diametralmente oposto ha, porém, decisio do TRF/1 que afasta a
competéncia da Justica Militar, nos casos de puni¢des disciplinares, pois a sua competéncia,
dada pela Constitui¢do, é processar ¢ julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124).
Talvez tal decisdo interprete a disposi¢ao contida no paragrafo unico, do 124 da Constituicao
Federal de 1988, de que lei dispora sobre a organizagdo, o funcionamento ¢ a competéncia da

Justiga Militar, como ndo ampliativa da competéncia. (grifou-se). Diz a ementa:

PENAL. HABEAS CORPUS. MILITAR. PUNICAO

DISCIPLINAR. REQUISITOS FORMAIS. AUSENCIA.

CONCESSAO DA ORDEM.

Sancio disciplinar militar, por ser ato administrativo, foge 2 competéncia da
justica militar (art. 124 da CF).

A apreciagdo de Habeas corpus em punicdo disciplinar militar limita-se ao aspecto
formal do procedimento.

Constatando o vicio de forma na aplicagdo da puni¢do pela auséncia da audiéncia do
paciente é de ser confirmada a ordem. (4*° Turma do TRF 1* R - RCHC
2000.01.00.019651-3 /RO — Rel Juiz Hilton Queiroz - DJ 25 /08 /2000, p.428).

Na opinido de Martins*' o juizo competente para conhecer do habeas corpus em
matéria disciplinar militar ¢ o Juizo da Fazenda Publica ou o 6rgdo correspondente da Justica
Federal, conforme se trate de militar estadual ou federal, j& que o tema que se ventila na
espécie ¢ a legalidade de ato administrativo, questdo em que necessariamente repousard em

um dos polos da relagdo processual, direta ou indiretamente, o Estado.

% CORREA, Univaldo, op.cit.p.193.
“ MARTINS, Eliezer Pereira. Direito Administrativo Disciplinar Militar e sua Processualidade. Sio Paulo:
LED, 1996. p. 19.
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Acredita-se que sendo o habeas corpus uma petigdo da lavra do paciente ou de
qualquer pessoa que exija pronta resposta da justica, esta ndo pode ser demorada, complicada,
distanciada do peticionario, principalmente quando direcionada a tribunais desconhecedores

das peculiaridades da faina militar.

As questdes de competéncia acima suscitadas sdo mais evidentes na Justica Militar
Federal. Na Justica Militar Estadual, que tem organizacdo prépria, a questdo toma rumo

distinto, embora muito semelhante.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, 6rgao de Segunda Instancia da Justica Militar
Estadual, em entendimento pioneiro, ja reconhece a Justica Militar de primeiro grau do Estado
de Santa Catarina a competéncia para decidir sobre o cabimento ou ndo de habeas corpus nos

casos de puni¢des disciplinares de policiais militares.

Tal decisdao foi exarada no acorddo 9.290, de 18/09/92, em que foi relator o

Desembargador Nilton Macedo Machado:

HABEAS CORPUS - POLICIAL MILITAR — PUNICAO DISCIPLINAR -
VEDACAO CONSTITUCIONAL AO REMEDIO HEROICO (ART. 142, paragrafo
2°, da CF) - QUANDO NAO SE APLICA. PRECEDENTES.

Nao cabe habeas corpus em relagdo a punic¢des disciplinares militares; mas compete
ao Judiciario, sem apreciar a justi¢a ou injusti¢a da punig¢do, examinar a
inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, especialmente quando a implique
restri¢do a liberdade individual, quando se a apreciara nos limites da jurisdigdo penal
militar. (Recurso criminal n® 9.290, Capital, Rel. Des. Nilton Macedo Machado,
18/09/92, DJESC 8.605, 19/09/92, p. 05).

O fato envolvia Policiais Militares punidos disciplinarmente pelo Comandante Geral

da Policia Militar, o que levou o defensor a impetrar habeas corpus diretamente no Tribunal
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de Justica. Ao apreciar a matéria, a Procuradoria Geral de Justiga opinou pelo ndo
conhecimento do pedido, em razdo do ato emanado do Comando da Policia Militar ndo estar
sujeito a apreciagdo originaria do Tribunal de Justica do Estado, mas sim, ao primeiro grau de
jurisdi¢ao da Justica Militar. A Segunda Camara Criminal, em apreciando a questdo, decidiu
julgar prejudicado o pedido, face a liberdade dos pacientes, mas deliberou que: “Todavia,
conforme salientou a Procuradoria Geral de Justica, com o advento da Lei n. 8.240/91, os atos
emanados do Comando da Policia Militar estdo sujeitos a apreciacdo originaria em 1° grau, e
ndo ao Tribunal de Justica do Estado, como ocorria anteriormente. Assim sendo, nao se

conhece do pedido”. E justificou a sua decisdo proferindo o seguinte entendimento:

A jurisdigdo penal militar ¢, aqui, delimitada pela competéncia especial do
egrégio Superior Tribunal Militar (art. 467, do CPPM), cuja disposi¢do surgiu
especificamente para apreciacdo de pedidos de habeas corpus em que interessados
policiais militares federais, ndo sujeitos a Justica Militar Estadual, esta que tem
organizagdo propria (Constitui¢do Federal, art. 125, paragrafo 3° e paragrafo 4°, do
qual se originou o art. 90 e paragrafos, da Constituicdo Estadual). Para o caso,
competente ¢ a Justica Militar Estadual de primeiro grau.

Enfim, volta-se novamente a Corréa* para reproduzir as suas palavras que foram
colocadas para justificar e defender que o habeas corpus € perfeitamente possivel nos casos

de transgressao disciplinar militar:

O assunto estda sendo abordado sob o enfoque da Justica Militar, porém, o
magistrado, qualquer que ele seja, tem poderes para receber habeas corpus e decidir
a respeito do que nele constar, seja juiz da Justica Comum, seja juiz da Justica
Militar (...) O poder que os magistrados t€ém de aplicar o direito decorre da
jurisdigdo, os limites desta concernente a matéria e ao lugar, ¢ a competéncia (...) O
objetivo maior do poder judiciario é fazer justica, distribuir justica (...) Desta forma,
pode a justica militar, ¢ deve, conhecer de habeas corpus, apesar de aparente
expressa vedagdo contida no § 2° do art. 142 (...) Assim, se tal punicdo disciplinar
militar tenham sido aplicada segundo um dos requisitos que a mesma lei maior
estipula para a ocorréncia desse tipo de petigdo, que acabou se tornando na agdo de
maior e mais rapido efeito em nossas cortes de justicas, a alternativa do habeas
corpus ¢é cabivel.

# CORREA, Univaldo. A Transgressdo Militar, o Habeas Corpus ¢ a Justiga Militar. Revista de Direito Militar .
Floriandpolis. ed. Agosto/Setembro.1996.p.55.
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2. A ANALISE SOB O PRISMA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Nao ha que se negar a necessidade de respeito aos direitos e garantias fundamentais
consagrados na cartula politica vigente. Esta nova ordem que cria um Estado Democratico de
Direito tem seus fundamentos consagrados para a humanidade, razao pelo qual seu alcance

vai além de qualquer outra compreensao, seja para o civil como para o militar.

2.1. O habeas corpus como remédio herdico

O instituto do habeas corpus ¢ dos mais utilizados na rotina forense. Na maior parte
dos casos, utiliza-se-o contra ato jurisdicional, visando a obter, do 6rgdo de segundo grau,
algum beneficio que ndo se consegue em primeiro grau. Serve, assim, o habeas corpus para

encaminhar ao 0rgdo ad quem um pleito denegado pelo 6rgao a quo.

O que poucas pessoas percebem, todavia, ¢ que este mesmo habeas corpus ¢ um
importante instrumento de controle dos atos da Administragao Publica, quando puderem vir a

repercutir na esfera do direito de locomogao e de qualquer um dele decorrente.



46
Assim, por intermédio desse remédio herdico, ¢ possivel controlar eventuais abusos
cometidos pelas Autoridades Policiais, membros do Ministério Publico, e pelas Autoridades

Militares, dentre outras autoridades.

2.1.1 Conceito e natureza juridica

A expressao habeas corpus € constituida do verbo latino habeas, de habeo (ter, tomar,
andar com), e corpus (corpo), e indica a esséncia do instituto de modo que se pode traduzir
como tome a pessoa presa e apresente ao juiz, para julgamento do caso concreto®. E ligado a
essas origens tanto que o art. 656, do Cdodigo de Processo Penal (CPP), dispde: “Recebida a
peticdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, e estiver preso o paciente, mandara que

este lhe seja apresentado em dia e hora que designar.”

A Constitui¢ao Federal de 1988 o consagra em seu art. 5°, inc LXVIII, nos seguintes
termos: “conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso de

poder”.

Desmembrando tal enunciado, Cretella Junior*, ao se referir ao artigo indefinido
ninguém, leciona que diz respeito tdo-so a pessoa fisica, ao corpus, ao homem, constrangido
em sua liberdade de locomogao. “O vocabulo Sofrer ¢ algo, em concreto, que ja aconteceu. O
sofrer violéncia, ou coag¢do, entretanto, deve incidir de modo direto sobre a liberdade de

locomocao”. Violéncia ¢ a arbitrariedade da autoridade publica, que prende ou detém o corpo

43 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. /I, p. 370.
# CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1995. 6. v. p.590-594.
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do paciente, encarcerando-o, suprimindo-lhe a liberdade de ir e vir. Coag¢do nao se confunde

com violéncia.

Para que surja, basta que se criem condigdes psicologicas, que influam no animus do
paciente, ocasionando-lhe a vis inquietativa. Liberdade de locomogdo abrange o direito de ir e

vir, para onde quer que se pretenda, como também o direito de permanecer® .

A respeito de ilegalidade e abuso de poder, Tucci & Tucci®, sobre aquela diz tratar-se
de ‘desconformidade de atuacdo ou omissdo, do agente do Poder Publico, com a lei, qualquer
que esta, formalmente considerada, seja", e sobre este (abuso de poder), diz: "|...| representa a
atividade descognitiva da lei; enquanto a ilegalidade revela agdo ou inagdo ao arrepio desta,
com abuso de poder o ato ¢ praticado como se lei ndo houvesse, vale dizer, como se a

autoridade legislasse e criasse uma situagdo ndo prevista nem autorizada anteriormente.”’

Vicente Greco Filho*® assim se pronunciou acerca do instituto: “Originario da Magna
Carta, mas definitivamente consagrado nas declara¢des universais de direitos, constitui-se o
habeas corpus no mais eficiente remédio para a correcdo do abuso de poder que compromete

a liberdade de locomogao™.

Para Tourinho Filho* trata-se de uma garantia de indole constitucional, que se obtém

por meio do processo e se destina a preservar e salvaguardar, sem maiores delongas ou

4 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1995. 6. v p. 590-594

4 TUCCI & TUCCIL. Apud GOUVEIA, Joilson Fernandes. Do Cabimento do Habeas Corpus e do Mandado de
Seguranga nas Prisoes e Detengoes Disciplinares llegais na Policia Militar de Alagoas.Disponivel em:
http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1594. Acesso em 08 ago 2004.

“Ibid.

* GRECO FILHO, Vincente. Manual de Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991. p. 390

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Habeas Corpus. Revista Prdtica Juridica. Brasilia, n.1, Abril de
2002. p. 25.
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formalidades, o jus manendi, eundi, veniendi ultrocitroque, vale dizer, o direito de ficar, de ir
e vir de um para outro lugar. Enfim, o habeas corpus tutela o direito de liberdade, tomada esta

expressao no sentido de direito de locomogao, direito de ir e vir.

Pinto Ferreira® o conceitua como “ordem dada pelo Tribunal ou pelo juiz ao coator
para fazer cessar a coagdo a liberdade de locomogdo.” Cretella Junior’' o tem como:
instrumento do direito processual penal, mediante o qual alguém, preso, detido ou ameagado
em seu direito de ir e vir, por ilegalidade ou abuso de poder, tem o direito subjetivo publico de
exigir, em juizo, do Estado, cumprimento de prestagdo jurisdicional, consistente na devolugao
imediata de seu status quo ante — a liberdade fisica de locomogao, ameacada ou violada por

ato arbitrario de autoridade.

Na visdo de Gouveia® o habeas corpus ¢ “induvidosa e inquestionavelmente, [...]
adequado e competente remedium juris herdico e constitucional a ser ministrado e prescrito
quando houver cerceamento ou ameaga ao direito inalienavel de liberdade, de locomogao, de
ir, vir, estar ou permanecer, de qualquer que seja o cidadao, se, 6bvia e evidentemente, estiver

sofrendo ou na iminéncia de sofrer ameaga de prisdo e/ou detengdo arbitraria ou ilegal.".

Ha discussdo acerca da natureza juridica do habeas corpus. O cerne da questdo ¢
definir se trata de recurso ou de acdo. As opinides doutrinarias ndo sdo unanimes. Ha aqueles

que o tem como recurso € aqueles que o tem como ag¢do. Segundo J.M Othon Sidou ** é um

%9 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira.Sao Paulo: Saraiva., p. 199.

S'_ CRETELLA JUNIOR, , José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1995. 6. v p. 589.

2. GOUVEIA, Joilson Fernandes. Do cabimento do Habeas Corpus e do Mandado de seguranga nas prisoes e
detengoes disciplinares ilegais na Policia Militar de Alagoas. Disponivel
em:<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1594>. Acesso em: 08 ago. 2004.

3 SIDOU, Apud FORTUNATO, André Luis Alcantara. A Impetracio do Habeas Corpus nas Punicoes
Disciplinares.2000.53 f. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdade de Direito. Universidade Federal de
Santa Catarina. Florianépolis. p.30.
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recurso extraordinario, instituido para fazer cessar de pronto ¢ imediatamente a prisdo ou o
constrangimento ilegal. Nao o caracteriza tdo somente o seu objeto e fim, que € a protegdo e

defesa da liberdade: ha outras institui¢des que tém idéntica missdo.**

O que o distingue e caracteriza ¢ a prontiddo e celeridade com que ele restitui a
liberdade pessoal, ou, como outros a denominam, da liberdade fisica, causa danos e
sofrimentos que ndo admitem reparagdo condigna. Entdo, a necessidade de fazer cessar a
ofensa de direito tio sagrado. E esta a razdo que as leis ddo, pelo habeas corpus, ao poder

judiciario uma competéncia tio fora das razdes gerais e comuns do direito.

Evitar ou fazer cessar de pronto e imediatamente a prisdo ou o constrangimento ilegal,
porque qualquer destes fatos, importando a violagdo de um direito fundamental da
personalidade humana, causa danos e sofrimentos irreparaveis, tal ¢ a natureza e o fim do

habeas corpus.

Galdino Siqueira®™ escreve o seguinte: “ Efetivamente, longe de ser um recurso
extraordinario, como erroneamente se apraz qualifica-lo, ¢ antes um recurso ordindrio e, pelo
seu processado, um recurso especial. Nao € um recurso extraordinario, porquanto ¢ interposto,
processado e decidido entre agentes e por agentes do poder judicidrio. O habeas corpus ¢ um

recurso especial pelo modo de sua impetra¢do e pela sua marcha processual. ™

MSIDOU, Apud FORTUNATO, André Luis Alcantara. 4 Impetracdo do Habeas Corpus nas Puni¢oes
Disciplinares.2000.53 f. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdade de Direito. Universidade Federal de
Santa Catarina. Florianopolis. p. 30.

> SIQUEIRA, Ibid. p.29-30

%8 Ibidem. p. 29-30.
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Para Tourinho Filho”’, ndo obstante encartado no Capitulo X do Titulo II do Livro III
do Cédigo de Processo Penal como recurso, o certo é que a doutrina majoritaria nega-lhe tal
carater. Os recursos tém por finalidade o reexame de uma decisdo ndo transitada em julgado.
J& que no nosso ordenamento ndo se admite recurso para combater decisdo transitada em
julgado. O habeas corpus pode ser impetrado haja, ou ndo, decisdo com transito em julgado.

Assim sendo, ndo se pode rotuld-lo como recurso.

Na opinido de Pinto Ferreira®™ é verdadeira agdo popular, podendo ser impetrado por
qualquer pessoa, seja em beneficio proprio ou de outrem, parafraseando Pontes Miranda, que

lhe nega com veeméncia a natureza recursal, assim se pronunciou:

O pedido de habeas corpus é pedido de prestagdo jurisdicional em agdo. A
acdo ¢ preponderantemente mandamental. Nasceu assim o instituto. Os dados
historicos provardo. Nao se diga que se trata de recurso. A pretensdo ndo ¢ recursal.
E agdo contra quem viola ou ameaga violar a liberdade de ir, vir e ficar. Talvez
contra autoridade judicidria. Talvez contra tribunal.

Cretella Junior” entende que habeas corpus é agdo. Instrumento do direito processual
penal, mediante o qual alguém, preso, detido ou ameagado em seu direito de ir e vir, por
ilegalidade ou abuso de poder, tem o direito subjetivo publico de exigir, em juizo, do Estado,
cumprimento de prestacdo jurisdicional, consistente na devolu¢do imediata de seu status quo

ante — a liberdade fisica de locomogao, ameacada ou violada por ato arbitrario de autoridade.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 26.

¥ FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. p. 201.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988.Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 1995. 6. v. p. 589.
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Américo Fiihrer® visualiza no instituto uma triplice natureza juridica: tem natureza de

acdo quando ¢ impetrado perante o juiz contra ato de determinada autoridade, ou em
substitui¢do a acao de revisdo criminal, contra coisa julgada. Tem natureza recursal quando se
presta a provocar o reexame ¢ a reforma da decisdo, como, por exemplo, quando ataca o

despacho de recebimento da denuincia ou a decisdo que indefere o protesto por novo juri.

Pode também assumir a forma de simples providéncia. E o que ocorre quando a ordem
¢ concedida de oficio pelo juiz, sem qualquer provocagdo. Em conseqiiéncia, entende que o
melhor ¢ afirmar simplesmente que o habeas corpus é remédio constitucional que garante o
direito individual de locomoc¢ao contra ameaga, efetiva violéncia ou coacdo exercida de forma
ilegal ou com abuso de poder. Entretanto, apesar de tantas controvérsias a respeito da natureza

juridica do habeas corpus, a opinido mais acatada é a que o considera verdadeira agdo.

2.1.2 Finalidade

O objeto precipuo do habeas corpus é a defesa da liberdade fisica ameagada ou
obstada. Por liberdade, segundo Ferreira Filho®, deve-se entender “o poder de
autodeterminagio, por for¢a do qual o homem escolhe sua conduta pessoal”. E um poder de
disposi¢do sobre si proprio, que permite o livre arbitrio dentro do grupo social, com o dever
correlato de respeito a liberdade alheia. Esse poder de disponibilidade comeca pela liberdade

fisica, que ¢ o livre-arbitrio em termos de ir, vir, estar e ficar.

% FUHER, Maximilianus Claudio Américo; FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Resumo de Processo
Penal. Séao Paulo: Malheiros, 1995. p.90.
8! FERREIRA FILHO, apud ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. Sdo Paulo: saraiva. 1991. p. 30.
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Na li¢do de Tourinho Filho®, a liberdade é um dos direitos fundamentais do homem,
direito que ndo pode sofrer quaisquer restricdes, sendo as previstas em lei, e para assegurar tal
direito, de maneira pronta e eficaz, apropria constitui¢do, que ¢ a Lei das Leis, deu ao homem,

nacional ou estrangeiro, a garantia do habeas corpus.

Este, embora ndo seja o Unico meio capaz de fazer cessar um constrangimento ao
direito de locomogao, ¢, contudo, o mais rapido, o mais eficaz e o mais singelo. O cerne da
liberdade de fisica ¢ a liberdade de locomogao, que foi a primeira forma de liberdade que o

homem teve de conquistar. Ela se opde ao estado de escravidao e de prisao.

Ao contrario das constituigdes anteriores, a atual Carta Magna reservou um dispositivo
que garante a liberdade de locomocao (ir, vir e ficar), em tempo de paz, em todo territorio
nacional, sem necessidade de autorizagdo. Significa, portanto, que todos tém a liberdade de se
locomover livremente nas ruas, pragas, lugares publicos, com a garantia de que ndo serdo

privados de tal direito.

José Afonso da Silva®, a respeito, afirma que:

O direito a circulagdo é manifestacdo caracteristica da liberdade de
locomocgdo: direito de ir, vir, ficar, parar, estacionar. O direito de circular consiste na
faculdade de deslocar-se de um ponto a outro através de uma via publica ou afetada
ao uso publico. [...] Benjamin Constant dizia que todas as constitui¢des francesas
reconheciam a liberdade individual; contudo esta nunca deixara de ser
constantemente violada, ¢ isso porque uma simples declaragdo ndo basta; sdo
necessarias salvaguardas positivas. E que a liberdade da pessoa fisica, para ter
efetividade, precisa de garantias contra a prisdo, a detengdo e a penalizagdo
arbitrarias, mediante mecanismos constitucionais denominados, em conjunto, direito
de seguranca. Essas regras exigem que as medidas tomadas contra os individuos

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal.S3o Paulo: Saraiva,1990.4.v. p. 407.

8 SILVA, Apud FORTUNATO, André Luis Alcantara. A4 Impetracio de Habeas Corpus nas Punicoes
Disciplinares. 2000. 53 f.. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Santa Catarina. Floriandpolis. p. 32.
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sejam conforme com o direito, isto ¢, anterior e regularmente estabelecidas, que
atendam ao principio da legalidade, ao devido processo legal”.(Apud
FORTUNATO, op. cit. p. 32.)

O direito protegido, portanto, pelo habeas corpus ¢ o direito de ir, vir ou ficar. Enfim,
a liberdade de locomocao, a ndo ser que a lei a restrinja, como nas hipoteses de prisdo legal,;

de deportacdo, expulsdo ou extradi¢do de estrangeiros, quando permitidas®.

E, pois, tutelar a liberdade fisica de ir, vir ou ficar, quando sujeita a constrangimento
ilegal, ainda que iminente, seja resultante de violéncia, seja resultante de uma coagdo, a
finalidade do habeas corpus. No entendimento de Fortunato®, outra coisa nio diz a nossa
Constitui¢do quando se refere expressamente a liberdade de locomogio. E nesse sentido que o

instituto € tomado, principalmente pelos escritores ingleses: protecao a liberdade individual.

2.1.3 Legitimidade Ativa e Passiva

Nao se exige capacidade postulatéria para impetragdo do habeas corpus. Qualquer
pessoa pode impetra-lo, seja maior ou menor, nacional ou estrangeiro, inclusive o proprio

beneficidrio. Se este for analfabeto, alguém podera assinar o pedido a seu rogo.

Na li¢do de Tourinho Filho®, caso o impetrante seja advogado, ou mesmo outra pessoa

sem capacidade postulacional, ndo havera necessidade de o paciente lhe outorgar procuragdo.

8 A esse respeito ver TOURINHO FILHO, que acrescenta a “internagdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico ou, a falta, em outro hospital adequado, ou, ainda, nos casos de tratamento ambulatorial, nas
hipoteses de proibicao de freqiientar determinados lugares, como condigdo imposta na concessdo do sursis”.

% FORTUNATO, André Luis Alcantara. A4 Impetragdo de Habeas Corpus nas Punigées Disciplinares. 2000. 53
f.. Monografia (Bacharel em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis.p.33.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal.S3o Paulo: Saraiva,1990.4.v.. p. 408.



54

Até mesmo o Ministério Publico pode deduzir uma pretensao liberatoria. Entretanto, ao juiz €

vedado impetra-lo, a menos que seja paciente.

Para Magalhdes Noronha®, sendo o habeas corpus medida assecuratoria do status
libertatis do individuo e que se caracteriza pela celeridade ou rapidez, compreende-se
perfeitamente possa ser impetrado pelo proprio coato, ou por alguém em seu nome,
independente de habilitacdo técnica. A lei declarou de modo expresso que pode pedi-lo o
Ministério Publico, o que é perfeitamente compreensivel, pois se é exato ser ele quem move a
persecutio criminis, se € ele o dominus litis, ¢ também o promotor de justica, ¢ quem promove

e fiscaliza a execucdo da lei.

A pessoa juridica pode figurar no pdlo ativo, mas, na atual ordem juridica ndo ha
possibilidade de ser paciente, ja que ndo dispde de liberdade fisica de locomogdo. A respeito,

ja decidiu Tribunal de Justica de Minas Gerais:

HABEAS CORPUS — IMPETRACAO POR SINDICATO NA QUALIDADE DE
PACIENTE. INADIMISSIBILIDADE. Instituto restrito a liberdade fisica
individual. Possibilidade apenas de figurar como impetrante na defesa de pessoas
fisicas individualizadas. Inteligéncia dos art. 5°, LXVIII, e 8°, 111, da CF/88.” (TIMG
—HC 32.466 — 2* C — Rel. Des Freitas Barbosa) (RT 638/327).

No polo passivo estara o coator, seja ele quem for, autoridade ou nao. Delegado de
Policia, Agente de Investigacdo, Juiz ou Tribunal. Quanto a possibilidade de ser impetrado

contra ato de particular, alguns autores entendem que o habeas corpus s6 pode ser impetrado

% NORONHA, apud ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. Sio Paulo: Saraiva. 1991. p. 42-43.
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quando o coator exerce fun¢do publica, pois a coacdo exercida por particular configura crime

e exige providéncia de natureza policial®,

Entretanto, na opinido de Pontes de Miranda®, “nfo se pode pré-excluir a cogni¢do em
tais casos, pois a constituicao nao faz referéncia a autoridade, como acontece no mandado de

seguranga.”

Tourinho Filho também se inclina pela admissibilidade do remédio contra particular, e
justifica argumentando que, se o particular comete o constrangimento ilegal, a Policia deve

intervir, porém, se ndo intervir, somente o habeas corpus fara cessar a violéncia ou a coagio’.

2.1.4 Admissibilidade

Os artigos 647 e 648 do Cdodigo de Processo Penal (CPP) e os artigos 466, 467 e 468
do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) enumeram as hipoteses em que o habeas

corpus ¢ admissivel.

O Cdédigo de Processo Penal cria aquelas condigdes em que se pode impetrar o writ,
quando a coagdo ¢ tida por ilegal, tais como: a falta de competéncia de quem ordenou a
coagdo; por falta de justa causa; por prisdo superior ao tempo fixado por lei e quando cessado
0 motivo que autorizou a coag¢do ¢ a ndo admissdo e que preste fianca aquele que a lei

autoriza. Além daquele processo manifestamente nulo ou quando extinta a punibilidade.

68 A esse respeito ver Hélio Tornaghi. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

% MIRANDA, Pontes de. Apud ACKEL FILHO, Diomar. Writs Constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva. 1991. p.
44.

0 A esse respeito ver TOURINHO Filho. Processo Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva.1990, 4.v.p.409.
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Na mesma linha, o Codigo de Processo Penal Militar adota os mesmos fundamentos
para a concessdo, criando as excegdes para as punig¢des disciplinares, seja para os militares
federais quanto para os estaduais, dos territorios e do Distrito Federal, como naqueles casos

de estado de sitio e nos disciplinados constitucionalmente.

Entretanto, pela amplitude que o habeas corpus ganhou com a Constituicdo Federal de

1988, a doutrina tem ampliado as hipoteses de cabimento do writ.

2.2. O questionamento sobre a excecio constitucionalmente prevista: principios da
proporcionalidade/razoabilidade

A excecdo constitucionalmente prevista, a partir de uma primeira analise, liga-se a

impossibilidade de que o judicidrio analise o mérito administrativo.

E predominante o entendimento de que néio cabe o controle judicial do mérito do ato
administrativo. Assim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tradicionais afirmam que os
atos administrativos discricionarios s6 podem ser questionados judicialmente em seus
aspectos de legalidade; afinal, a discricionariedade nao se confunde com arbitrariedade ja que

uma ¢ intrinseca da administracdo e a outra € sua usurpagao.

No entanto, como decorréncia da ascensdo do Judiciario como verdadeiro poder
constituido, tem alargado ainda mais o campo de abrangéncia do controle judicial dos atos
administrativos, inclusive dos atos discricionarios. Diz-se, com isso, que o administrador nao
tem apenas o dever juridico da boa administragao (agindo em observancia da legalidade), mas

o da melhor administragdo para atingir a finalidade publica (dentro do critério de moralidade).
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Assim, a fiscalizagdo jurisdicional ndo tem mais se restringido a mera observancia dos
aspectos formais como os vicios de legalidade do ato administrativo. Tem ido sim, muito mais
além, incluindo a sua propria legitimidade e moralidade, sempre com vistas a aquilatar se o
administrador estd realmente agindo da melhor forma possivel, o que de certa maneira leva a

crer numa interferéncia exacerbada.

Raphael Augusto Sofiati de Queiroz’ informa que a discussdo doutrinaria acerca da
possibilidade de controle dos atos discriciondrios "parece ter perdido for¢ca com a introdugao,
na Constituicdo da Republica, através da Emenda Constitucional n.° 19, do principio da
eficiéncia. Nao ha como, frente a esse principio, sustentar-se que o administrador ndo tem o
dever da melhor op¢do. Indubitavelmente, nos dias de hoje, a maior limitacio ao poder

discricionario do administrador esta na eficiéncia exigida na melhor administragao"

Antes mesmo da introdug@o no nosso texto constitucional do principio da eficiéncia da
Administragdo Publica (art. 37 da Constituicdo Federal de 1988), Sérgio Ferraz” ja defendia o

dever da melhor administracdo, entre as possiveis no ato discricionario:

O que habitualmente se chama de discricionariedade ndo é quase sempre se
ndo fruto da insuficiéncia de palavras que traduzem o mandamento legal (...). Por
isso, onde se vé discricionariedade, o que se tem na verdade, freqlientemente, ¢ pura
e simplesmente uma inanidade semantica, dificuldade terminologica e, de qualquer
maneira, uma impossibilidade do raciocinio de, em face de varias possibilidades, de
varias alternativas de atuac¢do do julgador ou do administrador, saber escolher uma
unica e somente aquela, que ¢ a que estdo obrigados administrador e julgador: qual
seja, a melhor. (...) O administrador e o julgador tém a obrigagdo legal de optar s
pela solug@o que mais se aproxime dos interesses da coletividade, que mais realize a
tonica do interesse publico. Dai ndo ser exata a afirmativa, que se faz, de que ndo
cabe, por exemplo, ao Poder Judicidrio, controlar a chamada atividade
discricionaria da administragdo. (...) Nessa corrente de idéias, parece rematado
absurdo, venia concessa dos que em contrario pensam, afirmar a ndo
sindicabilidade judicial do mérito do ato administrativo" (apud QUEIROZ, Raphael

I QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade das Normas e
sua Repercussdo no Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2000. p. 88.
> FERRAZ, apud QUEIROZ, Ibid. p.89.
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Augusto Sofiati de. Os principios da Razoabilidade e Proporcionalidade das
Normas e sua Repercussio no Processo Civil Brasileiro. p. 88/89) - grifou-se.

Ainda ha a discricionariedade, mas ela est4 adstrita ao plano normativo, abstrato.

Abstratamente, o comando da norma permite ao Administrador inimeras solugdes a
uma determinada situacao fatica, todas elas legalmente possiveis: agir ou ndo agir, agir de tal
ou qual forma, agir em tal ou qual momento. No entanto, descendo do plano abstrato ao caso
concreto, o administrador terd o dever juridico de praticar, "ndo qualquer ato dentre os
comportados pela regra, mas unica e exclusivamente aquela que atenda com absoluta

perfeicdo a finalidade da lei”” .

Se, no caso concreto, for possivel avaliar que o administrador ndo agiu da melhor
forma possivel, ndo importando que a norma haja conferido liberdade para praticar o ato tal
ou qual, ai entdo o Judicidrio poderia anular este ato com base no principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional? Se acredita que estaria invadindo uma seara de outro poder ja que
ao Judiciario nao ¢ dado ver da pertinéncia ou ndo da decisdo do administrador. Nao se pode
aferir qual ¢ a solugdo ideal, apenas aquela decisao prejudicial ao erario publico e o interesse
publico, assim, se ndo se puder provar que o administrador nao agiu da melhor forma
possivel, descaberia ao Poder Judiciario legitimidade para controlar a validade ou ndo do

referido ato, vez que ai a discricionariedade do administrador estaria preservada.

Assim, a discricionariedade do administrador seria "pura e simplesmente o resultado

da impossibilidade da mente humana poder saber sempre, em todos os casos, qual a

» MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros.
1988. p. 33.
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providéncia que atende com precisdo capilar a finalidade da regra de Direito" , segundo
Mello™. Em outros termos: "em quaisquer outros casos nos quais a mente humana possa
acordar em que diante do caso concreto uma s6 conduta era razoavelmente admissivel para

satisfazer a finalidade legal, s6 ela poderia ser adotada".

Percebe-se, com isso, que se operou uma profunda intensificagio no controle
jurisdicional no que tange a investigagdo da validade dos atos discricionarios, ou melhor, dos
atos praticados no exercicio de aprecia¢do discricionaria em relagdo a algum ou alguns dos
aspectos que o compdem ou o condicionam. Atualmente, os magistrados, com uma
participagdo politica ativa na solu¢do dos problemas sociais € econdomicos, estdo conduzindo a
uma atuagdo efetiva no amplo controle dos atos administrativos, ndo mais cingida a afericao,

apenas, dos critérios formais de legalidade.

Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, "¢ preciso evoluir, cada vez mais, no
sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da
inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizag@o judicial. A progressiva redugdo e eliminacao
dos circulos de imunidade do poder ha de gerar, como expressivo efeito conseqiiencial, a
interdicdo de seu exercicio abusivo" (MS-20999 / DF, Pleno, Relator Ministro CELSO DE

MELLO DJ 25-05-90 PG-04605).
E de se ressaltar, por outro lado, que a jurisprudéncia majoritaria ainda reflete o
posicionamento tradicional, no sentido de que ¢ vedado ao Judiciario examinar o mérito dos

atos administrativos.

Nesse sentido, muitas s3o as decisoes, a exemplo de uma:

7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 46.
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. PEDIDO DE
ANULACAO DE QUESTOES DE PROVA OBJETIVA. Em matéria de concurso
publico, o Poder Judiciario ndo deve imiscuir-se no exame de correcdo e atribuigdes
de notas concedidas aos candidatos pelas provas prestadas e ndo pode servir de
arbitro para solucionar a divergéncia, pois ultrapassaria os lindes do seu controle
sobre os atos administrativos, que tém como fronteira o seu mérito". (APC -
APELACAO CIVEL N° 39.727/96 - BRASILIA - DF - SEGUNDA TURMA
CIVEL - TIDF - 1997)

De qualquer forma, a melhor compreensdo do tema indica que devam ser feitas
consideragdes acerca da proporcionalidade e razoabilidade, para que entdo se discorra acerca
da limitacdo ao direito fundamental e, mais especificamente, em relagdo as punicdes

disciplinares.

2.2.1. O Principio da Proporcionalidade

Tem-se como atual o juiz "aberto aos valores de seu tempo", ao invés de se ater ao
paradigma do mito da legalidade ou fetiche da lei, deve buscar utilizar adequadamente o
principio da proporcionalidade, no sentido de auxiliar na tarefa de tornar o processo mais
efetivo e aproximado da realidade social.

t” acerca do fetichismo da lei: "a verdade é que a lei é a

Como dizia Léon Dugui
expressdo, ndo de uma vontade geral, que ndo existe, ndo da vontade do Estado, que ndo
existe também, mas da vontade de alguns homens que a votam. Na Franca a lei ¢ a expressao

da vontade dos trezentos e cinqiienta deputados e dos duzentos senadores, que formam a

maioria habitual na Camara e no Senado. Fora dai ndo hd mais que fic¢des e formulas vas"

> DUGUIT apud FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 15
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Para poder bem entender a proporcionalidade, que entra naquela categoria de
principios que sdo mais faceis de compreender do que definir’®, é preciso esclarecer que, a
despeito de ndo haver, no Brasil, norma constitucional a consagrando expressamente’’ ,
afigura-se inarredavel sua presenca no ordenamento juridico brasileiro, justamente por ter
feito a escolha politica do Estado Democratico de Direito, onde a prote¢do dos direitos

fundamentais se desloca para o centro de atengdes da ordem juridica.

GUERRA FILHO?, vai além ao defender que “ndo se mostra necessario, nem mesmo
correto, procurar derivar o principio de proporcionalidade de um outro qualquer, como o do
Estado de Direito e aquele deste derivado, o da legalidade™ ou alguns(n/as) dos direitos e

1*. A{ haveria, na verdade, um

garantias fundamentais, para lhe atribuir carater constituciona
enfoque distorcido da questdo, pois a op¢do do legislador constituinte brasileiro por um
‘Estado Democratico de Direito’ (Art. 1°), com objetivos que na pratica se conflitam (Art. 3°),
bem como pela consagragdao de um elenco extensissimo de direitos fundamentais (Art. 5°), co-
implicaria na ado¢do de um principio regulador dos conflitos na aplicagdo dos demais e, ao

mesmo tempo, voltado a prote¢do daqueles direitos™®'.

Impde-se ressaltar que a doutrina vem fazendo uma distingdo entre a abrangéncia do

principio da proporcionalidade (de origem germanica) e do principio da razoabilidade (de

76 E a licio de PAULO BONAVIDES, invocando XAVIER PHILLIPE, in Curso de Direito Constitucional. p.
358.

" Tal como ocorre, por exemplo, em Portugal (“a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos’)

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999,p.78.

" apud C. A. BANDEIRA DE MELLO, 1996, cap. I, n. 28, p. 36.

% gpud STUMM, 1995, p. 97 s.

8 Ibid., p. 79/80.
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origem norte-americana), afirmando que nao sdo principios fungiveis, embora semelhantes

em alguns aspectos.

Neste sentido proposto a juiza federal Germana de Oliveira Moraes®, a respeito do
tema, disse “inexiste sobreposicdo entre os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. De toda sorte, embora com matriz histérica diversa e contetidos distintos,

guardam varios pontos de identidade”

Muito pelo contrario, nesta mesma obra, a autora faz um boa comparagdo entre os

principios da proporcionalidade e da razoabilidade, firmando que

[...] os conteudos dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade guardam
conexdo, detectando-se um ponto comum entre a razoabilidade, na acepgdo de
racionalidade, com o principio da proporcionalidade, sob as vertentes da adequagao
e da necessidade, mas nem sempre alcanga o principio da razoabilidade em sua
segunda acep¢do, traduzida pela regra do ‘consenso popular’, que nem sempre
abrange a nocdo de proporcionalidade. (...) A idéia de proporcionalidade, em sua
triplice manifestagao, coincide com a nogdo de racionalidade, isto é, com a primeira
acepcdo do principio da razoabilidade. No entanto, ndo se confunde com a nogédo de
razoabilidade em sentido estrito. O feste de racionalidade envolve a ado¢do dos
critérios de proporcionalidade — adequacgdo e exigibilidade, enquanto o teste de
razoabilidade, relacionado a questdo da proporcionalidade em sentido estrito,
configura um método de obteng¢do do equilibrio entre os interesses em conflito,
conforme se explicou anteriormente” (op. cit. p. 133).

Vé-se, no direito norte-americano, a razoabilidade (decorrente do substantive due

b b
process) ter uma acepgao quase sempre reduzida a nogdo de racionalidade, somada a uma
concepcdo de “consenso popular”. No direito germanico, por outro lado, o principio da

proporcionalidade, pela contribui¢ao jurisprudencial e doutrinaria, criou uma conotagao

82 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Dialética,
1999. p. 132.
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objetiva, que se resume nos trés elementos seguintes que poderiamos definir como

“subprincipios da proporcionalidade”:

a) adequacgdo (pertinéncia ou aptiddo) entre meio e fim: ou seja, existéncia de relagdo

adequada entre um ou varios fins determinados ¢ os meios com que sdo determinados a cabo;

b) necessidade (exigibilidade ou vedagdo ou proibicao do excesso ou escolha do meio
mais suave ou indispensabilidade): isto ¢é, entre as solucdes possiveis deve-se optar pela

menos gravosa®’;

c¢) proporcionalidade em sentido estrito: leva-se em conta os interesses em jogo
(equilibrio global entre as vantagens e desvantagens da conduta), vale dizer, cuida-se, aqui, de
uma verificagdo da relagdo custo-benefico da medida, isto ¢, da ponderacdo entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos. Em palavras de Canotilho®, trata-se “de uma
questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos
meios em relagdo as vantagens do fim” E, portanto, sob essa tripla dimensdo que se utilizara o
principio da proporcionalidade, ressaltando, desde ja, que qualquer ato do poder publico,
inclusive os normativos, para que sejam validos (i.e., constitucionais), necessitam ser
adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito, cumprindo ao Judicidrio, em
ultima instancia e em cada caso concreto, a tarefa de fiscalizar a observancia dos referidos

"subprincipios da proporcionalidade".

%3 Na méxima classica de Jellinek: “ndo se abatem pardais disparando canhdes”;

¥ CANOTILHO apud BARROSO, Luis Roberto. Inferpretacdo e aplicagcdo da Constituicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 208/209.
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Considerando o predominante entendimento que o judicidrio ndo pode analisar o
mérito do ato administrativo e a discricionariedade que dispde o administrador na pratica de
seus atos interna corporis, em especial, na rotina castrense com suas evidentes peculiaridades
¢ que se questiona: e se a punicdo for desproporcional o Judicidrio pode ir além da

ilegalidade?

2.2.2 O principio da proporcionalidade e a relatividade dos direitos fundamentais

O principio da proporcionalidade tem a fun¢do primdria de preservar direitos

fundamentais.

Os direitos fundamentais, dada a carga axioldgica neles inseridas, vivem em uma
tensdo permanente, limitando-se reciprocamente, ou seja, ora um prevalecera em detrimento

do outro, ora ocorrera o contrario.

O conflito entre duas regras juridicas denomina-se antinomia. Nesse caso, havendo
uma relacdo conflitual entre duas regras em um dado momento, aplica-se um dos trés critérios
apontados pela doutrina (cronologico, hierdrquico ou da especialidade), na forma do tudo ou
nada (no all or nothing): “se se dao os fatos por ela estabelecidos, entdo ou a regra ¢ valida e,
em tal caso, deve-se aceitar a conseqiiéncia que ela fornece; ou a regra ¢ invalida e, em tal

caso, ndo influi sobre a decisdo” *.

No caso de colisdo de principios constitucionais e de direitos fundamentais, porém, se

acredita que ndo se trata de antinomia, vez que ndo se pode simplesmente afastar a aplicagdo

8 A citagdo ¢ de DWORKIN, apud SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana. Fortaleza: Celso Bastos Editor, 1999. p. 44.
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de um deles na forma do tudo ou nada. A existéncia das normas constitucionais, portanto, ¢

conflitual.

Com acerto, informa Barbosa Moreira®:

[...] com muita freqiiéncia hdao de ter-se em consideragdo, a0 mesmo tempo, dois ou
mais principios tendentes a proteger valores igualmente importantes para o Direito,
mas suscetiveis de achar-se em reciproca oposicao. Trata-se de um fendmeno assaz
conhecido: ndo seria temerario afirmar que toda a norma juridica resulta de uma
tentativa, mais ou menos bem sucedida, de conciliar necessidades contrapostas de
politica legislativa, entre as quais ¢ mister fixar um ponto de
equilibrio” (MOREIRA, Barbosa. A Constituicio e as Provas Ilicitamente
Adquiridas. p. 14).

Na verdade, as normas de um modo geral, sobretudo as constitucionais definidoras de

direitos e garantias, muitas vezes, parecem conflitantes, antagdnicas até.

A primeira vista, aparentam inconcilidveis e contrapostos o direito fundamental a
liberdade de expressdo e o direito a intimidade ou privacidade. Mesmo o ¢ a norma que
determina que a propriedade deve cumprir a sua func¢do social com a que diz que as terras
publicas nao sdo passiveis de usucapido, como concilia-los? H4, sem duvida, constante tensao

entre as normas constitucionais.

Essa tensdo existente entre as normas ¢ resultado da propria carga valorativa inserida
na constituicdo, que, desde sua origem, incorpora os interesses das diversas classes
componentes do Poder Constituinte Origindrio, em uma sociedade pluralista em idéias e

Interesses.

% MOREIRA, Barbosa. A4 Constituicio e as Provas llicitamente Adquiridas. Revista da AJURIS 68, Porto
Alegre, nov. 1996.
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Por esta razdo, vé-se, que ndo hd como se cogitar num sistema constitucional
democratico, a existéncia de direitos fundamentais absolutos que sempre prevalecem em
detrimento de outros. Nesse sentido, assinalando a relatividade dos direitos fundamentais,

assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptblico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituigao.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - ¢ considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limita¢des de ordem juridica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros” (MS 23.452-RJ, Rel. Min. Celso de Mello).

Na mesma linha de raciocinio, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de

1948, afirma em seu art. 29:

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel o
livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. 2. No exercicio deste direito e
no gozo destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitagdes estabelecidas
pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos
direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica. 3. Em caso algum estes
direitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente ¢ aos fins e aos principios
das Nagdes Unidas.

Sendo facil aceitar a tese de que os direitos fundamentais nao sao absolutos, tendo em

vista que se limitam entre si, dificil ¢ aceitar que o legislador infraconstitucional possa limitar
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a abrangéncia desse direito, que, dada a sua hierarquia constitucional, serve de fundamento de

validade e pedra angular para a elaboragao das normas inferiores.

Porém, essa dificuldade ¢ atenuada se se compreender que, dentro do critério da
proporcionalidade, os direitos fundamentais podem ser limitados pelo legislador
infraconstitucional, desde que - ¢ aqui entra a proporcionalidade - a limitacdo seja para

preservar um outro direito fundamental.

Segundo ja decidiu a Corte Constitucional Alema (Bundesverfassungsgericht):

De tudo o que se afirmou, resulta que uma norma juridica somente pode
restringir, eficazmente, o ambito da liberdade individual (aligemeine
Handlungshrelheit) se corresponder as exigéncias estabelecidas pela ordem
constitucional. Do prisma processual, significa dizer: todos podem sustentar, na via
do recurso constitucional, que uma lei que estabelece restri¢ao a liberdade individual
ndo integra a ordem constitucional, porque afronta, formal ou materialmente,
disposi¢des ou principios constitucionais; (...)” (apud MENDES, Gilmar Ferreira.
Contrariedade a Constituicio e Recurso Extraordinario. Aspectos
inexplorados. p. 284).

Desta forma, o principio da proporcionalidade se apresenta como uma verdadeira arma
de protecdo do individuo contra as investidas do Poder Publico. Como bem diz Paulo
Bonavides®” citando Grabitz, a principal fun¢do do principio da proporcionalidade ¢
exercitada na esfera dos direitos fundamentais, servindo ele, antes de mais nada (e ndo
somente para isto) a atualizacdo e efetivagdo da protecdo da liberdade aos direitos

fundamentais.

87 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 359.
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Dessa maneira, ao se limitar um direito fundamental, mesmo através de uma lei
infraconstitucional, esta limitagdo somente serd legitima se tiver por fim proteger um outro
direito fundamental. Isto é, na colisdo de direitos fundamentais, o legislador podera, desde
que o faga com base no principio da proporcionalidade, limitar o raio de abrangéncia de um

direito fundamental, visando dar maior efetividade a outro direito tido por fundamental.

Portanto, pode-se concluir que: somente serd possivel haver limitacdes as normas
constitucionais definidores de direitos, se o poder publico se pautar estritamente dentro da
tripla dimensdo da proporcionalidade, representados por: a adequagdo, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito.

O adequado dominio do principio da proporcionalidade tera o condao de tornar a vida
do operador do direito bem mais facil, sobretudo aos juizes, ja que fundamental a
compreensdo desse principio antes de aplicar acriticamente os “rigores da lei” através do

velho exercicio mecanico da logica formal de subsungdo dos fatos a norma.

Assim, os Juizes de primeiro grau até as mais altas cortes, deve fazer uma analise
topica, empirica-dialética do caso concreto, buscando, com base na proporcionalidade, a
maxima efetivacao dos principios consagrados na Constitui¢do, nunca temendo decidir contra

legem, desde que julgue pro pricipium e no interesse de manutengdo da ordem social.

O mister do juiz serd, eminentemente a topica, onde a lei serd apenas um dos um dos

critérios a serem utilizados pelo juiz na busca da solugado justa ao caso ocorrente.
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A topica, explica Bonavides®, ¢ um método que parte do “problema a sua solugdo”,

que ja era utilizado por Aristoteles, mas foi, modernamente, revitalizada por Theodor Viehwg,
em 1953. Em suas palavras: a topica seria “uma técnica de investigacdo de premissas, uma
teoria da natureza de tais premissas bem como de seu emprego na fundamentagdo do Direito
e, enfim, uma teoria de argumentagdo juridica volvida primariamente para o problema, para o
caso concreto, para o conceito de ‘compreensdo prévia’ (Vorverstdndnis), Ginico apto a
fundamentar um sistema material do direito, em contraste com o sistema formal do

dedutivismo légico, carente de semelhante fundamentagdo”

Em sua extensa e coerente explicacdo diz que se parte do principio de que o
pensamento juridico € topico. Assim, “pensar o problema” constitui o &mago da tdpica, que €
aquela técnica mental que se orienta para o problema. Enquanto o pensamento sistémico ¢
dedutivo, o pensamento topico € indutivo-dialético, tratando e conhecendo o problema por via
do debate e da descoberta de argumentos ou formas de argumentagdo que possam, de maneira

relevante e persuasiva, contribuir para soluciona-lo satisfatoriamente:

Enquanto técnica juridica da praxis, estaria sempre volvida para a
determinagdo do ‘respectivamente justo, ou seja, para a solugcdo peculiarmente
adequada a cada caso, pensado como um problema em toda a sua complexidade. ‘A
situagdo - diz Esser - deve ser compreendida em toda a sua complexidade, a fim de
problematizar-se o ideal de uma solugdo” (apud BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. p. 448).

Mesmo com esta sustentagdo, o proprio professor de Direito Constitucional esclarece
que a topica ndo pode ser levada as ultimas conseqiliéncias, sob pena de trazer resultados

ruinosos para a normatividade da Constituicdo, pois, de certa forma, enfraqueceria a

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 454.
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importancia das normas - ¢ também os principios constitucionais - que seriam rebaixados a

condi¢do de pontos de vista.

2.2.3. Limitac¢des ao Direito Fundamental a A¢ao

O direito fundamental a a¢do, como todo direito fundamental, ndo é absoluto, mas
relativo, podendo ser limitado em certas ocasides. Diz-se, assim, que a norma garantidora do
direito de acdo (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988) ¢ uma norma constitucional
de aplicabilidade direta e imediata, porém de eficacia contida, na famosa classificagdo de José
Afonso da Silva®, ou seja, o legislador ordinario pode restringir-lhes a plenitude da eficacia,
regulamentando os direitos subjetivos que delas decorrem para os cidadaos, individuos ou
grupos; porém, "enquanto o legislador ordinario ndo expedir normagdo restritiva, sua eficacia
serd plena; nisso também diferem das normas de eficécia limitada, de vez que a interferéncia
do legislador ordinario, em relacdo a estas, tem o escopo de lhes conferir plena eficicia e
aplicabilidade concreta e positiva"; e, a par disso, "sdo de aplicabilidade direta e imediata,
visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a

matéria de que cogitam".

No entanto, ndo pode o legislador reduzir-lhe a eficicia ao ponto de atingir o seu
nlcleo essencial, ou seja, "o legislador pode disciplinar o concreto exercicio do direito de
acdo, desde que o faca de modo a ndo invalidar praticamente a garantia" , na visdo de

Grinover” .

¥ SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. So Paulo: Malheiros, 1998. p. 104
% GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de A¢do. Sao Paulo: RT, 1973. p. 105.
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Como salienta Gilmar Ferreira Mendes’':

Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou 'limites dos limites', que
balizam a acdo do legislador quando restringe direitos fundamentais. Esses limites,
que decorrem da propria Constitui¢@o, referem-se tanto a necessidade de protegdo de
um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza, determinagdo,
generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas" (apud QUEIROZ,
Raphael Augusto Sofiati de. Os principios da Razoabilidade e proporcionalidade
das Normas e sua Repercussio no Processo Civil Brasileiro. p. 98/99).

Por esta razao, configura precipitada a afirmagdo de que os direitos fundamentais, por
possuirem hierarquia constitucional, ndo podem ter seu contetido limitado. Muito pelo
contrario: ¢ da propria natureza dos direitos fundamentais possuirem limitacdes. Essas
limitagdes podem ser encontradas tanto em normas constitucionais quanto em normas

inferiores.

2.2.4. Limitacoes decorrente de normas constitucionais quanto as punicdes
disciplinares militares

A relatividade do principio da a¢do encontra-se no §2°, do art. 142, da Constituicao
Federal de 1988, que determina que “ndo cabera habeas corpus em relagdo a punicdes
disciplinares militares”. Quanto a esta limitacdo constitucional, ¢ de se destacar que os

Tribunais a interpretam restritivamente:

[...] o entendimento relativo ao § 20 do artigo 153 da Emenda Constitucional n.
1/69, segundo o qual o principio, de que nas transgressdes disciplinares ndo cabia

! MENDES, Gilmar Ferreira. Contrariedade d Constitui¢io e recurso extraordindrio. Aspectos inexplorados.
Revista da Ajuris 61, Porto Alegre, jul. 1994.
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‘habeas corpus’, ndo impedia que se examinasse, nele, a ocorréncia dos quatro
pressupostos de legalidade dessas transgressdes (a hierarquia, o poder disciplinar, o
ato ligado a fun¢@o e a pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente), continua
valido para o disposto no § 2° do art. 142 da atual Constituicdo que ¢ apenas mais
restritivo quanto ao ambito dessas transgressdes disciplinares, pois a limita as de
natureza militar” (HC70648, Relator Min. MOREIRA ALVES, Julgado em:
09/11/1993).

No mesmo sentido:

RHC - HABEAS CORPUS - POLICIA MILITAR - SANCAO DISCIPLINAR -
ADMISSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 142, PAR-2. DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - NAO CABE HABEAS CORPUS EM
RELACAO A PUNICOES DISCIPLINARES MILITARES. A restri¢do ¢ limitada
ao exame do mérito do ato administrativo, ou seja quanto ao juizo de oportunidade e
conveniéncia da sancdo. A franquia constitucional é ampla relativamente aos vicios
de legalidade, entre os quais se incluem a competéncia do agente, a oportunidade de
defesa ampla e analise das razdes em que se apoiou a autoridade para exercer a
discricionariedade. O art. 142, par-2. da Constitui¢do da Republica alcanca a Policia
Militar porque auxiliar e reserva do Exército (art. 144, par-5.)" (STJ, RHC 1375/SP
(1991/0014136-4), DJ: 16/10/1991 PG:14488, Rel. Min. LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, Sexta Turma)

Como se depreende das decisdes, os atos administrativos punitivos da disciplina
militar, ndo sdo imunes, de forma absoluta, ao controle jurisdicional, pois € possivel a
utilizagao do habeas corpus para que seja verificada pelo Poder Judiciario a observancia dos
aspectos formais da punigdo, entre eles, "a competéncia do agente, o direito de defesa e as

n

razdes em que se apoiou a autoridade para exercer a discricionariedade" e, inclusive, "os

pressupostos do proprio mérito" (proporcionalidade da medida).

Assim ja se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA: RHC - CONSTITUCIONAL - "HABEAS CORPUS" - MILITAR -
PUNICAO - A Constitui¢ao estatui no art. 142, § 2°, que ndo cabera habeas corpus
em relacdo a punigdes disciplinares militares. Decorre das caracteristicas da
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disciplina nas For¢as Armadas ¢ em outras instituigdes que lhe sdo reserva. Elabora-
se, contudo, distingdo. E inadequado para debater o mérito da sancdo, idoneo,
entretanto, para analisar o aspecto da legalidade e os pressupostos do proprio
mérito" (RHC 1.834-0 - DF - Sexta Turma - 1992, (Registro n°® 92.0004925-7)
Relator: Min. Vicente Cernicchiaro).

Grinover” entende que para que possa haver o controle dos "pressupostos do proprio
mérito", e, em conseqiiéncia, a proporcionalidade na medida, ¢ necessario que haja uma
analise por parte do magistrado de toda a situacdo fatica que ensejou a puni¢do e ndo apenas
as garantias formais do procedimento, ou seja, "o juiz pode e deve descer ao exame das
provas nos processos administrativos, a fim de verificar se houve, ou ndo, lesdo de direito

individual"

Impde-se discordar desta afirmativa ja que a no¢do de hierarquia e disciplina sdo
proprias da vida castrense, possuindo codigo tacito proprio de ética, onde os valores de

subordinac¢do e principios de conduta moral estdo além da compreensdo dos civis.

Na realidade, ha uma preocupagdo processual nas Instituigdes Militares, com o direito
de defesa amplamente respeitado: propicia-se a defesa, dé-se a oportunidade para producao
provas, apresentam-se os memoriais e, ao final, com a conclusdo, o militar que contraria
preceitos regulamentares de conduta ¢ punido de acordo com a gravidade da conduta, onde
lhe ¢ oportunizado o grau recursal. Formalmente, inarredavel ¢ que foram obedecidos os

ditames constitucionais.

O julgador militar com competéncia legal que aplicard a punig¢do deve e o faz, tendo
em vista a consecucdo do bem comum com o carater educativo que a sangdo representa.

Examina, de forma imparcial e eqiianime, tanto a tese apresentada pelo acusador quanto pelo

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de A¢do. Sdo Paulo: RT, 1973. p. 161.
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acusado, uma vez que regido pelos principios constitucionais da legalidade e impessoalidade
que norteiam o administrador publico, seja civil como o militar deve bem saber pesar a sangao
a ser aplicada. Desrespeitados estes principios, indiscutivel a possibilidade do controle

jurisdicional, sendo vejamos

Os principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separagdo de
poderes sdo compativeis entre si, pois quando, da atividade ndo vinculada da
Administragdo  Publica, desdobravel em discricionariedade e valoracdo
administrativa dos conceitos verdadeiramente indeterminados, resultar lesdo ou
ameaca a direito, é sempre cabivel o controle jurisdicional, seja de legalidade, (art.
37, caput, da Constitui¢do Federal Brasileira), seja de juridicidade em sentido
estrito, a luz dos demais principios constitucionais da Administracdo Publica, de
publicidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia (art. 37, caput, da Constitui¢ao
Federal Brasileira), do principio constitucional da igualdade (art. 5°, inciso II, da
Constituicdo Federal Brasileira) e dos principios gerais de direito da razoabilidade e
da proporcionalidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameagador de direito e,
em certas situagdes mais raras, ir ao ponto extremo de determinar a substituicao de
seu contetido por outro indicado judicialmente" (MORAES, Germana de Oliveira.
Controle Jurisdicional da Administrag¢do Publica. p. 176).

Assim, de que adiantard toda uma preocupagdo formal, se, no final, valerd mais a
vontade (rectius, arbitrio) completamente imotivada do julgador com competéncia de punir na
administracdo militar? Adotando tal conduta, afasta-se de sua discricionariedade e ingressa no
tenebroso espaco da arbitrariedade. Pode-se dizer, com isso, que o principio da ampla defesa e
do contraditério caminha lado a lado com o principio da verdade substancial também nos
processos disciplinares: “ndo se pode pensar em garantia do devido processo legal sem
imaginar um contraditorio entre os litigantes, que tenha como escopo maior a busca da
verdade real, por meio de debate amplo e irrestrita liberdade de alegacdes e provas” , segundo

Portanova® .

% PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 200.
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Por esta razdo, o Juiz, a despeito da imposi¢cdo constitucional, ndo fica impedido de
analisar a fundo os pressupostos que ensejaram a puni¢do, desde que nao interfira no "mérito"
do ato administrativo. O que ndo ¢ permitido ao Judiciario ¢ interferir na zona de
discricionariedade inerente ao Poder (Dever) Hierarquico, no qual se baseou a puni¢do. Ou
seja, se 0 ato punitivo ndo ultrapassou a margem de liberdade que a Constituicdo confere ao
Administrador militar, dentro dos critérios da discricionariedade, razoabilidade e
proporcionalidade, falece "titulo juridico ao 6rgdo controlador de legitimidade para rever o

ato" 94

A finalidade do preceito constitucional ¢ manifesta: contra as transgressoes militares
de cunho disciplinar em que esteja em jogo a liberdade de ir e vir ndo sera possivel ao Poder
Judiciario, seja por que agao for, aferir as condi¢des de sua legitimidade, ou seja, do mérito da
puni¢do em sua conveniéncia ¢ oportunidade. Seja, portanto, a acdo que for, representada pelo
habeas corpus ou mandado de seguranca. A propodsito, esse foi o entendimento da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica: "(...) ¢ de se indeferir mandado de seguranga que
almeja obter por via transversa o cancelamento de prisdo disciplinar" (ROMS 3360/RJ

(1993/0022847-1) DJ:16/05/1994 PG:11787, Rel. Min. PEDRO ACIOLI).

A lei do mandado de seguranga contém dispositivo proibindo peremptoriamente tal
recurso, desta feita abrangendo os atos disciplinares de qualquer natureza: "ndo se dard de
mandado de seguranca quando se tratar de ato disciplinar, salvo quando praticado por
autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial" (art. 5°, inc. III, da

Lei 1.533/51). O preceito, portanto, ndo se afigura inconstitucional, pois ndo limita

o4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sio Paulo: Malheiros,
1998. p. 24.
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desproporcionalmente o direito fundamental a acdo mandamental, admitindo-o desde que

praticado fora dos limites da legalidade.

Caso haja violagdo a direito liquido e certo do militar federal ou estadual, em
decorréncia ilegalidade ou abuso de poder nas matérias referentes as punigdes disciplinares,
sera cabivel a impetragdo do remédio herdico, ndo podendo, de igual forma, o Judiciario
apreciar o seu mérito, se restringindo as razdes extrinsecas que conduziram ao ato acoimado

como ilegal.

De outra banda, pode-se afirmar que a limitagdo visa o respeito ¢ uma melhor
otimizagdo do principio constitucional da separagdo de poderes, uma vez que o controle
jurisdicional de atos disciplinares seria uma afronta a esta independéncia, ja que o Judiciario
ndo pode fiscalizar o mérito dos atos administrativos quando dentro dos limites legais

constitucionais e infraconstitucionais.

Portanto, entende-se que essa limitagdo ao direito fundamental de agdo no que tange a
punicdo disciplinar militar, decorrentes de normas da Constitui¢do, ndo sdo inconstitucionais.
E que, como decorréncia do principio da unidade da Constituigio, afasta-se de logo a
existéncia de hierarquia juridica entre qualquer norma constitucional, seja ela regra, seja
principio, pois todas t€ém igual dignidade, salvo, é 6bvio, as normas elaboradas pelo legislador
constituinte reformador, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, acertadamente, ja
admitiu esta possibilidade (ADIn 939), desde que as emendas constitucionais maculem as

garantias de eternidade (clausulas pétreas) enumeradas no §4° do art. 60.
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Pelo principio da unidade da constitui¢do, "a interpretagdo constitucional deve ser
realizada de maneira a evitar contradi¢des entre suas normas" conforme Moraes”. Como
decorréncia imediata deste principio, tem-se como inadmissivel a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais (antindmicas), isto ¢, completamente incompativeis,
conquanto possa haver, e geralmente ha, tensdo das normas entre si. Ora, se a constituigao ¢
um sistema de normas, que confere unidade a todo o ordenamento juridico, disciplinando
unitaria e congruentemente as estruturas fundamentais da sociedade e do Estado, ¢ mais do
que razoavel concluir ndo hd como conceber a existéncia de normas constitucionais
provenientes do poder constituinte origindrio inconstitucionais. Para os que aceitam a
existéncia de um direito supra-estatal, ai sim pode-se aceitar a idéia de normas constitucionais
invalidas, porquanto violadoras de valores superiores, como a dignidade da pessoa humana
etc. No entanto, na atual fase de evolugdo de nosso direito positivo-constitucional, esta
discussdo, entende-se, carece de maior importancia, dado o indiscutivel carater democratico e
legitimo de nossa Carta Fundamental, atingindo quase a plenitude - pelo menos tendo em
vista os parametros e anseios da sociedade brasileira em sua atual fase de evolugdo - no que
diz respeito a declaracdo e a garantia dos direitos fundamentais, em fina sintonia com a
Declaragao Universal de 1948, bem assim com o0s principais pactos sobre os Direitos
Humanos dos quais o Brasil é signatario. De qualquer forma, refor¢cando essa posigdo,
assentou o Supremo Tribunal Federal o entendimento de que "a tese de que ha hierarquia
entre normas constitucionais origindrias dando asa a declaracdo de inconstitucionalidade de
umas em face de outras é incompativel com o sistema de Constitui¢do rigida" (ADIn 815-3,

rel. Moreira Alves, DJ 10 de maio de 1996).

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 42.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando esta relagdo estreita de principios, ora representado pelas garantias
fundamentais, entre eles o da liberdade, ora pelo da hierarquia e disciplina das for¢as armadas
e auxiliares para sua manutengao, todos inscritos na ordem constitucional, ndo se pode olvidar
de que ninguém pode ser preso, sendo em flagrante delito ou por ordem de autoridade judicial
competente, a excecdo das transgressdes disciplinares, bem como, de que ndo cabe, nestes

casos, a concessao de habeas corpus.

Em linha principioldgica, cumpre-se observar que a Constituicdo Federal de 1988,
sensivel as peculiaridades e natureza do servigo militar, esculpido e baseado na rigida
disciplina e no respeito absoluto a uma hierarquia rigorosa, ¢ que estabeleceu a possibilidade
de prisdo nas transgressoes de natureza militar ( art. 5° , LXI), além de limitar a possibilidade
de concessao de habeas corpus em tais casos (art. 142, § 2°), o que se afigura, em que pese
posicdes contrarias, suficiente para afastar a ingeréncia do Poder Judicidrio em relacdo ao

mérito das punicdes disciplinares militares.

A teor da Constituicdo Federal em seu caput, do art. 142 deflui serem as Forcas
Armadas e de igual modo as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares um corpo
especial da administragdo o que as diferencia de qualquer outro ramo do setor civil . A eles
até opondo-se em virtude de sua militarizacdo, em razdo de que sdo detentores da forga

publica e nelas se deposita a coagdo irresistivel com que deve contar qualquer modalidade
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politica de Estado, seja a socialista como a democratica, passando por qualquer forma de
regime e governo para manter a unidade de seu povo e de seu territorio sob uma ordem
pacifica e justa, tal a sua relevante missdo constitucional. Portanto, a obediéncia aos preceitos
da hierarquia e da disciplina s3o metas e objetivos permanentes destas corporagdes militares

j& que apanagios dessas institui¢des.

Muitos sdo os casos de descontrole social e desordem publica em que a obediéncia
deve ser absoluta e ndo relativa, situagdes estas em que ndo cabe ao subordinado, como para o
superior hierarquico, a analise da legalidade de determinada ordem, razdo pelo qual a
eficiéncia das forgas militares exige rigidez maxima e desde que hd hierarquia, hd poder
disciplinar; qualquer ingeréncia da justica na economia moral do encadeamento
administrativo seria perturbadora da finalidade mesma das regras juridicas que estabelecem o

dever de obediéncia e o direito de mandar.

Afinal de contas, a natureza do ato disciplinar ndo se coaduna com o exame do mérito
da pena, seja qual for a via processual escolhida e, portanto, a interven¢ao do Poder Judiciario
limita-se ao exame apenas da legalidade do ato disciplinar e ndo a sua justica e a seu efetivo
cabimento. A justi¢a, a injustiga, a razoabilidade e a proporcionalidade da medida cerceadora
ou a sua auséncia, s30 aspectos do mérito administrativo, que ao judiciario ndo cabe examinar,
sob pena de estar interferindo na autonomia e independéncia dos poderes, também, protegidos

pela norma constitucional.

Além da finalidade 6bvia traduzida na impositiva manutengdo da disciplina, da
hierarquia e da ordem administrativa das instituigdes militares, se verifica de seus

regramentos que devem ser observadas a competéncia legal para aplicar as san¢des; o modo
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que forem aplicadas; se atendem aos ditames de seus regulamentos quanto o requisito da
forma e sua motivacdo representadas pelos respectivos artigos que enquadram a conduta de

seus integrantes faltosos.

Frise-se, ademais, que o pedido de exame jurisdicional contra cada punicio
disciplinar, aplicada nos limites do regramento constitucional e obedecendo a normas
infraconstitucionais ¢ inoportuno e inconveniente, posto que atuaria sempre como precedente

de quebra da hierarquia e da disciplina.

Como qualquer relagdo contratual de trabalho em que se opta aderir vem representada
por regras de cumprimento, como sabido, que aqueles que fazem a op¢ao de carreira militar
ndo podem alegar desconhecimento de que naquele ambito, no que respeita a hierarquia ¢ a

disciplina, vigoram regras proprias cujo maior rigor se impoe.

Tao diferenciada e profunda sdo as relagdes na vida castrense, onde somente a
experiéncia vivida na faina diaria dos quartéis, se pode explicar seu Codigo tacito de Etica.
Mas mesmo assim, pode-se sentir como ¢ esta realidade diferenciada, através de uma
manifestagdo do Procurador da Republica, Dr. Mario Pimentel Albuquerque, inserido na
decisdo de habeas corpus n° 002217/RJ do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, que em

alguns trechos consegue materializar este sentimento:

“A impetracdo deste HABEAS CORPUS deveu-se, primariamente, a violagdo do
direito de ir e vir do paciente, reconhecido no art. 5° da CF/88, e teve como
fundamento a normatividade de alguns principios que , sobre serem também de
estatura constitucional, t€m sede normativa privilegiada no ordenamento juridico de
qualquer Estado Democratico de Direito: o da legalidade (art.5°, II, da CF/88) e o da
inafastabilidade do Poder Judiciario (art.5°, XXXV da CF/88).
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Entretanto, se € certo que ambos os principios repelem a pratica de atos arbitrarios,
ndo ¢ menos exato, também, que a corrigenda destes, longe de construir um
procedimento discriciondrio, pressupde a atuagdo de Orgdos constitucionalmente
competentes, em homenagem aos mesmos principios. Dado que assim seja, resulta
claro que o presente parecer deve restringir-se ao exame de questdes eminentemente
formais, y compris a da competéncia, ainda que a sentenga possa ter se extraviado
para 14 dos limites da lide, que outros ndo devem ser sendo aqueles que assinalam o
terreno a explorar reduzindo-o a trés indagagdes fundamentais: é competente a
autoridade? Ha previsédo legal para a puni¢do? Houve possibilidade para o exercicio
do direito da defesa?Tudo o que dai passar ¢ estranho ao objeto da lide e deve,
portanto, ser rejeitado por eiva de incompeténcia absoluta.

Antes de adentrarmos no exame da ilustrada decisdo recorrida, cumpre ter em conta
que a espécie requer um esclarecimento prévio de algumas nogdes basicas, sem o
qual seriamos tentados a impor um tratamento normativo a determinado setor da
realidade que, por sua especial configuragdo ontologica, estd preordenado a se
submeter somente ao império de normas e principios especificos, toda vez que uma
instancia julgadora — também especial- € chamada a precisar conceitos normativos
cujo contetido invariavelmente escapa ao dmbito da cogni¢@o ordinaria.

E o0 que ocorre, para ficarmos no dominio castrense, com os conceitos de hierarquia
e disciplina, desercdo, covardia, bravura, indignidade, etc.. Nestes casos, a
jurisdigdo ordindria ¢ interditada a perquiricdo da realidade que aquelas nogdes
exprimem, ainda quando a referida interdi¢do possa trazer consigo a suspensio /ic
et nunc de principios universalmente consagrados como sendo presumidamente
absolutos.

E o que se convencionou chamar, a nivel doutrinario — apoiados na doutrina alema —
a natureza da coisa (Dier Natur der Sache) que, segundo a aguda observagdo de
MAX GUTZWILLER, ¢ utilizada como uma forma especifica de principio
hermenéutico.

Como Mr. JOURDAN, que fazia prosa sem o saber, o legislador define
competéncias muitas vezes movido pelas exigéncias de natureza da coisa que apenas
intui. Dai a existéncia entre nos de Justicas especializadas, que sdo Orgéos
colegiados destinados a dirimir situagdes controvertidas, para cuja solucéo ¢ de rigor
o concurso de principios, normas e valores especificos das respectivas estruturas
sociais. No nosso caso, a hierarquia e a disciplina.

No preambulo da ilustrada sentenga,afirma a D. julgadora que:

“..a autoridade apontada como coatora é a competente para a aplicagdo de
puni¢do disciplinar, a luz das normas que regem a matéria. Além disso, foi
concedida oportunidade de defesa, como consta das informagées prestadas.”
Curiosamente, a digna Juiza conseguiu resumir em meia duzia de palavras o que
teria sido uma motivagdo tecnicamente perfeita. Se tivesse se detido ai, poderia ter
pecado por excesso de concisdo, jamais por defeito de técnica juridica.

Mas a ilustrada julgadora resolveu prosseguir no raciocinio, todo ele alinhavado em
torno de conceitos que ndo lhe competia perquirir, justamente porque o significado
deles — como se procurou demonstrar acima — deve ser fixado a luz de valores
especificos e proprios da caserna. Néo fica portanto descartada a possibilidade de
que, por tras da conduta aparentemente lhana do paciente, se escondesse o propdsito
de medir forgas com o superior hierarquico ou, mais remotamente, de acautelar
direito proprio, se bem que ndo se saiba ao certo em face de qué. De qualquer forma
a r. decisdo ndo deve prosperar — bem diz a recorrente — porqué ‘ndo se utilizou dos
meétodos corretos para a andlise do mérito do ato administrativo impugnado”.

E nem poderia faze-lo, dizemos nods, porque o manejo do método adequado para
dirimir questdo entre oficial e subordinado, até onde o bom senso nos possa valer,
constitui atribui¢do indelegavel da autoridade militar competente, jamais da justica
comum, notadamente porque 0 “o controle que se impde ao ato administrativo ndo
permite a substitui¢do de razoes do administrador pelas razoes dos magistrados *

A hierarquia e a disciplina constituem, por assim dizer, a propria esséncia das forcas
armadas. Se quisermos, optando, preservar a integridade delas devemos comecar
pela tarefa de levantar um so6lido obstaculo as pretensdes do Judicidrio, se ¢ que
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existem, de tentar traduzir em conceitos juridicos experiéncias vitais da caserna.
Principios como o da isonomia e da inafastabilidade do judicidrio tem pouco peso
quando se trata de aferir situagdes especificas a luz dos valores constitucionais da
hierarquia e da disciplina. O quartel ¢ tdo refratario aqueles principios, como deve
ser uma familia coesa que se jacta de ter a sua frente um chefe com suficiente e
acatada autoridade. E seria tdo desastroso para a missdo institucional das forgas
armadas que as ordens de um Oficial pudessem ser contraditadas nos tribunais
comuns, como para a coesdo da familia, se a legitimidade do patrio poder
dependesse, para ser exercido, do plebiscito da prole.

Principios democraticos sdo muito bons onde ha relacdes sociais de coordenacao,
mas ndo em situagdes especificas, onde a subordinacdo e a obediéncia sdo exigidas
daqueles que, por imperativo moral, juridico ou religioso, as devem aos seus
superiores, sejam aqueles, filhos, soldados ou monges.

Se o judiciario, por uma hipersensibilidade na aplicacdo dos aludidos principios
constitucionais, estimular ou der ensejo a feitos como os da espécie, pronto: os
quartéis se superpovoaram de advogados e despachantes; uma continéncia exigida
sera tomada como afronta a dignidade do soldado e, como tal, contestada em nome
da constitui¢do; uma mera adverténcia, por motivo de desalinho ou mé conduta, dara
lugar a pendengas judiciais interminédveis, € com elas, a inexoravel derrocada da
hierarquia e da disciplina.

Da mesma forma que a vocagdo religiosa implica o sacrificio pessoa e do amor
proprio — e poucos sdo os que a tem por temperamento - , a militar requer a
obediéncia incontestada ¢ a subordinag@o confiante as determinagdes superiores,
sem o que va sera a hierarquia, e indcuo o espirito castrense. Se um individuo néo
estd vocacionado a carreira das armas, com o despojamento que ela exige, que
procure seus objetivos no amplo dominio da vida civil, onde a liberdade e a livre
iniciativa constituem virtudes. Erra rotundamente quem pretende afirmar valores
individuais onde, por necessidade indeclindvel, s6 os coletivos tem a primazia.
Comete erro maior, porém, quem, colimando a defesa dos primeiros, busca a
cumplicidade do judicidrio para, deliberadamente ou ndo, socavar os segundos,
ainda que aos nossos olhos profanos, lidimo possa parecer tal expediente e
constitucional a pretensdo através dele deduzida.

Por todas essas razdes, ndo julgamos exagerado reproduzir a fecunda indagacdo do
apelante que, mais do que uma resposta, na verdade espera por reflexdes mais
profundas, sobre um tema ainda estranho para a generalidade da doutrina. Ei-la:

“No caso em discussdo, qual seria o interesse particular satisfeito com a punigdo do
militar, para caracterizar a presenca do desvio de finalidade? E de todo irrazodvel
que seja punido com prisdo simples o militar que, apos uma série de atos de
péssimas condutas, representa contra seu comandante, sem apontar nenhum fato
relevante, deixando transparecer a nitida intengdo de inverter a ordem de
hierarquia, e com isso abalar a disciplina necessaria ao convivio militar?”

O que ndo se pode escudar ¢ de que a sociedade militar tem suas peculiaridades ja que
a propria Constituicdo assim lhe apresenta, tendo como seus principios basilares de
sustentagdo a hierarquia e a disciplina. Contudo, mesmo com estas peculiaridades compdem a
administracdo publica direta e se rege obedecendo aos principios estampados na Constitui¢ao
Federal em seu caput, no art. 37, representados pela legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.
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Como bem retrata Jorge César de Assis “ Se os direitos fundamentais forem
corretamente entendidos pelas Forgas Armadas e Forcas Auxiliares, ndo ha porque entrarem
em rota de colisdo com os direitos dos militares, j4 que visam os primeiros, exatamente,

tutelar os segundos”.

As restricoes impostas aos militares sdao aquelas relacionadas pela propria
Constitui¢do. Dai decorre que, ao contrario do cidaddo comum, a carreira das armas requer
certo despojamento de liberdade. Quem nela ndo se enquadra, deve procurar seus objetivos no

amplo dominio da vida civil, onde a liberdade e a livre iniciativa constituem valores.

O controle dos atos administrativos militares podem e devem ser submetidos aos
Principios Gerais do Direito e, como tal, deve ser submetido ao controle do Poder Judiciario,
entretanto, deve reduzir-se aos aspectos extrinsecos do ato, ou seja, se foram atendidos os
requisitos necessarios a sua formagao: A competéncia, que resulta da lei e por ela € limitada; a
finalidade, que ¢ o objetivo de interesse publico a atingir; a forma, que € requisito vinculado e
imprescindivel e; o motivo que ¢ situagdo de direito ou de fato que autoriza a realiza¢do do ato
administrativo. Hoje, em face do principio do acesso a justica, conjugado com o da

moralidade administrativa, a motivagdo €, em regra, obrigatoria.

Entretanto, ndo deve o Judiciario, jamais, analisar o mérito do ato administrativo,
prerrogativa dos Comandantes, Chefes e Diretores militares — especialmente na seara delicada
do habeas corpus nas transgressoes disciplinares, sob pena de estimular ou dar ensejo a
interminaveis pendengas judiciais entre Oficiais e subordinados, e com elas, a inexoravel

derrocada da hierarquia e da disciplina.

O sistema juridico militar vigente no Brasil pressupde uma indissociavel relacao entre
o poder de mando dos Comandantes, Chefes e Diretores militares (conferido pela lei e
delimitado por esta) e o dever de obediéncia de todos os que lhe sdo subordinados, relagdo

esta tutelada pelos Regulamentos Disciplinares e pela legislacdo penal militar.

Finalmente, ndo hd, de modo algum, intromissdo do Poder Judicidrio nas questdes
essencialmente administrativas militares. Bem por isso, desde a instaura¢do de sua primeira
republica, em 1891, o Brasil adotou o Sistema de Jurisdicdo Unica, ou seja, o do controle

administrativo pela justica comum, seja ela federal ou estadual.
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O Poder Judiciario ¢ o ultimo bastido em defesa do cidaddo brasileiro. Por evidente
que restringir sua atuacao frente a questdes militares seria um retrocesso injustificavel para a

Democracia.

Da mesma forma com que o Poder Judicirio analisa os pedidos que lhe sdo dirigidos
pelos militares — que se julgam violados em seus direitos fundamentais, analisa com igual
atengdo e prudéncia as respostas e justificativas das instituigdes militares, dentro de um
devido processo legal e, a vitdria, &4 toda evidéncia, caberd a quem melhor demonstrar o

direito.

Tornando a temética deste trabalho, pode-se afirmar conclusivamente:

a) o principio da isonomia, portanto, exige tratamento equanime pelo legislador, pelo
juiz e pelo administrador e sem distingdes arbitrarias, sendo justificaveis, aliados aos demais
principios estudados, para a consecucdo dos objetivos fundamentais da Carta e do Estado

Democratico de Direito fundado na cidadania e dignidade da pessoa humana;

b) A inadmissibilidade de controle jurisdicional das puni¢des disciplinares, mediante
habeas corpus, fundado na rigidez da hierarquia e isciplina, que, por isso mesmo, as tornam
invulneraveis se atendidos os principios constitucionais do art. 37, caput, da Constitui¢do
Federal de 1988. Essas devem ser rigidas sim, mas nunca perversas ¢ degradantes da
dignidade da pessoa humana. Nao ha que se confundir rigidez(inflexibilidade) com
perversidade ou ilegalidade, posto ndo terem o conddo de suplantar e subjugar os preceitos

supremos e fundamentais do Estado Democratico de Direito;

c) O “status castrenses”, dado a Administracao Militar em geral, ndo € supressor do
Estado Democratico de Direito, para se insurgir ou ndo se submeter & méxima juridica
“patere legem quam fecisti”, ao qual o proprio Estado de Direito se subsume; fato induvidoso

e inegavel.

d) quanto aos incisos LXVIII do Art. 5° versus § 2° do Art. 142, ndo ha conflitos de
normas ou antinomia, haja vista s6 ser admitida e cabivel esta excecdo se aplicada a punicao
disciplinar sem observancia da cldusula due process of law, qualquer que seja a transgressao

disciplinar, cumpridos os pressupostos e requisitos do ato administrativo punitivo e seus
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pressupostos de validade ndo hd que se falar na aplicacdo do remédio herdico, salvo se

produzido com ilegalidade ou abuso de poder;

e) ainda assim, “clausula do due process of law e seus desdobramentos - contraditorio
e ampla defesa”, com seus meios e recursos, t€ém reflexos diretos no direito a defesa, nao s6
no plano processual, mas, também, no plano pré-processual e procedimental
(administrativos), pois ndo podem os que estipulam regras procedimentos inobserva-las, sob

pena de nulidade por prejuizo ou cerceamento de defesa.

f) havendo, pois, desatendimento de qualquer desses pressupostos do ato
administrativo punitivo, inquina-o de ilegal e abusivo, o que d4 azo a inafastavel e inarredavel
apreciacdo judicial, donde se infere que cabivel ¢ o mandamus em toda e qualquer puni¢do

disciplinar;

g) vale dizer, se houver eiva ou vicio na aplicacdo de sancdo disciplinar de prisdo ou
detencdo, ¢ admissivel o habeas corpus sim. Contrario sensu, implicara discriminagdo ao
cidadao militar, antinomia constitucional e a exce¢do derrogara a regra da concessao: “dar-se-
a Habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder” (Art. 466 -
CPPM). Portanto, o que se levantou para a discussdo foi justamente quando o ato
administrativo punitivo militar for ilegal ou contiver abuso de poder. A regra impode a
concessao em casos que tais, os quais devem ser apreciados pelo Poder Judicidrio, que
constatando-os devera conceder sempre a ordem, sob pena de injustica e afronta aos
principios da legalidade e da igualdade juridica (isonomia), posto ser dever e ndo favor do

Magistrado;

Finalmente o acesso ao Judiciario (clausula pétrea) constitui no desaguadouro de todos
os institutos anteriormente estudados, pois ¢ perante este que se podem invalidar as leis, atos
administrativos ou jurisdicionais que restrinjam os direitos a defesa, a protecdo contra lesdo
ou ameaga a direitos, aos direitos coletivos e difusos e a possibilidade de evitar a

concretizagao de um dano.
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