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RESUMO

O presente estudo tem o proposito de analisar a aplicacdo da antecipacdo de tutela e do poder
geral de cautela (tutela cautelar) nas infragdes disciplinares militares, sem o exame dos
pressupostos do ato disciplinar, em comparagdo com a tutela especifica do direito de liberdade
emanada do habeas corpus e a obrigatoriedade da prévia andlise do processo disciplinar,
culminando com a impossibilidade de deferimento inaudita altera pars, a fim de evitar a
ocorréncia do periculum in mora inverso, com fundamento no inciso LXI do art. 5° e §2° do art.
142 da Constituicdo Federal, combinados com o §2° do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro.

Rio de Janeiro, RJ, 12 de novembro de 2008
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1-INTRODUCAO

Grassa, no ambito da Justica Federal, decisdes judiciais em carater cautelar, de
suspensao de execucao de pena disciplinar militar, proferida inaudita altera pars, mesmo com o
conhecimento de que a pena tenha sido aplicada em processo administrativo disciplinar,
formalmente constituido.

A suspensdo de execugdo de pena disciplinar impacta gravemente a ordem
administrativa militar, visto que afeta um dos principios basilares de existéncia das Forcas
Armadas, qual seja, a disciplina.

Assim, impende analisar a aplica¢do do instituto da tutela antecipada e do poder geral
de cautela, previstos, respectivamente, no art. 273 e 798 do Cédigo de Processo Civil, no que se
refere a observancia dos seus requisitos antes da interven¢ao judicial no processo disciplinar ao

qual estao submetidos os membros das Forgas Armadas.

2 — ANTECIPACAO DE TUTELA, PODER GERAL DE CAUTELA, PRESSUPOSTOS E
REPERCUSSAO DA SUSPENSAO DO ATO DISCIPLINAR MILITAR

A decis@o judicial que suspende a execugdo de sangdo disciplinar, aplicada pelo
Comandante Militar do infrator, reduz a sua autoridade e desequilibra a ordem administrativa
militar, até porque, quando se fala em suspensdo e em cautelar, ndo se define de pronto, a
ilegalidade ou ndo da decisdo administrativa, impde-se uma lacuna, impropria a regularidade
imanente dos organismos militares.

Quando a suspensdo da execucdo da pena disciplinar, sob o palio da cautelaridade,
deixa de observar os seus proprios pressupostos de concessdo, fere igualmente, a ordem juridica
geral, conforme se vera adiante.

Apresenta-se como objeto de estudo e exemplo de inobservancia dos pressupostos
exigidos pelo processo civil para a concessdo de tais medidas, uma decisao judicial da 2* Vara

Federal da Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, cuja fundamentagio aborda o tema:'

DECISAO

Trata-se de pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional formulado...., para que seja determinado a Unido Federal que
efetive a promogdo do autor .., bem como a suspensdo da punigcdo

disciplinar a ele imposta.
Como causa de pedir, sustenta, em sintese, que ..... , sofreu
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punicédo disciplinar ..... Diante disso, conclui, ..., deve ser anulada a puni¢cao
disciplinar, a qual consiste na proibicdo de sua saida da OM,...

E o breve relatério.

Decido.

O art. 273 do CPC disciplina a concessdo da antecipacao dos
efeitos da tutela jurisdicional nos seguintes termos, in verbis:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao;
ou

Il - fiqgue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu.

(...)

§2° Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Observa-se, pela leitura do dispositivo acima transcrito, que séo
requisitos para a concessao da tutela antecipada:

1) A prova inequivoca que convenca o0 magistrado da

verossimilhanga da alegacgao;

2) Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao;

ou fique caracterizado o abuso no exercicio do direito de
defesa ou o intento protelatério do réu; e

3) Que ndo haja perigo de irreversibilidade do provimento

antecipado acaso deferido pelo juiz.

A exigéncia de que haja prova inequivoca, que convenga o juiz da
verossimilhanga da alegacgao, significa, segundo a doutrina, que a partir de um
juizo de cognigdo sumaria, portanto antes do encerramento da fase de
instrugdo do processo, tenha o juiz como provavel a alegagao da parte.

Assim, conclui-se que o primeiro requisito para a tutela antecipada
¢ a PROBABILIDADE de existéncia do direito afirmado pelo demandante.

O segundo requisito é a existéncia do fundado receito de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. E o chamado periculum in mora.

Alternativamente ao requisito acima, € necessario que fique
caracterizado o abuso do direito de defesa, ou o manifesto propdsito
protelatério do réu. Aqui esta presente a chamada tutela de evidéncia, que é
aquela concedida a partir de um direito ja pacificamente reconhecido em sede
jurisprudencial, e contra o qual se insurja o réu com expedientes que
caracterizem o abuso do direito de defesa, de modo que fique claro que o réu
pretende tdo somente ganhar tempo, utilizando-se do processo para postergar
o pleno exercicio do direito titularizado pelo autor.

O terceiro requisito exigido pela lei € a ndo existéncia do perigo de
irreversibilidade do provimento antecipatério, caso deferido.

Assim, deve o juiz, antes de conceder a tutela antecipada, verificar
se é possivel reverter o estado de coisas ao seu status quo ante, ou seja,
desfazer integralmente a medida antecipatéria concedida liminarmente, por
ocasidao do provimento final que é a sentenga, ou ainda por ocasido de um
provimento interlocutério consistente na revogacdo da medida inicialmente
adotada.

Esse requisito muitas vezes esta ausente. Na verdade, na maioria
dos casos € irreversivel o provimento antecipatério concedido pelo juiz,
normalmente pela dificuldade financeira ostentada pela parte autora, ou ainda
pela prépria natureza do objeto sobre que recai a medida antecipatéria.

Para atenuar o rigor da exigéncia consagrada no § 2° do art. 273
do CPC, advoga a doutrina a aplicagdo do principio da proporcionalidade, de
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maneira a sopesar os interesses em conflito, extraindo-se de tal confronto a
conclusdo acerca de qual dos interesses em conflito deve merecer protecao ja
no inicio do processo.
Nesse sentido € a ligdo da moderna doutrina processual brasileira,
que assim disserta sobre o tema:
“Nessas  hipdteses, estar-se-a diante de verdadeira
“irreversibilidade reciproca”, caso em que se faz possivel a
antecipacdo da tutela jurisdicional. Diante de dois interesses na
iminéncia de sofrerem dano irreparavel, e sendo possivel a tutela
de apenas um deles, cabera ao juiz proteger o interesse mais
relevante, aplicando-se o principio da proporcionalidade, o que lhe
permite, nestas hipéteses, antecipar a tutela jurisdicional (ainda
que, com tal antecipagéo, se produzam efeitos irreversiveis).”

Analisando o caso em epigrafe, observo que o questionamento
acerca da punigao alusiva a proibigdo de se ausentar da Organizagao Militar se
esvaziara por completo caso seja dada aplicagdo, no caso, ao postulado do

contraditério, razao pela qual é de se suspender a punigdo, nesse tocante,
nos termos do art. 798 do CPC, até que se possa avaliar, apés o

desenvolvimento da fase instrutéria, acerca da correcéo da punigao.

(...)

Em face do exposto, DEFIRO EM PARTE O PEDIDO DE
ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL, para
determinar a Ré, por meio de sua procuradoria, bem como ao Comando ..., que
suspendam a puni¢ao de 30 (trinta) dias de impedimento, com base no item 28
do art. 7° do RDM.

Nao sdo raras as ocorréncias que tendem a agrupar os institutos da antecipacao de tutela
com a tutela cautelar, como a decisdo acima, que inicia a fundamentac¢ao no art. 273 e conclui
pela aplicagao do art. 798, ambos do CPC. Entretanto, das cautelares sob exame nao sdo exigidos

0S MEesmos requisitos.

2.1 — Antecipacdo de Tutela e Poder Geral de Cautela (Tutela Cautelar):

Diferencas e Pressupostos

A fundamentagdo engendrada no julgado se dirige ao instituto dos efeitos da
tutela antecipatoria, prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil (CPC). Entretanto, o
dispositivo da decisdo se escorou no poder geral de cautela previsto no art. 798 do CPC, com o
unico fundamento de que a pretensdo “se esvaziard” se o caso fosse submetido ao contraditorio,
indicando ai o periculum in mora.

Nao se cogitou, porém, da “legitimidade” como atributo do ato administrativo,
nem da presenca dos requisitos formais constitutivos do processo administrativo que julgou a
transgressao disciplinar.

Contudo, o primeiro equivoco que deve ser sanado refere-se a ndo se confundir a

tutela antecipatdria com a tutela cautelar, poder geral de cautela, respectivamente, previstas no
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art. 273 e art. 798 do CPC.

Reis Fried chama a atencdo para esse detalhe:

Na tutela cautelar, onde inexiste efetiva jurisdicdo e lide meritéria
(a lide impropriamente considerada é apenas “de dano”), € importante observar
que ha sempre um aspecto de referibilidade processual (e ndo propriamente
material, comum nas tutelas cognitivas) a um direito efetivo que se deseja, a
seu tempo, ver refendado no processo principal (alusivo, em ultima analise, a
uma auténtica jurisdicdo, de indole cognitiva, com caracterizagdo de lide
meritéria). E, pois, exatamente esta caracteristica de cautelaridade referencial
— que se opde a denominada satisfatividade relativa ou absolutamente
exauriente pretendida no processo de conhecimento — que deve ser perseguida
e encontrada necessariamente na tutela assecuratoria, para permitir a viabilizar
a sua plena identificagao.

(...). Ainda, assim, algumas vozes isoladas tem sido duvidas no
sentido da defesa de tese diametralmente oposta a aqui consignada,
conduzindo no nosso Direito Processual a caminhos distantes do rigor técnico
que vem norteando nossa legislagdo particularmente desde 1973 com o
advento do novo Cédigo. (...)

Os riscos desta auténtica empreitada que objetiva, ainda que
inconscientemente, o estabelecimento de um verdadeiro né no estudo mais
aprofundado da ciéncia processual, tem permitido até mesmo a publicagcao de
conclusdes as mais esdruxulas e absurdas possiveis sobre o novo instituto da
antecipagdao de tutela, insinuando desde a simples desnecessidade do
provimento cautelar (em face da inauguragdo normativa do preceito insito no
art. 273 do CPC) até sua propria revogacgéao parcial.

“Se o juiz pode antecipar a tutela no processo de conhecimento,
ndo mais se justifica a agdo cautelar inominada incidental, fundada no poder
geral de cautela. Nao haveria o interesse de agir de o autor garantir a eficacia
daquele processo, tal é a finalidade da agéo cautelar.” (Novely Vilanova da
Silva Reis in Breves Anotagdes sobre Modificacbes do CPC, JF de 12 Instancia,
Brasilia, 1995, p. 52).

Neste diapasdo, deve ser registrado, de forma contundente,
procurando restabelecer o parémetro do necessério rigor técnico, que a
denominada tutela antecipada, em nenhuma hipotese, se coaduna com as
caracteristicas e os objetivos proprios e especificos (e, em certo aspecto,
limitados) da tutela cautelar, restritos, em dultima analise, a uma forma
jurisdicional extensiva que visa assegurar a plena efetividade de tutela
jurisdicional de conhecimento (antecipada ou ndo). Nem mesmo limitadamente,
como deseja Francisco Cavalcanti, deve ser reconhecida uma possivel e
relativa sobreposigéo (salvo em carater absolutamente excepcional) dos dois
institutos que, diferente da interpretagdo dispensada in caso pelo autor, ndo
possuem identidade quanto ao aspecto finalistico.? (grifos nossos)

Na antecipatoria deve ser presente a prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacdo, o que difere da exigéncia do fumus boni iuris do pode geral de cautela. A cogni¢do
quanto a verossimilhanca nao se realiza mediante a probabilidade ou plausibilidade. Essa
verificacdo € propria do fumus boni iuris, porque na tutela cautelar o que se pretende ¢ assegurar
a execuc¢do do mérito pretendido. Na tutela antecipatdria a prova deve ser segura, inequivoca,

porque a pretensdo consiste na satisfacdo imediata da executividade do direito futuro, a entrega ¢

total.
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Independente da medida a ser adotada, a reunido dos requisitos deve ser
necessariamente exposta pelo julgador, se os encontrou na alegacdo e provas carreadas pelo
requerente. Na decisdo supra nao foi possivel verificar qual prova foi inequivoca para ser eleita
pelo julgador como convincente da verossimilhanga, ainda que aquilo que a lei exigiu como
inequivoco, tenha sido tomado como probabilidade.

A decisdo judicial foi imprecisa na indicacdo de qual instrumento utilizou para
suspender o ato administrativo disciplinar, posto que fundiu os institutos e adotou um s6
requisito, quando deveria informar a presenga de pelo menos dois, fumus e periculum, de acordo
com o que foi decidido com base no art. 798 do CPC.

Obviamente ndo ¢ caso de antecipagdo, uma vez que ndo estdo reunidos os
requisitos, tanto o principal, verossimilhanca, quanto o da irreversibilidade.

O poder geral de cautela, noutra vertente, também exige a verossimilhan¢a, mas
sem a obrigagdo da prova inequivoca, o que se reveste em fumus boni iuris, conforme
mencionado anteriormente. Deve estar presente, ainda o periculum in mora simultaneamente ao
Sfumus. Também nao foi demonstrado o fumus, até porque a sancao disciplinar foi aplicada depois
de analisados os fatos em processo disciplinar, formalmente constituido, que trds em seu bojo o
atributo de legitimidade, proprio dos atos administrativos.

O poder geral de cautela investe de discricionariedade ampla o julgador, mas
esse poder ndo ¢ irrestrito, posto que os requisitos devem ser expressamente identificados na
decisdo de concessdo da medida, sob pena de ferir o inciso IX do art. 93 da Constitui¢do Federal,
que exige a fundamentagao das decisdes judiciais.

O poder geral de cautela, tido como cautelar atipica pela doutrina, em razdo da
excepcionalidade com que deve ser adotado, merece esse cuidado. O proprio julgador reconhece
que: “Na verdade, na maioria dos casos é irreversivel o provimento antecipatorio concedido
pelo juiz, normalmente pela dificuldade financeira ostentada pela parte autora, ou ainda pela
propria natureza do objeto sobre que recai a medida antecipatoria.”.

Nesse caso, a concessdo desse tipo de medida deve ater-se de forma vinculada
aos requisitos da lei, que ¢ o melhor cuidado a ser adotado, em razdo da excepcionalidade com
que deve ser empregada, pelas conseqiiéncias irreversiveis que provoca.

O tnico requisito demonstrado acima consiste no periculum in mora que o
julgador apontou nos seguintes termos: “Analisando o caso em epigrafe, observo que o
questionamento acerca da puni¢do alusiva a proibigdo de se ausentar da Organizagdo Militar

)

se esvaziara por completo caso seja dada aplicac¢do, no caso, ao postulado do contraditorio...”.
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Sob o prisma da demora, tudo o que se requerer no judiciario merecera uma
tutela cautelar. Entretanto, ndo sé periculum basta, faltou indicar o fumus boni iuris. Entretanto,
quando se fala em fumus boni iuris, estamos tratando de mérito administrativo, defeso ao juiz
adentrar, ao menos in limine, no caso vertente, pela natureza objeto em julgamento, qual seja, a
transgressao disciplinar militar.

As cautelares reclamam atengdo estrita aos requisitos, principalmente quando ja
se supde previamente da possibilidade de se operar irreversibilidade reciproca e quando tratar-se
de ato disciplinar deve considerar muito mais a natureza do objeto, do que o periculum ou o
fumus boni iuris, em razdo do regime juridico da disciplina militar, conforme tratado pela
Constituigao Federal.

Nesse rumo ¢ como se desenha o entendimento jurisprudencial e doutrinario

quanto a pertinéncia do habeas corpus em transgressao disciplinar.

2.2 — Pressupostos do Ato Disciplinar

O caso versa sobre uma puni¢do disciplinar militar que, como se sabe, decorre
de processo administrativo e foi aplicada no &mbito da Marinha do Brasil.

O Regulamento Disciplinar para a Marinha (RDM), dispde sobre as regras desse
processo, aprovadas pelo Decreto n° 88.545/1983. As outras forgas também dispdem de
regulamentos proprios, cujos processos, de forma geral, se assemelham, posto que decorrem de
mandamento constante no Estatuto dos Militares.

O RDM estabelece o Processo Administrativo Disciplinar Militar, especifica e
classifica as contravengdes; dispde sobre as normas relativas a amplitude e a aplicacdo das
penas; a classificagdo do comportamento e a interposicao de recursos. Nesse Regulamento estao
presentes as disposi¢cdes do devido processo legal para a apuragdo das infragdes disciplinares
militares, estatuindo a ampla defesa, o contraditério e possibilita a defesa técnica, realizada por
Advogado.

O interessado, também, pode requerer a instauracdo de Sindicancia, a fim de
melhor apuragdo dos fatos (art. 9°).

Em audiéncia de julgamento, abre-se outra oportunidade para a dialética,

contestacdo e defesa oral reduzida a termo.

As normas do RDM consubstanciam a determina¢ao do art. 47, do Estatuto dos
Militares (Lei n°® 6.880/1980), com esteio no art. 142, da Constituigdo da Republica, no interesse

e preservacdo da disciplina. Portanto, encontra-se vigente, valido e aplicavel no ordenamento
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juridico brasileiro.

Nada foi dito na decisdo judicial sobre os requisitos do ato administrativo e seus

elementos.

Constitui entendimento pacifico, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, que
por meio de habeas corpus nao se examina o mérito do ato punitivo disciplinar. Cabivel,
entretanto, na andlise dos pressupostos processuais e de validade do ato administrativo, a fim de
resguardar o devido processo legal, tais como, a competéncia da autoridade julgadora, o
contraditorio, a ampla defesa, o tipo e a grada¢do da pena cominada no regulamento, a existéncia
do poder disciplinar e o ato inerente a fungao.

Os requisitos do ato disciplinar se verificam pela andlise do processo que os
substanciam.

A vedagdo constitucional do exame do mérito das puni¢des disciplinares
militares, prevista no §2° do art. 142 da Constitui¢do Federal, ndo impde confronto com o
Devido Processo Legal, cujo amago se infere na ampla defesa e no contraditorio, além dos

requisitos do ato administrativo, conforme ja explicitado.

No caso em apreco, tem-se por notoria a possibilidade de se avaliar a ocorréncia
ou ndo da ampla defesa e do contraditorio, pois a puni¢do decorreu do processo formal, bem
como se opera facilmente a verificagdo da ciéncia da contravencdo; e dos recursos cabiveis, o
que resta perfeitamente subsumido ao ato administrativo punitivo, bastando analisar o Processo
Disciplinar. A despeito de se adotar uma cogni¢do sumadria, no poder geral de cautela essa ndo

deve ser perfunctéria e desatenta a natureza do objeto pesquisado.

Se no habeas corpus, instrumento especifico para assegurar o direito de
locomogdo, com previsdo constitucional, cujo tramite processual se faz com a maxima
celeridade, possibilitando também provimento cautelar, a anulagdo ou suspensao de execugao de
pena disciplinar ndo se opera, sendo pela identificacdo da auséncia dos pressupostos do ato
disciplinar. Como justificar, entdo, a suspensdo de pena pela via do poder geral de cautela, onde
o julgador dispde de ampla discricionariedade, mas que, a despeito dos requisitos para a
concessao, deixa de mencionar que nao encontrou os pressupostos do ato disciplinar? O habeas
corpus, como esse instituto cautelar, também se submete a cogni¢ao sumadria, nem por isso relega
os pressupostos do ato disciplinar.

Teria a decisdo que se fundamentar também nesses pressupostos, pois, nesse
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caso, o fumus a eles estd vinculado, e o periculum, pela restricao da liberdade. Sao requisitos a
serem obrigatoriamente pesquisados, quanto se tratar de puni¢do disciplinar.

Também ndo ¢é o caso de sopesar os interesses, porque se analisaria o mérito, e,
apesar da vedacdo, nesse confronto, se desidiosa a cognicdo, a liberdade sempre prevalecera ao
ato administrativo, mas ndo ¢ esse o interesse publico maior que a norma busca proteger, quando
o fato tiver relacdo com a disciplina militar.

Nao se trata de tolher o poder geral de cautela, mas que esse tenha como esteio a
natureza do objeto, que o deferimento seja fundamentado na verificagdo responsavel dos
pressupostos de validade do ato administrativo quando a disciplina militar for posta em
julgamento, dada a importancia do instituto.

Assim, se das alegacdes do autor nao foi possivel verificar se a Autoridade que
aplicou a penalidade possui competéncia; se a pena aplicada esta prevista no regulamento, tanto
na modalidade, quanto no limite estabelecido; se houve contraditério e defesa; se ha poder
disciplinar ou se o ato tem relagdo funcional; ndo pode haver fumus boni iuris, pois se for dificil
verificar a presenga dos pressupostos, duas sdo as alternativas, ou se nega de plano o pedido
cautelar, ou abre-se o postulado do contraditorio, ainda que seja no prazo exiguo do habeas
corpus, em que a autoridade coatora dispoe de 24 (vinte e quatro) horas para informar sobre a
existéncia dos requisitos do ato disciplinar. Contudo, ndo se tem vislumbrado na jurisprudéncia a
suspensao de cumprimento de pena por liminar em habeas corpus, sem essa analise.

Além de diferenciar a tutela antecipatdria da tutela cautelar, hd que se fazer o
mesmo quanto ao poder geral de cautela, denominada doutrinariamente como tutela atipica, com
as tutelas tipicas, que dispdem de regras proprias para as suas concessdes, como ¢ o caso das
liminares em habeas corpus.

No entender do Professor Humberto Theodoro Junior o julgador deve observar
os pressupostos da medida a ser empregada, conforme ensina nos seguintes termos: ‘“Diante,
porém, do poder geral de cautela, a atividade jurisdicional apdia-se em “poderes
indeterminados”, porque a lei, ao prevé-los, ndo cuidou de preordena-los a providéncias de
conteudo determinado e especifico. Ja nos procedimentos especificos, tudo que diga respeito ao
exercicio da fungdo cautelar, quer quanto ao cabimento da providéncia, quer quanto ao seu
objetivo, pressupostos e limites, tudo isto estd adredemente previsto e regulado pela lei.”?
(grifos nossos)

Cedico que o habeas corpus consiste no remédio especifico para assegurar o

direito de locomogao e que dispde de regulamentagdo propria sobre a concessao da ordem e que
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no seu bojo ¢ permitido o deferimento de liminar. Contudo, quando se tratar de prisao disciplinar
militar, a concessdo da cautelar atinente a sustacdo de qualquer ato administrativo dessa
natureza, deve indicar expressamente, apontando-se nos autos a presenga dos pressupostos que
convenceram o julgador no deferimento do pedido.

A jurisprudéncia patria ja se assentou quanto ao ndo cabimento do habeas
corpus nas transgressdes militares para a andalise de mérito dos julgamentos administrativos,
sendo possivel avaliar os pressupostos da legalidade estrita da hierarquia, da disciplina, do poder
disciplinar e do ato ligado a fun¢do, como se verifica do Acorddo do Tribunal Federal da 2?
Regido, nos autos do Recurso em Hébeas Corpus n° 2004.51.09000245-6/RJ, proferido pela

Segunda Turma Especial.

RECURSO EX-OFFICIO EM HABEAS CORPUS - PRISAO MILITAR
DISCIPLINAR — AFERICAO DOS PRESSUPOSTOS DE LEGALIDADE -
POSSIBILIDADE — REQUISITOS FORMAIS ATENDIDOS - RECURSO EX-
OFFICIO EM HC PROVIDO — SENTENCA REFORMADA.

1 - 0 art. 142, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, veda a interposicado de
habeas corpus em relagao a puni¢des disciplinares quando afeto ao exame
do mérito do ato administrativo instituidor da punigao militar. Somente o
ato administrativo viciado pela burla ao Principio da Legalidade Estrita, que
informa o Poder Publico no exercicio da sua soberania, é passivel de exame e
controle pelo Poder Judiciario, inclusive pela via do habeas corpus.

(...).

6 — Quanto ao mais, a punicao disciplinar militar em foco atendeu aos
pressupostos legais aferiveis pelo Poder Judiciario, quais sejam, a
observancia da hierarquia, o poder disciplinar, ser o ato ligado a fungéao e
a pena suscetivel de ser aplicada disciplinarmente. Restando embargada a
fase recursal pela inversédo tumultuaria procedida pelo préprio Paciente.

7 — Recurso de oficio em Habeas Corpus provido para denegar a ordem nos
termos do pedido exordial, uma vez que incabivel o remédio nas condigbes que
fora impetrado, e concedido de oficio a ordem tdo somente para que a punicéo
seja enquadrada, em um dos incisos do anexo |, do Decreto n° 4.346/2002 —
Regulamento Disciplinar do Exército - e publicada no Boletim Interno da AMAN
com vistas ao procedimento recursal proprio, se for o caso, uma vez que nao
ha irregularidade aferivel pelo Judiciario a ser sanada.*

Na analise do mérito do habeas corpus nao se trata do mérito do ato disciplinar,
mas sim dos pressupostos legais de validade do ato administrativo. Nesse mesmo desiderato
deve se pautar a concessdo de tutela cautelar, seja tipica, atipica ou antecipatdria, para guardar
congruéncia com o ordenamento constitucional das infragdes disciplinares militares e da
cautelaridade exposta no Codigo de Processo Civil. Melhor cuidado nesses casos, ainda que em
carater liminar, ¢ a oitiva da Autoridade Militar, a fim de que se confronte as alegacdes do autor
com a apresentagdo dos pressupostos do ato disciplinar, visto que a acodada concessao inaldita

altera pars pode se converter no periculum in mora inverso, como sempre acontece em relacao
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as transgressoes disciplinares.
A decisdo inaudita se transforma em irreversibilidade, como previu o proprio

julgador, invertendo-se o periculum contra a Autoridade Militar.

2.3 — Repercussao da Suspensido do Ato Disciplinar — Irreversibilidade - Periculum
in Mora Inverso

No caso em tela o periculum inverso se traduziu no vacuo proporcionado pela
decisdo que favoreceu quem infringiu uma atividade funcional intrinsecamente vinculada ao
instituto da disciplina, consistindo a suspensdo da pena disciplinar num abalo irretratdvel do
Poder Disciplinar a que esta investido o Comandante, podendo refletir na tropa o sentimento de
desmando, da falta de exagdo, de inseguranca do contingente em face de quem se subordina,
dada a repercussao que se imprime numa decisdo judicial dessa natureza, principalmente quando
se tratar de infragdo grave, o que de maneira inexoravel reflete na ordem administrativa
disciplinar geral, pois a san¢do, quando aplicada somente se faz notdria entre os pares do
infrator, mas a decisdo judicial, em razdo da publicidade, ganha imensuravel atengdo de todos,
sem que se aprofunde efetivamente sobre a legalidade ou a ilegalidade de ambas as decisoes
(administrativa e judicial), nem mesmo quanto a inexisténcia de informagdes da Autoridade
Militar perante o judiciario, o que deveras afronta negativa e inevitavelmente a normalidade
administrativa.

Temerario ¢ sopesar interesses sem aplicar as normas de regéncia, muito mais
sem que a parte adversa se pronuncie, para que o convencimento deflua da consagrada relagdo
juridica que se funda no contraditorio.

O periculum se opera inversamente porque a decisdo de cassagdo da
antecipatdria ndo tera a mesma repercussao da anterior e ndo restabelece o prejuizo, quando o
preso ndo for liberado por ordem do seu proprio Comandante. O prejuizo residente ndo se conta
em pecunia, mas em valores morais e éticos, intrinsecos da lideranga que desponta da figura do
Comandante Militar. E ndo ha contracautela compativel.

A decisdo administrativa ilegal, corrigida pelo Judiciario, passa pelo mesmo
processo, mas € o onus que se paga pela ilegalidade, o que ndo deixa de ferir a ordem disciplinar.

O regime acautelatorio se preocupa também com essa hipotese, quando veda o
habeas corpus e proibe a concessdo diante do perigo de irreversibilidade (§2° do art. 273 do
CPC), pois o fato s6 poderia tomar qualidade de ilegal mediante o processo ordinario, depois do

transito em julgado da sentenca, sem liminar previamente concedida, salvo quando do efetivo
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reconhecimento da auséncia dos pressupostos, tendo-se como conseqiiéncia a anulacdo da
punicdo e as indenizacdes decorrentes, assim, a autoridade, enquanto instituto, se mantém
preservada.

Quando a matéria envolve disciplina e prisdo militar, deve-se sempre atentar
para o regime juridico constitucional. O direito de liberdade dos militares estd subordinado a
essas regras, o que os torna juridicamente diferentes dos demais cidaddos, dada a missdo
atribuida pela Constitui¢do Federal as Forcas Armadas, que no seu sentido mais amplo esta
vinculada ao plasmado da soberania nacional, da regularidade dos poderes e da garantia da lei e
da ordem, para que a sociedade brasileira se veja efetivamente livre e soberana em gozo da
almejada pacifica convivéncia interna e internacional.

A disciplina vinculada a missdo institucional da Forcas Armadas, detém a
qualidade de instrumento de perenidade da vida castrense e da propria sociedade, lato sensu, pois
hoje o militar estd servindo numa institui¢ao administrativa, participando de atividades rotineiras
do 6rgdo e em constante adestramento e instru¢do, em razdo da necessidade do aprestamento
humano, mas amanha estarda a bordo de um navio ou de uma aeronave, ou entio, como
atualmente ocorre, em missdo de paz no Haiti ou em qualquer outro ponto de conflito, onde a
sociedade brasileira, empresta seu contingente militar em apoio a quem necessita, quando se
instaura o caos, oportunidade em que se revela e se perfaz concretamente a importancia da
disciplina e da hierarquia, posto que as situacdes serdo sempre as mais extremas, momento em
que jamais se podera vacilar no cumprimento da missao.

Ressalte-se 0 comentario de Antonio Emilio Sacchetti® sobre a importancia da

disciplina e da autoridade do Comandante Militar nas For¢as Armadas:

(...)

Assim, as Forgas Armadas sédo a expressao da vontade nacional
de defesa e da sobrevivéncia do Estado, independente e soberano. Do ideario
das Forgas Armadas, do seu Cddigo de Honra, fazem parte valores como
disciplina, dedicagéo, sacrificio, dever, coragem e lealdade.

Nao se dever pretender estabelecer uma hierarquia entre valores,
quando cada um deles concorre, com peso bastante idéntico, para a
identificacdo de um todo coerente. Mas podera dizer-se que o que mais
contribuiu para a caracterizagcdo da Instituigo Militar, o que mais
acentuadamente molda a sua coesdao interna e permanentemente influencia a
eficiéncia e eficacia da acao dos seus membros, é a disciplina.

(...)

Por outro lado, é o comandante que detém a competéncia
disciplinar, no exercicio da qual podera recompensar ou punir 0os seus
subordinados. O Regulamento de Disciplina Militar (RDM) hierarquiza
rigorosamente o exercicio dessa competéncia, ndo s6 em relagcdo ao posto do
comandante como em relagao ao posto do subordinando, e ainda em relagao a
graduacgéao das recompensas ou das penas disciplinares.
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(...)

O que, contudo, ndo se podera fazer, € retirar a competéncia
disciplinar a fungdo de comando, nem sequer prejudicar o exercicio dessa
competéncia por meio de qualquer tipo de intervencéo externa. A celeridade do
processo disciplinar e a justica das decisbes na aplicagdo do RDM pelo
comandante sao principios que contribuem para o prestigio do sistema da
disciplina militar e Ihe dao credibilidade.

Recorde-se que se tem referido apenas ao caso da competéncia
disciplinar exercida de acordo com o disposto no RDM, onde estd também
perfeitamente regulamentado o direito de queixa contra o superior, a
reclamacao e o recurso hierarquico.

A hierarquia militar estabelece as relagbes de autoridade e
subordinacdo entre militares. O militar com fungdes de comando, diregao e
chefia exercem o poder de autoridade e a correspondente competéncia
disciplinar, inerente a essas fungbes. O exercicio da autoridade, com a
correspondente responsabilidade, ndo é delegavel. Esta cadeia de principios,
deduzida dos Estatutos Militares das Forgas Armadas, mostra bem a natureza
da organizacao e o funcionamento perfeitamente hierarquizado e responsavel
da Instituicao Militar. Qualquer corte nesta seqiiéncia de principios, ou qualquer
intromissdo externa, prejudicara a hierarquia e comprometera a cadeia de
comando.

Pelo contrario, s6 Forgcas Armadas disciplinadas e coesas,
consciente dos seus deveres e responsabilidades, poderdo cumprir as missdes
que lhes s3do atribuidas com competéncia e eficiéncia. E exatamente isso que
tem sido salientado nos louvores ao modelo exemplar como as nossas Forgas
Armadas tém participado nas missdes internacionais.®

A quebra da ordem administrativa disciplinar representa para as For¢cas Armadas
o periculum in mora inverso, ainda que a decisdo quanto a suspensdo da pena seja revista ou
reconsiderada, posto que, o restabelecimento s6 se fard apenas no campo da razio juridica, uma
vez que o intento primeiro (suspensao) se revestiu de legalidade.

Vale refletir sobre os ditames levantados por Ricardo Vital de Almeida,” quando
abordou o Principio da InsignificAncia no Ambito Concreto do Direito Penal Militar — Realidade
e Valoracdo. O confronto que se faz com o direito penal militar deve-se a identidade que mantém
com o direito administrativo disciplinar, mormente pelo teor do art. 42 da Lei n° 6.880/1980
(Estatuto dos Militares), que estabelece essa correlagdo definindo que a violagdo das obrigacdes
ou dos deveres militares constituird crime, contravencdo ou transgressdo disciplinar. Nesse
contexto € que se insere a importancia do sopesamento das condutas que ofendem a disciplina,
posto que a relevancia da fungdo militar impde certas obrigagdes e deveres tais, que podem se

enquadrar na abrangéncia da ultima ratio que consiste o direito penal militar.

Se mesmo na sociedade civil, propriamente dita, o sentimento
pratico ético-legal para com a disciplina e o existencialismo hierarquico
administrativo constituem elementos basilares para a organizacdo satisfatéria
do Estado, pouco sofrivel € imaginar a amplitude invulgar da importancia desse
bindbmio no seio de toda Instituigdo Militar. O nascedouro, a estruturacao, a
manutengdo e o desenvolvimento do militarismo estdo impreterivel e
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positivamente reféns da disciplina inflexivel e da hierarquia inabalavel,
hierarquia e disciplina significam o lastro, o sustentaculo e a inspiracdo
existencial inquebrantaveis das Corporagdes Militares, cujos integrantes se
encontram adesivados a um estilo de vida completamente submisso a rigores e
exigéncia distintos do cidadao comum, sendo o resultado de um consentimento
livre, espontaneo e sem vicios a partir do juramento que prestaram perante a
bandeira, a cidadania e a patria. Seria afrontar a inteligéncia mediana pretender
invocar exemplos quanto aos descalabros no seio do militarismo e seus 6bvios
reflexos nefastos a cidadania, sempre e quando nele fraquejarem, falecerem ou
muito mais inexistirem disciplina e hierarquia.®

Nao ¢ outro o preceito normativo que deflui do §2° do art. 142 da Constituigdo
Federal, quando impede o julgamento do mérito do ato disciplinar, vedando o habeas corpus,
sendo o de tutelar a regularidade das Forcas Armadas, a autoridade do Comando, inerente a
hierarquia e a disciplina, como forma primaria de assegurar a Defesa do Estado Democratico e
de suas instituicdes, uma vez que, quando os meios diplomaticos e convencionais forem
ineficazes para manter a convivéncia pacifica, aos militares sdo entregue esse munus, cOmo
ultimo recurso da sociedade.

Na otica da dissuasdo, os exércitos disciplinados e coesos impdem receio ao
agressor, pois o uso de meios, métodos e estratégias bélicas ndo alcanga o éxito pretendido se o
soldado nao valorizar a bandeira porque vive.

Em razdo dos fundamentos aduzidos, pugna-se pela cognicdo responsavel das
normas regentes e pela verificacio dos pressupostos do ato administrativo disciplinar,
valorizando a disciplina como instituto da ordem administrativa militar e seu reflexo na missdo
das Forgas Armadas, a fim de ndo proporcionar o periculum in mora inverso.

Esses pressupostos sdo aferiveis na analise do processo formal. No entanto,
sempre sera possivel, em prazo razoavel, ainda que diminuto, conhecer as razdes da Autoridade
Militar, evitando-se a concessao agodada de tutela cautelar contra o ato disciplinar, preservando,
assim, os ditames constitucionais.

Sdo os tais requisitos especificos, além dos elementares a qualquer ato
administrativo:

a) Poder Hierarquico - O Poder Hierarquico do Comandante revela a competéncia
para impor penas disciplinares aos seus subordinados, decorrente das disposi¢des do art. 19 do
RDM, que elenca as autoridades competentes sob as quais recai a atribui¢ao de exercer o jus
puniendi,

b) Ato Funcional - O militar em situac¢do de atividade, lotado em Organizagao Militar,

notoriamente exerce atividade funcional. Impende verificar se a infra¢dao teve como fundamento
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a violagao de um ato vinculado ao interesse publico;

¢) Ampla Defesa e Contraditorio - O art. 26 do RDM deixa nitida a possibilidade de
exercicio de defesa e contraditorio, inclusive consta que a pena sé serd aplicada depois de ouvido
o infrator. O Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio, intimamente ligado ao Principio do
Devido Processo Legal, que abarca todos estes requisitos, quando se trata de restricdo de
liberdade e de bens, tem fundamento constitucional e os requisitos sdo informados como
especificos apenas para correlacionar a previsdo estampada no regulamento disciplinar. Extensao
a esse pressuposto consiste na possibilidade de recorrer das decisdes, o que igualmente prevé o
RDM no seu art. 45; ¢

d) Pena Prescrita e Razoabilidade - O art. 14 do RDM elenca as penas disciplinares
aplicaveis aos militares da Marinha, sendo de repreensdo; impedimento até 30 (trinta) dias;
servigo extraordinario; prisdo simples e prisdo rigorosa, até 10 (dez) dias; e Licenciamento ou
Exclusao do Servigo Ativo, a Bem da Disciplina. Os preceitos do art. 27 do RDM dispdem
quanto aos antecedentes e a situacdo pessoal do infrator, como forma de atender a

proporcionalidade, comparando a gravidade e as circunstancias com a infragdo praticada.

3 - CONCLUSAO

De todo o exposto, buscou-se analisar a importancia da verificagdo prévia da presenca
dos requisitos do ato disciplinar, antes que se imponha uma medida de suspensao de penalidade
aplicada em processo administrativo regular, mormente pela natureza do ato administrativo, que
tem fundamento constitucional e, ainda, demonstrou-se que as cautelares, seja quanto a
antecipacdo ou quanto ao poder geral de cautela, devem preferir a oitiva da Autoridade Militar, a
fim de verificar o processo em que a puni¢do teve origem e, entao, sopesar com as alegacoes do
infrator, tendo em vista a relevancia do instituto da disciplina, mote dos organismos militares e
pilar de suas existéncias, que sdo inevitavel e irreversivelmente abalados, quando a penalidade
imposta pelo Comandante se subordina a julgamento agodado e incongruente ao ordenamento
juridico patrio, em razao da auséncia de detida analise dos requisitos legais, sob o palio de
periculum in mora e da cogni¢do sumadria.

A incompatibilidade com o ordenamento constitucional de prote¢dao da disciplina e do
ato punitivo disciplinar militar, tanto pela inobservancia de fundamentos; quanto a falta de

exame dos pressupostos do ato; e pela irregular elei¢ao do poder geral de cautela, além da fusao
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dos institutos da antecipagdo de tutela e da tutela cautelar, apesar de guardarem certas
semelhancas entre si, suplanta a disciplina militar sem avaliar o dano interna corporis,
inexistindo contracautela remediavel, o que se transmuda no periculum in mora inverso, sempre
que a decis@o ndo privilegiar o contraditorio.

Nesse sentido, concluiu-se que a melhor cautela seria, primeiramente, realizar a
cogni¢do sumaria confrontando as alegacdes do infrator com o processo formal, na busca dos
pressupostos do ato disciplinar, fazendo sua correlagdo com a cautelar especifica que emana do
habeas corpus. Essa apreciacdo se faz pertinente em razdo do risco que o periculum in mora
inverso pode causar na ordem administrativa, com a sustacdo do ato disciplinar, em razao da
natureza do objeto.

Os pressupostos do ato disciplinar consistentes no poder hierarquico, na competéncia,
no ato funcional, na ampla defesa e contraditério, na pena cominada e aplicada com
razoabilidade, t€ém o proposito de preservar a disciplina, tudo como preceitua o Regulamento
Disciplinar.

Assim, resta concluir pela inaplicabilidade do instituto da antecipacdo de tutela e da
tutela cautelar sem que a perquiricdo sumaria avalie a presenga dos pressupostos do ato
disciplinar, para conferir efetividade ao ordenamento com que a Constituicdo cuidou da
disciplina nas Forg¢as Armadas, no inciso LXI do art. 5° e no caput e §2° do art. 142 da

Constitui¢ao Federal, combinado com o §2° do art. 273 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

4 -NOTAS
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